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Constitutionalisation of the responsibility of the State
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Este trabajo se analiza si se justifica,
en el contexto de la Constitucionaliza-
cién del derecho, un tratamiento igua-
litario del dafio ambiental consecutivo
frente a los dafios generales dentro
del sistema de responsabilidad ad-
ministrativa del Estado. Teniendo en
cuenta las caracteristicas especificas
del dafio ambiental se hace necesa-
rio redefinir el tratamiento dado a la
responsabilidad el Estado por dafios
ambientales impuros, principalmente
en cuanto al titulo de imputacién. Es
necesaria tal redefinicién, pues, tal
como se encuentran hoy los regime-
nes de responsabilidad del Estado no
evidencian una proteccién reforzada
en cuanto al patrimonio de las victi-
mas frente a dichas afectaciones, pero
si brindada al medio ambiente propia-
mente dicho con ocasion al fendmeno

This article analyzes if it is justified in
the framework of the Constitutionali-
sation of the law an equal procedure
for the consecutive environmental
damage against the general damages
inside the system of administrative
responsibility of the State. In consid-
eration of the characteristics of the
environmental damage, it is necessary
redefine the judgment given to the
State Responsibility for the impure
environmental damage, mainly by the
title of the imputation. This redefini-
tion is necessary in reason the regimes
of the state responsibility of the law
do not show the reinforced protec-
tion about the heritage of the victims
against their pretentions but well
provided to the environment. To be
more exactly, with the phenomenon
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de la Constitucionalizacién del derecho,
ya que, el Estado actia como adminis-
trador de los bienes colectivos. En ese
sentido se propone redefinir los titulos
de imputacién en materia de dafios am-
bientales consecutivos reconocidos por
la jurisprudencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en especial
del Consejo de Estado Colombiano 2.

Palabras Clave: Responsabilidad del
Estado, dafio ambiental, Constitucionali-
zacién del derecho, titulo de imputacién,

of the Constitutionalisation of the law the
State acts like the administrator of the
collective assets. This is the reason why
it is proposed redefine the titles of impu-
tation on the consecutive environmental
damage aspects discussed by the Juris-
prudence of the contested administrative
decision.

Key words: State Responsibility, environ-
mental damage, Constitutionalisation of
the law, title of imputation, environment.

medio ambiente.

Introduccion

La jurisprudencia constitucional colombiana ha sostenido que en la Consti-
tucion de 1991 la defensa de los recursos naturales y medio ambiente sano
es uno de sus principales objetivos, comoquiera que el riesgo al cual nos
enfrentamos no es propiamente el de la destruccién del planeta sino el de
la vida como la conocemos. En palabras nuestras, la protecciéon al medio
ambiente dejé de ser una proteccion antropocentrista para pasar a ser una
proteccién en si misma. No existe duda de que el fenémeno de la Constitu-
cionalizacién del derecho y de los derechos incidié de manera evidente en el
derecho al medio ambiente y asimismo en los instrumentos para su protec-
cién. Sin embargo, si bien se reforzé la proteccion ambiental en cuanto a las
afectaciones causadas directamente al ambiente (dafio puro), esta no se ha
visto reflejada en materia de afectaciones patrimoniales consecuencia de los
dafos ambientales puros (dafio ambiental consecutivo), lo cual desconoce el
derecho a la reparacion integral de las victimas. En otras palabras, si bien se
reforzé la proteccion ambiental como bien juridico, no se reforzé la protec-
cién a las victimas de dafios ambientales consecutivos; esto hace que en mu-
chas ocasiones resulte imposible acceder a las pretensiones de la demanda
por las dificultades procesales de la prueba del dafio ambiental consecutivo,
su nexo causal y la atribucion juridica de responsabilidad por omisién al Esta-
do, de acuerdo con los regimenes existentes.

En materia de dafios ambientales consecutivos, la jurisprudencia del
Consejo de Estado le da un tratamiento similar al dado a todos los dafios

! Este trabajo fue presentado como ponencia en el | Congreso Internacional de Estudios Juri-
dicos realizado en la ciudad de Cartagena, Colombia (septiembre 2016). Asimismo, se enmarca
dentro del proyecto de tesis doctoral en derecho adelantado en la Universidad de Alicante (Es-
pafa) denominado: Responsabilidad del Estado por omisién en materia ambiental, bajo la direc-
cién del Dr. Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez y la Dra. Maria del Pilar Garcia Pachon.

2 Para mayor profundidad ver los siguientes textos: Esteve 2008; GiL BoTero y Coroosa 2013;
CassAGNE 2014; Lozano 2015; MarTIN 1998; GuaracAN Ortiz 2007; SaANTAELLA 2015; Fasra 2013; Fa-
BRA 2015.
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imputables al Estado, olvidando las caracteristicas especiales del dafo am-
biental que por sus particularidades merecen un tratamiento especial, por lo
menos en la certeza y en la imputacion al Estado como responsable de pro-
teger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial
importancia ecoldgica. Es apenas légico pretender que si se reforzé la pro-
teccién juridica del medio ambiente incluido aspectos procesales, también
deberia existir un refuerzo en esos mismos aspectos a las victimas de dafos
ambientales consecutivos, en especial en aspectos procesales.

Este trabajo se centra en el analisis de la imputacion al Estado en mate-
ria de responsabilidad extracontractual por dafios ambientales consecutivos,
esto es frente a los regimenes de responsabilidad estatal por dafios al medio
ambiente.

El presente trabajo tiene como objetivo general determinar si se justifica
en el contexto de la Constitucionalizacién del derecho un tratamiento iguali-
tario del dafilo ambiental frente al dado al dafio en general dentro del siste-
ma de responsabilidad administrativa del Estado.

Asi las cosas, este trabajo intenta responder el siguiente problema de
investigacion: ;se justifica en el contexto de la Constitucionalizacién del
derecho un tratamiento igualitario del dafio ambiental consecutivo frente
al dado al dafio en general dentro del sistema de responsabilidad adminis-
trativa del Estado? Este trabajo pretende entregar elementos de juicio para
justificar un tratamiento diferencial al régimen de responsabilidad por dafios
ambientales consecutivos frente a los dafios generales causados por la admi-
nistracion, esto es, aplicar un sistema de responsabilidad singular y especial
para este tipo de casos, teniendo en cuenta la especialidad de los dafios am-
bientales. A partir de lo anterior se sostiene como tesis central, que teniendo
en cuenta las caracteristicas especificas del dafio ambiental se hace necesario
redefinir el tratamiento dado a la responsabilidad el Estado por dafios am-
bientales consecutivos, principalmente en cuanto al titulo de imputacién. Es
necesaria tal redefinicion, pues, tal como se encuentran hoy los regimenes
de responsabilidad del Estado no evidencian una protecciéon suficiente en
cuanto al patrimonio de las victimas frente a dichas afectaciones pero si brin-
dada al medio ambiente propiamente dicho con ocasién al fenémeno de la
Constitucionalizacion del derecho, pues, el Estado actiia como administrador
de los bienes colectivos. En ese sentido se propone redefinir los titulos de
imputacion en materia de dafios ambientales impuros reconocidos por la ju-
risprudencia de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En otras palabras, con este trabajo se pretende entregar elementos de
juicio para replantear, redisefiar, o reestructurar la imputacion juridica en ma-
teria de dafios ambientales consecutivos trabajada por la jurisprudencia del
Consejo de Estado colombiano.

Se trata de una investigacion eminentemente juridica, de tipo analitico,
documental, de caracter cualitativo, que se desarrollard a nivel dogmatico
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tedrico; la cual busca analizar las caracteristicas del dafio ambiental y su inci-
dencia en el tratamiento de la responsabilidad del Estado, y de la literatura
existente sobre la materia, determinando los alcances de la responsabilidad
del Estado por dafios ambientales consecutivos en cuanto a los titulos de im-
putacion. Para efectos de este informe de investigacion, se desarrollaran los
objetivos especificos, el cual resulta indispensable para alcanzar el objetivo
principal y asi dar respuesta al problema de investigacion planteado.

Para dar respuesta al problema juridico planteado, el contenido de este
trabajo se ha dividido en seis apartes, ordenados de la siguiente manera: El
primer aparte denominado: Proteccién Constitucional del derecho al medio
ambiente: Anélisis desde la jurisprudencia constitucional. El segundo aparte
se denomina: Delimitaciéon conceptual del dafio ambiental. El tercer aparte
se denomina: Los presupuestos de la responsabilidad del Estado en Colom-
bia a partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano y los regi-
menes de responsabilidad del Estado. El cuarto y dltimo aparte se denomina:
La responsabilidad del Estado por dafios ambientales consecutivos en la ju-
risprudencia del Consejo de Estado colombiano.

l. Proteccion Constitucional del derecho al medio ambiente: Anéalisis
desde la jurisprudencia constitucional.

En el presente punto se analiza la proteccién constitucional del medio am-
biente en el sistema juridico colombiano. Lo anterior con la finalidad de de-
mostrar que con la Constitucionalizaciéon de derecho colectivo al ambiente
este derecho se ha reforzado a través de la jurisprudencia constitucional y se
ha logrado mayor efectividad de este derecho.

Para analizar la protecciéon constitucional al medio ambiente es de suma
trascendencia traer a colacién el articulo 79 de la C.N. el cual es el funda-
mento constitucional de este. Esta norma sefiala que todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano. De igual forma, el articulo 88
de la C.N. nos indica que las acciones populares son el instrumento para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, dentro de estos el derecho
al ambiente.

La ley 472 de 1998 en el articulo 4 reconoce el derecho colectivo a la
existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conser-
vacion, restauracidon o sustitucion. La misma norma en cita sefiala el deber
de conservacién de las especies animales y vegetales, la proteccién de areas
de especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los deméas intereses de la comunidad relacionados con
la preservacién y restauracion del medio ambiente.

Nuestro sistema juridico define el medio ambiente a partir de la ley 23
de 1973 sefalando que el medio ambiente estad constituido por la atmosfera
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y los recursos naturales renovables®. Para la Corte Constitucional, el medio
ambiente es un concepto complejo, en donde se involucran los distintos ele-
mentos que se conjugan para conformar el entorno en el que se desarrolla la
vida de los seres humanos, dentro de los que se cuenta la flora y la fauna que
se encuentra en el territorio colombiano®. Respecto de los deberes que sur-
gen para el Estado a partir de la consagracién del ambiente como principio
y como derecho, la jurisprudencia constitucional manifesté que se le impone
al Estado los deberes correlativos de: 1) proteger su diversidad e integridad,
2) salvaguardar las riquezas naturales de la Nacién, 3) conservar las &reas
de especial importancia ecoldgica, 4) fomentar la educaciéon ambiental, 5)
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi ga-
rantizar su desarrollo sostenible, su conservacidn, restauracidn o sustitucién,
6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las san-
ciones legales y exigir la reparaciéon de los dafios causados al ambiente y 8)
cooperar con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas situados en
las zonas de frontera.

En la sentencia C-123 de 2014 la Corte Constitucional se sostuvo que:
“(...) de una lectura sistematica, axiolégica y finalista surge el concepto de
Constitucién Ecolégica, conformado por las siguientes 34 disposiciones: ||
Predmbulo (vida), 2° (fines esenciales del Estado: proteger la vida), 8° (obli-
gacion de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién), 11 (in-
violabilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los nifios),
49 (atencion de la salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcién ecoldgica
de la propiedad), 66 (créditos agropecuarios por calamidad ambiental), 67 (la
educacioén para la proteccion del ambiente), 78 (regulacion de la produccién
y comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y
participacion en las decisiones ambientales), 80 (planificaciéon del manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (prohibiciéon de armas quimi-
cas, bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y
naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacién o amenaza del orden
ecoldgico), 226 (internacionalizacién de las relaciones ecoldgicas, 268-7
(fiscalizacién de los recursos naturales y del ambiente), 277-4 (defensa del
ambiente como funcién del Procurador), 282-5 (el Defensor del Pueblo y
las acciones populares como mecanismo de proteccion del ambiente), 289
(programas de cooperacioén e integracién en zonas fronterizas para la preser-
vacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio ambiente),
301 (gestion administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a re-

3 Decreto ley 2811 de 1974, articulo 3. “El manejo de los recursos naturales renovables, a sa-
ber: 1. La atmésfera y el espacio aéreo Nacional; 2. Las aguas en cualquiera de sus estados; 3.
La tierra, el suelo y el subsuelo; 4. La flora; 5. La fauna; 6. Las fuentes primarias de energia no
agotables; 7. Las pendientes topograficas con potencial energético; 8. Los recursos geotérmicos;
9. Los recursos biolégicos de las aguas y del suelo y el subsuelo del mar territorial y de la zona
econdémica de dominio continental e insular de la Republica; 10. Los recursos del paisaje”.

4 En Sentencia Constitucional C-123 de 2014. Para la Corte los elementos integrantes del con-
cepto de medio ambiente pueden protegerse per se y no, simplemente, porque sean Utiles o
necesarios para el desarrollo de la vida humana.
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cursos naturales y a circunstancias ecolégicas), 310 (control de densidad en
San Andrés y Providencia con el fin de preservar el ambiente y los recursos
naturales), 313-9 (Consejos Municipales y patrimonio ecolégico), 317 y 294
(contribucién de valorizacion para conservacion del ambiente y los recursos
naturales), 330-5 (Consejos de los territorios indigenas y preservaciéon de los
recursos naturales), 331 (Corporacién del Rio Grande de la Magdalena y pre-
servacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los re-
cursos naturales no renovables), 333 (limitaciones a la libertad econémica por
razones del medio ambiente), 334 (intervencién estatal para la preservacién
de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339 (politica ambiental en
el plan nacional de desarrollo), 340 (representacién de los sectores ecoldgi-
cos en el Consejo Nacional de Planeacion), 366 (soluciéon de necesidades del
saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del Estado)”.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Nacional de 1991 se ha
hecho mayor efectiva la proteccion ambiental. Con el Cédigo de Recursos
Naturales (Decreto 2811/74) ya existia normatividad que consagraba el dere-
cho a gozar un ambiente a sano a toda persona®, sin embargo este derecho
tomd mayor efectividad con la consagracion de las acciones populares como
instrumento constitucional para su proteccién. Sobre este punto, la Corte
Constitucional en sentencia C-630-11 sefialé que la Constitucionalizacién de
las acciones populares supone un avance del Estado Social de Derecho, al
sacar del “olvido” a los derechos colectivos, estableciendo una herramienta
adecuada para su proteccion. Si bien los derechos colectivos trascienden la
orbita individual, ello no significa que “se trate de derechos de inferior jerar-
quia que los derechos individuales fundamentales”.

En otras palabras, el concepto de medio ambiente con ocasién al fené-
meno de la Constitucionalizacién del derecho al ambiente sano ha evolucio-
nado hacia una tendencia de proteccién pro natura, esto es, una proteccién
en favor del ambiente como fin en si mismo. Sobre este punto, el Consejo
de Estado sefialo que en materia ambiental en Colombia, con la expedicién
del Cdédigo de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974) se establecid el
derecho de toda persona a gozar de un ambiente sano. No obstante lo an-
terior, el paso trascendental se produjo con la Constitucién Politica de 1991,
toda vez que, ademés de contemplar en su articulo 79, el goce del ambiente
sano como derecho colectivo, incluyé un compendio normativo para reglar el
actuar del Estado y de los particulares respecto de la proteccién, explotacion,
uso y aprovechamiento de los recursos naturales.

Sobre este punto el Consejo de Estado colombiano sefialé que “la Carta
Politica en su articulo 79, reconoce el derecho a gozar de un ambiente sano
y le atribuye al Estado el deber de proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de especial importancia ecolégica y fomentar
la educacién para el logro de estos fines. Con miras a una adecuada mate-

> Decreto ley 2811-1974. Articulo 7: Toda persona tiene derecho a disfrutar de un ambiente
sano.
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rializacion de tales propdsitos, dispone que la ley garantizard la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Desde el punto de
vista constitucional, el medio ambiente involucra aspectos relacionados con
el manejo, uso, aprovechamiento y conservacién de los recursos naturales, el
equilibrio de los ecosistemas, la protecciéon de la diversidad biolégica y cultu-
ral, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como
parte integrante de ese mundo natural”.

Visto lo anterior y la importancia del derecho al ambiente sano en el
sistema juridico colombiano, a través de sendas responsabilidades al Estado
en cuanto a su deber de proteccién, esta salvaguardia deberia reflejarse en la
reparacion de las victimas frente a dafios causados por la omisién del Estado
frente a daflos ambientales consecutivos. No existe una correlacion entre de-
beres del Estado con ocasion a la proteccion al ambiente como bien colecti-
vo y deberes del Estado para declararlo responsable por dafios ambientales
impuros.

II.  Delimitacién conceptual del dano ambiental.

Hecho todo ese anélisis general, nos corresponde ahora estudiar el concepto
de dafio ambiental. La ley 23 de 1973 sefiala expresamente la responsabi-
lidad del Estado por dafios ocasionados al ambiente. La norma en cita tex-
tualmente sefala que el Estado serd civilmente responsable por los dafios
ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como
consecuencia de acciones que generen contaminacioén o detrimento del me-
dio ambiente.

A nuestro modo de ver, en materia ambiental, el legislador consagré
una responsabilidad especifica y singular para los dafos ambientales con-
secutivos, por tanto a partir de esa disposiciéon se deberfa debe dar un tra-
tamiento especial. Hecha esa precisién es oportuno estudiar el concepto de
dafo ambiental, pues la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional
distinguen entre el dafio ambiental puro y el dafio ambiental consecutivo o
impuro. Para efectos del presente trabajo no se entrara a discutir si el dafio
ambiental es diferente al ecoldgico. Por tal razdn los trataremos indistinta-
mente.

En cuanto al dafio ambiental puro, el profesor Henao Perez sefala que es
aquel dafio que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la re-
novabilidad de sus recursos y componentes. Lo anterior implica que el dafo
ambiental puro es aquello que ha caracterizado regularmente las afrentas al
medio ambiente que no afectan especialmente una u otra persona deter-
minada, sino exclusivamente el medio natural en si mismo considerado, es
decir, las cosas comunes que en ocasiones hemos designado como (bienes
ambientales) tales como el agua, el aire, la flora y la fauna salvaje. Se trata

¢ En sentencia judicial: Consejo de Estado Consejera ponente (E): Maria Claudia Rojas Lasso
(2010). Radicaciéon nimero: 44001-23-31-000-2005-00328-01(AC).
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entonces de aquello que se ha convenido Illamar “perjuicios ecolégicos pu-
7
ros’.

En cuanto al dafio ambiental consecutivo, las afrentas al medio ambien-
te repercuten respecto de una persona determinada, es decir, las repercu-
siones que la contaminacién o el deterioro ecolégico generan en la persona
o bienes apropiables e intercambiables de los particulares. Es esta una de
las caracteristicas del derecho ambiental porque el dafio ambiental se causa
siempre a la colectividad, pero con repercusiones, en ocasiones, sobre bie-
nes individuales. En efecto, la persona tiene posibilidad de accionar en su
nombre para pedir una indemnizacién propia, como de accionar en nombre
de una colectividad para pedir una indemnizaciéon de la cual no se puede
apropiar pero de la cual si puede gozar, que es realmente la que constituye la
reparacion del dafio ambiental en su estado puro.

El profesor Henao PErez sefiala expresamente que “la reparacion del
dafio ambiental puro restablece el derecho colectivo vulnerado, con lo cual
se excluye que restablezca solo un derecho individual: su objeto es diferen-
te”®. Este punto lo compartimos totalmente, pues, la Constitucionalizacién
de las acciones populares como instrumento para proteger los derechos e
intereses colectivos y dentro de este el medio ambiente ha fortalecido este
derecho. Se debe precisar que el Consejo de Estado sostiene que en el juicio
de imputaciéon de responsabilidad que se efectla en las acciones populares
no se evalla la causa del dafio (titulos de imputaciéon que derivan responsa-
bilidad subjetiva u objetiva) sino el dafio mismo, por dos razones principales.
De un lado, porque la accién popular no tiene un contenido indemnizatorio
sino que busca prevenir, restituir las cosas a su estado anterior y hacer cesar
la amenaza o vulneracién de los derechos afectados. De otro lado, porque
ni el pago de perjuicios ni el incentivo en la accién popular buscan reparar
dafios individuales sino que, de una parte, pretenden proteger contra dafios
colectivos y, de otra, buscan reconocer la conducta diligente de particulares
que acuden al juez para proteger derechos e intereses que exceden el ambi-
to individual.

El profesor GonzALez ViLLa refuta lo sostenido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado cuando sefala que “la jurisprudencia colombiana inexpli-
cablemente ha suprimido la naturaleza indemnizatoria de las acciones popu-
lares, lo que contradice en forma clara lo dispuesto por la ley colombiana. De
la misma manera, la jurisprudencia colombiana, también inexplicablemente,
no permite que se pague a particulares dafios consecutivos provenientes de
un dafio colectivo, lo que también permite la ley colombiana. La jurispruden-
cia colombiana estd desconociendo en forma flagrante la ley, lo que juridica-

7 Henao 2000, 7.
8 |bidem, 8
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mente es imposible, salvo que la ley desconozca una norma constitucional y
esto no ocurre en el caso de las acciones populares”’.

Sobre la base de la concepcién anterior, en donde el dafio ambiental
puro se distingue por afectar el normal funcionamiento de los ecosistemas o
la renovabilidad de sus recursos y componentes, asi como por ser (suprain-
dividual), nos alejamos entonces de la esfera estrictamente individual, en el
sentido de bienes apropiables, como elemento definitorio del dafio al medio
ambiente. Se concluye parcialmente entonces que dafio ambiental puro es
la aminoracién de los bienes colectivos que conforman el medio ambiente, y
que dafio ambiental consecutivo es la repercusién del dafio ambiental puro
sobre el patrimonio exclusivamente individual del ser humano, tal como le
sefialo HENAO PERez.

El concepto de dafio ambiental es un dafio especial dentro de la tipo-
logia de dafios, pues, siguiendo a SANTAELLA QUINTERO, en este tipo de dafios
es usual lo siguiente: 1) indeterminacién de actores o 2) la concurrencia de
actores, implicados en la generacion del dafio ambiental. Esto hace entonces
que en materia de responsabilidad pensemos en la necesidad de flexibilizar
el régimen de responsabilidad de la administracion publica por estos dafos
en especial la imputacién juridica, lo cual se ajustaria a esa garantia de repa-
racion integral a las victimas que implica la constitucionalizacién del derecho
de dafios™.

Es claro que la contaminacién no es el Unico fenémeno que afecta el
medio ambiente, esto es, generador de dafio ambiental, el Decreto 2811 de
1974 enlista una serie de fenémenos que alteran el ambiente a saber: a.- La
contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos natu-
rales renovables. b.- La degradacioén, la erosién y el revenimiento de suelos y
tierras; c.- Las alteraciones nocivas de la topografia; d.- Las alteraciones noci-
vas del flujo natural de las aguas; e.- La sedimentacién en los cursos y depo-
sitos de agua; f.- Los cambios nocivos del lecho de las aguas; g.- La extincion
o disminucién cuantitativa o cualitativa de especies animales o vegetales o
de recursos genéticos. h.- La introduccién, y propagacién de enfermedades
y de plagas; i.- La introduccién, utilizacién y transporte de especies animales
o vegetales dafiinas o de productos de sustancias peligrosas; j.- La alteracion
perjudicial o antiestética de paisajes naturales; k.- La disminucién o extincién
de fuentes naturales de energia primaria; |.- La acumulacién o disposicion in-
adecuada de residuos, basuras, desechos y desperdicios; m.- El ruido nocivo;
n.- El uso inadecuado de sustancias peligrosas; o.- La eutrofizacién, es decir,
el crecimiento excesivo y anormal de la flora en lagos y lagunas; p.- La con-
centracion de poblacién humana urbana o rural en condiciones habitaciona-
les que atenten contra el bienestar y la salud.

7 GoNzALEZ ViLLa 2012, 1.
10 SANTAELLA QUINTERO 2015.
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La especialidad de la tipologia del dafio ambiental también es reconoci-
da por una parte de la doctrina espafiola, pues, GonzALEZ-VARAS indica que el
dafio al ambiente no es tanto un dafio a un bien de la Administracién como
un dafo a un bien juridico-colectivo, caracteristicas esta que lo diferencia de
otros dafos. Por unanimidad parece otorgarse el galardén de bien juridico
al medio ambiente. Pero pensamos que, concretamente, el medio ambiente
ha de encuadrarse dentro de los bienes juridicos colectivos, que son aque-
llos bienes juridicos que estan referidos a la satisfacciéon de necesidades de
caracter social y econémico y que estan relacionados con la idea de partici-
pacion''. Este punto resalta claramente el caracter especial del dafio ambien-
tal y por tal implica reconocer un tratamiento singular frente a otro tipo de
dafios que deberia reflejarse en la responsabilidad de la administracién por
danos ambientales. El dafio ambiental tiene un caracter anénimo y desperso-
nalizado, consecuencia de la circulacién de productos industriales. Los resul-
tados dafiosos son producto de una conjuncién de factores que escapan a la
normal prevision'2,

Para terminar, el medio ambiente es un bien juridico administrado por
los poderes publicos que encierra una funcién administrativa de proteccién y
prevencién de los dafios en el medio ambiente. Asi las cosas, consideramos
que en materia de dafios ambientales consecutivos y frente a las dificultades
en cuanto a su imputacién y en ocasion a los principios solidaridad y la igual-
dad y la constitucionalizacién del derecho de dafos se hace necesario redefi-
nir su tratamiento jurisprudencial en aras de garantizar la reparacion integral,
lo cual, no hacerlo implica mermar este derecho a las victimas, pues los regi-
menes actuales de responsabilidad en la mayoria de los casos impiden a las
victimas obtener su reparacién por dificultades especificas que la judicatura
no ha tenido en cuenta cuando de reparacién del dafio ambiental consecuti-
vo se trata.

Ill.  Generalidades de la responsabilidad del Estado en Colombia y sus
regimenes.

Este punto por cuestiones metodoldgicas lo trabajaremos desde dos puntos,
el primero, una generalidad sobre las implicaciones juridicas de la Consti-
tucionalizacién del derecho de dafios y el segundo, un poco més concreto
sobre los presupuestos de la responsabilidad del Estado en Colombia a partir
de la jurisprudencia del Consejo de Estado y los regimenes de responsabili-

dad.

" GoNzALEZ-VARAS IBANEZ 1998, 203-204.
2 |bidem, 203-204.
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3.1. Constitucionalizacion del derecho de danos: Analisis desde los danos
causados por la Administracion Publica™ ™

En este primer punto se estudia el concepto de la Constitucionalizacion del
derecho de dafios, haciendo especial énfasis en los dafios imputables al Esta-
do y en particular del presente trabajo, los dafios ambientales consecutivos o
impuros'.

A partir del fendmeno de la Constitucionalizacion del derecho, el dere-
cho al ambiente sano adquirié mayor relevancia en nuestro sistema juridico,
en especial para el caso colombiano con la entrada en vigencia de la Consti-
tucién de 1991, de modo tal que los mecanismos dispuestos para su protec-
cién han logrado una mayor efectividad.

En particular con el fenémeno de la Constitucionalizacién del derecho
de dafios, Gil Botero sefialé que la administracion publica se encuentra com-
pelida a reparar integralmente el dafio que cause, siempre que este sea de
naturaleza antijuridico, esto es, que la victima no se encuentre en el deber
de soportarlo o tolerarlo; entre las disposiciones que la jurisprudencia co-
lombiana ha destacado como estructurales del sistema de responsabilidad,
se encuentran, entre otras, las siguientes: i) El principio de dignidad humana
(art. 1) ii) El principio de solidaridad (art. 1) iii) El principio de proteccién y ga-

¥ Sobre este punto el debate central se ha dado entre el constitucionalismo no positivista y el
constitucionalismo garantista. Seguiin PrIETO SancHis citando a Comanbuccl, el constitucionalismo
no positivista se caracteriza por los siguientes aspectos 1) El reconocimiento de la incuestionable
fuerza normativa de la Constitucién. 2) La rematerializacién constitucional. 3) La garantia judicial
y la aplicacién directa de la Constitucion. 4) Rigidez constitucional. Para el constitucionalismo
garantista o reforzado, es opuesta. El constitucionalismo rigido, no es una superacién, sino que
es, antes bien, un reforzamiento del positivismo juridico, que se amplia a las opciones —los de-
rechos fundamentales estipulados en las normas constitucionales— a las que debe someterse la
produccion del derecho positivo. Es el fruto de un cambio de paradigma del viejo iuspositivis-
mo, producido por el sometimiento de la producciéon normativa a normas de derecho positivo
no solo formales, sino también sustanciales. Por ello, el constitucionalismo garantista completa
tanto al positivismo juridico como al Estado de Derecho: completa al positivismo juridico porque
positiviza no solo el «ser» sino también el «deber ser» del Derecho; y completa al Estado de De-
recho porque comporta la sujeciéon, también de la actividad legislativa, al Derecho y al control de
constitucionalidad. FerrasoL 2011, PrIETO SancHis 2010, 461-506.

" La Constitucionalizacién del Derecho de acuerdo con GuasTiNI es un proceso de transforma-
cién de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
(impregnado) por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se
caracteriza por una Constitucién extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar
tanto la legislaciéon como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos
asi como las relaciones sociales' El profesor GuasTini sefiala que las condiciones que son necesa-
rias para poder decir que un determinado ordenamiento juridico esté (constitucionalizado), son
las siguientes: A) Una Constitucién rigida. B) La garantia jurisdiccional de la Constitucion. C) La
fuerza vinculante de la Constitucién. D) La (sobre interpretacién) de la Constitucién. E) La apli-
cacién directa de las normas constitucionales. F) La interpretacion conforme de las leyes. G) La
influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. Ver: Guastint 2003, 49.

'S En sentencias Constitucionales: C-1040/05, S.V. C-1041/05, S.V. C-1042/05, S.V. C-1043/05,
S.V. C-1044/05, S.V. C-1045/05, S.V. C-1046/05, S.V. C-1047/05, S.V. C-1048/05, S.V. C-1049/05,
S.V. C-1050/05, S.V. C-1051/05, S.V. C-1053/05, S.V. C-1054/05, S.V. C-1055/05, S.V. C-1056/05,
S.V. C-1057/05, S.V. C-034/06, S.V. C-174/06).
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rantia (art 2) iv) El principio-derecho a la igualdad (art 13) v) La antijuridicidad
del dafio irrogado (art 90)'¢.

El articulo 90 de la C.N se encarga de fijar el fundamento de principio
en el que confluyen todos los regimenes tradicionales de responsabilidad
estatal-contractual, precontractual y extracontractual. (...) La responsabilidad
patrimonial del Estado en nuestro sistema juridico encuentra fundamento en
el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, desa-
rrollado in extenso por la jurisprudencia y expresamente consagrado en el
articulo 90 de la Constitucion Politica, el cual a su vez debe interpretarse en
concordancia con los articulos del mismo ordenamiento superior que, por un
lado, le imponen a las autoridades de la Republica el deber de proteger a
todas las personas en Colombia en su vida, honra y bienes y, por el otro, la
obligacién de promover la igualdad de los particulares ante las cargas publi-
cas y de garantizar la confianza, la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles.

Para el Consejo de Estado colombiano con la Constitucién Nacional de
1991 se produjo la Constitucionalizacién de la responsabilidad del Estado y
se erigié como garantia de los derechos e intereses de los administrados y
de su patrimonio, sin distinguir su condicién, situacién e interés, asi las cosas,
el dafio antijuridico se encuadra a los “principios consagrados en la Constitu-
cién, tales como la solidaridad (Art. 1) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia
integral del patrimonio de los ciudadanos, prevista por los articulos 2'y 58 de
la Constitucién”"’.

3.2. Los presupuestos de la responsabilidad del Estado en Colombia a
partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado y los regimenes de
responsabilidad.

En este punto se analizan los presupuestos de la responsabilidad del Esta-
do segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, precisando que se hace
alusién a tales presupuestos para definir la responsabilidad del Estado por
dafios ambientales consecutivos, tal como se ha expuesto en la pregunta
de investigacion. Lo anterior por cuanto se precisé anteriormente que para
el Consejo de Estado la accién popular es la accién idénea para proteger el
dafio ambiental puro como derecho colectivo ya que en el juicio de impu-
taciéon de responsabilidad que se efectla en las acciones populares no se
evalla la causa del dafio (titulos de imputaciéon que derivan responsabilidad
subjetiva u objetiva) sino el dafio mismo.

En materia de responsabilidad de la administracion publica, la juris-
prudencia ha identificado que el primer aspecto a estudiar, es la existencia
del dafio puesto que si no es posible establecer la ocurrencia del mismo, se
torna inGtil cualquier otro juzgamiento que pueda hacerse. El Consejo de Es-

' GiL Botero 201, 19y ss.

7" En sentencia judicial: Consejo de Estado Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gam-
boa (2012). Radicacién ndimero: 73001-23-31-000-1999-00539-01(22464).
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tado en Sentencia 19707 de 7 de julio de 2011 sefialé que es indispensable,
en primer término determinar la existencia del dafo y, una vez establecida la
realidad del mismo, deducir sobre su naturaleza, estos es, si el mismo puede,
o no calificarse cono antijuridico, puesto que un juicio de caracter negativo
sobre tal aspecto, libera de toda responsabilidad al Estado, y, por tanto, rele-
va al juzgador de realizar la valoracién del otro elemento de la responsabili-
dad estatal, esto es, la imputacion del dafio al Estado, bajo cualquiera de los
distintos titulos que para el efecto se ha elaborado.

La Corte Constitucional también sefaldé sobre el particular la anterior
posicién en reiteradas ocasiones, en la cual se ha puntualizado recientemen-
te, entre otros aspectos, que la fuente de la responsabilidad patrimonial del
Estado es un dafio que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor
sea contraria al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber
juridico de soportar el perjuicio, razén por la cual se reputa indemnizable.

El segundo elemento que configura la responsabilidad patrimonial del
Estado a la luz el articulo 90 constitucional es la imputabilidad del dafio an-
tijuridico a las autoridades publicas. Sobre este punto la jurisprudencia con-
tenciosa administrativa ha sostenido que la imputacién esté ligada pero no
se confunde con la causacién material, por cuanto en ciertos eventos se pro-
duce una disociacién entre tales conceptos, razén por la cual para imponer al
Estado la obligacion de reparar un dafio es menester, que ademas de consta-
tar la antijuricidad del mismo, el juzgador elabore un juicio de imputabilidad
que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la simple causalidad
material que legitime la decisién vale decir, la imputatio juris ademas de la
imputatio facti.

Sobre este aspecto es oportuno traer a colacién la sentencia de 13 de
abril de 2011 del Consejo de Estado en la que se delimitaron los elementos
configurativos de la responsabilidad extracontractual del Estado asi: Segln
lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la responsabilidad extracon-
tractual del Estado tiene como fundamento la determinaciéon de un dafio
antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la admi-
nistracién publica tanto por la accién, como por la omisién. Dicha imputacion
exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la imputacién juridica, en
la que se debe determinar: i) atribucién conforme a un deber juridico, que
opera conforme a los distintos titulos de imputacién (falla o falta en la pres-
tacion del servicio; dafio especial; riesgo excepcional); ii) Adicionalmente,
resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacién
objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.

En este sentido, los elementos que configuran la responsabilidad patri-
monial del Estado son los siguientes: el dafio antijuridico y la imputabilidad
del dafio.

Para efectos de la pregunta de investigacién es importante adentrarnos
en los regimenes de responsabilidad del Estado que determina el titulo de
imputacion a la administracion. La jurisprudencia del Consejo de Estado al
abordar el tema de la responsabilidad del Estado sefialé que existen tres
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criterios de imputacién, a saber: falla en el servicio, riesgo excepcional y el
dafio especial, segin la determinacién factica de cada caso y la atribucién
juridica que proceda.

En primer lugar tenemos la falla del servicio, que es el criterio de im-
putacion principal para establecer la responsabilidad del Estado, que tiene
como presupuesto el reconocimiento de la existencia de mandatos de abs-
tencion (deberes negativos) y mandatos de acciéon (deberes positivos); empe-
ro, para que se genere responsabilidad con fundamento en ello es menester
acreditar, a titulo de ejemplo, i) el incumplimiento o deficiente cumplimiento
de deberes normativos, ii) la omisién o inactividad de la administracion publi-
ca, o iii) el desconocimiento de la posicién de garante institucional que pue-
da asumir la administracion. En cuanto a este régimen de responsabilidad,
consideramos que este titulo no es suficiente para determinar responsabili-
dad por dafos ambientales consecutivos en la mayoria de los casos, espe-
cialmente cuando se trata de inactividad de la administracion publica (punto
critico del problema de investigacion) , pues la indeterminacién de actores o
la concurrencia de actores hace que sea dificil hacer en la mayoria de los ca-
sos que la causa del dafio sea atribuible a la administracién publica.

En segundo lugar encontramos el riesgo excepcional, el cual sefiala que
el Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construc-
cién de una obra o en la prestaciéon de un servicio, desarrollados en beneficio
de la comunidad, emplea medios o utiliza recursos que colocan a los admi-
nistrados, bien en sus personas o en sus patrimonios, en situacion de quedar
expuestos a experimentar un riesgo de naturaleza excepcional” que, dada
su particular gravedad, excede notoriamente las cargas que normalmente
han de soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que
derivan de la ejecucién de la obra o de la prestacion del servicio. En cuanto a
la responsabilidad del Estado por dafios consecutivos consideramos que este
régimen de responsabilidad puede ser utilizado Unicamente cuando se trata
de contaminacién directa del Estado, pero con relacién a este punto no hay
mucho problema, pues la mayoria de los inconvenientes estan en materia de
omision del Estado en materia de vigilancia y control de los dafios ambienta-
les puros.

Por ultimo, el otro régimen de imputacién es el referente al dafo espe-
cial, que corresponde a un criterio de imputacién en donde el desequilibrio
de las cargas publicas, la equidad y la solidaridad son sus fundamentos,
como materializacién del reequilibrio ante una ruptura de la igualdad frente
a las cargas publicas, fruto del perjuicio especial y anormal que debe sopor-
tar el administrado. Asi, en cada caso, lo que debe examinarse es si por las
condiciones que revista el dafio antijuridico este se puede considerar como
un acentuado y singular desequilibrio anormal de las cargas publicas que de-
ben ser asumidas por los administrados entendiéndose como normal aquella
carga que es ordinaria a la vida en sociedad. Con relacién a este punto, no
encontramos punto de conexién en materia de responsabilidad por dafos
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ambientales consecutivos, por tanto, consideramos que este no es un titulo
juridico aplicable a este tipo de responsabilidad.

Por lo anterior, creemos que los titulos de imputacion juridica aplicados
por la jurisprudencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no
son suficientes para resolver la responsabilidad del Estado por dafios am-
bientales consecutivos, por la especialidad de este tipo de dafios.

IV. La responsabilidad del Estado por danos ambientales consecutivos
en la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano: Analisis del
juicio de imputacion.

En este aparte del presente trabajo se analizan los regimenes de responsabi-
lidad del Estado utilizados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
en materia de dafios ambientales impuros o consecutivos. Sobre este punto
es necesario traer a colacién lo sefialado por el profesor Henao PErez, el cual
sefiala que la responsabilidad del Estado en materia de medio ambiente
no supone un régimen objetivo de responsabilidad, pues el mismo tiene, al
igual que en el conjunto de la responsabilidad civil, una naturaleza mixta. La
respuesta que se dé a la naturaleza de la responsabilidad del Estado debe
entonces tener en cuenta otra serie de elementos.

El profesor Henao PErez sefiala que el principio el que contamina paga
no supone un régimen exclusivamente objetivo en el derecho ambiental. No
se quiere con lo anterior desvalorar el importante avance que estéd implican-
do este principio hacia la instauracién de la responsabilidad objetiva, pero,
como se vera, existen campos en los cuales la nocién de culpa o, si se quiere,
de falla del servicio, siguen teniendo alguna incidencia que se debe analizar
con calma.

Para analizar el tema de la responsabilidad del Estado por dafios am-
bientales consecutivos en la jurisprudencia del Consejo de Estado colom-
biano y para efectos de mayor claridad utilizaremos la distincién planteada
por el profesor HEnaO PErez'® referente a 1). Responsabilidad del Estado por
contaminar directamente y 2) Responsabilidad del Estado por permitir la con-
taminacion.

En cuanto al primer punto, esto es, la responsabilidad del Estado por
contaminar directamente y afectar patrimonialmente a un sujeto se debe
decir que el juez administrativo se sustenta en la responsabilidad objetiva, ya

® Henao (2000) Op.cit., Pag. 6. La respuesta que se dé a la naturaleza de la responsabilidad del
Estado debe entonces tener en cuenta otra serie de elementos. Asi, por ejemplo, se debe dife-
renciar si el Estado es quien contaminé o si lo hizo un particular, lo cual tiene gran incidencia en
la interpretacién que se dé al ya resefiado articulo 16 de la ley 23 de 1973. En este sentido exis-
te una diferencia sustancial para lograr la aplicacién del citado principio, pues el mismo variara
para el caso en que la contaminacién la produce directamente la persona que se busca como
responsable, o, si, por el contrario, la contaminacién solo le puede ser atribuida por la via de la
omisién, pero no por la de la produccién activa del dafio. La diferencia entre responsabilidad por
accién y por omision hard cambiar los alcances del principio en estudio.
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sea a partir de la nocién de actividad peligrosa o de la de trabajos publicos
o, aun, en la de perturbaciones del vecindario que la misma jurisdiccién con-
tencioso administrativa ha tenido oportunidad de citar. Todas las justificacio-
nes anteriores tienen en comun la aplicacién del principio el que contamina
paga, con la Unica diferencia de que el mismo se sustenta con teorias que
han sido histéricamente trajinadas por las diferentes jurisdicciones.

Sobre este punto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado
que en materia ambiental si la afectacién se produce como consecuencia de
actividades peligrosas, al establecer el juicio de imputacién, en principio, no
es necesario un analisis subjetivo, como elemento para estructurar el juicio
de responsabilidad del Estado, sino, a partir de un régimen de responsabili-
dad objetivo, determinar si la actividad peligrosa, implica la generacién obje-
tiva de una amenaza de lesiéon para los bienes, derechos y/o intereses de una
persona, y que tuvo la capacidad de concretar un riesgo-creado. A este res-
pecto, el Consejo de Estado ha sostenido: que para efectos de determinar la
responsabilidad, resulta irrelevante el anélisis de la licitud o ilicitud de la con-
ducta asumida por los agentes estatales, comoquiera que es suficiente para
imputar el dafio antijuridico, a titulo de riesgo excepcional, la demostracion
de que este fue causado por el artefacto o por la realizacién de la actividad
peligrosa cuya guarda se encontraba a cargo del Estado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por permitir la contaminacién,
la situacién cambia, porque el Estado no es quien causa directamente el
dafo ambiental, que es en principio imputable a terceros. Estimamos que en
este evento el principio el que contamina paga debe ser estudiado de mane-
ra diferente, y que la interpretaciéon del ya mencionado articulo 16 de la ley
23 de 1973 debe hacerse también de otra forma que no conlleva a la aplica-
cion del principio el que dafna paga.

Sobre este punto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado
que la responsabilidad por dafios ocasionados al ambiente puede funda-
mentarse en un nimero importante de casos en la clasica responsabilidad
subjetiva bajo el titulo de falla del servicio, cuando se demuestra de manera
ostensible negligencia, imprudencia y/o impericia del ejercicio de competen-
cias administrativas de quien estd encargado de llevar a cabo una actividad.
A nuestro criterio esta tesis estd descontextualizada frente a la Constituciona-
lizacion del derecho de dafos y al derecho al ambiente sano, y consideramos
que el juicio de responsabilidad debe hacerse Unicamente frente a la exis-
tencia del dafio ambiental puro y su nexo o relacién directa entre este (dafio
puro) y el dafio ambiental consecutivo, pues no podemos perder de vista
que el Estado es el administrador del medio ambiente como bien colectivo
y la especialidad del dafo ambiental. Es utilizar los criterios trabajados por
el Consejo de Estado para la proteccién de dafios colectivos con el estudio
de la relaciéon causal entre el dafio puro y el impuro, sin aplicar un régimen
de atribucién de responsabilidad propiamente dicho. Es claro, tal como se
dijo anteriormente que en el juicio de imputaciéon de responsabilidad que
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se efectlia en las acciones populares no se evalla la causa del dafo (titulos
de imputacién que derivan responsabilidad subjetiva u objetiva) sino el dafio
mismo.

Sobre lo dicho en este punto, consideramos que a partir de la Consti-
tucionalizacion del derecho de dafios se debe flexibilizar el tratamiento de
la imputacién juridica en juicios de responsabilidad del Estado por dafios
ambientales consecutivos, tal como se sefialé lineas arribas, en el que se
dijo que el dafio ambiental tiene unas caracteristicas distintas al dafio ge-
neral causado por la administracién, pues este tipos de dafios es usual la 1)
indeterminacién de actores o 2) la concurrencia de actores, implicados en la
generacion del dafio ambiental, por tanto se debe flexibilizar el régimen de
responsabilidad de la administracién publica en estos casos y otros sefiala-
dos mas adelante e incluso sefalar los lineas especificos a través de estudio
particular de responsabilidad de la administracion publica para cierto eventos
de mayor complejidad. Es oportuno precisar entonces los casos que propo-
nemos en los cuales se debe aplicar un estudio particular de responsabilidad
singular por dafios ambientales consecutivos:

1. Primer supuesto: Cuando el Estado tenga a su cargo (manipule,
administre, explote, comercialice, etc.) bienes, sustancias, etc. que puedan
afectar gravemente el ambiente o presten servicios o realicen actividades
que afecten o puedan afectar gravemente el medio ambiente y permita que
terceros por indebida administracién obtengan dichos bienes y se genere un
dafio.

2. Segundo supuesto: Cuando el Estado por inactividad material en sus
actividades de control y vigilancia desconozca los principios de evitabilidad y
mitigacién del dafio ambiental.

3. Tercer supuesto: Cuando el Estado el desconozca de la posicion de
garante institucional que pueda asumir frente al deber de evitar dafios am-
bientales.

4. Cuarto supuesto: Cuando en la generacién del dafio ambiental exista
indeterminacién de actores o la concurrencia de actores’.

Sobre la flexibilizacion del régimen de responsabilidad del Estado por
dafios ambientales consecutivos es de suma trascendencia traer a colacion

Y Es importante resaltar ademas que en sede de omisién (y que son problemas de imputacion),
son la determinacién de cudndo existe el deber juridico de evitar el resultado (en definitiva, la
determinacién de cuédndo se encuentra la Administracién en posicién de garante de la victima) y
la concrecién del grado de capacidad evitadora del resultado que exigimos a la accién omitida,
partiendo de valoracién normativas, para imputar el resultado (...). Como en el caso de la comi-
sién por omisién, lo decisivo en la responsabilidad por inactividad material no es la existencia
efectiva de una relacion causal entre la omisidn y el resultado, sino solo la virtualidad causal de
la accién, que hubiera debido realizarse para evitar los perjuicios. Por lo que para que exista la
obligacién de indemnizar no se requiere una verdadera relacién de causalidad naturalistica entre
la omisién y el dafio, sino que basta que la Administracion hubiera podido evitarlo cuando se
hallaba en posicién de garante.
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la sentencia AG-520012331000200200226-01 del 13 de mayo de 2004?° en
la cual se trabajé un caso que encaja dentro del supuesto 1 antes sefialado,
aunque no se aplicé un régimen de responsabilidad singular. En la sentencia
antes citada se sostiene que: “Ecopetrol tiene a su cargo la administracion,
explotacion y comercializacion de hidrocarburos del pais, de conformidad
con lo establecido en el decreto 2310 de 1974, vigente al momento de ocu-
rrir los hechos y como tal es propietaria de un sistema de oleoducto para el
transporte de crudo desde los campos de produccién de Orito y Putumayo
hasta el puerto de Tumaco. En tal condicién, asume la responsabilidad por
los dafios que se cause de manera directa o indirecta a los particulares con
esas actividades o los bienes destinados a estas, siempre que le sean imputa-
bles”.

Asi como el caso anterior podemos traer casos mas problematicos ain
como, por ejemplo, caso 1: el dafio ambiental consecutivo por la contamina-
cién atmosférica de una ciudad, producida por el elevado nimero de vehicu-
los automotores que transitan por las calles de esa ciudad sin cumplir con la
normatividad ambiental; caso 2: El dafio ambiental consecutivo por la conta-
minacién de las aguas de los rios, cuencas, lagos, lagunas, etc.?’

A nuestro parecer, en los 4 supuestos sefialados anteriormente se debe-
ria trasladar el juez a un tratamiento singular de responsabilidad mucho més
flexible autin, que los reconocidos hasta ahora por responsabilidad objetiva.
Es importante sefialar que en la sentencia de 31 de agosto de 2015 y la sen-

2 En sentencia judicial: Consejo de Estado Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque (2004)
Radicacién nimero: AG-520012331000200200226-01. Solo se hallaba asegurada con cadena y
candado y lo peor, las vélvulas no estaban protegidas siquiera con esas minimas seguridades.
ECOPETROL es solidariamente responsable del dafio (art. 2344 C.C.), por haber incurrido en
las siguientes omisiones 9 : 1. No adoptar las medidas de seguridad necesarias para proteger
la estacién, a pesar de la advertencia de los manifestantes, la cual se concretd, inicialmente, en
el panfleto que enviaron desde el 8 de febrero de 2000, exigiendo la presencia de un operario
para que cerrara las valvulas de la estacién y posteriormente, el dia 17 siguiente, que la empre-
sa fue informada de que aquellos intentaron cerrar las valvulas de bloqueo del oleoducto. Sin
embargo, esta no adelanté ninguna gestién tendiente a proteger el oleoducto, en particular, no
solicité a las autoridades militares y de policia competente reforzar la seguridad del mismo. 2.
Como lo reconoce la misma empresa en el informe presentado por la vicepresidencia adjunta
de produccién, a pesar de que la zona donde se hallaba la estacion reductora era considerada
como “de conflicto y con intensos problemas de orden publico”, esta no estaba debidamente
protegida. De acuerdo con el acta de verificacion suscrita el 25 de febrero de 2000, la puerta
de entrada a la estacion 3. A pesar de la situacién de orden publico de la zona y de la riqueza
ecoldgica que debia ser protegida, la empresa no habia disefiado un plan de contingencia que
permitiera mitigar en forma mas oportuna y eficaz la contaminacién producida por el derrama-
miento de crudo, hecho que se acepté en el informe presentado por la vicepresidencia adjunta
de produccioén. 4. La empresa es responsable solidariamente del dafio porque no adoptd, en for-
ma inmediata, las medidas tendientes a reducir el impacto ambiental, pues solo en las primeras
horas de la noche del dia 20 de marzo, es decir, cuando el crudo llevaba discurriendo casi tres
dias por el rio, se cerraron las vélvulas de bombeo y se colocaron las mallas de proteccién que
impidieron que se continuara extendiendo la mancha sobre el rio.

21 SANTAELLA QuINTERO 2015 Op. cit., pag. 539. Ante pluralidad de posibles agentes causantes del
dafio (...) es imposible que las autoridades se escuden o excusen en tal situacion, lo mismo que
la eventual implicacién de la comunidad en la producciéon del dafio.
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tencia de 2 de mayo de 2016 de la subseccién 2 de la seccidon tercera de la
sala contencioso administrativa del Consejo de Estado se aceptdé el régimen
objetivo de responsabilidad estatal por afectaciones a las expectativas legiti-
mas o los estados de confianza o confianza legitima?.

Conclusiones

Como conclusiéon del presente trabajo frente a la pregunta problema plan-
teada, esto es, jse justifica en el contexto de la Constitucionalizacién del
derecho un tratamiento igualitario del dafio ambiental consecutivo frente al
dafo en general dentro del sistema de responsabilidad administrativa del Es-
tado? Debemos sefialar que por las caracteristicas especificas del dafio am-
biental se hace necesario redefinir el tratamiento dado a la responsabilidad
el Estado por dafios ambientales impuros, principalmente en cuanto al titulo
de imputacién. Es necesaria tal redefinicion, pues, tal como se encuentran
hoy aplicables los regimenes de responsabilidad del Estado no evidencian
una proteccion reforzada en cuanto al patrimonio de los individuos frente a
dichas afectaciones, pero si brindada al medio ambiente propiamente dicho
con ocasién al fenémeno de la Constitucionalizacion del derecho, pues, el
Estado actia como administrador de los bienes colectivos. Tal como se dijo
lineas arribas, el juicio de responsabilidad estatal, a nuestro criterio debe ha-
cerse Unicamente frente a la existencia del dafio ambiental puro y su nexo o
relaciéon directa entre este (dafio puro) y el dafio ambiental consecutivo, pues
no podemos perder de vista que el Estado es el administrador del medio am-
biente como bien colectivo y la especialidad del dafio ambiental.

A partir de la Constitucionalizacién del derecho de dafios se debe dar
un tratamiento flexible en cuanto a la imputacién juridica en juicios de res-
ponsabilidad del Estado por dafios ambientales consecutivos, pues el dafo
ambiental tiene unas caracteristicas distintas al dafio general causado por la
administracion, pues en este tipos de dafios es usual la 1) indeterminacién de
actores o 2) la concurrencia de actores, implicados en la generacién del dafo
ambiental, por tanto se debe flexibilizar la responsabilidad de la administra-
cién publica en estos casos, en especial en los 4 supuestos planteados ante-
riormente. En tal sentido no se justifica un tratamiento general en materia de
responsabilidad del Estado por dafios ambientales consecutivos.
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