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RESUMEN

La presente investigacidon se ocupa de analizar, desde la perspectiva
jurisprudencial del Consejo de Estado, las dificultades para la exigibilidad y la
efectividad de la reparacion integral del dafio ambiental provocado en el desarrollo
0 por razon de la actividad petrolera que ejecuta el Estado en Colombia, con el
propdsito de establecer herramientas juridicas para obligarlo a indemnizar los
perjuicios causados en el patrimonio de las personas, asi como para exigirle que
ejecute todas las actividades necesarias para lograr la recuperacion, restauracion
y compensacion del ambiente, teniendo en cuenta los efectos irremediables que
este tipo de siniestros provocan, principalmente a los suelos y a los recursos
hidricos. De la misma forma, desde la jurisprudencia del Consejo de Estado, se
deben contemplar una serie de propuestas en las que se integren soluciones que
salvaguarden los derechos de las personas o comunidades afectadas en su medio
natural de subsistencia y en su calidad de vida.

El texto revisa el ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia
sobre las afectaciones ambientales producidas por el Estado como consecuencia
del desarrollo o por razon de la actividad petrolera, con el objeto de evidenciar los
principales problemas a los que se enfrenta el operador juridico en la resolucion
de este tipo de casos dentro de la jurisdiccion contenciosa administrativa en
Colombia, vislumbrar la necesidad de acudir a parametros con un componente
técnico y cientifico que le permitan establecer la magnitud del dafio ambiental
ocasionado y determinar las medidas mas idoneas que se deben adoptar
tendientes a la verificacion de las condiciones ambientales de la zona afectada y

su posible recuperacion.



En este documento se plantea la posibilidad de aplicar acciones de
vigilancia y monitoreo, una vez establecida la magnitud del dafio ambiental
causado, con el fin de que las medidas restaurativas y compensatorias surtan
plenos efectos; que se incluyan como medidas de reparacion integral las
encaminadas a la no repeticion del dafio ambiental y a la divulgacion y publicidad
de los efectos nocivos de este tipo de siniestros, como hace el Consejo de Estado
en casos en los que se verifica la vulneracibn de derechos humanos y
fundamentales.

Palabras clave: derecho ambiental, dafio ambiental, actividad petrolera,

responsabilidad del Estado, Consejo de Estado.

10



INTRODUCCION

A.- JUSTIFICACION Y PROBLEMA DE INVESTIGACION

El dafio ambiental, entendido en términos generales, como el deterioro o
afectacion al medio ambiente, tienen efectos negativos para el ser humano y para
todo el planeta. Los problemas ambientales, es decir aquellos que provocan un
desequilibrio y una afectacién negativa a ese medio, aquejan la salud de los seres
humanos, asi como todas sus actividades, sean vitales, sociales o productivas, al
tiempo que provocan la extincion de las especies y la destruccion de los recursos
naturales.

En este sentido, se hace necesario que el Estado y los particulares
desarrollen sus actuaciones dentro de un marco juridico regido por normas
constitucionales y legales que incorporen como uno de sus pilares fundamentales
la conservacidn y proteccion del medio ambiente, cambio trascendental
introducido por la nueva Constitucidén ecolégica y uno de los fines esenciales del
Estado (Corte Constitucional, 2016a).

Los avances tecnologicos y la utilizacion de recursos naturales, como los
combustibles fosiles, han producido situaciones que ponen en riesgo la salud de
las personas y el entorno, que requieren el establecimiento de acciones que
permitan no solo conocer las causas y las consecuencias de estas problematicas,
sino también la manera de prevenirlas y solucionarlas, con un papel muy
importante de los aspectos juridicos (Rodriguez, 2012, pp. 1-2).

Los eventos relacionados con la produccion de dafios ambientales

constituyen una materia que sobrepasa la forma tradicional en que ha sido
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estudiada la responsabilidad del Estado, en consideracion a que obedece a rasgos
0 elementos caracteristicos o0 sui generis. Situacion que resulta interesante ya que
el Estado tiene la obligacion de resarcir integralmente el perjuicio ambiental que
por su accidén u omision ocasiona al ambiente y a las personas en su patrimonio y
en su integridad personal, tales como los dafios a la salud.

Es asi como la tendencia del derecho ambiental a diferenciarse de otras
ramas del derecho, ha llevado a cuestionarse sobre el tratamiento que el Consejo
de Estado le ha dado a la responsabilidad patrimonial del Estado en el ambito de
los dafios ambientales, teniendo en cuenta que constituye una &rea propicia para
reconsiderar muchos de sus postulados, en virtud de que encuentra su sustento
en un sistema de fuentes de caracter constitucional y legal propio que permite la
aplicacion de un sistema de responsabilidad autbnomo e independiente.

La responsabilidad por el dafio ambiental responde a un régimen especial,
cuyo tratamiento, por su complejidad, no puede ser subsumido en los tradicionales
postulados de la responsabilidad estatal, pues, si bien comparten en términos
generales los mismos presupuestos —el dafio, la imputacién y el nexo de
causalidad—, la naturaleza propia de los perjuicios ligados al dafio ambiental
exigen que sus reglas en cada uno de estos aspectos deban ser aplicadas de
manera preferente.

En Colombia la jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido
generando diversas teorias, formas, conceptos y requisitos para configurar la
responsabilidad del Estado, constituyendo una construccion dogmatica

sumamente importante para el pais; sin embargo, esta esta no se adecua ple-
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namente a un tipo de responsabilidad especial como es la responsabilidad estatal
por dafios ambientales.

En este orden de ideas, el problema juridico que se plantea en el presente
estudio consiste en establecer ¢si el Consejo de Estado, en consideracion al
caracter especial y a la complejidad del dafio ambiental, ha logrado indemnizar los
perjuicios causados al patrimonio, la salud e integridad de las personas, como
consecuencia o en razén del desarrollo de la actividad petrolera que ejecuta el
Estado en Colombia o si, por el contrario, los postulados de la responsabilidad
estatal que tradicionalmente emplea esta Corporacion resultan insuficientes para
dirimir esta clase de controversias?

lgualmente, se debera determinar ¢si el Consejo de Estado, una vez
verificada la ocurrencia de un dafio ambiental, ordena en cabeza del agente
responsable la adopcién de medidas tendientes a la recuperacion, restauracion o
compensacion del medio ambiente afectado?

B.- OBJETIVOS DE LA TESIS

OBJETIVO GENERAL

El objetivo principal de este trabajo consiste en determinar si los
mecanismos que contempla el Consejo de Estado para dirimir los asuntos que
impliquen la causacion de un dafio ambiental como consecuencia o en razén de la
actividad petrolera, resultan efectivos para materializar la indemnizacion de los
perjuicios causados al patrimonio, la salud e integridad de las personas, y si los
mismos procuran la adopcion de medidas tendientes a la recuperacion,

restauracion o compensacion del medio ambiente afectado.
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OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.- Realizar un analisis de las bases conceptuales sobre las cuales se
construye y desarrolla el Derecho Internacional Ambiental, lo que permitira
identificar cuales son los fundamentos normativos orientados a la proteccion,
conservacion y manejo adecuado del ambiente, con el propésito de establecer la
responsabilidad de los Estados ante la evidencia de un dafio ambiental de caracter
transnacional y, especificamente, el causado en el desarrollo de la actividad
petrolera.

2.- Desarrollar un estudio detallado de las condiciones necesarias que deben
concurrir para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado, con el
objetivo de razonar acerca de la forma en que tradicionalmente el Consejo de
Estado repara el dafio antijuridico ocasionado a las personas en su patrimonio,
salud e integridad personal.

3.- Examinar la conceptualizacién y caracterizacion del dafio ambiental,
con el propésito de exponer el contraste existente entre los presupuestos
tradicionales de la responsabilidad estatal y los presupuestos de la
responsabilidad estatal por dafio ambiental.

4.- Identificar el régimen de responsabilidad que el Consejo de Estado adopta
para hacer efectiva la indemnizacion de los perjuicios causados como consecuencia de la
produccién de un dafio ambiental originado en desarrollo o por razén de la actividad
petrolera en Colombia.

5.- Efectuar un estudio de casos a la luz de la jurisprudencia del Consejo

de Estado en torno al objeto de investigacion.
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6.- Establecer las principales dificultades del operador juridico en la
determinacion de la responsabilidad estatal por el dafio ambiental causado en el
desarrollo o por razon de la actividad petrolera.

7.- Proponer algunas soluciones que permitan desde la jurisprudencia del
Consejo de Estado la efectividad de las decisiones judiciales encaminadas a la
indemnizacion de las personas o comunidades afectadas y a la reparacion integral
del medio ambiente dafiado.

C.- METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Para desarrollar los objetivos propuestos en este trabajo se utiliz6 como
aspecto metodoldgico un conjunto de parametros descriptivos y explicativos, que
se enfocan en analizar el topico relativo a la reparacion de los dafios ocasionados
al medio ambiente en el &mbito de la responsabilidad extracontractual del Estado
en Colombia, especificamente, los dafios ambientales causados en el desarrollo o
por razén de la actividad petrolera que ejecuta el Estado en Colombia, su
evolucion en la jurisprudencia que ha sido desarrollada por el Consejo de Estado,
asi como la base tedrica y filoséfica que esta Corporacidbn ha tenido en
consideracion para adoptar sus decisiones sobre la materia.

Es descriptivo, toda vez que el presente trabajo parti6 de revisar la
doctrina juridica sobre la materia en estudio, lo que permitié identificar elementos
tedricos que contribuyeron a enriquecer la investigacion formulada; se acopiaron
las bases o0 parametros establecidos en diferentes libros, articulos,
investigaciones, estudios e informes, tanto en el ambito nacional como
internacional, con el objetivo principal de emplearlos para describir los hechos

juridicos que nos serviran como materia prima. Este es un estudio descriptivo pues
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examina desde la doctrina la temética de la responsabilidad del Estado; estudia
los diferentes instrumentos internacionales orientados a la proteccion y
conservacion del miedo ambiente; detalla la normativa que regula la actividad
petrolera, para finalizar con un estudio jurisprudencial, a fin de sustentar a partir
del precedente del Consejo de Estado, la responsabilidad del Estado por la
actividad petrolera.

Y es analitico, porque conjugando elementos deductivos y acudiendo al
andlisis de la informacion recolectada, establece algunas propuestas tendientes a
resolver adecuadamente las controversias que involucran esta clase de
menoscabos al ambiente, aportar al conocimiento sobre la materia y buscar
formas que contemplando la dogmatica de la responsabilidad permitan el
resarcimiento integral de los dafios ambientales ocurridos en el desarrollo o por
razén de la actividad petrolera en Colombia.

La presente tesis se divide en cuatro capitulos. El primero parte de
describir el tema de la responsabilidad internacional de los Estados en la
produccién de dafios ambientales, en el que se revisaron los principales
instrumentos de caracter internacional orientados a la proteccion y conservacion
del miedo ambiente; se examinaron algunos de los instrumentos internacionales
enfocados en la regulacion de la actividad petrolera, con el préposito de identificar
las responsabilidades de los Estados ante la evidencia de un dafio
medioambiental de esta naturaleza.

Para lograr este cometido, se hara inicialmente una aproximacion a las
nociones de derecho ambiental y derecho internacional ambiental, para

posteriormente examinar los principales instrumentos que desarrollan el derecho
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medioambiental de caracter internacional, con la finalidad de estudiar cémo se
reflejan en los sistemas juridicos internos.

También resulta necesario destacar la importancia en materia ambiental
de los principios de precaucion y de prevencion, los cuales se erigen como otros
de los fundamentos del derecho ambiental nacional e internacional.

Se abordara la problematica suscitada a nivel internacional por los dafios
ambientales provocados en el desarrollo de la actividad petrolera, con el objetivo
de describir una serie de variables sociales, econémicas, productivas, laborales y
culturales de las personas afectadas por este tipo de menoscabos ambientales.

Con este fin, se examinaran dos casos que permitiran dimensionar la
problemética a las que nos enfrentamos. El caso de Ecuador versus Chevron y el
caso de la Exxon, con los que se pretende analizar la compleja relacion entre la
justicia medioambiental y el desarrollo de la industria petrolera.

El anterior contexto permitird establecer que los principales instrumentos
internacionales sobre la proteccién del medio ambiente, constituyen una fuente de
responsabilidad para los Estados cuando desarrollen actividades de exploracion,
explotacion, produccién, manejo, administracién, comercializacién y transporte de
hidrocarburos, asi como plantearse si las instancia judiciales a nivel internacional
han conseguido determinar o no los responsables de los dafios ambientales
transnacionales, asi como si han logrado adoptar medidas efectivas para conjurar
los efectos nocivos que este tipo de afectaciones generan para el planeta y para
los seres humanos.

En el segundo capitulo se desarrolla, desde la doctrina y la jurisprudencia

del Consejo de Estado, el andlisis de los presupuestos necesarios que deben
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concurrir para poder declarar la responsabilidad del Estado por la produccion de
dafios antijuridicos.

Se examinara la opinién de los diferentes tratadistas acerca del concepto
de responsabilidad desde el punto de vista del derecho en general, con el objetivo
de estudiar cdmo mediante esta figura se debe responder como consecuencia de
la produccion de un dafio. Se determinaran las diferentes clases, formas o tipos de
responsabilidad —subjetiva, objetiva, contractual y extracontractual-.

Se describiran los presupuestos que configuran la responsabilidad
extracontractual del Estado, para lo cual se examinaran de manera especifica los
conceptos de dafo antijuridico, imputacién y nexo de causalidad. Se hara una
aproximacion a los fundamentos normativos de la responsabilidad extracontractual
del Estado. En el tema del dafio se analizaran sus elementos caracteristicos, esto
es, que sea antijuridico, que exista certeza sobre su causacion y que sea
personal. Se analizan los conceptos de dafio directo e indirecto, asi como de dafio
actual y futuro. En el tema de la imputacion, se hara referencia a los tres titulos de
imputacion utilizados para declarar la responsabilidad del Estado: falla en el
servicio, riesgo excepcional y el dafio especial.

El anterior analisis tiene como objetivo estudiar, desde la dogmatica
tradicional, la forma en que el Consejo de Estado repara el dafio antijuridico
ocasionado a las personas en su patrimonio, salud e integridad personal, asi como
exponer los fundamentos normativos y jurisprudenciales que cimientan esta
obligacion de reparacion a su cargo.

En el tercer capitulo se desarrollan los fundamentos del deber de reparacion

a cargo del Estado como consecuencia de la produccion de un dafio ambiental,

18



para lo cual se hizo necesario referirse, en primer lugar, a la institucion de la
responsabilidad ambiental, clarificar, desde la doctrina y la jurisprudencia, las
nociones de dafo ambiental y referirse a sus clases -dafio ambiental directo e
indirecto-; posteriormente, se evaluara el sustento normativo de la responsabilidad
del Estado por la produccion de dafios ambientales.

A partir de alli, se pretende exponer el contraste existente entre los
presupuestos tradicionales de la responsabilidad estatal y los presupuestos de la
responsabilidad estatal como consecuencia de la produccion de un dafio
ambiental, para concluir que, en virtud de su conceptualizacion y caracterizacion,
este tipo de dafio no encuentra una respuesta efectiva en el sistema tradicional de
la responsabilidad extracontractual del Estado, circunstancia que exige que en la
resolucién de este tipo de controversias, se apliquen las reglas y las normas
especiales que lo regulan.

A continuacion, en el cuarto capitulo se desarrolla el andlisis de la
responsabilidad del Estado en la produccién de dafios ambientales provocados en
la actividad petrolera en Colombia, para lo cual resulta necesario identificar la
normativa constitucional y legal que gobiernan esta actividad, asi como las normas
que le dan sustento al funcionamiento de la empresa autorizada por el Estado
para desarrollar las actividades de exploracion, explotacion, refinacion y transporte
de hidrocarburos.

Se complementa la tematica del estudio con un analisis de las
disposiciones que permiten establecer que esta clase de controversias sean de

conocimiento de la jurisdiccién contencioso administrativa.
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En adelante se explicaran las diferentes modalidades o formas a las que
ha acudido el Consejo de Estado para declarar la responsabilidad del Estado por
el dafio ambiental causado en o por razén de la actividad petrolera que desarrolla
en Colombia.

De igual manera se describira la tematica referente a la responsabilidad
del Estado por la no aplicacién del plan de contingencia o a su aplicacion tardia o
irregular, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones este no causa el derrame,
sino que quien lo provoca es un tercero; sin embargo, su responsabilidad se ve
comprometida por la omisibn en mitigar o corregir los dafios y efectos nocivos
causados por un derrame de hidrocarburos.

Luego se detectaran las principales dificultades a las que se enfrenta el
operador juridico en la resoluciéon de este tipo de casos, con el fin de destacar
qgue la manera como ha sido abordado el dafio ambiental producto de la actividad
petrolera no ha sido objeto de una reparacién efectiva por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, todo lo cual permite aseverar que no ha logrado cumplir con el
fin dltimo para el cual fueron instituidas las autoridades judiciales en Colombia,
esto es, hacer efectiva la justicia ambiental.

En la parte final de este trabajo se desarrollan las conclusiones de la
investigacion y la bibliografia consultada, buscandose con ello resaltar los
elementos juridicos mas significativos resultantes de este proceso investigativo, de
tal manera que a partir de este analisis se puedan proponer algunas soluciones
que permitan desde la jurisprudencia del Consejo de Estado la efectividad de las
decisiones judiciales encaminadas a la reparacion integral del medio ambiente y a

la indemnizacion de las personas o comunidades afectadas.
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D.- HERRAMIENTAS ESPECIFICAS DE INVESTIGACION

FUENTES DE INVESTIGACION

En la realizacion de esta tesis de grado, se estudiaron fuentes
bibliograficas exclusivamente documentales, entre las que encontramos, la
Constitucion Politica de Colombia, leyes, decretos y resoluciones. También se
acudié a declaraciones, convenios y protocolos internacionales. Se consultaron
revistas juridicas especializadas y enlaces de internet relacionados con la
tematica.

Se hizo una labor de identificacion y andlisis de las principales
providencias proferidas por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y, principalmente, por el Consejo de Estado relacionadas con la temética de
investigacion, las cuales permiten establecer cuéles ha sido los formantes juridicos
sobre los que se han edificado, de manera especifica, las tesis jurisprudenciales
sobre la materia, las que al mismo tiempo orientan la actividad de los falladores de
inferior jerarquia y contribuyen a la estructuracion de un sistema de precedentes
gue busca la coherencia de las decisiones sobre este punto de derecho.

E.- HIPOTESIS DE INVESTIGACION

El dafio ambiental y, especificamente, el dafio ambiental causado en el
desarrollo o por razon de la actividad petrolera, en la manera como ha sido
abordado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, no ha sido objeto de una
reparacion efectiva. Lo anterior en consideracion a que el sistema juridico
colombiano no dispone de herramientas juridicas capaces de brindar un
tratamiento eficaz y oportuno que responda a las particularidades de esta clase de

menoscabos.
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Por consiguiente, deben proponerse una serie de herramientas que
permitan obligar al Estado a que indemnice de manera efectiva los perjuicios
causados en el patrimonio de las personas, asi como para exigirle que ejecute
todas las actividades necesarias tendientes a la recuperacion, restauracion y
compensacion del ambiente, teniendo en cuenta los efectos irremediables que
este tipo de siniestros provocan.

Para ello, resulta pertinente que se adopte un criterio menos exigente
respecto de la prueba de la responsabilidad estatal en materia de siniestros
ocurridos en la actividad petrolera, en el que se dé via libre a un sistema de
presunciones y probabilidades y en el que se acuda a la inversion de la carga de
la prueba a favor de la victima del dafio ambiental, en razén a que resulta evidente
que quien realiza la actividad contaminante tiene mas facilidad de desvirtuar los
cargos que se le atribuyen.

La actuacion del juez administrativo, no puede ser pasiva, ni mucho
menos ajena a la situacion, sino que debe buscar la informacion cientifica y
técnica necesaria que le permita tener mas elementos de sustento para la decisién
que deba adoptar, lo que le impone jugar un papel mas preponderante en el
recaudo de la prueba e incluso hacer uso de su facultad oficiosa en esta materia.

Entre otras de las soluciones que se contemplan, estan las relacionadas a
gue se establezcan, desde la jurisprudencia del Consejo de Estado, mecanismos
de vigilancia y monitoreo para lograr la efectividad de las indemnizaciones a favor
de los afectados, asi como para que se cumplan las medidas restaurativas y

compensatorias a favor del medio ambiente.
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Finalmente, resulta necesario que se establezca en la jurisprudencia del
Consejo de Estado una serie de garantias de no repeticion, asi como que se
establezcan medidas de educacion ambiental, tal como se ha hecho en los casos
en los que se verifica la vulneracion de derechos humanos y fundamentales.

En este punto resulta de vital importancia que las decisiones que profiera
esta Corporacion integren aspectos sociales y elementos de proteccion y
reparacion mas alla de las sanciones e indemnizaciones monetarias, lo que, en
otras palabras, implica una vision integral de los problemas de valoracion del dafio
ambiental, que procure la implementacién de programa de acercamiento social
con las comunidades afectadas para reducir los impactos que se les hubieren
ocasionado.

F.- NOVEDAD DE LA INVESTIGACION FRENTE A ESTUDIOS
PREVIOS SOBRE LA MATERIA

Debe sefalarse que existen varios trabajos enfocados en Ila
responsabilidad del Estado por la produccion de dafios ambientales; sin embargo,
la presente investigacion se dirige a analizar, desde un estudio de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, las dificultades a las que se enfrenta el operador juridico
en la determinacién de la responsabilidad estatal por el dafio ambiental causado en el
desarrollo o por razon de la actividad petrolera, en virtud del contraste existente entre los
presupuestos tradicionales de la responsabilidad del Estado y los presupuestos de la
responsabilidad estatal en materia ambiental.

Este trabajo también pretende comprobar si esta Corporacion, una vez se
verifica la existencia de un dafio ambiental, ordena las medidas tendientes a la

rehabilitacion del medio ambiente afectado. Asimismo, pretende que desde la
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jurisprudencia del Consejo de Estadio se incluyan como medidas de reparacion
integral las encaminadas a la no repeticion del dafio ambiental y a la divulgacion y
publicidad de los efectos nocivos de este tipo de siniestros, es decir, busca que se
propongan algunas herramientas para prevenir y conjurar este tipo de

afectaciones en contra de las personas y el medio ambiente.
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CAPITULO 1- LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS
ESTADOS EN LA PRODUCCION DE DANOS AMBIENTALES

Como se anuncié previamente, resulta pertinente referirse al tema de la
responsabilidad internacional de los Estados en la produccion de dafios
ambientales, para que, a partir de ese analisis, se determinen cuales son los
principales instrumentos internacionales orientados a la proteccion, conservacion y
manejo adecuado del ambiente y, por el otro, se identifiquen las responsabilidades
de los Estados ante la evidencia de un dafio medioambiental y, especificamente,
el causado en el desarrollo de la actividad petrolera.

La forma en la que la sociedad ha venido asumiendo el dafio ambiental
como consecuencia del desarrollo de la actividad petrolera ha cambiado la
preocupacion por la conservaciéon del medio ambiente, ya que no es solo una
cuestion de activistas o de una parte del movimiento social en un determinado
pais, sino que de un tiempo para ac4, la defensa del medio ambiente como sujeto
de derechos, se ha convertido en parte fundamental del ordenamiento juridico
mundial.

Las constantes catéstrofes derivadas del desarrollo de la actividad
petrolera por los Estados y la complejidad para evaluar los dafios que este tipo de
hechos producen en la naturaleza, son dos elementos fundamentales que
permiten pensar la responsabilidad de los paises desde la prevencion y reparacion
efectiva de este tipo de fendmenos, asi como desde el desarrollo de agendas a
nivel internacional que transformen su relacion con el medio ambiente.

En acatamiento de los propositos de la responsabilidad internacional en

materia ambiental, el articulo 226 de la Constitucion Politica establecié que “El
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Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdémicas,
sociales y ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional”.

El articulo 80 constitucional también impone al Estado el deber de “cooperar
con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas”.

En este sentido, Luis Fernando Macias Gomez expresa que el medio
ambiente hace parte de la agenda internacional, en la medida que se promueve su
posicionamiento a nivel internacional. Las relaciones entre los paises no se
circunscriben solamente a aspectos econémicos, politicos o sociales sino también
a los aspectos ambientales, que son motivo para que los Estados discutan sus
relaciones (Macias Gomez, 1998, p. 86).

La presente investigacion aborda esta problemética ambiental desde el
ordenamiento juridico internacional, en consideracion a la aparicion de situaciones
en las que los Estados se ven superados en sus mecanismos de prevencion y
reaccion inmediata, como en la produccién de dafios ambientales en lugares
fronterizos o como el dafio a ecosistemas que comprometen zonas limitrofes.

Se trata de una problemética que trasciende fronteras y que puede
involucrar los intereses de cualquier pais cercano al infortunio (Ropero Patarroyo,
2015, p. 129).

Los costes econOmicos y sociales de las afectaciones globales al
ambiente son muy inciertos, pero quizd donde reside el mayor peligro es en el
potencial de poner en riesgo el desarrollo no solo de los paises pobres, sino de

todos aquellos habitables por las generaciones venideras. Por ende, si bien
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algunos paises con recursos logran mitigar los efectos globales, en un futuro a
ninguno le seré posible soportar ni la carga en términos de pérdida de vidas, ni los
costes asociados a la devastacion en el medio que traerdn consigo las
alteraciones ambientales (Rodriguez y Vargas Chaves, 2015, p. 3).

Ahora bien, es necesario indicar que el derecho ambiental, en términos
generales, puede definirse como el conjunto de normas juridicas que regulan las
conductas humanas que pueden influir de una manera relevante en los procesos
de interaccion que tienen lugar entre los sistemas de los organismos vivos y sus
sistemas de ambiente, mediante la generacion de efectos de los que se espera
una modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos
organismos (Brafes Ballesteros, 1995, p. 2).

En estos términos, el derecho internacional ambiental puede definirse
como el conjunto de normas consagradas en los tratados y convenios
internacionales, orientados a la proteccién, conservacion y manejo adecuado de
los recursos naturales y que gobiernan las relaciones entre Estados y/o entidades
sin personalidad internacional y que tiene por objeto la estabilidad y permanencia
del género humano en el planeta (Pérez y Panzén, 1994, p. 86).

Es un sistema juridico que se debe proyectar para la proteccion del
ambiente en sentido universal, sin que para ello se puedan presentar restricciones
geografias o politicas frente a los problemas ambientales que constantemente
aparecen en el ambito internacional, ya que los efectos provocados por acciones
que deterioran el medio natural pueden tener vocacion, dada su gravedad, de

sobrepasar limites territoriales sin importar que el origen sea local, regional,
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nacional o en &reas compartidas por diferentes Estados (Osorio Sierra, 2007, p.
21).

Las amenazas sobre el medio ambiente que se presentan en el mundo
contemporaneo por la globalizaciéon de la economia, la existencia de un modelo de
produccion destinado a la cobertura de mercados internacionales que exige la
liberaciobn del comercio de bienes y servicios, y la proliferacion de incidentes
fronterizos por intervenciones armadas o por el ejercicio de actividades
productivas y de control, han llevado a los Estados a formular algunas medidas de
proteccion y a reglamentar el transito transfronterizo de sustancias peligrosas,
para precaver la causaciéon de dafios que por sus formas de ocurrencia y magnitud
resultan de dificil imputacion y reparacion (Osorio Sierra, 2007, p. 15).

En este contexto, las normas internacionales de proteccion ambiental han
ocupado, por varios afos, diversos foros de discusion y creacion juridica,
mediante la adopcién de tratados internacionales con finalidades de preservacion
medioambiental y por medio de politicas internacionales que han fortalecido el
proceso de formacién de la costumbre internacional en materia medioambiental
(Uribe Vargas & Cardenas Castafieda, 2010, p. 31).

En ese horizonte se han creado una serie de declaraciones y se han
consagrado principios de suma importancia para el desarrollo del derecho
medioambiental de caracter internacional y que, indefectiblemente, se reflejan en

los sistemas juridicos internos.
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1.1. Los principales instrumentos internacionales sobre la
responsabilidad de los Estados por la produccion de dafios
ambientales
Uno de los pilares fundamentales en la consolidacion del derecho

ambiental de caracter internacional es la Declaracion de Estocolmo de las NNUU
sobre el Medio Ambiente Humano de 1972. Puede entenderse como un conjunto
de recomendaciones y principios dirigidos a que se establezca un desarrollo
sostenible y a la conservacion y proteccion del medio ambiente.

En el principio 21 se estableci6 que los Estados tienen el derecho
soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica
ambiental y la obligacion de asegurar que las actividades que se lleven a cabo
dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros
Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.

En el principio 23 se indic6 que toda persona, de conformidad con la
legislacion nacional, tendria la oportunidad de participar, individual o
colectivamente, en el proceso de preparacion de las decisiones que concernieran
directamente a su medio ambiente y, cuando este hubiera sido objeto de dafio o
deterioro, podria ejercer los recursos necesarios para obtener una indemnizacion
(ONU, 1972).

Igualmente, consagro que los Estados debia cooperar en el desarrollo del
derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la
indemnizacion de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales que
las actividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de tales

Estados causaran a zonas situadas fuera de ella.
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Este instrumento es comprable a la Carta de los Derechos Humanos, pero
dirigida a lograr un equilibrio en las relaciones de los seres humanos y el medio
ambiente.

En efecto, esta declaracion establece que el hombre tiene el derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida
adecuadas en un medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida
digna y gozar de bienestar. Adicionalmente, sostiene que todos tenemos la
solemne obligacion de proteger y mejorar el ambiente para las generaciones
presentes y futuras (Rodriguez, 2012, p. 4).

La Carta de la Naturaleza de 1982. Representa la estrategia mundial para
la conservaciéon de los recursos naturales y la preservacion del medio ambiente.
Destaco la necesidad de conservar los recursos naturales para las generaciones
futuras; hizo hincapié en la importancia de tener en consideracion la capacidad a
largo plazo de los sistemas naturales para el sostenimiento de la poblacion.

Consagré que los principios enunciados en la Carta, tales como el
respeto a la naturaleza y que no se perturben sus procesos esenciales, se
incorporarian segun corresponda en el derecho y la practica de cada Estado y se
adoptarian también a nivel internacional.

En ella se establecié que en los procesos de adopcion de decisiones se
debe reconocer que no es posible satisfacer las necesidades de todos a menos
que se asegure el funcionamiento adecuado de los sistemas naturales (Rodriguez,
2012, p. 5).

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992.

Fortalecio a nivel internacional la idea de desarrollo sostenible. En ella se exhort6
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a los Estados para que incorporaran en sus ordenamientos juridicos, la proteccion
a las victimas de dafios ambientales y su reparacion cuando sus derechos
resultaran vulnerados de alguna manera.

En el Principio 2 de la Declaracion de Rio de 1992 se consagro el principio
de soberania de los Estados sobre sus recursos, sobre su politica ambiental y
sobre sus actividades, siempre que no afectaran a otros Estados (ONU, 1992;
Ortega Guerrero y Avila Suéarez, 2015, p. 95).

Como se puede apreciar este instrumento impone una obligacién general
de no causar dafio al medio ambiente de otros paises 0 a zonas mas alla de la
jurisdiccion nacional. En efecto, el Principio 2 de la Declaracion de Rio de 1992,
preve:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del
derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar
Sus propios recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo,
y la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

Con el fin de proteger la integridad del sistema ambiental, la Declaracién
de Rio establece en el Principio 7 el deber de los Estados de cooperar con espiritu
de solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la
integridad del ecosistema de la tierra. En vista de que han contribuido en distinta
medida a la degradacion de medio ambiente mundial, los Estados tienen
responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados

reconocen la responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional del
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desarrollo sostenible, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el
medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que
disponen.
En el Principio nimero 11 de la Declaracion de Rio de 1992, se estableci6
que:
“Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre el medio ambiente. Las
normas, los objetivos de ordenacién y las prioridades ambientales deberian
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas
aplicadas por algunos paises pueden resultar inadecuadas y representar un
costo social y econémico injustificado para otros paises, en particular los
paises en desarrollo”.

Segun el Principio 12, los Estados deben promover un sistema econdémico
internacional favorable y abierto que lleve al crecimiento econémico y desarrollo
sostenible de todos los paises, a fin de abordar de mejor forma los problemas de
la degradacion ambiental.

En el Principio nimero 13 se menciond el deber de los Estados para
desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién
respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales, asi como
para impulsar la creacion de nuevas leyes internacionales en materia de
responsabilidad e indemnizacion (ONU, 1992; Ortega Guerrero y Avila Suérez,
2015, p. 95).

Como se puede apreciar, la responsabilidad que adquiere el Estado ya no
solo corresponde al marco de su soberania, sino que constituye un ejercicio de

preocupacion internacional. En esta declaracion se exhorta a los Estados a
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promulgar leyes eficaces para realizar un control efectivo que permita mitigar los
dafios que se ocasionan al medio ambiente. Asi mismo, la Declaracion de Rio
propende por una comprensién de la tierra como un espacio comun y porque el
ejercicio soberano de cada Estado deba estar encaminado hacia la preservacion de
tal condicion.

Ahora bien, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992, uno de los documentos de mayor trascendencia en el desarrollo del
derecho internacional ambiental, contiene vagas referencias sobre la definicion de
medio ambiente. Para referirse al medio ambiente, esta declaracion utiliza
expresiones como “la naturaleza integral e interdependiente de la Tierra, nuestro
hogar’, y “la integridad del ecosistema de la Tierra”, evitando dar una definicion
expresa; ademas, preserva la mirada antropocéntrica con la que se inici6 el
desarrollo moderno del derecho internacional ambiental, prescribiendo en el
Principio 1 que “los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones”
(Uribe Vargas & Cardenas Castafieda, 2010, p. 35).

La Declaracion de Principios de Estocolmo de 1972 puso el acento en el
medio ambiente humano, en tanto que la Declaracion de Rio de 1992 fij6 su interés
en el ser humano como centro del desarrollo sostenible (Moreira, 2016, p. 51).

De esa manera, observamos que los principios del derecho internacional
ambiental se sostienen en las declaraciones de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas, los cuales se convierten en pautas regulatorias generales que permiten el
desarrollo de una legislacion propia en materia ambiental. Dentro de estos principios
los mas destacados son los siguientes: 1) principio de soberania sobre los recursos

y la responsabilidad de no dafio a otros Estados; 2) principio de accién preventiva,
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3) principio de buena vecindad y cooperacion internacional, 4) principio de
precaucion y principio de prevencion, 5) principio de responsabilidad relacion
contaminador-pagador y 7) principio de responsabilidad comun diferenciada.

Las reglas del derecho internacional ambiental se han desarrollado en el
contexto de dos objetivos fundamentales que apuntan en direcciones opuestas: que
los Estados tienen derechos soberanos sobre sus recursos naturales y que los
Estados no deben causar dafio al medio ambiente (Puschel y Urrutia, 2011, pag. 2).

La ambiguiedad radica en que los Estados estan en el derecho de usar sus
recursos naturales de manera soberana, lo que les permite crear legislaciones para
la mineria, la extraccion de hidrocarburos, el desarrollo de industrias agricolas, etc.
pero, por otro lado, la declaracién les exige no causar dafios al medio ambiente, lo
que implica, entonces, buscar una suerte de equilibrio entre el manejo de los
recursos y el desarrollo econémico. En mdltiples casos se ha visto como el
desarrollo de esta tension es dificil de sortear y convierte esta dimensiéon en uno de
los puntos de inflexion complejos del desarrollo del derecho ambiental, no solo en el
ordenamiento internacional, sino en las agendas propias de cada Estado.

Los Estados estan obligados a no usar su territorio 0 no permitir el uso del
mismo de forma perjudicial a otros Estados; y por tanto, para que surja la
responsabilidad del Estado por el hecho ilicito ambiental, es preciso que el Estado
haya omitido actuar con diligencia debida en la prevencion del dafio y el mismo se
haya concretado (Garcia Elorrio & Sommer, 2016, p. 78).

En ese sentido, algunas de las caracteristicas del derecho internacional
medioambiental podrian determinarse, asi: 1) dispersion normativa, 2) una actividad

jurisdiccional practicamente nula que se ha concentrado en los tribunales de
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arbitramiento privados, 3) una cierta ausencia y desaparicion de las
responsabilidades, 4) ineficacia en el cumplimiento de los tratados por ausencia de
delegacion de competencias, entre otras dimensiones que resultan problematicas en
la conformacion de esta materia como escenario de tramitacion de conflictos (Servi,
1998).

Ahora bien, cabe destacar que en el Proyecto de los Articulos del 2001 de
la Comision de Derecho Internacional, en adelante CDI, se establecio la
posibilidad de excluir la responsabilidad del Estado en algunas situaciones que
demuestren circunstancias excepcionales dentro del marco de la afectacion: 1) el
consentimiento valido de los Estados en la comision de un hecho, 2) la legitima
defensa, 3) contra-medidas respecto de actos internacionales ilegales, 4) la fuerza
mayor, 5) una situacion de peligro y el 6) estado de necesidad (Uribe Vargas y
Céardenas Castafieda, 2010, pp. 278-279).

De alli que resulte necesario establecer una especie de marco general
internacional que permita, por un lado, identificar las responsabilidades, y, por el
otro, condenar a los Estados ante la evidencia de un dafio medioambiental.

En estas condiciones se exige a los Estados un nivel de diligencia, el cual
esta conformado por la obligacion de cooperar, que en la materia puede canalizarse
a través de los mecanismos de vigilancia y monitoreo previstos en los tratados
correspondientes, la de exigir autorizacidbn previa por la autoridad estatal
competente, la de llevar a cabo una evaluacion de impacto ambiental en caso de
riego de dafo sensible transfronterizo, la de notificar y consultar con los posibles
Estados afectados, asi como la notificacion oportuna en caso de producirse un

siniestro (Moreira, 2016, p. 49).
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Como corolario de lo anterior, podemos afirmar que las fuentes y los
principios de derecho ambiental internacional, asi como los instrumentos
internacionales que otorguen mayor proteccion al medio ambiente y la biodiversidad,
resultan de aplicacién a nivel nacional (Arrieta Quesada, 2015, p. 336).

Ahora bien, cabe destacar, igualmente, la importancia en materia ambiental
del principio de precaucion y el de prevencion, los cuales se erigen como otros de
los fundamentos del derecho nacional e internacional. El primero opera ante la falta
de certeza cientifica o cualificada sobre distintos aspectos riesgosos o nocivos de
una actividad, pues, precisamente, la imposibilidad de demostrar plenamente los
peligros de una actividad, producto o tecnologia es lo que justifica la aplicacion de
dicho postulado. Por su parte, el segundo aplica en los eventos en que se tiene
claridad y certeza respecto de los impactos o implicaciones de una determinada
actividad, producto o proceso, razén por la que resulta necesario anticiparse para
evitar o mitigar los efectos nocivos (Consejo de Estado. 2018a).

El principio de precaucion se aplica en eventos en los que, cuando exista
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica no debe utilizarse
como razén para postergar la adopciébn de medidas eficaces para impedir la
degradacion del ambiente. Entonces, no es necesario un estudio de resultados
ciertos e irrefutables, sino la existencia de elementos a través de los cuales se
puede desprender la posible afectacion ambiental (Consejo de Estado. 2017).

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de 1992,
es el documento en el cual se consagra el principio de precaucion. Ciertamente,

en el Principio 15 de esta Declaracion, se dispuso:
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“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar

ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando

haya peligro de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica

absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de

medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente”.

Esta declaracion, reforzada por lo previsto por el articulo 3.3 de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el
Preambulo del Convenio sobre la Diversidad Biolégica del mismo afio
(posteriormente incorporadas a nuestro ordenamiento por las leyes 164 y 165 de
1994 respectivamente), serviria de base para su positivizacidon e introduccion
formal en el sistema juridico nacional por el numeral 6° del articulo 1° de la Ley 99
de 1993. De acuerdo con esta disposicion:

“6. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado

del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades

ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de precaucion

conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta

de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar

la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio

ambiente”.

Este principio, habilita a que en supuestos de amenaza de dafios graves e
irreversibles a los ecosistemas y recursos naturales, a la salud de las personas o a
la seguridad de los consumidores, las autoridades actien y adopten medidas
(positivas 0 negativas) enderezadas a evitarlos, aun cuando no se tenga certeza

cientifica sobre las causas o0 alcance de estos riesgos y aunque las decisiones que
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asi se adopten resulten restrictivas de libertades individuales (Consejo de Estado.
2016a).

Por su parte, el principio de prevencion esta llamado a operar en ambitos en
los cuales se tiene claridad y certeza respecto de los impactos o implicaciones
ambientales de una determinada actividad, producto o proceso, de manera que
resulta imperioso anticipar, evitar o mitigar sus efectos nocivos sobre los
ecosistemas (Consejo de Estado. 2016c).

El principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible
conocer las consecuencias que tendr4 sobre el ambiente el desarrollo de
determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente
puede adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzca, con la
finalidad de reducir sus repercusiones o de evitarlas. En este orden de ideas, el
principio de prevencidbn se materializa en mecanismos juridicos tales como la
evaluacion del impacto ambiental o el tramite y expedicion de autorizaciones
previas, que permiten actuar a favor del medio ambiente, en el evento en el que se
conoce cudl sera el resultado (Consejo de Estado. 2015a).

El derecho internacional, y en especial los tratados, han sido fuente principal
del derecho ambiental el cual ha obtenido un espacio en el ordenamiento juridico
que le ha permitido posicionarse como una nueva rama importante del derecho y
que hoy lo convierte en objeto de estudio indispensable, de cara a los retos que
sobre proteccion de los recursos naturales afronta el mundo globalizado
(Rodriguez, 2012, p. 6).

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que existen varios instrumentos

de caracter internacional que dan sustento a la responsabilidad de los Estados,
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cuando por su accion u omision causan un dafio al ambiente, los cuales, ademas,
constituyen la base para el desarrollo de las legislaciones nacionales sobre la
materia.

1.2. Los principales instrumentos internacionales sobre la
responsabilidad de los Estados por la produccién de dafios ambientales en
la actividad petrolera

Ahora bien, a raiz del aumento de las catastrofes petroleras ocurridas en
los ultimos decenios, han surgido importantes tratados y convenios encaminados a
proteger el medio ambiente de este tipo de siniestros, entre ellos los enfocados a
la preservacion de los recursos o fuentes hidricas, la flora y la fauna.

Pueden citarse el Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por
dafios causados por la contaminacion de las aguas del mar por hidrocarburos de
1969, CL/69. En este convenio la responsabilidad ambiental por contaminacién
con vertidos de hidrocarburos en el mar, recaia en el propietario del barco, a lo
que debe agregarse que el mismo solo imponia sanciones de tipo pecuniario, sin
expresar nada acerca de las medidas tendientes a rehabilitar el medio ambiente
afectado.

El Convenio Internacional sobre la constitucion de un Fondo Internacional
de indemnizacion de dafios causados por la contaminacién por hidrocarburos,
suscrito en Bruselas en 1971, complemento del Convenio CL/69. Su fin era
indemnizar a las victimas de los dafios ocasionados por la contaminacion con
hidrocarburos, cuando el CLC/69 no cubriera efectivamente la indemnizacion.

El Acuerdo sobre la cooperacion regional para el combate contra la

contaminacion del Pacifico sudeste por hidrocarburos y otras sustancias nocivas
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en caso de emergencia de 1981, se suscribié en aras de evitar la propagacion de
los dafios ocasionados por vertimientos de hidrocarburos en el pacifico sudeste.

En este se estableci6 que cuando uno de los Estado que suscribio el
acuerdo se encontrara en una situacion de emergencia como consecuencia de la
contaminacion por hidrocarburos, podia solicitar la cooperacion de otros de los
Estados contratantes, mas aun cuando este ultimo también podria verse afectado
por dicha situacion de peligro.

El Protocolo complementario del acuerdo sobre la cooperacién regional
para el combate contra la contaminacion del pacifico sudeste por hidrocarburos y
otras sustancias nocivas de 1983. Su objetivo consistia en precisar los
mecanismos para la cooperacion cuando un derrame masivo de hidrocarburos
superara la capacidad individual de un pais para enfrentarlo. Establecié los
parametros que debian contener los planes de contingencia que cada pais debia
adoptar.

El Convenio para la proteccion y desarrollo del medio marino en la regién
del Gran Caribe de 1983. En este se establecieron las medidas que las partes
contratantes debian adoptar en procura de enfrentar un evento de derrame de
hidrocarburos, las cuales se circunscribian, basicamente, a evaluar inicialmente el
incidente y analizar el impacto ocasionado como consecuencia de la
contaminacion; comunicar lo mas pronto posible a los demas paises el insuceso,
determinar las medidas mas eficaces para hacerle frente y, adoptar las medidas
necesarias para prevenir, reducir o eliminar las causas y efectos de mismo.

El Protocolo de 1992 que enmienda el convenio internacional sobre

responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacion por
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hidrocarburos, 1969, en lo sustancial, establecio que el propietario del buque era
responsable de todos los dafios por contaminacion causados por los
hidrocarburos, y no sélo del dafio ambiental, sino también de los generados a las
personas, sus derechos, bienes e intereses protegidos.

En este contexto y una vez analizados los principales instrumentos
internacionales relativos a derrames de hidrocarburos ratificados por Colombia,
podemos concluir que constituyen sin lugar a dudas una fuente de responsabilidad
tanto para el Estado como para los particulares que desarrollen las
correspondientes actividades de exploracion, explotacién, produccion, manejo,
administracion, comercializacion y transporte de hidrocarburos.

Cabe destacar como corolario de dicho analisis, que tanto en el Convenio
de Bruselas de 1969 como en el vigente Protocolo de 1992, la responsabilidad por
los dafios ambientales causados con derrame de hidrocarburos era sin
consideracion a la culpa de su causante, sin que la prueba de su diligencia o
cuidado lo eximiera de responsabilidad, pues para su surgimiento, bastaba la
demostracion del dafio y su relacibn de causalidad, esto es, un régimen de
responsabilidad objetivo.

El sistema de responsabilidad civil internacional por derrame de
hidrocarburos persistentes en el mar, indemniza, principalmente, el dafio
ambiental consecutivo, es decir, aquel que por reflejo lesiona los derechos y
bienes individuales de una persona por causa de la afectacion del medio
ambiente, el cual no se repara como bien en si mismo considerado.

Entonces, pese a que se indemnizan los costos de limpieza del entorno

afectado, la reparacion de la totalidad del dafio ambiental puro queda en ciernes,
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pues los FIDAC no admiten otro tipo de respuestas juridicas diferentes a esta, que
pueda dejar indemne la totalidad del dafio ecoldgico puro causado. Por ejemplo,
ninguna medida se adopta para compensar la pérdida de individuos de una
especie animal, o la totalidad de la especie, o la afectacion que se le puede causar
en su supervivencia, pues ni siquiera se compensan los costos del personal que
trabaja por revertir tales pérdidas.

Esta situacién obedece a varias circunstancias. Por una parte el CLC no
premia la reparacion in natura del dafio como obligacion principal después de
haberse causado, sino que, por su propia naturaleza, pretende la indemnizacion
de ciertos dafios a través de fondos de dinero, priorizando la obligacion de
compensar lo perdido de manera monetaria (Ropero Patarrollo, 2015, pp. 139-
141).

Ahora bien, resulta necesario referirnos a la problematica que ha suscitado a
nivel internacional la produccion de dafios ambientales ocasionados en el marco
de la actividad petrolera, para lo cual se hara referencia a algunos de los casos
cuyos efectos nocivos han sido de tal magnitud para el medio ambiente, que han
dejado en evidencia la poca capacidad de reaccion de los Estados ante los
eventos de esta naturaleza.

1.3. La problemética suscitada a nivel internacional por los dafios
ambientales provocados en el desarrollo de la actividad petrolera

La problematica que ha surgido por los dafios ambientales provocados en el
desarrollo de la actividad petrolera tiene un componente que podriamos llamar
sociologico en el que se mueven una serie de variables econdmicas, productivas,

laborales y culturales de las personas afectadas por este tipo de menoscabos
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ambientales. Ello supone a su vez la pérdida de ese balance medioambiental del
que los seres humanos son parte en la medida que habitan el planeta, ademas de
que exige una evaluacién de la forma en la que se plantea la relacién entre la
produccion industrial de energia y las politicas mundiales sobre el cuidado del medio
ambiente.

En esa doble variable es necesario analizar algunos casos que permitan
dimensionar la compleja problematica a las que nos enfrentamos, la cual no supone
ni la extincion del trabajo con hidrocarburos, ni pensar estos como la Unica
alternativa en el desarrollo energético de los paises.

El caso de Ecuador versus Chevron muestra la magnitud de este tipo de
accidentes medioambientales a largo plazo. Durante los afios en que Texaco estuvo
en Ecuador, perforé y operd 356 pozos de petréleo y abrié al menos 1.000 piscinas
en la selva, algunas de forma clandestina, donde se arrojaban residuos de todo tipo,
como crudo, aguas Yy lodos toxicos. El contenido contaminante de ciertas piscinas
era incendiado junto a la vegetacion a 200 metros a la redonda. En el proceso,
ademas de los gases contaminantes lanzados a la atmdsfera, se contaminaban las
aguas Y tierras, el ambiente y cualquier ser vivo en las cercanias (Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2015, p. 2).

En el acuerdo entre Chevron y el Estado del Ecuador se convino usar
técnicas seguras para la exploracion petrolera, situacion que no tuvo lugar y que
provoco una serie de problemas para los habitantes y dafios irreversibles al medio
ambiente. Segun las estadisticas del gobierno ecuatoriano el desastre tiene unas

consecuencias inimaginables:
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“En Ecuador, Chevron-Texaco produjo uno de los mas graves crimenes
ambientales de la historia. Mas de 2 millones de hectareas de la Amazonia
ecuatoriana fueron afectadas a lo largo de casi 30 afios de contaminacion a
manos de una sola compafiia que actué de manera impune violando los
estandares minimos de proteccion ambiental y que hoy se niega a reconocer
Texaco” (Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2015, p.
2).

El caso ecuatoriano es un caso importante en américa latina para pensar la
relacion existente entre la justicia medioambiental y el desarrollo de la industria
petrolera. Los afectados debieron esperar cerca de 20 afios para que la justicia
ecuatoriana ratificara, en todas sus instancias, el crimen ambiental cometido por la
empresa petrolera (Alterinfos, 2015, p. 1). Lo que resulta méas problemético del caso
es que Texaco suscribid con el Estado ecuatoriano el Convenio de “reparacién
ambiental”, que entr6 en ejecucién en 1996. Los trabajos realizados por Texaco
fueron cuestionados por los demandantes y posteriormente por la Contraloria
General del Estado (Alterinfos, 2015, p. 3).

Por un lado, los demandantes, que son la sociedad civil organizada
buscaban una reparacion directa por un dafio en el que sus territorios se vieron
afectados y, por el otro, la multinacional alegaba que el juicio en su contra estaba
arreglado y que era parte de una trama de corrupcion que pretendia sobornar a la
compaiia.

El asunto transcendio en el sentido de que ya no solo se tratd de una
cuestion juridica sino del desarrollo de un conjunto de relaciones de poder que

exponen que la l6gica del modelo de la soberania puede ser compleja a la hora de
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atender dafios ambientales como estos. En efecto, CHEVRON dirigio su estrategia a
presionar al Congreso Norteamericano para que no se celebraran acuerdos
comerciales con Ecuador; acudié a arbitrajes internacionales con los cuales
pretendié desconocer el sistema juridico y la soberania del Estado; inici6 una
campafia de presion politica hacia los jueces, con lo que puso en riego el principio
de independencia judicial.

Las operaciones antitécnicas ejecutadas por la petrolera, durante 1964 y
1990, para la extraccion de crudo y gas, en una de las zonas mas mega diversas
del planeta, provocé un grave dafio en unas 450 mil hectareas (Alterinfos, 2015, p.
1).

Ciertamente, el proceso de produccién de crudo desarrollado por esta
empresa estuvo marcado por las malas practicas extractivas que afectaron al
ambiente, a las personas, a la flora y a la fauna. La transformacion del ecosistema
provocOd el desplazamiento de las comunidades indigenas de sus territorios
ancestrales (Alterinfos, 2015, p. 6).

El dltimo fallo, fue emitido el 12 de noviembre del 2013, por la Corte
Nacional de Justicia, que revisé el caso en casacion. Sin embargo, y a pesar de
tener una sentencia en firme la petrolera se ha negado a cumplir con sus
obligaciones. (Alterinfos, 2015, p. 1), lo que pone en tela de juicio la efectividad de
las decisiones judiciales, teniendo en cuenta que debido a esta catastrofe se han
registrado los mas altos indices de enfermedad en los habitantes de esa zona, asi
como se han extinguido dos comunidades indigenas debido a la migracion a la
que se vieron obligados por la afectacion producida, a lo que debe sumarse el

dafio para los campesinos ante la infertilidad de las tierras.
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Respecto de la restauracion del dafio ambiental causado la Corte Nacional
de Ecuador considero:

“Luego de hacer un ejercicio de derecho comparado en materia de
responsabilidad sobre el dafio ambiental, concluye, con base en la
Constitucién Politica de Ecuador, que la responsabilidad ambiental es
objetiva, ya que en materia ambiental la responsabilidad subjetiva no funciona
y muchos sistemas juridicos acuden a la teoria de la responsabilidad obijetiva.
Y desde el andlisis constitucional, se menciona la necesidad de que todo
dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara
también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e

indemnizar a las personas y comunidades afectadas” (CNE, 2012; Ortega

Guerrero y Avila Suarez, 2015, p. 101).

En el caso de Exxon se vertieron en la costa cerca de 37.000 toneladas de
hidrocarburo, extendiéndose por al menos 2.000 kilbmetros de costa, lo que sin
duda es el mayor desastre medioambiental en Alaska (Estudio Juridico “Grupo No.
6”. UNNE - Facultad de Derecho Ciencias Sociales y Politicas - Derecho de la
Navegacion. Liliana Moiraghi, 2011). En este caso se pudo determinar una
corresponsabilidad entre actores estatales y privados, por dafios producidos en una
de las etapas productivas y por no haber atendido la emergencia de manera
diligente o haberlo hecho de manera inadecuada.

De este derrame se tomaron medidas especiales tanto para prevenir, como
para desarrollar estrategias de prevenciéon. Dentro de ellas Exxon Valdez tuvo que
transformar los buques de carga en al menos cuatro sentidos: reforzar el casco en el

gue esta contenida la carga del hidrocarburo, contar con una estructura mas
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resistente, eliminar las conexiones eléctricas en la bodega, ventilar las areas de
carga, entre otras modificaciones (Informe Deep Water. The Gulf Oil disaster and the
future of offshore drilling, 2011, pag. 7).

Respecto al medio ambiente afectado, se tratdé de utilizar para limpiar la
marea negra dejada como consecuencia del siniestro, aspiradores, mangueras de
agua caliente a presion, se procuro trasladar el petréleo que quedo en el buque a
otro navio petrolero; sin embargo, el impacto de los dafios ambientales que se
generaron en la zona aun siguen en estudio.

Las huellas del derrame llegaron a 1.120 Kilémetros de costa, afectando
recursos de pesca, refugios de animales salvajes y parques nacionales en una de
las regiones con mas recursos naturales de Alaska y Estados Unidos, matando
aves marinas, peces y mamiferos en uno de los principales habitats marinos del
mundo.

Dos meses después del derrame petrolero, las autoridades de Alaska
comentaron que ni un solo kilbmetro de playa estaba completamente limpio y que
el nimero de victimas de aves, peces y mamiferos iba en ascenso: 11.000 aves
de 300 diferentes especies, 700 nutrias del océano pacifico y 20 aguilas calvas, de
acuerdo con el reporte del Departamento de Estado de Conservacion Ambiental.
Los bidlogos afirman que el niumero de victimas podria ser cinco veces mas que
las encontradas, debido a que muchas pudieron ser llevadas por el mar o
atacadas por depredadores

La responsabilidad en este caso recay0 en la compafia petrolera
propietaria del buque y, a nivel estatal, en la guarda costera, la cual se declaro

incompetente para atender la emergencia acaecida por falta de recursos y en el
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Departamento de Conservacion Ambiental de Alaska, puesto que se limitd6 a
observar y se rehus6 a intervenir directa e indirectamente para contener el
desastre (Estudio Juridico “Grupo No. 6”. UNNE — Facultad de Derecho Ciencias
Sociales y Politicas - Derecho de la Navegacion. Liliana Moiraghi, 2011).

Estos casos abren una serie de preguntas interesantes que implican
repensar el marco sobre el que se instaura el derecho ambiental y la forma en la
que los Estados abordan esta clase de afectaciones al medio ambiente; se puede
decir que, en el caso de Ecuador vs Exxon, se trata del Unico caso en el que las
personas directamente afectadas fueron capaces de someter a la justicia de su
pais a una compairiia petrolera transnacional.

De lo anterior, debe cuestionarse si las medidas adoptadas por la justicia
resultan efectivas para la reparacion integral del dafio ambiental causado, es decir,
si desde las providencias emitidas por los organismos encargados de administrar
justicia se realizan aportes para prevenir y conjurar este tipo de afectaciones para
las personas y el medio ambiente.

Los fallos judiciales no deben quedar en simple letra muerta, en los que
las diferentes instancias judiciales tomen las medidas del caso pero no hagan un
seguimiento real de la situacion ambiental puesta a su consideracion, lo que
implicaria desconocer la validez de tales providencias y evadir las obligaciones
impuestas y las acciones de cobro a que resultan condenadas las empresas
contaminantes. En efecto, en este tipo de casos se debe analizar si la reparacion
del dafio ambiental, incluye por ejemplo la limpieza de los suelos, la instalacion de
sistemas de agua y la implementacion de sistemas de salud para los habitantes de

las zonas afectadas, si los jueces en sus providencias adoptan medidas de
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garantia de no repeticion, medidas de reparacion integral de los ecosistemas
afectados, acciones encaminadas a restaurar el impacto social causado, entre
otras.

En este contexto, el andlisis del tema relativo a la problematica suscitada a
nivel internacional como consecuencia de los dafios ambientales provocados en el
desarrollo de la actividad petrolera, permiten concluir que las instancia judiciales a
nivel nacional e internacional, si bien han logrado grandes avances, no han
logrado adoptar medidas efectivas para conjurar los efectos nocivos que este tipo
de afectaciones generan para el planeta y para los seres humanos v,
especialmente, no han logrado establecer en cabeza de los responsables las

acciones tendientes a lograr la reparacion del dafio ambiental vulnerado.
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CAPITULO 2. POSTULADOS O PRESUPUESTOS DE LA

RESPONSABILIDAD ESTATAL

En este capitulo se abordara el tema relacionado con los presupuestos
necesarios que se deben observar para poder declarar la responsabilidad del
Estado por la produccion de un dafio antijuridico, para lo cual se determinaran, en
primer lugar, las diferentes clases, formas o tipos de responsabilidad —subjetiva,
objetiva, contractual y extracontractual-.

Se hara una aproximacion a los fundamentos normativos de este ultimo
tipo de responsabilidad y se establecerdn cada uno de sus elementos, el dafio
antijuridico, la imputacién y el nexo de causalidad. En el tema del dafio se
analizaran sus elementos caracteristicos, esto es, que sea antijuridico, que exista
certeza sobre su causacion y que sea personal.

Con el objetivo de conseguir el contexto requerido para resolver el tema
central de investigacion, se puede decir que la institucion de la responsabilidad
encuentra su sustento en el principio de no causar dafio a otro, como uno de los
principios basicos de conducta que se deben observar para efectos de vivir en
sociedad y a cuya proteccion deben concurrir por un lado, la proscripcion de
causar dafio y, por otro, su consecuencial obligacion de responder, bajo
determinadas condiciones, en caso de que este compromiso no sea acatado.

El no causar dafio a los demas es quiza, la mas importante regla de las
que gobiernan la convivencia humana (Angel Yaguez, 1989, p 21). Existe
responsabilidad en todos los casos en que una persona queda obligada a reparar

un dafio sufrido por otra (Planiol y Ripert, 1936, p 664).
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La explicacion de responder cuando se infringe un dafio se funda en el
principio de justicia que impone la necesidad de restablecer el estado anterior a la
lesion causada injustamente (Bustamante Alsina, 1993, p 79).

En el &mbito del derecho, causar un dafio a otro permite el surgimiento de
la obligacion de dejar a la persona afectada en las mismas condiciones en que se
encontraba antes de sufrir el menoscabo o lo mas similar posible que se pueda al
estado que tenia.

En sintesis, el principio general de no dafiar al otro, posibilita la vida en
sociedad, regla de convivencia que cuando es transgredida lleva consigo una
sancion consistente en la obligacion -desde el punto de vista juridico- de
indemnizar el dafio causado o una reaccion del derecho para facilitar la represion
del dafio (De Cupis, 1970, p. 82).

2.1. Clases, formas o tipos de responsabilidad

Ahora bien, el deber de indemnizar un dafio surge de mdultiples fuentes y
tiene sustento en diferentes principios, no solo con apoyo en el enunciado del
derecho romano, segun el cual, no hay responsabilidad sin culpa, sino que
también se funda en teorias de caracter objetivo, en el entendido de no requerir
como base Unica de responsabilidad el examen de la intension culposa o dolosa
de la persona que se identifica como causante del dafio.

En este sentido, cabe precisar que la responsabilidad se encuentra
separada en dos modalidades, responsabilidad subjetiva y responsabilidad
objetiva.

2.1.1. La responsabilidad subjetiva: el sustento de este tipo de

responsabilidad la encontramos en la conducta del autor del dafio; para establecer
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si se configura la responsabilidad no solo es necesario que se presente un dafio,
es imprescindible que este haya sido causado por el actuar doloso o culposo de su
autor.

En esta clase de responsabilidad se hace necesario e indispensable,
acreditar la prueba de la culpa del causante para que prospere la pretension
indemnizatoria. La responsabilidad subjetiva exige la prueba por parte del
perjudicado del factor subjetivo o de la culpa del causante, para declarar su
responsabilidad e imponerle la obligacibn de indemnizar (Martinez Rave y
Martinez Tamayo, 2003, pp. 726 y 196).

En Colombia se ha implementado un régimen subjetivo, que exige la
presencia de la culpa de la administracién para poder imputar al Estado la
responsabilidad por el comportamiento de sus agentes. Es decir, la regla general
en la jurisprudencia colombiana para declarar la responsabilidad del Estado,
requiere que se demuestre el dafo, la imputacion (incluyendo la culpa) y la
relacion de causalidad entre los dos anteriores (Arenas Mendoza, 2013, pp. Xxii-
XXiii).

2.1.2. La Responsabilidad Objetiva: tiene su fundamento en el hecho
que genera el resultado dafioso, sin considerar si se ocasion6 de forma dolosa o
culposa, es decir, lo que resulta realmente relevante en este tipo de
responsabilidad es la existencia de un dafio y su relacion de causalidad entre el
hecho o accion realizada y el dafio, sin examinar si se hizo de forma dolosa o
culposa.

Para autores como Alessandri, la responsabilidad objetiva prescinde en

absoluto de la conducta del sujeto, de su culpabilidad, pues en ella se atiende
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Unica y exclusivamente al dafio producido. Basta este para que su autor sea
responsable cualquiera que haya sido su conducta, exista o0 no culpa o dolo de su
parte. Es el hecho perjudicial, el hecho en si mismo y no el hecho culpable o
doloso el que genera la responsabilidad (Alessandri, 1988. p. 92).

Esta ultima prescinde de cualquier elemento subjetivo que pueda estar en
cabeza de quien caus6 el dafio. Circunstancias psicoldgicas, econémicas o
externas de cualquier indole, no tienen influencia para efectos de la
responsabilidad. Probado el vinculo causal entre agente y dafio, se produce la
responsabilidad; simplemente, se procura equilibrar los patrimonios de victima y
agente responsable (Tamayo Jaramillo, 1989. p. 19).

Por otra parte, la responsabilidad también se encuentra dividida en
contractual y extracontractual.

La contractual originada en un vinculo obligacional entre las partes,
procedente de un contrato o en relacion con el mismo y, una extracontractual, que
surge entre sujetos que no estan atados por las reglas de un vinculo obligacional
previo, es decir, que escapan a la esfera de marco contractual alguno y que tienen
su génesis en hechos, operaciones, vias de hecho, omisiones u otra actuacién de
la autoridad generadora o causante del dafio.

Una reflexion acerca de las notas diferenciadoras entre las dos especies
de responsabilidad, contractual y extracontractual, nos permite observar que
desde el punto de vista normativo la responsabilidad extracontractual procede de
la Constitucion y la ley, en consideracion a la inexistencia de un vinculo

contractual constituido previamente entre las partes, en tanto que en la
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responsabilidad contractual las reglas o clausulas sobre las cuales se ha
establecido el escenario contractual son las primeras llamadas a utilizarse.

2.1.3. Responsabilidad  Contractual: cuando hablamos de
responsabilidad contractual nos referimos al deber de resarcir los perjuicios
provenientes del incumplimiento, retraso o cumplimiento defectuoso de una
obligacion estipulada en un contrato. Para la configuracion de esta tipologia de
responsabilidad es necesario que exista un acuerdo de voluntades previo entre el
autor y quien sufre el dafio, ademas de que el mismo sea consecuencia de esa
relacion. El profesor Arturo Alessandri sobre esta clase de responsabilidad
expresa que la responsabilidad contractual supone una obligacién anterior y se
produce entre personas ligadas por un vinculo juridico preexistente cuya violacion
sirve de sancion. Si todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, es justo que quien lo viole sufra las consecuencias de su accién y
repare el dafio que cause (Alessandri, 1981. p. 10).

Cuando se produce el incumplimiento de una obligacién derivada de un
contrato, surge la necesidad de exigir el cumplimiento de un interés individual, el
del acreedor, que puede pedir al deudor incumplido el resarcimiento de los
perjuicios que el incumplimiento le ocasiond. Existe, por tanto, un deber
previamente pactado, una relacion juridica y el sistema de responsabilidad
derivado del contrato tiene como finalidad asegurar al perjudicado la obtencién del
beneficio que se busco con la obligacion pactada. Asi, por ejemplo, Gabriel Marty
expresa que se esta ante la responsabilidad contractual siempre que el deudor
contractual no cumpla por su culpa las obligaciones que el contrato le impone y

gue ese incumplimiento culpable causa dafio al acreedor. Esta responsabilidad es
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reglamentada por el contrato pues la voluntad de las partes es soberana (Marty,
1952. p. 270).

Por dltimo, para el profesor Rodrigo Escobar Gil por responsabilidad
contractual se entiende la obligacion que surge a cargo de las entidades estatales
de reparar los dafios antijuridicos que causen a los contratistas como
consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones en el seno de los contratos
(Escobar Gil, 1999. p. 503).

2.1.4. Responsabilidad extracontractual: frente a la responsabilidad
extracontractual del Estado, contrario a lo que sucede en el caso de la
responsabilidad contractual, no existe ningun vinculo entre el autor del dafio y el
perjudicado, o en caso de existir, el dafio no procede de ese previo acuerdo de
voluntades entre las partes. En la responsabilidad extracontractual no existe
ningun vinculo de derecho entre el autor del dafio y su victima antes de que entren
en juego los principios de la responsabilidad (Mazeaud, 1959, p. 116).

El tratadista Gilberto Martinez Rave explica la nocién de responsabilidad
extracontractual como la obligacion de asumir las consecuencias patrimoniales de
un hecho dafoso y que este tipo de responsabilidad nace para la persona que ha
cometido un dafio en el patrimonio de otra y con la cual no la liga ningdn nexo
contractual. Es decir, que nace para quien simple y llanamente ocasiona un dafio
a otra persona con la cual no tiene ninguna relacion juridica anterior (Martinez
Rave, 1988, p. 12).

En sintesis, el sistema de responsabilidad extracontractual —desde la
optica de la dogmatica tradicional- puede definirse como el deber juridico de

reparar o indemnizar que surge como consecuencia de haber causado un hecho
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dafioso sin que concurra relacion juridica o vinculo contractual previo entre el
autor del dafio y la victima.

2.2.- Fundamentos de la responsabilidad extracontractual del Estado
en Colombia

Antes de la Constitucion Politica de 1991 la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado, a partir del contenido del articulo 16 de la Constitucién de
1886, definieron los elementos determinantes de la responsabilidad
extracontractual del Estado y establecieron la existencia de dos regimenes de
responsabilidad. La falla del servicio de caracter subjetivo o edificado en la
demostracion de la culpa de la autoridad causante del dafio y el segundo de
caracter objetivo, constituido por el riesgo excepcional y el dafio especial, titulos
de imputaciébn que tienen su fundamento en el desarrollo de una actividad
peligrosa y en el rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 se consagré en el
articulo 90 una clausula general de responsabilidad, segun la cual, son dos las
condiciones necesarias para que proceda la declaracion de responsabilidad en
cabeza del Estado: la existencia de un dafio antijuridico y que este sea imputable
a una accion u omision de una autoridad publica.

En efecto, conforme lo plantea el Consejo de Estado en su jurisprudencia,
los elementos de la responsabilidad patrimonial de caracter extracontractual del
Estado que deben concurrir son, la existencia de un dafo antijuridico o lesion de

naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado —o

determinable—, que se inflige a uno o a varios individuos y que el mismo sea
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imputable a una autoridad publica, de conformidad con el régimen de
responsabilidad respectivo en cada caso concreto (Consejo de Estado. 2013c).

En este orden de ideas, se harda una breve exposicion sobre estos
presupuestos o condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion
de la responsabilidad extracontractual del Estado.

2.1.5. El dafio antijuridico - la nocion de dafo antijuridico desde la
doctrina nacional y extranjera: debemos advertir que la definicion de dafio
antijuridico en nuestro pais, no se encuentra en la Constitucion ni en la ley, sino
que es una acepcion de creacion doctrinal, segun la cual el dafio antijuridico es
aquel que el Estado, en ejercicio de su soberania y de sus funciones, no tiene
derecho a causar. O lo que es lo mismo: cuando el Estado causa un dafio que no
tenia derecho a causar, es responsable (Tamayo Jaramillo, 2000, p. 23).

Para el profesor Hugo Andrés Arenas, en Colombia, el articulo 90 de la
Constitucion introduce el término de dafio antijuridico, basado en la doctrina
espafiola. Para este autor, el dafio se puede entender como aquel detrimento que
el particular no debe soportar (Arenas Mendoza, 2013, p. 154). En efecto, esta
definicion tiene su fundamento en la propuesta conceptual propuesta por el
profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria, quien lo defini6 como el perjuicio
gue es provocado a quien no tiene el deber juridico de soportarlo. Para el referido
doctrinante, un perjuicio se hace antijuridico y se convierte en lesion resarcible
siempre que y solo cuando la persona que lo sufre no tiene el deber juridico de
soportarlo. Desde esta Optica la antijuridicidad del perjuicios es, pues, una

antijuridicidad referida al perjudicado (Garcia y Fernandez, 2006, p. 383).
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El dafio debe ser entendido como la pérdida sufrida por una persona como
consecuencia de la lesién a un derecho o a un interés juridicamente tutelado de la
victima (Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014, p. 6).

Esta caracteristica est4 fuertemente vinculada con la antijuridicidad del
dafio introducida por el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991. Asi que se
debe empezar por determinar las situaciones concretas en que el asociado esta
obligado a soportar los dafios impuestos por la Administracién, casos en los
cuales se elimina la antijuridicidad y la consiguiente indemnizacion por parte del
patrimonio estatal.

La nocién de dafio antijuridico se predica de todos los poderes del Estado.
Lo anterior es légico en la medida que el articulo 90 de la Constitucion se refiere al
“Estado” sin que excluya alguna de las ramas que lo componen (Henao, 2002).

Desde la perspectiva jurisprudencial del consejo de Estado:

“[E]l dafo antijuridico es el principal elemento sobre el cual se estructura la
responsabilidad patrimonial de la administracion publica, a la luz del articulo
90 de la Carta Politica, entidad juridica que requiere para su configuracién de
dos ingredientes: i) uno material o sustancial, que representa el nucleo interior
y que consiste en el hecho o fendmeno fisico o material (v.gr. la desaparicion
de una persona, la muerte, la lesion, etc.) y ii) otro formal que proviene de la
norma juridica, en nuestro caso de la disposicién constitucional mencionada”
(Consejo de Estado. 2012b).
Asi mismo, esta Corporacion con manifiesta claridad expresa que no

existe en la legislacion definicion alguna del dafio antijuridico. No obstante, la

jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como la lesion de un interés
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legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacién de
soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho, en otros términos, aquel
que se produce a pesar de que el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la
victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de
justificacion (Consejo de Estado. 2012c).

2.1.6. Elementos constitutivos del dafio antijuridico: luego de realizar
una aproximacion a la nocion y al alcance del dafo antijuridico desde una vision
doctrinal y desde la perspectiva jurisprudencial del Consejo de Estado, conviene
referirse a cada uno de sus elementos constitutivos con el fin de establecer
concretamente en que casos se configura la responsabilidad del Estado, pues este
no puede responder por cualquier dafio cuya pretension resarcitoria no ostente
estos rasgos caracteristicos.

En esta medida, para hablar de la produccion de un dafio antijuridico
indemnizable es necesario que concurran tres requisitos: la certeza, que sea
personal y antijuridico (Arenas Mendoza, 2013, p. 58).

Sobre los requisitos que deben concurrir para la configuracion del dafio
antijuridico, el Consejo de Estado ha dicho que a efectos de que sea resarcible,
requiere que esté cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible
que se acrediten los siguientes aspectos relacionados con la lesidon o detrimento
cuya reparacion se reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no
tenga el deber juridico de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir, que se pueda
apreciar material y juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y que
suponga una lesién a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre

protegido por el ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea
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padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en la causa
para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho
que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria (Consejo de Estado.
2012b).

En el mismo sentido, autores como Libardo Rodriguez, han discurrido de
la siguiente manera, acerca de estas caracteristicas que debe concurrir para que
se configure un dafio antijuridico indemnizable a cargo del Estado:

“1) Que sea cierto y real, es decir, que efectivamente haya lesionado un
derecho del perjudicado, como son los dafios presentes y los futuros reales,
puesto que se excluyen, en consecuencia, los dafios futuros eventuales; 2)
Que sea especial, es decir, que sea particular a la persona o personas que
solicitan la reparacion y no a la generalidad de los miembros de una
colectividad; 3) Que sea anormal, esto es, que debe exceder los
inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio; y 4) Que sea refiera
a una situacion juridicamente protegida, pues es légico que quien se
encuentra en una situacion ilegal debe correr los riesgo que ella produce”
(Rodriguez Rodriguez, 1998, p. 372).

2.1.6.1. Que el dafio sea antijuridico: la antijuridicidad radica en la
contradiccion entre el hecho de una persona y el ordenamiento juridico,
considerado este en forma integral. Es un juicio objetivo de desaprobacion sobre
el hecho al cual se califica entonces de ilicito (Zavala de Gonzalez, 1999, p. 313).

La antijuridicidad exigida para la configuracion del dafio se entiende como

el detrimento patrimonial que carece de titulo juridico valido y que excede el
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conjunto de cargas que normalmente debe soportar el individuo en su vida social
(Henao, 1998).

El dafio merecera la calificacion de antijuridico cuando lesione un interés
protegido por el derecho, entendidos, tanto este como aquél, en su sentido mas
amplio. Lo anterior significa que por intereses juridicamente protegidos o tutelados
no deben entenderse Unicamente los derechos subjetivos, sino también los
intereses legitimos e, incluso, las expectativas ciertas y legitimas, siempre y
cuando unos y otras se encuentren protegidos por el ordenamiento juridico,
concebido este no s6lo como la suma de sus concretas normas, sino integrado
también por los principios y valores que lo informan (Naveira Zarra, 2006, pp. 48-
49).

El dafo debe ser antijuridico, es decir, producido o causado por el
procedimiento irregular de la administracién o incluso, por actividades plenamente
licitas, pero que producen un dafio al particular y que no esté en la obligacién de
soportar (Ramos Acevedo, 1994, p. 144).

En orden a precisar aquello en lo que consiste el dafio antijuridico, la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha concluido que
dicha nocidén alude a la lesion que la victima no tiene el deber juridico de soportar,
esto es que lo de antijuridico es una calificacion que se obtiene de constatar que el
ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es
decir, que el dafio carece de “causales de justificacion” (Consejo de Estado,
1999Db).

En otra oportunidad, la maxima corporacion de lo contencioso

administrativo expres6 que la antijuridicidad del dafio va encaminada a que no
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s6lo se constate la materialidad y certidumbre de una lesidon a un bien o interés
amparado por la ley, sino que, precisamente, se determine que la vulneracion o
afectacion de ese derecho o interés contravenga el ordenamiento juridico, en tanto
no exista el deber juridico de tolerarlo (Consejo de Estado. 2012b).

Asi pues, dafio antijuridico es aquél que la persona no esta llamada a
soportar puesto que no tiene fundamento en una norma juridica, o lo que es lo
mismo, es aquel que se irroga a pesar de que no exista una ley que justifique o
imponga la obligacién de soportarlo (Consejo de Estado. 2015b).

2.1.6.2. La certeza del dafio: con apoyo en lo manifestado por el
Profesor Hugo Andrés Arenas, acerca del dafio debe haber certeza sobre su
ocurrencia (no simples hipétesis o alegaciones), ademas no puede ser calificado
de eventual, sin importar que sea actual o futuro (Arenas Mendoza, 2013, pp. 158-
159).

Es aquel que es real, que es verdadero, aquel respecto del cual el juez
tiene la certeza de la afectacion que le produce al demandante, a diferencia del
hipotético o eventual, que es especulativo o fundado en suposiciones o conjeturas,
en relacién con el cual no se sabe si se daria 0 no, y por el cual no se debe
responder, porque, por un lado, se estaria enriqueciendo injustamente al
demandante, por cuanto no se tiene certeza de que este haya experimentado
pérdida alguna, ni que la vaya a experimentar en el futuro y, por otro lado, se hace
soportar al demandado, consecuencias que no se han derivado de su conducta
(Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014, p. 44).

El dafio debe ser cierto, verdadero e incuestionable, independientemente

de si es pasado, presente y futuro (Ramos Acevedo, 1994, p. 148).
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El dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece con evidencia que la
accion lesiva del agente ha producido o producird una disminucién patrimonial o
moral en el demandante. En cambio, el perjuicio es hipotético y, en consecuencia,
no hay lugar a su reparacion, cuando la victima solo tenia una posibilidad remota
de obtener un beneficio en caso de que no se hubiera producido la accion dafiina.
Solo, pues, cuando la demanda no estda basada en una simple hipotesis o
expectativa, la victima tendra derecho a reparacion (Tamayo Jaramillo, 2011, pp.
339-240).

El dafio puede ser cierto independientemente de que se haya realizado ya
0 que deba tan solo producirse en lo futuro, en tanto se pruebe que efectivamente
este existe, bien sea demostrando que ya se produjo (dafio presente), bien sea
probando que aparezca como la prolongacién cierta y directa de un estado de
cosas actual (dafio futuro). Cuando el perjuicio es actual, su existencia no ofrece
duda, pues es verificable empiricamente, teniendo en cuenta que las
consecuencias daflosas ya se han dado. Pero igualmente puede haber
certidumbre respecto del perjuicio futuro, en tanto se verifique las consecuencias
adversas del hecho dafioso son inevitables, es decir, que indefectiblemente se
daran, pues todo hace pensar que asi sera, y no hay nada que nos demuestre lo
contrario (Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014, p. 44).

Respecto de esta especifica caracteristica del dafio, Juan Carlos Henao,
ha considerado igualmente que, para que el perjuicio se considere existente es
indiferente que sea pasado o futuro, pues el problema sera siempre el mismo:
probar su certeza, bien sea demostrando que efectivamente ya se produjo, bien

sea probando que, como lo enuncia una formula bastante utilizada en derecho
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colombiano, el perjuicio “aparezca como la prolongacion cierta y directa de un
estado de cosas actual”’ (Henao, 1998, p. 131).

Han sido igualmente numerosas las elaboraciones jurisprudenciales del
Consejo de Estado sobre esta caracteristica del dafio:

Para que un dafio sea indemnizable debe ser cierto, es decir que no trate de
meras posibilidades, o de una simple especulacién:Ha sido criterio de la
Corporacion, que el dafio para su reparacion, ademas de antijuridico debe ser
cierto, sin que haya lugar a reparar aquellos que constituyan una mera
hip6tesis o sean eventuales, y en todo caso los que no pudieren llegarse a
comprobar fehacientemente en el proceso respectivo. En este sentido, la
doctrina nacional igualmente ha esbozado su criterio segun el cual, el
perjuicio eventual no otorga derecho a indemnizacion, y que eventualidad y
certeza se convierten en términos opuestos desde un punto de vista légico,
pues el perjuicio es calificado de eventual - sin dar derecho a indemnizacion -,
0 de cierto — con lo cual surge entonces la posibilidad de derecho a

indemnizacion -, pero jamas puede recibir las dos calificaciones” (Consejo de
Estado, 2000a).
Entonces, para que el dafio sea indemnizable, debe ser cierto, actual, real,
es decir, que quien alegue haber sufrido un dafio debe demostrar su existencia, y
gue no se trate de un dafio meramente hipotético o eventual, precisamente porque
no es cierto y se funda en suposiciones y aunque puede tratarse de un dafio
futuro, deben existir los suficientes elementos de juicio que permitan considerar
gue asi el dafio no se ha producido, exista suficiente grado de certeza de que de

todas maneras habréa de producirse (Consejo de Estado, 2012a).
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2.1.6.3. El dafo antijuridico debe ser personal: respecto del caracter
personal del dafio, debe decirse que este se refiere a quien ostenta el derecho de
reclamar la reparacion del dafio y su correlativa indemnizacion, es decir, dicho
caracter se deriva del derecho que tiene quien demanda la reparacion del bien
juridicamente protegido que sufrié un detrimento o menoscabo.

Doctrinantes como Juan Carlos Henao han considerado que el caracter
personal del dafio, estara presente cuando el demandante relaciona el dafio
padecido con los derechos que tiene sobre el bien que sufri6 menoscabo,
debiendo establecer una titularidad juridica sobre el derecho que tiene respecto
del bien menguado (Henao, 2007, p. 103).

Para este autor, al realizar el estudio sobre el caracter personal del dafio,
es labor del juez determinar si el titulo juridico con el que el demandante
comparece al proceso lo legitima para actuar como tal, es decir, si hay legitimacion
en la causa por activa. A tal punto, que de no demostrarse dicha legitimacion el
juez debera denegar las pretensiones de la demanda (Henao, 1998, pp. 102-103).

Se debe precisar que el caracter personal del dafio se ha ampliado a
diversos grados para lograr la reparacion de dafios colectivos, permitiéndose tanto
a grupos de personas como a personas juridicas reclamar la reparacion de los
dafos causados a mas de un ciudadano en concreto (Arenas Mendoza, 2013, p.
165).

Para Jairo Ramos Acevedo, el dafio debe ser propio, es decir, que quien
reclama, no importando si es una persona o un grupo de personas determinadas,

deben demostrar que hubo una afectacion o disminucion patrimonial, pues nadie
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puede reclamar para si el perjuicio sufrido por otro, en tanto que se configuraria
enriquecimiento sin causa (Ramos Acevedo, 1994, p. 144).

El dafio personal puede ser directo, el que se produce cuando el acto
lesivo recae sobre la persona o bienes del damnificado, o indirecto cuando el acto
ataca los bienes o la persona de la victima y se refleja en el patrimonio de otro que
resulta damnificado (Bustamante Alsina, 1992, pp. 158-159).

Al realizar el estudio sobre el caracter personal del dafio, es labor del juez
determinar si el titulo juridico con el que el demandante comparece al proceso lo
legitima para actuar como tal, es decir, si hay legitimacion en la causa por activa.

Acreditados los tres elementos que configuran el dafio antijuridico,
corresponde analizar los otros presupuestos que deben observarse para que se
configure la responsabilidad extracontractual del Estado, esto es, la imputacion y
el nexo de causalidad.

2.2.2.4.- El dafio directo e indirecto

El dafo directo se puede definir como la consecuencia negativa,
perjudicial, producida de manera inmediata y proxima por evento o hecho dafioso.

El dafo indirecto es aquel que si bien es generado por el mismo agente
que produjo el directo, dicho perjuicio es ocasionado de manera mediata, o
teniendo como causa, el dafio directo (Jacome Lleras, 2003, p. 13).

2.2.2.5.- El dafio actual y futuro

El dafio actual es aquel que coincide, desde el punto de vista del derecho
procesal, con el hecho dafioso, con el instante en que este ocurre; puede decirse
entonces que es el dafio que se ha generado o se esta generando realmente y del

cual podemos decir que se ha materializado.
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El dafio futuro, al contrario del actual, es un dafio que aun no se ha
producido, pero que se espera de manera cierta su produccion, es decir que la
produccién no debe depender de una eventualidad (JAcome Lleras, 2003, p. 14).

El dafo actual, es aquel que emana de un hecho ya acontecido y que ha
producido todas sus consecuencias al momento de reclamarse la indemnizacion.
En este supuesto, se entiende que el dafio ya se ha producido y que, por tanto,
existe en el acto, en el instante en que nace la responsabilidad (De Cupis, 1975, p.
320).

El dafio futuro, es aquel que resulta de un hecho ya ocurrido, cuyos
efectos nocivos no han desarrollado aun todas sus consecuencias, pero que se
espera que de acuerdo al curso ordinario de los acontecimientos lo hagan. En este
caso, las consecuencias futuras del evento dafioso son indemnizables siempre
que exista la certidumbre o alta probabilidad de que estas ocurran. Este tipo de
dafo se contrapone al dafio hipotético o eventual, referido a la situacion en que al
momento de reclamarse la indemnizacién, ain no se ha producido el evento
dafioso y lo Unico que existe es una posibilidad de que este acontezca, en cuyo
caso no se tiene derecho a reclamar indemnizacion alguna. De este modo, cuando
la consecuencia del hecho que se alega no es necesariamente dafiosa, Sino
contingente o puramente temida, entonces el dafio es incierto (Osterling Parodi &
Rebaza Gonzalez, 2002, p. 2)

2.2. Laimputacion

Ahora bien, una vez establecida la existencia del dafio antijuridico, es

necesario abordar el analisis de su imputacion con el fin de determinar si dicho
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dafio le puede ser atribuido al Estado y, por tanto, si constituye deber juridico
de este resarcir los perjuicios que del mismo se derivan.

Como lo advierte, el tratadista Hugo Andrés Arenas, el segundo de los
elementos necesarios para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica es la imputacién o posibilidad de ser atribuido el dafio al
Estado, debido a su accidon u omision en un caso especifico (Arenas Mendoza,
2013, p. 191).

A través de esta figura el legislador pretende dos cosas: la primera, que el
Estado no responda por dafios que no tengan un perjudicado o victima
determinada; y la segunda, que se excluyan aquellos dafios que sean generales o
graven a un grupo muy amplio de ciudadanos, es decir se convierta en una carga
colectiva, lo que haria imposible su proteccién patrimonial debido a los costos
(Arenas Mendoza, 2013, p. 163).

La imputacién es el mecanismo juridico que justifica que una persona se
haga cargo del dafio padecido por el otro (Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014,
pp. 291-292).

La imputacion o atribucién constituye un proceso dirigido a establecer a
quién se le puede atribuir la lesion o afectacion que aquél representa (Gil Botero,
2011, p. 55).

Los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez
puntualizaron que la imputacion es asi un fenomeno juridico consistente en la
atribucion a un sujeto determinado del deber de reparar un dafio, con base en la

relacion existente entre aquel y este (Garcia y Fernandez, 2006, p. 390).
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La imputacion es un proceso que se concreta en establecer a quien se le
debe adjudicar la lesién (Arenas Mendoza, 2013, p. 194). En consecuencia, para
que una persona publica pueda ser considerada responsable de algo, debe haber
producido, ante todo, una actuacion que le sea imputable, es decir una conducta
de la cual esa persona publica haya sido autora (Rodriguez Rodriguez, 2011, p.
527).

El Consejo de Estado en relacion con los elementos que sirven de
fundamento para declarar la responsabilidad del Estado, ha precisado que son
esencialmente el dafio antijuridico y su imputacion a la administracion entendiendo
por tal, el componente que permite atribuir juridicamente un dafio a un sujeto
determinado. En la responsabilidad del Estado, la imputacion no se identifica con
la causalidad material, pues la atribucién de la responsabilidad puede darse
también en razon de criterios normativos o juridicos.

Atribuir el dafio causado por un agente al servicio del Estado significa que
este se hace responsable de su reparacion, pero esta atribucién sélo es posible
cuando el dafio ha tenido vinculo con el servicio. Es decir, que las actuaciones de
los funcionarios s6lo comprometen el patrimonio de las entidades publicas cuando
las mismas tienen algin nexo o vinculo con el servicio publico (Consejo de
Estado, 1999a).

En este punto conviene hacer referencia a los tres titulos de imputacion
utilizados para declarar la responsabilidad del Estado: falla en el servicio, riesgo
excepcional y el dafio especial, los cuales se aplican segun las circunstancias de

cada caso.
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Cuando se imputa falla en el servicio, se presupone un deber a cargo del
Estado, por tanto este respondera cuando en el caso concreto se compruebe: a) el
incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes normativos, b) la omision o
inactividad de la administracion publica o, c¢) el desconocimiento de la posicién de
garante institucional que pueda asumir la Administracion.

Tratdndose del riesgo excepcional, se dara porque comporta un riesgo de
naturaleza excesivo o anormal, sea por haberlo incrementado o creado en el
desarrollo de la funciébn estatal, generando una exposicion e intensidad
desbordadas o0 excesivas a aquellas que razonablemente debe asumir el
administrado.

En cuanto al dafio especial por este se atribuye responsabilidad con
fundamento en el desequilibrio de las cargas publicas fruto del perjuicio especial y
anormal que debe soportar el administrado por el desarrollo de una actividad
legitima del Estado y a cuya reparacién se debe concurrir en virtud de la equidad y
la solidaridad (Consejo de Estado. 2017c).

2.3. El nexo de causalidad

La causalidad es otra de las condiciones de existencia de la
responsabilidad, cuya expresion significa que el acto del obligado a indemnizar
debe ser la causa, 0 una de las causas, de la produccién del resultado dafioso; es
decir que entre el comportamiento del agente y el dafio acaecido ha de existir
relacion de causa a efecto (De Angel, 1993, p. 751).

En relacién con este elemento de la responsabilidad extracontractual del
Estado, la doctrina igualmente ha sostenido que el nexo causal aparece asi en el

esquema ordinario, como el elemento que permite vincular el dafio con el
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responsable de este, de forma que para que pueda ser declarada la
responsabilidad debe establecerse una relacion de causa a efecto entre el actuar
administrativo y el dafio (Serrano Escobar y Tejada Ruiz, 2014, p. 190).

En igual sentido, se ha argumentado que el nexo causal se entiende como
la relacion necesaria y eficiente entre el hecho generador del dafio y el dafio
probado.

Para poder atribuir un resultado a una persona y declararla responsable
como consecuencia de su accion u omision, es indispensable definir si aquel
aparece ligado a esta por una relacion de causa a efecto. Si no es posible
encontrar esa relacién mencionada, no tendra sentido alguno continuar el juicio de
responsabilidad (Patifio Dominguez, 2008, p. 193).

La comprobacion de la existencia de un nexo causal entre la actuacion de
un sujeto y un menoscabo injustificado de los derechos de una persona permite al
juzgador, a la hora de un juicio de responsabilidad, imponer la condena Unica y
exclusivamente al causante del dafio y obligarlo a resarcir solamente los perjuicios
que ocasiond con su conducta. La causalidad evita que el débito indemnizatorio se
disperse en cabeza de cualquier sujeto y lo concentra en cabeza del agente
dafiador, con lo que cristaliza una exigencia de justicia y mas especificamente, de
justicia correctiva en la responsabilidad (Rojas Quifiones y Mojica Restrepo, 2015,
p. 39).

Sobre el nexo de causalidad, el Consejo de Estado sefaldo que el
problema en la relacion de causalidad surge a partir de la premisa logica de que
no esta llamado a resarcir un dafio aquel que no ha contribuido a su realizacion,

de manera que siempre debe existir un ligamen entre el dafio causado y el hecho
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que se atribuye a quien debe responder. Esa relacion necesaria se ha
denominado nexo causal y se ubica como un elemento imprescindible que debe
ser acreditado en todos los casos para efectos de estructurar la responsabilidad,
sin importar la nocion juridica a través de la cual se pretenda constituirla, es decir,
el nexo causal requiere ser acreditado tanto en los regimenes de responsabilidad
objetiva como en el de responsabilidad subjetiva (Consejo de Estado, 2010a).

De todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir que para que pueda
declararse la responsabilidad extracontractual del Estado, cuando a través de una
accion u omisiéon de sus agentes ha provocado un menoscabo a los derechos de
los particulares, es necesario que concurran tres elementos cuya observancia
resulta obligatoria, esto es, el dafio, la imputacion y el nexo de causalidad,
presupuestos que, a su vez, ostentan ciertas caracteristicas que permiten su plena
configuracion. Ciertamente, el dafio para que pueda ser resarcible deber ser
antijuridico, cierto y personal; respecto a la imputacion, puede decirse que es el
elemento que permite atribuir ese dafio al Estado, bajo la condicion de que este
tenga relacion con el servicio y, finalmente, el nexo de causalidad, consiste en la
posibilidad de vincular el comportamiento del agente estatal con el dafio acaecido,
con el fin de evitar que la Administracion responsa por un menoscabo de intereses
respecto del que no ha contribuido a su realizacion.

Asi las cosas, una vez establecidas las condiciones necesarias para
proceder, desde la dogmatica tradicional, a la declaratoria de
responsabilidad del Estado, resulta necesario realizar un estudio de los
fundamentos normativos y jurisprudenciales que cimientan el deber del

Estado de reparar el dafio ambiental causado.
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CAPITULO 3- FUNDAMENTOS DEL DEBER DE REPARACION A
CARGO DEL ESTADO COMO CONSECUENCIA DE LA PRODUCCION DE UN
DANO AMBIENTAL

Para desarrollar este capitulo es necesario referirse a las instituciones de
la responsabilidad ambiental, clarificar las nociones de dafio ambiental y referirse
a sus clases, dafio ambiental directo e indirecto; se evaluara el sustento normativo
de la responsabilidad del Estado por la produccion de dafios ambientales.

El propoésito central de este capitulo consiste en exponer el contraste
existente entre los presupuestos tradicionales de la responsabilidad estatal y los
presupuestos de la responsabilidad estatal como consecuencia de la produccion
de un dafio ambiental.

3.1. Laresponsabilidad ambiental

A partir de todo lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que la
responsabilidad ambiental tiene como fin primordial obligar al causante de un dafio
ambiental a pagar su reparacion.

La responsabilidad por dafios ambientales es un subsistema integrado por
el conjunto de reglas juridicas que determinan las condiciones bajo las cuales
nace la obligacion de indemnizar uno o varios dafios derivados de una
perturbacion ambiental.

El mencionado débito indemnizatorio obedece a un menoscabo o
detrimento del ambiente sano, que afecta a la colectividad toda o a ciertos
individuos determinados. En cualquier caso, el comun denominador es que existe,

como se decia, una afectacion al ambiente que, de una u otra forma, se concreta
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en un perjuicio indemnizable, detonante de la responsabilidad (Rojas Quifiones,
2012, p. 19).

La responsabilidad ambiental se configura cuando un individuo o una
empresa abusan de su derecho de utilizar o gastar la oferta ambiental disponible.
Esta tesis parte entonces de la base de que la Constitucion Politica les atribuye, a
todos los individuos, la facultad licita de explotar razonablemente los recursos
naturales. Sin embargo, cuando dicha explotacién se realiza con culpa o dolo, o
cuando se desvian de su finalidad social o excede los limites a los que esta sujeta,
se transporta del campo del uso, al del abuso, de manera tal que, si existe ademas
un perjuicio, surge la obligacion de indemnizarlo (Rojas Quifiones, 2012, p. 32).

3.2. El dafio ambiental — Dafios ambientales directos e indirectos

En este orden de ideas, por dafio ambiental puede entenderse aquella
agresion fisica, quimica o biologica que provoca una contaminacion intolerable al
sujeto de derecho, lo que impide que pueda usar o disfrutar de los bienes que
componen el medio ambiente (Cérdoba Sanchez y Sanchez Torres, 2002, p. 57).

Al respecto, Luis Fernando Macias defini6 el dafio ambiental como el
deterioro o afectacién al medio ambiente que la sociedad no esta dispuesta a
soportar o internalizar (Macias Gomez, 2013, p 36).

De igual forma, debe hacerse alusion a la definicion que trae el articulo 42
de la Ley 99 de 1993, segun la cual, se entiende por dafio ambiental el que afecta
el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos o
sus componentes.

Cabe anotar que el dafio ambiental es una expresion ambivalente, pues

designa no solamente el dafio que recae en el patrimonio ambiental que es comun
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a una colectividad, en cuyo caso hablamos de “impacto ambiental”, sino que se
refiere también al dafio que el medio ambiente ocasiona de rebote a los interés
legitimos de una persona determinada (Bustamante Alsina, 1995, p. 45).

Se hace referencia al dafio causado sobre el ambiente mismo y, por
contera, al que se causa sobre un interés difuso que afecta directa o
indirectamente a toda la sociedad, pero que, en si mismo considerado, no implica
una lesién concreta y especifica en cabeza de un individuo en particular (Rojas
Quifiones, 2012, p. 80-81).

Cuando se habla de dafio ambiental, se hace alusion al perjuicio,
menoscabo o lesion infringido al ambiente como bien o interés colectivo.
Especificamente, hace referencia entonces a aquel que se produce en los bienes
de uso publico, como serian el aire, los bosques baldios, las carreteras, el agua
(Tamayo Jaramillo, 2007, p.1277).

En el similar sentido, el profesor Andrés Bricefio Chaves precisé que el
dafio ambiental puro es cualquier alteracion, degradacién, deterioro, modificacion
o destruccion del ambiente (agua, aire, flora), causados por cualquier actividad u
omision, que supera los niveles permitidos y la capacidad de asimilacion y
transformacion de los bienes, recursos, paisajes y ecosistema, afectando en suma
el entorno del ser humano (Bricefio Chaves, 2009, p. 71).

Ademas del perjuicio colectivo, la afectacion ambiental puede generar
también perjuicios individuales y concretos sobre bienes juridicos de un sujeto
particular, se trata de dafios consecuenciales o dafos reflejos derivados de
situaciones de contaminacion ambiental, que se puede manifestar en “el deterioro

de bienes de particulares que conforman el ambiente”, tal seria el caso del
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incendio de un bosque de propiedad de un particular, en cuyo caso, el Unico
legitimado para cobrar la indemnizacién o para solicitar la restauracion del bosque
es su propietario o poseedor.

Otro podria ser el caso de la persona que ve destruido su cultivo o que
adquiere una enfermedad como consecuencia de la contaminacion del aire o de
las aguas de una fabrica vecina. Es evidente que solo la victima o sus
causahabientes pueden reclamar la indemnizacién de tales dafios (Mejia, 2014,
pp.19-20).

El dafio ambiental civil es aquel que sufre una persona sobre si misma, o
sobre sus bienes patrimoniales a través de un elemento del ambiente. Se lo llama
también indirecto porque supone la preexistencia de un dafio directo sobre algun
elemento del ambiente. En general, para estos supuestos se prevé la
indemnizacion o reparacion civil en dinero o en especie.

El dafio ambiental colectivo en cambio, es aquel que ocurre sobre algun
elemento del ambiente con prescindencia de que este se traduzca en un dafio
sobre una persona o sus bienes, es por ello que se lo llama directo. Este dafio a
un bien publico, como es el ambiente en conjunto o cualquiera de sus elementos,
crea en general una obligacion, en muchas legislaciones de rango constitucional,
prioritaria de recomponer (Signorino Barbat, 2011, p. 179).

Los dafios ambientales (un vertido contaminante, un escape a la
atmosfera de sustancias toxicas, la contaminacion de suelo, etc.), pueden producir
dos tipos de lesiones de caracter muy diferente, aunque a veces ambos tienen
lugar simultaneamente. Por un lado, se puede ocasionar dafios en los bienes o

derechos privados o en las personas y, por otro, dafio al medio ambiente en si
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mismo que no producen ninguna lesion individualizada, los que hemos designado
como “dafios ambientales autbnomos” o “dafios publicos ambientales” (Lozano
Cutanda, 2006, p. 268).
En relacién con la anotada tipologia del dafio ambiental la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha discurrido de la siguiente manera:
“La jurisprudencia ha distinguido, de manera precisa y concreta, la
diferencia entre dafio ambiental puro y dafilo ambiental consecutivo. Al
respecto, la Seccién Tercera, en un caso en el que se cuestionaban los
perjuicios derivados de un derrame de crudo, afirmé: ‘Se advierte que
aungue, en el caso concreto, la contaminacién de las aguas y riberas por
donde discurre el rio Rosario y sus afluentes, los cuales arrastraron el
petréleo, produjo dafio al derecho colectivo al medio ambiente sano (dafio
ambiental puro) y, por lo tanto, su reparacién podia ser objeto de una
accion popular, el hecho también repercutio sobre el patrimonio de los
pobladores de la regidon que subsistian de los recursos naturales que

fueron afectados con el mismo (dafio ambiental consecutivo)” (Consejo

de Estado. 2004b).

Recapitulando tenemos que la responsabilidad ambiental podemos
definirla como el conjunto de reglas juridicas que establecen la forma de obligar al
causante de un dafio ambiental a pagar su reparacion, entendido este como el
causado un interés colectivo como el ambiente y dafios particulares y concretos
gue nacen como consecuencia de esa lesion ambiental.

Establecidas las caracteristicas esenciales de la responsabilidad

ambiental y clarificadas las nociones de dafio ambiental, en sus dos vertientes, se
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hace indispensable indagar por el sustento normativo de la responsabilidad del
Estado como causante de dafios ambientales.

3.3. El sustento normativo de la responsabilidad del Estado por la
produccion de dafios ambientales

Nuestro ordenamiento juridico, en concordancia con lo convenido en
diferentes instrumentos internacionales, garantiza expresamente la proteccion del
medio ambiente y establece una obligaciébn de reparar los dafios ambientales
(Consejo de Estado. 2014c).

En virtud del mandato constitucional consagrado en el articulo 80, es
obligacion del Estado, ademas de prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafos
causados.

“Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados. Asi
mismo, cooperard con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados
en las zonas fronterizas”.

La Ley 23 de 1973, por medio de la cual se concedieron facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos
Naturales, consagr6 en su articulo 16 los elementos esenciales de la
responsabilidad ambiental del Estado y los particulares, en los siguientes términos:

“El Estado sera civilmente responsable por los dafos ocasionados al hombre

0 a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de
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acciones gue generan contaminacion o detrimento del medio ambiente. Los
particulares lo seran por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado
de los recursos naturales de propiedad del Estado”.

En materia ambiental la responsabilidad del Estado y de los particulares
esta presente en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, el cual establece 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
generen contaminacion o detrimento del medio ambiente (Rodas Monsalve, 2001,
p. 315).

La anterior disposicibn normativa, se puede decir que constituye la
clausula general de responsabilidad ambiental aplicable tanto al Estado como a
los particulares.

Con el citado articulo 16 de la Ley 23 de 1973 corre parejo otro
fundamento especial, el precepto constitucional contenido en el articulo 80 de la
Carta Politica de 1991. Ciertamente, esta es una norma de rango superior que
sirve también de asidero juridico especial o especializado, para referirse a la
responsabilidad ambiental, particularmente en lo que se refiere a su inciso
segundo, que preceptia que es deber del Estado exigir la reparacion de los dafios
causados. Noétese que se trata de una disposicién que, con la estructura genérica
propia de una norma constitucional, consagra una modalidad especial de
responsabilidad, derivada del perjuicio ambiental. En efecto, al aludir a la
reparacion de los dafios causados frente al bien juridico colectivo del ambiente o

el ambiente sano, es razonable inferir que sirve de sustento de una tipologia
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especial, singular y autbnoma de responsabilidad cual es la responsabilidad por el
dafio ambiental (Rojas Quifiones, 2012, pp. 42-43).

Con el articulo 16 de la Ley 23 de 1973 el legislador de una parte,
estructurd los elementos fundantes de la responsabilidad ambiental (el hecho
imputable, el dafio y la relacion de causalidad) y, de otra, se sumo a la tendencia
internacional imperante en la materia, en el sentido de prescindir de un factor
subjetivo de imputacién —como la culpa o el dolo-, para endilgar la obligacién de
indemnizar (Rojas Quifiones, 2012, pp. 71-72).

Como se puede apreciar, existen instrumentos normativos de caracter
nacional y diferentes instrumentos internacionales suscritos por Colombia en
materia ambiental que estructuran el sistema de responsabilidad del Estado por la
produccion de afectaciones ambientales, todo lo cual constituye el punto de
partida para determinar la responsabilidad que le asiste al Estado por los dafios
ocasionados en el desarrollo o por razon de la actividad petrolera en Colombia. La
responsabilidad del Estado, en todo caso, encuentra su fundamento en el deber
que la Constitucion Politica impone al Estado de proteger el medio ambiente.

En estas condiciones, una vez estudiados los postulados o presupuestos
tanto del sistema tradicional de responsabilidad estatal como del sistema de
responsabilidad por afectaciones ambientales, conviene referirse al contrataste
existente entre ellos, con el proposito de establecer si estos Ultimos encuentran
una reparacion efectiva en el sistema tradicional de responsabilidad, en

consideracion a su conceptualizacion y a sus caracteristicas especiales.
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3.4. Contraste entre los presupuestos tradicionales de la
responsabilidad del Estado y los presupuestos de la responsabilidad estatal
por el dafio ambiental

Es claro para un importante sector doctrinal, que el derecho publico es
insuficiente para salvaguardar al medio natural, mas aun, para resarcir los dafios
individuales derivados del perjuicio ambiental (Pico Zufiga, 2015, p. 14).

Como se ha venido predicando, el dafio antijuridico, el resarcible, el
reparable, tiene que cumplir con una serie de requisitos que ensefia la doctrina:
debe ser cierto, concreto, directo, personal. En oposicién al dafio ambiental, el
cual no cumple con ninguno de estos requisitos, pues es indirecto o reflejo,
impersonal, muchas veces incierto, hasta hipotético o conjetural, es de causalidad
difusa, es decir, presenta para el operador juridico un desafio enorme de
redefinicién de los conceptos clasicos del derecho de dafios porque el instrumental
juridico tradicional “disfunciona” frente a la problematica del dafio ambiental
(Cafferatta, 2010, p.88).

Asi, siendo caracteristico del dafio el hecho de que hubiese recaido
directamente sobre una determinada persona (reclamante) y que pueda
establecerse con certeza su magnitud, no seria posible concebir la existencia de
un dafilo como el ambiental, que a todas luces es impersonal, que lesiona
intereses difuminados en un colectivo y cuya determinacion (cuantificacion o
certeza de este) representa un gran reto para cualquiera que los pretenda
establecer (Ropero Patarroyo, 2015, p. 129).

En efecto, debe decirse que contrario a la concepcion de la dogmatica

tradicional referente a la responsabilidad extracontractual de Estado, en materia
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de dafio ambiental este tipo de perjuicio tiene la connotacion de ser incierto,
indeterminable, futuro en relacién con sus causas y efectos, ademas de difuso, en
el que es muy dificil establecer las causas concretas que lo han provocado y el
autor o autores responsables (Ramirez Bastidas, 1996, p.171).

Ciertamente, la problematica en cuanto el dafio ambiental usualmente
recae sobre un numero plural de personas, afecta a una, muchas o todas, puede
imputarse a la conducta unitaria o colectiva, provenir de comportamientos Unicos,
multiples o coligados, ya del mismo sujeto, ora de varios, sus efectos nocivos a
futuro, certidumbre o dimension, suelen ser dificiles de apreciar por impredecibles
e incalculables, el detrimento de idéntico o diverso interés podra ser directo,
indirecto, reflejo, conexo o consecuencial y la causalidad difusa (Corte Suprema
de Justicia, 2011a).

El dafio ambiental tiene ciertos matices o particularidades en su analisis
que lo distancian un poco del examen tradicional del dafio en sede de
responsabilidad. Con todo, a través de los mecanismos procesales idoneos, es
perfectamente viable buscar su reparacion y su prevencion, claro esta en un todo
de acuerdo con las reglas especiales que existen para el efecto (Rojas Quifiones,
2012, pp. 83-84).

La responsabilidad por las afectaciones del ambiente constituye una
responsabilidad especial o singular que en su condicidon de tal, no debe remitirse ni
subsumirse en otro sistema especifico.

Esta teoria encuentra pleno respaldo en la existencia de normas
ambientales especializadas en materia de responsabilidad, que le asignan un

régimen propio y que, por si solas, sirven de fundamento juridico de este instituto.
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En concreto, el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, incorpora una disposicion
que, a las claras, edifica un sistema especial o singular de responsabilidad por
afectaciones al ambiente, al preceptuar que el Estado serd responsable por los
dafnos ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad privada
como consecuencia de acciones que generan contaminaciéon o detrimento del
ambiente. Los particulares lo seran por las mismas razones y por el dafio o uso
inadecuado de los recursos naturales de propiedad del Estado

Los institutos de la responsabilidad extracontractual son insuficientes en
un ambiente en el que los hechos generadores del dafio ambiental se difuminan
por el hecho de concurrir en el mismo diversos agentes, de producirse con retardo
y de ser el resultado de la sumatoria de los efectos de diversas actividades que
por si solas no constituyen focos de contaminacién (Barros Bourie, 2007, p. 806).

Han existido notables progresos de la conceptualizacién jurisprudencial
del dafio ambiental, superando a su vez las primeras fases de la responsabilidad
extracontractual, que, si bien aporta elementos muy importantes, pueden resultar
insuficientes para abordar el tema desde una perspectiva de valoracion y
reparacion integral del dafio (Ortega Guerrero y Avila Suérez, 2015. p. 97).

En este sentido, debe destacarse que el sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado en materia de responsabilidad por el dafio ambiental se
basa en sus propios rasgos caracteristicos y en ese sentido, tal como lo han
considerado doctrinantes como Félix Trigo Represas y Marcelo Lopez Mesa, un
analisis de la responsabilidad por los dafios al ambiente en el sistema juridico

colombiano, debe partir de tres premisas fundamentales, a saber:
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“a).- En primer lugar, en tratdndose de una manifestacién especial de la
responsabilidad civil en general, la responsabilidad por dafio ambiental se
ocupa de determinar los presupuestos, condiciones y circunstancias por
las que una persona que ha sufrido un dafio juridicamente tutelable como
consecuencia de la conducta o actividad de un tercero tiene derecho a
exigir su reparacién a ese tercero 0 a otra persona que se encuentre con él
en una determinada relacion. Mas concretamente, la responsabilidad
ambiental, a semejanza de la responsabilidad civil general, busca
determinar las circunstancias bajo las cuales se impone la obligacion de
indemnizar un dafio relacionado con el ambiente o derivado de una
afectacion ambiental.

b).- En segundo lugar, debe precisarse que tales circunstancias son, en
principio, las mismas que orientan el género de la responsabilidad. Asi las
cosas, ab initio, puede decirse que el débito resarcitorio en el escenario
bajo examen, surge en aquellos casos en que una actuacion juridicamente
imputable a un particular, irroga causalmente un perjuicio de naturaleza
ambiental, cuya reparacion se impone. En este orden de cosas, la
responsabilidad derivada de la lesion al ambiente comulga, in genere, con
los presupuestos axioldgicos de la responsabilidad civil, como son el factor
de atribucion o imputacion (1), el dafio (Il) y la relacién causal (llI).

c¢).- Con todo, en tercer lugar, debe puntualizarse que, aun cuando existe
una correspondencia genérica, es tan cierto que el andlisis de cada uno de
los presupuestos axiologicos involucra una serie de aristas o
particularidades que singularizan a la responsabilidad por el dafio
ambiental. En este sentido, existen puntuales caracteristicas del dafio, la

imputacion, la casualidad y la indemnizacion en el &mbito de las lesiones
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ambientales, que ameritan un estudio individualizado y que, por lo demas,

establecen una diferencia especifica entre aquellas y la responsabilidad

genérica” (Trigo Represas y Lopez Mesa, 2004, p. 533).

La doctrina especializada sobre el tema ha considerado que el primer
aspecto de dificil precision es el referente a la delimitacion misma del término
“antijuridico”, toda vez que muchas de las lesiones ocasionadas al ambiente se
encuentran enmarcadas en el &mbito de la legalidad, al estar autorizadas por una
ley o un acto administrativo (Gil Botero y Rincon Cordoba, 2013, p. 28). El
presupuesto de la antijuridicidad, otrora necesario en la responsabilidad civil
clasica, consideramos no es menester, cuando de dafios ecologicos se trata (Diez-
Picazo, 1999, pp. 290-291).

Como se puede apreciar, todo lo hasta aqui expuesto demuestra la
necesidad de dar sustento juridico al caracter especial o singular del régimen de
responsabilidad por el dafio ambiental causado, toda vez que, como lo han venido
sosteniendo algunos doctrinantes sobre el tema, la responsabilidad por las
afectaciones del ambiente constituye una responsabilidad especial o singular que
en su condicion de tal, no debe remitirse ni subsumirse en otro sistema especifico.

En efecto, no es necesario acudir a diversos fundamentos para explicar
esta modalidad de responsabilidad, toda vez que se trata de una tipologia especial
que tiene varias caracteristicas singulares, las cuales la diferencian de otras
formas ajenas (Rojas Quifiones, 2012, pp. 40-43).

Se trata, por tanto de un régimen especial que si bien comulga con los
postulados generales de la responsabilidad - por ser éste su género -, desarrolla
también ciertas reglas de caracter especial que, en su condicion de tal, estan
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llamadas a ser aplicadas en forma primaria o preferente (Rojas Quiiiones, 2012, p.
23).

De lo anteriormente expuesto, es posible concluir que el dafio ambiental,
en virtud de su conceptualizacion y de sus caracteristicas especiales, no
encuentra una respuesta efectiva en el sistema tradicional de responsabilidad del
Estado, circunstancia que exige que en la resolucion de este tipo de controversias,

se apliquen las reglas y las normas especiales de que dispone.
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CAPITULO 4.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL DANO
AMBIENTAL CAUSADO COMO CONSECUENCIA O EN RAZON DE LA
ACTIVIDAD PETROLERA EN COLOMBIA

En este capitulo se emprendera el estudio de la responsabilidad del
Estado en la produccion de dafios ambientales provocados en el ejercicio o por
razon de la actividad petrolera en Colombia, para lo cual resulta necesario
identificar las normas que le dan sustento la actividad petrolera en Colombia y al
funcionamiento de la empresa autorizada por el Estado para desarrollar las
actividades de exploracion, explotacion, refinacion y transporte de hidrocarburos,
asi como las disposiciones que permiten establecer la responsabilidad por la
causacion de los dafios ambientales que se generen y las que permiten que esta
clase de controversias sean de conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Se estudiaran las diferentes modalidades o formas a las que ha acudido el
Consejo de Estado para declarar la responsabilidad del Estado por el dafio
ambiental causado en o por razén de la actividad petrolera que desarrolla en
Colombia; se detectaran las principales dificultades a las que puede enfrentarse el
operador juridico en la resolucion de este tipo de casos, para a partir de este
analisis proponer algunas soluciones que permitan desde la jurisprudencia del
Consejo de Estado la efectividad de las decisiones judiciales encaminadas a la
reparacion integral del medio ambiente y a la indemnizacion de las personas o

comunidades afectadas.
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4.1. La normatividad constitucional y legal sobre la actividad
petrolera en Colombia

En el articulo 202 de la Constitucién de 1886, se consagré como principio
que los recursos del subsuelo eran de propiedad de la Republica.

En virtud de lo establecido en el articulo 332 de la actual Constitucion
Politica, el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, disposicién de la cual es dable inferir que el petrdleo pertenece al
Estado y que su explotacion es un monopolio en su favor, actividad que puede
realizar directamente o a través de terceros.

El Glosario Técnico Minero del Ministerio de Minas y Energias, define a los
hidrocarburos como “los compuestos organicos conformados por carbono e
hidrogeno, formados por procesos naturales debidos a la descomposicién de
plantas y animales, bajo condiciones especiales de enterramiento. Pueden
encontrarse en estado sélido (asfaltos), liquido (petréleos) y gaseoso (gas
natural)”. (Ministerio de Minas y Energia, 2015, p. 81).

De conformidad con el articulo 1° del Cédigo de Petrdleos o Decreto 1056
de 1953, se denomina petréleo las mezclas naturales de hidrocarburos que se
encuentran en la tierra, cualquiera que sea el estado fisico de aquéllas, y que
componen el petrdleo crudo, lo acompafan o se derivan de él.

La Empresa Colombiana de Petroleos, en adelante ECOPETROL, es la
empresa autorizada para desarrollar las actividades relacionadas con la
exploracion, explotacion, refinacion y transporte de hidrocarburos.

A través de la Ley 165 del 27 de diciembre de 1948 se autorizo al

Gobierno Nacional para la creacion de una Empresa Colombiana de Petroleos, en
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principio de caracter mixto, cuyo patrimonio debia contar con la participacion de la
Nacion y de capital privado nacional y extranjero, sefialandose que de no ser ello
posible se organizaria como empresa Oficial.

Posteriormente, mediante el Decreto 30 del 9 de enero de 1951, el
Gobierno la organiz6 como una empresa oficial con autonomia y personeria
juridica que tendria a su cargo la concesion petrolera “De Mares”, con sus
oleoductos y demas instalaciones referentes a la explotacion, refinacion y
transporte de petréleo y derivados que revertieron a la Nacion, iniciando asi su
intervencién en la cadena de produccion de petréleo, teniendo en cuenta que la
exploracion y explotacion de ese producto se encontraba a cargo de compaiiias
extranjeras, debido a la politica estatal y a los altos costos y complejidad técnica
inherentes a esta actividad

Mediante el Decreto 3211 del 9 de diciembre de 1959, se reorganiz6 como
una empresa de caracter industrial y comercial, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonial, pudiendo actuar en su organizacion interna y en sus
relaciones con terceros como sociedad comercial, siendo autébnoma para
realizar todos los actos, operaciones y contratos que desarrollaran su objeto,
sin perjuicio de los intereses econdémicos del Estado.

Por medio del Decreto No. 1760 del 26 de junio de 2003, se ordend la
escision de la Empresa Colombiana de Petrdleos — Ecopetrol- dando origen a la
Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH y la Sociedad Promotora de Energia de
Colombia y aquella a su vez quedd organizada como sociedad publica por
acciones, denominada Ecopetrol S.A., con capital 100% estatal, vinculada al

Ministerio de Minas y Energia y regida por sus propios estatutos.
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Finalmente, a través la Ley 1118 del 27 de diciembre de 2006, la Empresa
Colombiana de Petréleos se organiz6 como una sociedad de economia mixta de
caracter comercial, de orden nacional, vinculada al Ministerio de Minas y Energia,
también denominada Ecopetrol S.A. (Consejo de Estado, 2017b)

Ahora bien, aunque los actos juridicos de ECOPETROL S.A., se rigen
exclusivamente por las reglas del derecho privado, ello no obsta para que de
conformidad con lo previsto en la Ley 1107 de 2006, que modifico el articulo 82 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, las controversias y litigios originados en su
actividad, como entidad publica que es, sean juzgadas por la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo de conformidad con la Constitucién y la Ley (Corte
Constitucional, 2007a).

La responsabilidad por el dafio ambiental puede generarse de diferentes
formas, en cuyo caso el articulo 80 de la Constitucién ecoldgica y el articulo 16 de
la Ley 23 de 1973, constituyen el fundamento normativo de la responsabilidad por
los dafios causados a las personas o a los recursos naturales como consecuencia
de la contaminacion o detrimento del medio ambiente, dafio o uso inadecuado de
los recursos naturales, una de cuyas expresiones es la contaminacién causada
con derrames de hidrocarburos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil. Sentencia 2000-00005-01 de 16 de mayo de 2011).

4.2. Modalidades o formas a las que acude el Consejo de Estado para
declarar la responsabilidad estatal por el dafio ambiental causado en el
desarrollo o por razon de la actividad petrolera en Colombia

El estudio de la responsabilidad del Estado por el dafio ambiental causado

en desarrollo de la actividad petrolera, podemos abordarlo desde dos
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modalidades: una, la relacionada con dafo ambiental causado en el desarrollo de
las actividades de exploracion, explotacion, produccion, transporte vy
almacenamiento de hidrocarburos, y, otra, referida a la responsabilidad del Estado
en los eventos de ocurrencia de actos de violencia, que si bien no le resultan
atribuibles desde el punto de vista factico, pueden comprometer su
responsabilidad cuando este ha contribuido causalmente en su produccion, como
los dafios provenientes de atentados terroristas dirigidos en contra de la
infraestructura petrolera con el animo de desestabilizar las instituciones publicas.

En consideracion a que la actividad que ECOPETROL realiza
directamente o con el concurso de terceros es, como se dijo, de las denominadas
peligrosas, habida cuenta de que por su propia naturaleza conlleva riesgos de
contaminacion ambiental, en principio podriamos afirmar que este tipo de eventos
se rige por un régimen objetivo de responsabilidad, no obstante lo anterior,
también puede ocurrir que en estos eventos se configure una falla del servicio,
esto es, que se deba acudir a un régimen subjetivo de responsabilidad, segun se
presenten o no problemas de caracter técnico, tecnolégico o humano en el
desarrollo de la mencionada actividad.

En estas condiciones, podemos afirmar que la responsabilidad por los
dafos ocasionados en el desarrollo o por razon de la actividad petrolera en
Colombia puede obedecer, dependiendo del caso, a un régimen objetivo de
responsabilidad, en consideracion al caracter de peligrosas de este tipo de
actividades, o a un régimen subjetivo, en los eventos de inobservancia de
conductas regladas en normas legales y administrativas, verbigracia, la originada

en la omision en la atencidn de una contaminacion presente en el territorio
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nacional independientemente de que el Estado no sea el autor del hecho fisico,
como por ejemplo, cuando inaplica el plan de contingencia a que esta obligado
frente a un derrame de hidrocarburos.

La misma consideracion se puede predicar de los casos de atentados
terrorista, pues permiten la aplicaciéon de un régimen objetivo, como por ejemplo
cuando se somete a un riesgo de naturaleza excepcional a las personas que
habitan cerca de la infraestructura petrolera, la cual es atacada por grupos
subversivos que dirige su ataque contra ese objetivo con el animo de
desestabilizar las instituciones del Estado, o acudiendo a un régimen subjetivo, en
los cuales el Estado incumple sus obligaciones de proteccién y vigilancia, cuando
tal hecho era preuvisible.

Debe tenerse en cuenta que la responsabilidad del operador de
hidrocarburos se comprende no sobre el dafio ocasionado, teniendo en cuenta
gue en muchas ocasiones no causa el derrame, sino que quien lo provoca es un
tercero, circunstancia que en principio impediria tener por acreditado el nexo
causal, sin embargo, en esas condiciones su responsabilidad se circunscribe a la
no aplicacién del plan de contingencia o a su aplicacion tardia o irregular.

El plan de contingencia podemos definirlo como la herramienta
estratégica, operativa e informatica precisamente disefiada con el objeto de mitigar
o corregir los dafos y efectos nocivos causados por el derrame de hidrocarburos a
las aguas marinas y los ecosistemas.

En Colombia, a través del Decreto 2190 de 1995, se ordeno la elaboracion
y desarrollo del plan nacional de contingencia contra derrames de hidrocarburos,

derivados y sustancias nocivas en aguas marinas, fluviales y lacustres, como
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instrumento rector del disefio y realizacion de actividades dirigidas a prevenir,
mitigar y corregir los dafios que estos pueden ocasionar.

En virtud de ello el Gobierno Nacional expidié el Decreto 321 de 17 de
febrero de 1999, por el cual se adopt6 el plan nacional de contingencia contra
derrames de hidrocarburos, derivados y sustancias nocivas.

Segun el articulo 2, el objeto general del plan nacional de contingencia
contra derrames de hidrocarburos, derivados y sustancias nocivas en aguas
marinas, fluviales y lacustres, es servir de instrumento rector del disefio y
realizacion de actividades dirigidas a prevenir, mitigar y corregir los dafios que
éstos puedan ocasionar, y dotar al Sistema Nacional para la Prevencién y
Atencion de Desastres de una herramienta estratégica, operativa e informatica que
permita coordinar la prevencion, el control y el combate por parte de los sectores
publico y privado nacional, de los efectos nocivos provenientes de derrames de
hidrocarburos, derivados y sustancias nocivas en el territorio nacional, buscando
que estas emergencias se atiendan bajo criterios unificados y coordinados.
(Consejo de Estado. 2004c).

El Decreto 1609 de 2002, por el cual se reglamenta el manejo y transporte
terrestre automotor de mercancias peligrosas por carretera, determina que el plan
de contingencia, es un programa de tipo predictivo, preventivo y reactivo con una
estructura estratégica, operativa e informatica desarrollado por la empresa,
industria o algun actor de la cadena del transporte, para el control de una
emergencia que se produzca durante el manejo, transporte y almacenamiento de
mercancias peligrosas, con el propdsito de mitigar las consecuencias y reducir los

riesgos de empeoramiento de la situacion y acciones inapropiadas, asi como para
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regresar a la normalidad con el minimo de consecuencias negativas para la
poblacion y el medio ambiente.

El Decreto 2820 de 2010, sobre licencias ambientales, en su articulo 41
establece que si durante la ejecucién de los proyectos, obras, o actividades
sujetos a licenciamiento ambiental o plan de manejo ambiental ocurriese
incendios, derrames, escapes, parametros de emisidén y/o vertimientos por fuera
de los limites permitidos o cualquier otra contingencia ambiental, el titular debera
ejecutar todas las acciones necesarias con el fin de hacer cesar la contingencia
ambiental e informar a la autoridad ambiental competente en un término no mayor
a veinticuatro (24) horas.

La autoridad ambiental determinard la necesidad de verificar los hechos,
las medidas ambientales implementadas para corregir la contingencia y podra
imponer medidas adicionales a las ya implementadas en caso de ser necesario.

En el dltimo inciso de dicho articulo, se establece que las contingencias
generadas por derrames de hidrocarburos, derivados y sustancias nocivas, se
regiran ademas por lo dispuesto en el Decreto 321 de 1999 o la norma que lo
modifique o sustituya.

El Decreto 3930 de 2010, sobre usos del agua y residuos liquidos,
modificado por el Decreto 4728 de 2010 en el articulo 3, establecié que los
usuarios que exploren, exploten, manufacturen, refinen, transformen, procesen,
transporten o almacenen hidrocarburos o sustancias nocivas para la salud y para
los recursos hidrobiologicos, deberan estar provistos de un plan de contingencia y
control de derrames, el cual debera contar con la aprobacion de la autoridad

ambiental competente.
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La Resolucién 1401 de 2012, sefala el criterio para definir la autoridad
ambiental competente para aprobar el plan de contingencia del transporte de
hidrocarburos o sustancias nocivas de que trata el Decreto 4728 de 2010.

La Ley 1523 de 2012, adopta la politica nacional de gestién del riesgo de
desastres y establece el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, es
un proceso social orientado a la formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion
de politicas, estrategias, planes, programas, regulaciones, instrumentos, medidas
y acciones permanentes para el conocimiento y la reduccion del riesgo y para el
manejo de desastres, con el propdsito explicito de contribuir a la seguridad, el
bienestar, la calidad de vida de las personas y al desarrollo sostenible (Alcaldia de
Medellin & otros, 2013).

Importa tener en cuenta que en cumplimiento de obligaciones contraidas
por el Estado colombiano en convenios internacionales suscritos en el marco de
las Conferencias de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el legislador ha
exigido a ECOPETROL en su condicién de empresa dedicada a la exploracion,
explotacion, refinacion y transporte de hidrocarburos, explotaciéon e importacion de
petréleos y sus derivados en Colombia, autorizada por la Superintendencia
General de Puertos para administrar y operar varias estaciones marinas de
cargue, la adopcion de planes de contingencia con responsabilidades concretas
en materia ambiental para prevenir y controlar el impacto producido por un
derrame de hidrocarburos.

De otra parte, en consideracion a que la actividad que ECOPETROL
realiza directamente o con el concurso de terceros es de las denominadas

peligrosas habida cuenta de que por su propia naturaleza conlleva riesgos de
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contaminacion ambiental por derrame de hidrocarburos, con independencia de
quién resulte siendo civilmente responsable por los dafios causados por el
vertimiento, ECOPETROL es el ente responsable de implementar el plan de
contingencia para controlar y mitigar el impacto de los vertimientos de
hidrocarburos, que es la herramienta estratégica, operativa e informatica
precisamente disefiada con el objeto de mitigar o corregir los dafios y efectos
nocivos causados por el derrame de hidrocarburos a las aguas marinas y los
ecosistemas y controlarlos (Consejo de Estado. Sentencia 2001-00014 (AP) de 17
de febrero de 2004).

De conformidad con lo anterior, consideramos que se deben examinar los
dafios ambientales ocasionados por contaminacion consistentes en vertir o emitir
sustancias soélidas, liquidas o gaseosas, de la que le cabe por omitir sus
obligaciones positivas en materia ambiental, ello es, cuando la vulneracion es
generada por un particular y no se toman medidas o las adoptadas resultaron
insuficientes, pues se termina afectando el medio ambiente y por contera intereses
individuales (Consejo de Estado. 2014a).

Una vez establecidos los principales fundamentos cuya observancia
resulta indispensable para poder predicar la responsabilidad del Estado en materia
de dafio ambiental, resulta pertinente referirnos al tratamiento jurisprudencial del
Consejo de Estado frente a esta problematica ambiental, teniendo en cuenta que
se trata de una area que plantea complejos interrogantes a proposito de la
naturaleza de este tipo de menoscabos para el medio ambiente.

Asi las cosas, en un caso en el que se pretendia derivar la responsabilidad

patrimonial del Estado por el derramamiento de crudo en la estacion la Guayacana
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del municipio de Tumaco, ocurrido como consecuencia de la apertura de una
vélvula de seguridad de bombeo del oleoducto Transandino, el Consejo de Estado
declar6 la responsabilidad del Estado por no haberse adoptado medidas de
seguridad eficaces para evitar el hecho, ni haber ejecutado, con posterioridad a la
misma, las acciones necesarias establecidas en sus planes de contingencia para
remediar los dafios ecoldgicos que este produjo, con los consecuentes perjuicios
patrimoniales y morales para los demandantes que habitaban en las riberas del rio
Rosario y sus afluentes. En esa oportunidad el Consejo de Estado considero:

“‘ECOPETROL tiene a su cargo la administraciéon, explotacion vy

comercializacion de hidrocarburos del pais, de conformidad con lo establecido

en el decreto 2310 de 1974, vigente al momento de ocurrir los hechos y como

tal es propietaria de un sistema de oleoducto para el transporte de crudo

desde los campos de produccion 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 éstas, siempre que le sean imputables.

En el caso concreto, de acuerdo con las pruebas antes sefaladas, se

considera que aunque la apertura de la valvula que gener6 el derramamiento

de crudo no fue realizada por funcionarios de la empresa demandada, sino, al

parecer, por terceras personas que realizaban una manifestacién publica,

ECOPETROL es solidariamente responsable del dafio (art. 2344 C.C.), por

haber incurrido en las siguientes omisiones:

1. No adoptar las medidas de seguridad necesarias para proteger la estacion,

a pesar de la advertencia de los manifestantes, la cual se concreto,

inicialmente, en el panfleto que enviaron desde el 8 de febrero de 2000,
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exigiendo la presencia de un operario para que cerrara las valvulas de la
estacion y posteriormente, el dia 17 siguiente, que la empresa fue informada
de que aquéllos intentaron cerrar las valvulas de blogueo del oleoducto. Sin
embargo, ésta no adelant6 ninguna gestién tendiente a proteger el oleoducto,
en particular, no solicité a las autoridades militares y de policia competentes
reforzar la seguridad del mismo.

2. Como lo reconoce la misma empresa en el informe presentado por la
vicepresidencia adjunta de produccidon, a pesar de que la zona donde se
hallaba la estacién reductora era considerada como “de conflicto y con
intensos problemas de orden publico”, ésta 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 sélo se hallaba asegurada con cadena y
candado y lo peor, las valvulas no estaban protegidas siquiera con esas
minimas seguridades.

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 derramamiento de crudo, hecho que se
acepto en el informe presentado por la vicepresidencia adjunta de produccion.
4. La empresa es responsable solidariamente del dafio porque no adopto, en
forma inmediata, las medidas tendientes a reducir el impacto ambiental, pues
solo en las primeras horas de la noche del dia 20 de febrero, es decir, cuando
el crudo llevaba discurriendo casi tres dias por el rio, se cerraron las valvulas
de bombeo y se colocaron las mallas de proteccidon que impidieron que se

continuara extendiendo la mancha sobre el rio” (Consejo de Estado.

2004b).
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Como se puede apreciar, el Consejo de Estado acudi6é en este caso a un
régimen de responsabilidad subjetivo, toda vez que encontr6 demostrada la falla
del servicio en que incurri6 ECOPETROL por no haber adoptado las medidas de
seguridad necesarias para proteger la estacion, solicitando a los Organos
competentes las medidas de seguridad que el asunto requeria, a pesar de la
advertencia de las personas que finalmente procedieron a abrir la valvula de
bombeo; asimismo la empresa no habia disefiado un plan de contingencia que
hubiera permitido mitigar en forma mas oportuna y eficaz la contaminacion
producida por el derramamiento de crudo.

En otro asunto, en el que correspondia determinar si existia una accion u
omision atribuible a Ecopetrol o del Ministerio de Defensa-Ejército Nacional como
consecuencia de los dafios materiales sufridos por la sociedad Fierro Avila y Cia.
S. en C., en hechos ocurridos el 17 de marzo de 1991 en la vereda El Entable del
municipio de Alban (Cundinamarca), cuando integrantes de la guerrilla de las
FARC dinamitaron un tramo del poliducto de propiedad de Ecopetrol que se
extendia entre Puerto Salgar y Facatativa, el Consejo de Estado estimé que dafio
revestia el caracter de antijuridico y que era imputable a la administracion porque
estuvo dirigido contra un objetivo claramente identificable como Estado, en el
marco del conflicto armado interno y que supuso la materializacién de un riesgo de
naturaleza excepcional, creado conscientemente por Ecopetrol para el desarrollo
de su objeto social.

En esa oportunidad el Consejo de Estado discurri6 de la siguiente

manera:
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“En el caso bajo examen esta probado que el atentado terrorista no tenia un
cardcter indiscriminado, sino que estaba dirigido especificamente contra un
bien claramente identificable como Estado, en el marco del conflicto armado
interno. En efecto, como se expuso en el capitulo de hechos probados, el
atentado fue perpetrado por la guerrila de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, en adelante FARC, contra la infraestructura de
transporte de combustible de propiedad de Ecopetrol (que es una empresa
industrial y comercial del Estado) en su intento, por todos conocido, de
desestabilizar y debilitar las instituciones democraticas, y de conquistar, por la
via armada, el poder politico.

(...)

Adicionalmente, estd probado que el dafio surgié de la materializacion de un
riesgo excepcional. En efecto, dada la situacion de conflicto armado, la
cercania a las instalaciones e infraestructura para el transporte de
combustible generaba riesgos para la seguridad de las personas y sus
bienes. Es de publico conocimiento que, a finales de la década de los ochenta
y principios de los noventa, la guerrilla estaba empecinada en atentar contra
la infraestructura energética y petrolera del pais. Las voladuras de torres de
energia y los atentados contra los oleoductos eran hechos que se repetian
con frecuencia a lo largo y ancho del territorio nacional.

(...)

En estas condiciones, se concluye que la cercania al propanoducto de
propiedad de Ecopetrol puso a los habitantes y trabajadores de la vereda El
Entable del municipio de Alban (Cundinamarca), en general, y a la sociedad
Fierro Avila y Cia, S. en C., en particular, en una situaciéon de riesgo

excepcional. Si bien no se desconoce que la explotacion y transporte de
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hidrocarburos constituye una actividad legitima para el desarrollo del objeto
social de la empresa demandada, dadas las condiciones de seguridad
imperantes en la zona, el paso del propanoducto por el area rural del
mencionado municipio y por los predios de la sociedad actora, generd un
riesgo de naturaleza excepcional que, al materializarse y ocasionar a ésta un

dafio antijuridico, debe ser indemnizado” (Consejo de Estado. 2012d).

En el caso en estudio, el Consejo de Estado utilizé un régimen de
naturaleza objetiva, toda vez que encontr6 demostrado que el atentado terrorista
estaba dirigido especificamente contra un bien del Estado, en el marco del
conflicto armado interno, con el animo de desestabilizar y debilitar las instituciones
democréticas, y de conquistar, por la via armada, el poder politico. En ese sentido,
expresO que el dafio surgié de la materializacién de un riesgo excepcional, en
consideracion a que la cercania a la infraestructura para el transporte de
combustible generaba riesgos para la seguridad de las personas y sus bienes.

El Consejo de Estado, como méaxima autoridad de lo contencioso
administrativo, no ha dirimido este tipo de casos acudiendo a un solo régimen de
responsabilidad, sino que, dependiendo de las circunstancias del caso concreto ha
optado por un régimen objetivo 0 subjetivo, pues tal como se ha establecido en
sentencia de unificacion de 19 de abril de 2012, al no existir consagracion
constitucional de ningun régimen de responsabilidad en especial, corresponde al
juez encontrar los fundamentos juridicos de sus fallos, por lo que los titulos de
imputacion hacen parte de los elementos argumentativos de la motivacion de la

sentencia.
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En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en
consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente en cada
evento.

4.3. Las principales dificultades en la determinaciéon de la
responsabilidad por la causacion de un dafio ambiental en el desarrollo de la
actividad petrolera

Ahora bien, el Consejo de Estado ha encontrado problemas para
establecer la existencia del dafio ambiental, por la dificultad de determinar con
precision el hecho dafioso concreto y el agente estatal que lo provoco.

En otros eventos, a pesar de que ha constatado la existencia de un dafio
ambiental, no ha considerado la posibilidad de adoptar medidas razonables para
remediar los efectos ocasionados al medio ambiente, asi como para indemnizar
plenamente a las personas o comunidades afectadas.

En un fallo proferido por el Consejo de Estado el 5 de octubre de 2016,
dentro del radicado nimero 38335, en el que se trat6 el evento de un derrame de
petréleo ocurrido en la ensenada de Tumaco el 26 de febrero de 1996, en el que
se causaron dafios ambientales al ecosistema, asi como la disminucién de las
especies marinas y de actividades como la pesca, de la cual derivaban su
sustento las accionantes, demuestra la dificultad a la que se enfrento el operador
juridico en la resolucion de este caso, en consideracion al caracter historico y
difuso de esta clase de menoscabos. Veamos:

“Adicionalmente, segun memorando del 30 de septiembre de 2005, el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial indic6 que el derrame

de crudo del 26 de febrero de 1996 fue un hecho puntual, del cual no se podia
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determinar si aun continuaban los efectos ambientales negativos originados
inicialmente, no solo por el tiempo que habia transcurrido desde entonces,
sino también porque se han presentado derrames posteriores en la misma
zona, como por ejemplo el de Petroecuador en julio de 1998, raz6n por la cual
considerd irresponsable ligar la disminucién de los recursos pesqueros del
area al derrame del bugue-tanque “Daedalus”.

(...)

En el libelo, se sefala especificamente que el resultado dafioso del derrame
de crudo en la ensenada de Tumaco consistié en a) desaparicién de especies
marinas de la region; b) contaminacién y muerte de miles de hectareas de
manglar tropical; ¢) desaparicion de especies marinas y crustaceos de la zona
de manglar, base de la dieta alimenticia de la poblacion y fuente de ingresos
para la poblacién nativa; d) afectacion de las playas, la ensenada y en
general, los alrededores de la ciénaga con incalculables consecuencias para
las labores de los pobladores.

(....)

Igualmente, desdibuja la certeza del dafio, el hecho de que los vertimientos
organicos de la poblacién también son un factor contaminante de la Bahia y
gue, como lo afirmaron las demandantes en el libelo y se establecié en la
accion popular, hubo derrames anteriores al del 26 de febrero de 1996 y
posteriores a él, por lo que los efectos de dichos eventos pueden confundirse
al no poderse calcular su prolongacién en el tiempo” (Consejo de Estado.
2016b).

El Consejo de Estado en la resolucion de este caso encontré problemas

relacionados con la determinacion en el tiempo de los efectos nocivos de esta
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clase de menoscabos, por tratarse, como se dijo, de dafios ambientales historicos,
asi como por la dificultad de determinar el hecho dafioso concreto y su causante,
en consideracion a que en esa zona ya se habian presentado siniestros similares;
este fallo revela que el operador juridico se enfrent6 a dificultades para determinar
la existencia del dafio ambiental, dada la ausencia de una prueba con respaldo
cientifico o técnico que lo acreditara.

En el expediente obraron como pruebas la sentencia dictada por el
Consejo de Estado dentro de la accion popular que por los mismos hechos se
profirié el 22 de febrero de 20072, la sentencia de la Corte Constitucional T-574
del 29 de octubre de 1996, que orden6 a ECOPETROL que durante un plazo
minimo de 5 afios debia efectuar un monitoreo en el sector costero de la playa de
Salahonda, con el fin de superar cualquier secuela que quedase del vertimiento de
petroleo ocurrido el 26 de febrero de 1996 en la bahia de Tumaco; sin embargo, el
Consejo de Estado concluyé que no existia certeza del dafio ambiental o ecolégico
que condujera a la disminucién de las especies marinas y otras afectaciones, toda
vez que hubo derrames anteriores y posteriores, por lo que los efectos de dichos
eventos podian confundirse al no poderse calcular su prolongacion en el tiempo.

Esto evidencia que el operador juridico prefirio negar las pretensiones de
la demanda frente a las dificultades que tuvo en cuanto a la certeza del dafio
ambiental, que buscar otras alternativas para lograr la indemnizacion de los
afectados y la reparacion del dafio ambiental. Ciertamente, pudo haber acudido a

las figuras de las presunciones y los indicios, a la inversion de la carga de la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 22 de
febrero de 2007, expediente 52001-23-31-000-2004-00092-01(AP), CP: Ruth Stella Correa Palacio.
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prueba, toda vez que lo mas probable era entender que al ser ECOPETROL la
entidad que explotaba esa actividad industrial en ese puerto del pacifico, su
comportamiento resultaba el mas idéneo para producir el resultado dafioso.

Tampoco acudié a su facultad de decretar pruebas de oficio con el
propoésito de encontrar la certeza requerida para determinar el o los causantes de
esos dafos, esto es, decretando pruebas técnicas o cientificas que le hubieran
permitido establecer el responsable del dafio.

En la misma linea, el Consejo de Estado, en otro asunto en el que se
formulé demanda de reparacion directa contra el Ministerio de Minas y Energia y
la Empresa Colombiana de Petroleos -ECOPETROL-, con el fin de que se les
declarara administrativamente responsables por los perjuicios ocasionados por el
derrame de crudo ocurrido el 26 de febrero de 1996 en el Terminal del Oleoducto
Transandino y que lleg6 a la playa Francisco Pizarro, contaminando el ecosistema
marino y generando unos perjuicios econémicos al demandante, consistentes en
la imposibilidad de desplegar la actividad pesquera que venia alli realizando,
dentro del proceso con el radicado niumero 32618 de 14 de septiembre de 2015,
considerd que no se habia acreditado el dafio ambiental indirecto. Veamos:

“En criterio de la Sala para acreditar la existencia del dafio en casos como el
sub lite se requiere, por una parte, probar que efectivamente ocurrié el dafio
ambiental de base o "puro” -en el caso concreto, el derramamiento de crudo-
y , por otra parte, se debié probar que dicho dafio ambiental produjo -con un

grado de certeza suficiente- la consecuencia concreta que se esta

pretendiendo endilgarle, para, finalmente, probar que dicha situacion -la
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imposibilidad de adquirir el producto de la pesca- tuvo un impacto negativo en
su patrimonio.

En cuanto a la prueba del derramamiento de crudo, en el expediente obran
numerosos medios de acreditacion que dan cuenta de su ocurrencia, de su
extension y de las consecuencias nocivas que se presentaron para el medio
ambiente en general y, en particular, para la zona de Salahonda, entre ellos
se arrimé la copia integra del expediente correspondiente a la investigacion
que por dicho derramamiento de crudo se abrié en la Capitania de Puerto de
Tumaco, incluidas las providencias que al respecto se profirieron. De igual
manera, se encuentra la sentencia T-574 de 1996, que se ocup6 de este
asunto de los derechos fundamentales que se vieron vulnerados por esa
situacion. También resulta pertinente, al efecto traer a colacion la sentencia
del 22 de febrero de 2007, en el que la Seccién Tercera se ocup6, en sede de
accion popular, del siniestro ambiental ocurrido el 26 de febrero de 1996, en
la que se dio cuenta especificamente del alcance del derrame de crudo y de
su incidencia para los derechos colectivos®.

Asi las cosas, no existe duda alguna en que en la tarde del 26 de febrero de
1996, mientras se realizaba un procedimiento de cargue del buque Daedelus,
se produjo una fuga que generdé una marea negra contaminando con ello,
entre otras zonas, la de Salahonda.

Sin embargo, aun cuando se acredité de manera adecuada la legitimacion en
la causa por activa, en el expediente no obran medios de conviccion que
permitan establecer o tomar por cierto que dichas circunstancias —el derrame

de crudo y el consecuente impacto negativo en la economia de la zona-

3 Cita textual del fallo: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de febrero de 2007,
Exp. AP-092. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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generaron el impacto negativo que la parte alega, es decir, no existe prueba
de que el perjuicio realmente se haya producido. La parte actora no aportd
medio de conviccion alguno que permitiera otorgarle certeza a las
afirmaciones que realiz6 en la demanda; por el contrario, existen numerosos
medios de convicciébn que impedirian considerar al sefior Aquiles Caicedo
Lozano como perjudicado por lo ocurrido, en la medida en que dan cuenta de
gue el dafio, tal y como lo identificé la parte actora, no ocurrio.

(-..)

En la misma linea, tampoco se cuenta con informacion tributaria o de alguna
otra naturaleza que permita contar con un pardmetro objetivo de
determinacion de la existencia del perjuicio, pues la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales certific6 que el sefior Caicedo Gonzélez no se
encontraba inscrito en el Registro Unico Tributario, por lo tanto no se encontrd
informacion de las declaraciones de renta del aqui demandante durante el
tiempo en que supuestamente ocurrieron los perjuicios; en esa direccién, en
vista de que no se logré identificar el NIT de la Pesquera Maria del Mar, no se
pudo allegar al expediente informacion tributaria de dicho establecimiento de
comercio, por estas razones y en general por la ausencia de prueba al
respecto —no solamente tributaria, sino contable o de otra naturaleza-, se
reitera, tampoco se encuentran elementos de juicio para establecer la pérdida
alegada de las utilidades de la Pesquera Maria del Mar o del perjuicio
patrimonial que habria podido sufrir el sefior Caicedo Gonzélez como
propietario de dicho establecimiento comercial.

Por otra parte, el unico medio de conviccidon que da cuenta especificamente

de la existencia de los perjuicios alegados es el dictamen pericial rendido por
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los expertos Jaime Miguel Bravo Diaz y Olmedio Marino Castillo Mindineros
(...).

Ahora bien y sin perjuicio de lo anterior, la Sala encuentra pertinente sefialar
gue aun cuando los expertos concluyeron que existia una relacion directa
entre el derrame de crudo y la pérdida del capital de trabajo de la referida

pesquera, dicha afirmacion resulta contradicha por los datos que el mismo

dictamen pericial recoge” (Consejo de Estado. 2015c).

En este caso, a pesar de que el Consejo de Estado encontr6 acreditada la
ocurrencia del derramamiento de crudo, asi como su extension y las
consecuencias nocivas que se presentaron para el medio ambiente en general v,
en particular, pues, incluso hizo alusion a la sentencia T-574 de 29 de octubre de
1996, por medio de la cual la Corte Constitucional protegio el derecho fundamental
a la libertad de oficio de dos pescadores de esa zona, no ordend la verificacion de
las condiciones ambientales de la zona afectada y su posible restauracién. Con
ello, el Consejo de Estado conlleva a la impunidad del agente que con sus
actuaciones u omisiones ocasioné el dafio ambiental e impide exigir la reparacién
efectiva e integral de los dafios ocasionados al ecosistema en desarrollo de esa
actividad industrial.

Igualmente, el Consejo de Estado prefiri6 en este caso negar las
pretensiones a los demandantes y no acudir a la figura de la condena in genere o
a la presuncion de que una persona laboralmente activa devengaba al menos el
salario minimo, cuando en el proceso obraban elementos de juicio que le
permitian inferir la posible afectacibn econdémica del demandante, tales como los

dictamenes periciales y las pruebas documentales y testimoniales.
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En efecto, aunque hizo alusién a varias pruebas que demostraban que se
produjo una afectacion econdmica para los pescadores y pobladores resultante de
la disminucién de la pesca en las playas de Salahonda como consecuencia del
derrame, esto es, el impacto negativo en la economia de la zona, consideré que
no existia prueba de que el perjuicio realmente se hubiera producido, con lo que
omitié considerar que, una vez verificados los presupuestos de la responsabilidad
por dafio ambiental, lo mas justo era que la determinacion del pago de los dafios y
perjuicios deba hacerse a través de una condena in genere Yy liquidarse
incidentalmente, oportunidad en la que se determinaria el respectivo quantum.

En otro caso en el que se demostré que sobre el poliducto Buenaventura —
Yumbo de propiedad de Ecopetrol S.A., se presentd un derrame de combustible
Diésel, producido aparentemente por un golpe sufrido en la tuberia por parte de
los equipos del contratista a cargo del INVIAS, no se adoptaron algun tipo de
medidas de reparacion integral encaminadas a lograr, en lo posible, la
restauracion del medio ambiente afectado con el derrame de crudo.

En el fallo con radicado No. 37038 de 14 de julio de 2017, se constat6 que
se produjo un derrame de aproximadamente 2.403 barriles de combustible Diésel.
En el sub lite se encontré demostrada la responsabilidad del INVIAS por los dafios
producidos a ECOPETROL por la ruptura del poliducto de su propiedad. Se tenia
acreditado que se habia advertido al INVIAS la ubicacion cercana del poliducto al
proyecto de obra que desarrollaba, sin que se hubiera evidenciado la suficiente
diligencia y cuidado en su actuar para afrontar dicha situacion. En esa oportunidad

se sostuvo:
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“Asi las cosas, dichas circunstancias sumadas a las conclusiones del
dictamen pericial en donde se sefial6 como causa determinante de la ruptura
de dicha tuberia el uso de una retroexcavadora con mordazas, aunado al
hecho de que en el lugar donde se present6 el dafio habria paso de volquetas
y maquinaria pesada por parte del contratista del Invias, para esta
Corporacion estaria suficientemente demostrado que el dafio habria sido por
causa de este.

Por el contrario, lo que si es claro es que una vez ocurrido el conocido

derrame _de combustible, meses después, se realizé el traslado del aludido

tramo de poliducto que habria sido afectado, denotando que el mismo pudo
haber sido evitado si habria actuado con la respectiva diligencia (Consejo de
Estado” (2017a).

Respecto a lo anterior, es del caso resaltar que, pese a tener conocimiento
de la producciéon de un dafio ambiental, no se adoptaron medidas de reparacion
integral encaminadas a lograr, en la medida de lo posible, la restauracién del
medio ambiente afectado con el derrame de crudo, asi como aquellas dirigidas a
los agentes causantes y a la comunidad en general, acerca de las consecuencias,
responsabilidades y sanciones que representan y/o generan conductas como las
que dieron lugar a la demanda, para evitar que esa clase de acciones y
menoscabos contra el medio ambiente vuelvan a repetirse.

En otro caso, en el que el demandante hizo consistir el dafio en la
inundacion de los pozos de petréleo ubicados en su propiedad, hacienda “Bufalera
Oro Negro”, que produjo el derrame de crudo en un area aproximada de

doscientas hectareas de potreros y que los habria dejado inservibles para la
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explotacion ganadera, durante una creciente del rio Magdalena ocurrida entre el
19y el 23 de diciembre de 1999, el Consejo de Estado, en fallo del 1 de febrero de
2018, dentro del radicado numero 40640, considero lo siguiente:
“Ilgualmente, se arrimaron copias de ocho comunicaciones suscritas en los
afios 1994 y 1995, unas por el actor y otras por el administrador de la
hacienda “Bufalera Oro Negro”, todas dirigidas a ECOPETROL S.A,, en las
cuales informaban de unos derrames de crudo ocurridos en esa propiedad en
los afios 1994 y 1995 y solicitaban a esa empresa realizar trabajos de
descontaminacion.
(...)
Igualmente, la demandada allegd copias de diez denuncios adicionales a los
entregados en la diligencia anterior, a fin de demostrar que los derrames
presentados no habian sido causados por ECOPETROL S.A., sino por hurto
de vélvulas o tuberias por parte de terceros.
(...)
De las pruebas recaudadas advierte la Sala que resulta probable que las
manchas que se observaron en algunos sectores de la hacienda “Bufalera
Oro Negro” provengan de los pozos de crudo cercanos a la propiedad y que
pertenecen a ECOPETROL S.A., dado que, como lo observo el perito, la zona
basicamente es de explotacion petrolera y ganadera; no obstante, no ofrecio
certeza de ello, dado que no se recogieron muestras de los potreros en donde
se observaron las manchas tanto en vegetacién como en cuerpos de agua,
como tampoco se hicieron pruebas de laboratorio.

(.

De ahi que, en principio, la fuente del supuesto dafio irrogado al actor lo
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constituye una inundacion del rio Magdalena que habria arrastrado sustancias
de los pozos de ECOPETROL S.A. hacia su propiedad, algo que era muy
frecuente, segun el perito, por las condiciones topogréficas de la zona; sin
embargo, de dicha circunstancia no se tienen datos precisos en el plenario, pues
las peticiones que el demandante presenté ante ECOPETROL S.A., solicitando
labores de mitigacién, se refieren a un derrame ocurrido el 16 de enero de 1994
y a otro del 8 de septiembre de 1995, pero no se allegaron evidencias que
corroboren los hechos de diciembre de 1999, a los que alude la demanda.

(...)

Lo anterior, implica que no exista claridad de cudl fue exactamente la afectacion
por derrame del petréleo en la hacienda “Bufalera Oro Negro” con la creciente
del rio Magdalena en diciembre de 1999, a que hace referencia la causa
petendi, dado que ni para entonces ni para el momento de la inspeccion judicial,
se tomaron muestras de la sustancia que supuestamente bafiaba los pastos y
que se encontraria mezclada con el agua de los potreros.

(...)

Finalmente, como ya lo ha sefialado esta Subseccion en casos similares,
desdibuja la certeza del dafio el hecho de que hubo derrames anteriores
como los referidos en las peticiones del actor en los afios 1994 y 1995 y los
posteriores denunciados por ECOPETROL S.A. en el afio 2003, debido a los
hurtos de tuberias y valvulas efectuados por terceros, los cuales no pueden
atribuirse a la empresa, pues dicha entidad es la primera afectada y tampoco se
comprobo una falla suya que diera lugar a dichas sustracciones; de ahi que los
efectos de dichos eventos pueden confundirse al no poderse calcular su

prolongacion en el tiempo” (Consejo de Estado, 2018b).

En este caso, para el Consejo de Estado no existia certeza del dafio
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ambiental alegado, en razén a que no se habian recogido muestras o se habian
realizado pruebas de laboratorio de los potreros en donde se habian observaron las
manchas tanto en vegetacion como en los cuerpos de agua, a lo que agregd que se
habian presentado derrames anteriores y posteriores a los que originaron la
demanda de la referencia, lo que dificultaba establecer que ECOPETROL hubiera
sido el agente causante de tal afectacion.

Como se puede apreciar, el Consejo de Estado a pesar de constatar la
existencia de un dafio ambiental y de tener incertidumbre acerca del hecho
generador del dafio y de su causante, asi como de aceptar que no obraba en el
expediente una prueba técnica o cientifica allegada por la parte actora que
demostrara la causa de esa lesion ambiental, tampoco acudi6 a la facultad oficiosa
con que cuenta y procedié a ordenar tales elementos de prueba, lo que le hubiera
permitido tener los elementos necesarios para proferir un fallo en justicia. Asimismo,
teniendo conocimiento de que ECOPETROL era la entidad que explotaba esa
actividad industrial en ese sector, no acudio a las figuras de las presunciones, los
indicios o a la inversién de la carga de la prueba.

Como se ha venido advirtiendo, tampoco ordend la verificacion de las
condiciones ambientales de la zona afectada, lo que impidi6 la reparacion efectiva
e integral de los dafios ocasionados al ecosistema en desarrollo de esa actividad
industrial.

Como se puede extraer del anterior recuento jurisprudencial, las
dificultades para catalogar el dafio ambiental dentro del contexto de la
responsabilidad extracontractual del Estado, tiene que ver con la existencia de

causas y contaminadores concurrentes, dafios andnimos y contribuciones leves al
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medio ambiente. En fin, esta situacion compleja, tiene que ver con la imposibilidad
de determinar o individualizar un agente causante del dafio dentro de un grupo de
posibles victimario.

En esta hipoétesis, el intérprete entiende que existe una comunidad mas o
menos amplia de individuos potencialmente responsables, pero no puede dilucidar
en forma cierta, cuél de ellos dio inicio al curso causal que desembocé en el
perjuicio. Se trata entonces de casos de dafios anénimos o de autor desconocido,
vicisitud ésta ultima que, como es natural, dificulta enormemente la imputacion de
responsabilidad (Rojas Quifiones, 2012, pp. 111-116).

Cuando a la complejidad ordinaria de la causalidad se le suma un
escenario en el que la mayoria de hipétesis revelan causas concurrentes, dafios
andénimos y contribuciones leves, la dificultad crece exponencialmente.

En efecto, las caracteristicas particulares de esta modalidad de
responsabilidad impiden, las méas de las veces, conocer a ciencia cierta cudl fue la
causa que desat6 una situacion de alteraciébn ambiental (Rojas Quifiones y Mojica
Restrepo, 2015, p. 35).

La dificultad que reviste en muchos de los dafios ambientales es probar la
relacion de causalidad entre una accion u omision ilicita y la lesion causada. En
muchos supuestos, el dafio tiene su origen en la actividad simultdnea de varios
sujetos y no puede identificarse una accion aislada como la responsable de la
lesion.

La contaminacion de los acuiferos subterraneos o del suelo, por ejemplo,
puede tardar afios en manifestarse, con lo que los causantes de la lesion pueden

ser industrias que no operan ya en esa zona. Ello conduce a que en varios casos
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los Tribunales, por mucho que apliquen una responsabilidad de caracter objetivo,
deben desestimar las pretensiones de responsabilidad patrimonial por dafios
ambientales por falta de prueba del nexo causal entre la actividad contaminante y
los dafos producidos (Lozano Cutanda, 2006, p. 277).

En efecto, son de sobra conocidos, en la esfera ambiental, los problemas
derivados de la concurrencia de contaminadores, de dafios en masa, de dafos
anonimos, de contribuciones causales, entre otros; asi las cosas, los problemas
propios de la relacion de la causalidad se hacen especialmente patentes en la
esfera ambiental, en donde la incertidumbre es cuestion de todos los dias (Rojas
Quifiones y Mojica Restrepo, 2015, p. 35).

Sobre la relacién de causalidad ha dicho la doctrina que este presupuesto
se presenta como el mas complejo o el de mayor dificultad. Tal aserto se apoya en
la circunstancia en que el dafio ecolégico no siempre se produce por una sola
causa, aparecen en el camino ciertas condiciones que colaboran en la produccién
del perjuicio. En otras ocasiones el detrimento es consecuencia de actos
contaminantes efectuados a lo largo del tiempo, a veces, el dafio se provoca
porque han realizado actividades varios sujetos, sin que pueda determinarse, cual
de todas es la causante del menoscabo (Cérdoba Sanchez y Sanchez Torres,
2002, p. 61).

En efecto, con frecuencia los dafios al medio ambiente no tienen una
manifestacion inmediata sino que se presentan muchos afos después de haber
tenido lugar la actividad causante del dafio (son los llamados “dafios histéricos” o

“darios originados en el pasado”).
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Resulta pertinente destacar entonces que las dificultades de establecer los
efectos ambientales negativos originados como consecuencia de la industria
petrolera se pueden presentar posteriormente, en consideracion al tiempo que
transcurre desde la ocurrencia de un derrame de hidrocarburos y la afectacion
primaria, circunstancia que impide determinar la causa determinante y el agente
que desatd la situacion de alteracion del medio ambiente, forma de
responsabilidad ambiental que no ha sido objeto de un analisis profundo y que
impone su construccion acudiendo a conocimientos técnicos y cientificos en el
tema.

Con fundamento en los fallos del Consejo de Estado antes analizados,
propondremos para una mayor comprension del tema, la siguiente linea
jurisprudencial.

1.-TEMA SELECCIONADO

El tema objeto de estudio y analisis en la presente linea jurisprudencial es
la responsabilidad del Estado colombiano por el dafio ambiental causado en el
desarrollo o por razén de la actividad petrolera, con el propdésito de analizar si el
Consejo de Estado ha evitado o no la impunidad del agente causante del dafio
ambiental y si ha posibilitado o impedido la reparacion efectiva e integral de los
dafos ocasionados al ecosistema en desarrollo de esa actividad industrial.

2.- PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que se pretende dilucidar en esta linea jurisprudencial
planteado en forma de pregunta abierta es ¢ En los casos puestos en conocimiento
del Consejo de Estado como consecuencia de la ocurrencia de siniestros en el

desarrollo de la actividad petrolera, se repara integralmente a las personas o
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comunidades afectadas y se adoptan medidas razonables para remediar los
efectos ocasionados al medio ambiente?

3.- LINEA JURISPRUDENCIAL

Esta linea jurisprudencial se construye porque se pretende explicar y
profundizar en el tema planteado que esti siendo objeto de estudio con fines
netamente académicos e investigativos, igualmente se considera importante
analizarlo por la trascendencia juridica en materia contencioso administrativa. Esta
linea jurisprudencial, se construye haciendo un analisis dinamico de los fallos del
Consejo de Estado y examinando su postura en las sentencias proferidas por el
mismo en lo concerniente a la responsabilidad del Estado por el dafio ambiental
causado en el desarrollo o por razon de la actividad petrolera y por medio esta

manera responder a la pregunta invocada en el problema juridico.

Esta linea se construye con el fin de alcanzar los siguientes objetivos:

a.- Definir de manera clara y expresa lo planteado en la pregunta
problema, con el propdsito de establecer si la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha realizado algun tipo de aportes para reparar y conjurar este tipo de
afectaciones para las personas y el medio ambiente.

b.- Mejorar la capacidad de andlisis de la jurisprudencia, en este caso del
Consejo de Estado, y entender mejor las diferentes teorias y modalidades en
materia de responsabilidad estatal por el dafio ambiental causado en el desarrollo

0 por razon de la actividad petrolera.
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c.- Sembrar en los lectores ademas de una explicacion y andlisis
jurisprudencial, mayor interés por el tema escogido o por alguna de sus aristas, las
cuales resultan de alta trascendencia juridica.

Para explicar con mayor detalle el tratamiento jurisprudencial del Consejo
de Estado a las controversias que implican la causacion de dafios ambientales
producidos en el desarrollo la actividad petrolera, se seguira el siguiente orden i) se
expondra el grafico con el problema juridico y las dos opciones de respuesta; ii)
luego, vendran las conclusiones vy, iii) finalmente, la evaluacion de la linea
jurisprudencial.

Tratamiento jurisprudencial del Consejo de Estado a las controversias que

implican la causacion de dafios ambientales producidos en el desarrollo de la
actividad petrolera

¢En los casos puestos en conocimiento del Consejo de Estado como
consecuencia de la ocurrencia de siniestros en el desarrollo de la actividad
petrolera, se repara integralmente a las personas o comunidades afectadas y se
adoptan medidas razonables para remediar los efectos ocasionados al medio
ambiente?

No, porque no se logré probar la | Si, porque se lograron establecer los
relacion de causalidad entre una accién | presupuestos de la responsabilidad
u omision ilicita y la lesion ambiental | extracontractual del Estado

causada.

S. No. 40640 de 2018

S. No. 37038 de 2017

S. No. 38335 de 2016

S. No. 32618 de 2015
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Fuente: Elaboracion propia con fundamento en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, tomada de Ila relatoria de esa Corporacion.
http://www.consejodeestado.gov.co/busquedas/buscador-jurisprudencia/

Conclusiones

La anterior linea jurisprudencial se puede catalogar sui generis, en la
medida en que no se analiza la ocurrencia de un giro jurisprudencial en lo
referente al tratamiento que el Consejo de Estado le ha dado a la temética de los
dafios ambientales causados en el desarrollo o por razon de la actividad petrolera,
toda vez que lo que se observa es que la tendencia ha sido a denegar las
pretensiones indemnizatorias formuladas por los actores y a no reparar el dafio
ambiental causado a los ecosistemas, a pesar de que en la mayoria de los casos
se admite la ocurrencia del mismo.

El Consejo de Estado Consejo de Estado ha propiciado la impunidad del
causante del dafio ambiental y ha impedido la reparacién efectiva e integral de los
dafios ocasionados al ecosistema, toda vez que, ante la dificultad de establecer la
causa que desatd una situacion de alteracion ambiental, debido a la existencia de
causas, contaminadores concurrentes y dafos historicos, no ha optado por
decretar pruebas técnicas o cientificas que le hubieran permitido establecer el
responsable del dafio.

Si bien en una de las sentencias, esto es, la identificada con el radicado
No. 37038 de 2017, el Consejo de Estado repard los perjuicios materiales
causados a la parte actora, en este caso ECOPETROL, la cual allego los registros
contables y financieros de sus pérdidas, no adoptd ningun tipo de medidas

tendientes a la restauracion o compensacion del medio ambiente afectado ni
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mucho menos ordend la reparacion integral de las personas afectadas con este
tipo de siniestros, ni aquellas dirigidas a la comunidad en general, acerca de las
consecuencias, responsabilidades y sanciones que representan y/o generan
conductas como las que dan lugar a demandas de este tipo, para evitar que esa
clase de acciones y menoscabos contra el medio ambiente vuelvan a repetirse.

Evaluacion de la linea jurisprudencial

El anterior estudio demuestra que el Consejo de Estado, en consideracion
a la complejidad del dafio ambiental causado en desarrollo de la actividad
petrolera, ha optado por denegar las pretensiones de las demandas, antes que
acudir a otras alternativas para lograr la reparacion de los perjuicios provocados a
las personas y a las comunidades afectadas. Asimismo, pese a verificar la
ocurrencia de un dafio ambiental, no se ha planteado la posibilidad de adoptar
medidas tendientes a la rehabilitacion del medio ambiental.

Lo anterior debido a que esta Corporacion sigue acudiendo a los
tradicionales postulados de la responsabilidad extracontractual del Estado, sin
considerar siquiera que esta frente a un tipo de responsabilidad que obedece a
unos elementos propios y especiales, circunstancia que ha conllevado a la
impunidad del agente causante de la afectacion ambiental.

Igualmente, es bastante cuestionable que se deje sin reparacion el dafio
ambiental por ser un dafio de dificil cuantificacion, comoquiera que la dificultad de
su determinacion no puede conllevar que se ignore su acaecimiento (Ropero
Patarroyo, 2015, p. 141), por tanto, resulta indispensable que se propongan una
serie de herramientas tendientes a que se reparen los perjuicios causados en el

patrimonio de las personas, asi como para exigirle que ejecute todas las
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actividades necesarias tendientes a la recuperacion, restauracion y compensacion
del ambiente.

Lo anterior, permite pensar en replantear desde la teoria de la justicia y la
responsabilidad ambiental, la nocion de dafio ambiental, bajo el entendido de que
quien lo origina mantiene una responsabilidad que no solo recae en la
identificacion de una conducta, sino adicionalmente en las exigencias de una
responsabilidad ampliada que le exige restaurar in natura y compensar por los
dafios ambientales, tanto ecolégicos como sociales, cuando se observan que
estos han sido transgredidos (Ortega Guerrero y Avila Suarez, 2015. pp. 93-94).

En el Anexo Il de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, adoptada el 21 de abril de 2004, se establecieron los tipos de reparacion,
asi: la reparacion primaria, que es toda medida reparadora que restituya o
aproxime los recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado basico; la
reparacién complementaria, que incluye todas las medidas reparadoras adoptadas
cuando la reparacion primaria no dé lugar a la plena restitucion de los recursos
naturales y/o servicios dafiados, y la reparacion compensatoria, es decir, aquella
adoptada para compensar las pérdidas provisionales de recursos naturales y/o
servicios que tengan lugar desde la fecha en que se produjo el dafio hasta el
momento en que la reparacion primaria haya surtido todo su efecto (Arrieta
Quesada, 2015, pp. 342).

Siempre es necesario procurar el cese de la actividad perturbadora, la
recuperacion del recurso, ecosistema o habitat y solo después se debe procurar la

indemnizacion monetaria (Arrieta Quesada, 2015, p. 351).
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En esta medida, se establece un analisis jurisprudencial en contexto, con
alcances cada vez mas inclusivos y garantistas, partiendo de planteamientos
sobre problematicas ambientales desde la perspectiva ecoldgica asociada a los
bienes afectados, pero que cada vez mas va integrando aspectos sociales y
elementos de proteccion y reparacion mas alla de las sanciones e
indemnizaciones monetarias, lo que, en otras palabras, implica una vision integral
a los problemas de valoracion del dafio (Ortega Guerrero y Avila Suérez, 2015, p.
97)

Por lo tanto, dichas medidas restaurativas y compensatorias pueden estar
referidas a disposiciones para integrar el restablecimiento frente al dafio ecoldgico
y social, incluyendo medidas diversas para la descontaminacion de los
ecosistemas e, incluso, el arrepentimiento publico expresado por la comisién del
dafio, a fin de recuperar la confianza legitima que ha sido quebrantada de la
sociedad frente al Estado (Ortega Guerrero & Avila Suéarez, 2015, p. 117).

Ahora bien, como se ha sostenido a lo largo del presente trabajo, el dafio
ambiental y, especificamente, el dafio ambiental causado en el desarrollo o por
razon de la actividad petrolera, en la manera como ha sido abordado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, no ha sido objeto de una reparacion
efectiva, todo lo cual permite aseverar que no ha logrado cumplir con el fin daltimo
para el cual fue instituido, esto es, hacer efectiva la justicia ambiental.

Lo primero que debe decirse es que el concepto de justicia ambiental
puede ser definida como “el tratamiento justo y la participacién significativa de
todas las personas independientemente de su raza, color, origen nacional, cultura,

educacién o ingreso con respecto al desarrollo y la aplicacion de las leyes,
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reglamentos y politicas ambientales” (EPA — Environ Protection Agency. Monroy
Rosas, 2011, pp. 2-3).
La Corte Constitucional se ha pronunciado de la siguiente manera, en
relacion a la nocion de justicia ambiental:
“Sobre el concepto justicia ambiental la sentencia T-294 de 2014 afirmé que,
dentro de esa definicidn, el tratamiento justo supone que ningun grupo de
personas, incluyendo los grupos raciales, étnicos o socioecondmicos, debe
sobrellevar desproporcionadamente la carga de las consecuencias
ambientales negativas como resultado de operaciones industriales,
municipales y comerciales o la ejecucibn de programas ambientales y
politicas a nivel estatal, local o tribal.
(...)
“Ahora bien, en el ambito interno los componentes de la justicia ambiental
cuentan con respaldo constitucional expreso y quedan comprendidas dentro
del mandato del Constituyente de asegurar la vigencia de un orden justo (art.
2 CP). Es mas, no se debe olvidar que la Carta del 91 consagra el derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano, disposicion que,
interpretada a la luz del principio de igualdad establecido en el articulo 13,
fundamenta un derecho fundamental de acceso equitativo a los bienes
ambientales y un reparto igualmente equitativo de las cargas publicas, al igual
gue un mandato de especial proteccion para los grupos sociales
discriminados o marginados” (Corte Constitucional, 2014a).

De otra parte, el acceso a la justicia constituye uno de los pilares basicos

del derecho internacional de los derechos humanos. Ademas de ser un derecho
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en si mismo, es también el medio que permite restablecer el ejercicio de aquellos
derechos que hubiesen sido desconocidos o quebrantados (CEPAL-ONU, 2016).

En este sentido, el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales
se define como la posibilidad de acceder a O6rganos especializados en temas
ambientales, judiciales o administrativos, de forma individual o colectiva para
interponer acciones juridicas en la defensa del medio ambiente y otros derechos
humanos relacionados (CEPAL. 2017).

También es entendido como la posibilidad de obtener la solucién expedita
y completa por las autoridades judiciales de un conflicto juridico de naturaleza
ambiental, lo que supone todas las personas estan en igualdad de condiciones
para acceder a la justicia y para obtener resultados individual o socialmente justos
(Brafies Ballesteros, 2000, p. 5).

En el principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992 se establecié el derecho de acceso a la justicia en materia
ambiental, asi:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participaciéon
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados
deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la

poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera
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proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales vy
administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes”.

El acceso a la justicia ambiental es importante porque permite
garantizar el derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano y en
armonia con la naturaleza, apto para el desarrollo humano de las
generaciones presentes y futuras (Benavente Garcia, 2015, p. 14).

Por tanto, alcanzar una justicia ambiental efectiva solo seria posible
a través del reforzamiento del cumplimiento de las resoluciones judiciales o
administrativas, especialmente en la fase de ejecucion. Por ello, se hace
imperativo que las resoluciones administrativas finales y las sentencias, sean
estrictamente acatadas, evitando todo tipo de actos que pretendan su
desnaturalizacion, neutralizacion o paralizacion (Pefia Chacdén & Gonzalez
Ballar, 2015, p. 29).

Los Estados deberian avanzar hacia la creacion e implementacion de
jurisdicciones ambientales especializadas en los niveles nacionales. En él entre
tanto, muchos paises ya cuentan con instancias judiciales o administrativas que se
encargan de los procesos relacionados con el medio ambiente y buscan la
resolucion de los conflictos ambientales a través de sus fallos o resoluciones
(Mufioz Avila, Gutiérrez Robledo, Luna Ramirez & Castro Fernandez, 2018, p.
154).

Bajo este contexto, podemos afirmar que el Consejo de Estado no ha
logrado el cometido de justicia ambiental, en consideracion a la falta de

especializacion de los operadores del derecho en la jurisdiccidon contenciosa
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administrativa, lo que sugiere la modernizacion de los sistemas judiciales
existentes, con el propdsito de ir superando las concepciones tradicionales de la
responsabilidad estatal con los que se solucionan los asuntos ambientales, dado
que seguir aplicandolos, implicaria la imposicibn de verdaderas barreras u
obstaculos al derecho de acceso a la justicia ambiental.

En esta materia, las resoluciones administrativas finales y las sentencias,
deben fijar las responsabilidades del caso y ordenarse la inmediata reparacién
integral del ambiente degradado, las medidas y acciones necesarias para evitar
que se incremente el dafilo ambiental ocasionado, determinando claramente los
parametros, medidas de restauracion y compensacion y el plazo propuesto para el
cumplimiento de las obligaciones del responsable, asi como los mecanismos de
control y verificacién de su cumplimiento. Igualmente debe cuantificarse y fijarse la
indemnizacion por el dafio ambiental acontecido, indicando expresamente la
finalidad ambiental que debe atenderse, asi como el érgano o entidad publica
responsable de darle el destino sefialado. La valoracion econdmica del dafio
ambiental debe hacerse en forma integral, utilizando los métodos de valoracion
mas apropiados para garantizar ese objetivo (Pefia Chacon & Gonzalez Ballar,

2015, p. 29).
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CONCLUSIONES

Como es sabido, los efectos de la actividad petrolera son devastadores
para el medio ambiente y la salud de las personas; en consecuencia, desde la
jurisprudencia, resulta de vital importancia prevenir este tipo de contaminacion,
contrarrestar o minimizar sus efectos y exigir la reparacioén efectiva e integral de
los dafios ocasionados.

El dafio ambiental en la manera como ha sido abordado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido objeto de una reparacion efectiva,
en consideracion a que el sistema juridico colombiano no dispone de herramientas
juridicas capaces de brindar un tratamiento eficaz y oportuno que responda a las
particularidades de esta clase de menoscabos al medio ambiente.

La solucién tradicional del Consejo de Estado para estos casos ha sido
exonerar a todos los potenciales agentes dafiadores y, de contera, privar de toda
indemnizacion a la victima, lo que ha llevado a su impunidad y ha impedido exigir
la reparacion efectiva e integral de los dafios ocasionados al ecosistema,
incumpliendo de esta manera con el fin Ultimo para el que fueron instituidas las
autoridades judiciales en Colombia, esto es, la realizacion de la justicia ambiental
y la proteccion del medio ambiente.

Los operadores juridicos no cuentan con una preparacion especial en
materia ambiental, circunstancia que ha impedido una completa, efectiva y pronta
solucion judicial de esos conflictos. Esta situacion ha permitido pensar en la
necesidad de una capacitacion constante de esos operadores en la jurisdiccion
contenciosa administrativa o en la creacion de una jurisdiccion especializada en el

tema ambiental.
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En muchos casos los efectos ambientales negativos originados como
consecuencia de la industria petrolera no tienen una manifestacion inmediata sino
que se presentan muchos afios después de haber tenido lugar la actividad
causante del dafio, circunstancia que impide determinar la causa determinante y el
agente que desato la situacion de alteracion del medio ambiente. En este sentido
esta forma de responsabilidad ambiental no ha sido objeto de un analisis profundo,
lo que impone su construccion acudiendo a conocimientos técnicos y cientificos en
el tema.

Los resultados de la revision doctrinal y jurisprudencial que se realizo,
permiten entender que los principales problemas a los que se enfrenta el operador
juridico para catalogar el dafio ambiental dentro del contexto de la responsabilidad
extracontractual del Estado, tiene que ver con la existencia de causas Yy
contaminadores concurrentes, dafios anénimos e histéricos al medio ambiente, lo
que ha dificultado enormemente la imputacion de responsabilidad.

Resulta pertinente entonces que se adopte un criterio menos exigente
respecto de la prueba de la responsabilidad estatal en materia de siniestros
ocurridos en la actividad petrolera, en el que se dé via libre a un sistema de
presunciones y probabilidades y en el que se acuda a la inversion de la carga de
la prueba a favor de la victima del dafio ambiental, en razén de que resulta
evidente que quien realiza la actividad contaminante tiene mas facilidad de
desvirtuar los cargos que se le atribuyen.

Las soluciones mas acogidas para este tipo de casos han sido la

imputacion por causa probable y las presunciones de causalidad.
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En la imputacion por causa probable, el intérprete entiende acreditada la
causalidad cuando, a la luz de un examen objetivo, aparece que un
comportamiento, ademas de idoneo para producir un resultado, fue probablemente
el que, en el caso concreto, llevo a producirlo.

Las presunciones de causalidad: otra alternativa bastante recurrida
consiste en presumir el nexo de causalidad. El efecto mas importante de esta
presuncién, como es sabido, tiene que ver con el traslado de la carga de la prueba
de la victima al victimario. Por esta razon, resulta ser una estrategia muy idénea
en aquellos casos en que es mas facil desvirtuar la causalidad que acreditarla
(Rojas Quifiones y Mojica Restrepo, 2015, pp. 81-83).

Otra de las alternativas consiste en extender el principio de solidaridad a
todos los individuos que potencialmente causaron el dafio, en consideracion a la
dificultad de individualizar al agente causante del dafio dentro de un grupo de
posibles victimario.

En virtud del sistema proporcional, se lograria que cada uno de los
potenciales causantes del dafio respondan en proporcién a la probabilidad de que
haya causado el resultado, de modo tal que i) no se imponga la totalidad de la
indemnizacion a un sujeto respecto del cual no tiene certeza que haya causado el
dafio y ii) no se deje sin ninguna clase de reparacion a la victima del prejuicio
cuando se sabe que esta ha padecido una lesibn o menoscabo (Rojas Quifiones y
Mojica Restrepo, 2015, p. 85).

En efecto, la actuacion del juez administrativo, no puede ser pasiva, ni
mucho menos ajena a la situacion, sino que debe buscar la informacién cientifica y

técnica necesaria que le permita tener mas elementos de sustento para la decision
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que deba adoptar, lo que le impone jugar un papel mas preponderante en el
recaudo de la prueba e incluso hacer uso de su facultad oficiosa en esta materia.

Las instancias judiciales no han logrado el efectivo cumplimiento de las
decisiones judiciales hasta la reparacién integral del medio ambiente. Los fallos
judiciales no deben quedar en simple letra muerta, en los que las diferentes
instancias judiciales tomen las medidas del caso pero no hagan un seguimiento
real de la situacion ambiental puesta en su conocimiento, lo que implicaria
desconocer la validez de tales providencias y evadir las obligaciones impuestas.
La efectividad de las reparaciones puede, a su turno, contribuir a la prevencién del
perjuicio al ambiente, en la medida en que desincentiva ciertos comportamientos
antijuridicos en relacién con el dafio ambiental.

Desde la jurisprudencia se pretende que se haga un constante monitoreo,
seguimiento y vigilancia de las medidas de reparacion integral ordenadas en
procura de rehabilitar el medio ambiente afectado. Este monitoreo debe ser
efectuado por una comision interinstitucional, con el propdsito de superar cualquier
secuela que quedase del vertimiento de petroleo.

La jurisprudencia del Consejo de Estado debe avanzar en el
reconocimiento principal de la reparacion in natura, pues resulta evidente que
frente a un dafio ambiental lo mas importante es conseguir la restauracion y
recuperacion del medio natural afectado. En estas condiciones, se deben ordenar
las medidas necesarias para restaurar o recuperar el equilibrio ambiental afectado,
toda vez que por tratarse de un derecho colectivo de rango superior, deberia ser

este precisamente el fin ultimo que deban perseguir los fallos judiciales.
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Los fallos judiciales deben ordenar el fortalecimiento de los planes de
contingencia, en procura de que las medidas tendientes a conjurar la
contaminacion se adopten oportunamente.

Resulta necesario que se establezca en la jurisprudencia del Consejo de
Estado una serie de garantias de no repeticién, asi como que se establezcan
medidas de educacién ambiental, tal como esta Corporacion ha hecho en casos
en los que se verifica la vulneracion de derechos humanos y fundamentales, en
las que se promueva la divulgaciéon y consulta de las decisiones judiciales,
teniendo en cuenta los efectos negativos de estas actividades las cuales conllevan
a la destruccion de grandes regiones, lo que de contera afecta la seguridad
alimentaria de las comunidades, produce desplazamientos, entre otras
consecuencias nocivas.

Las decisiones que profiera esta Corporacién deben igualmente integrar
aspectos sociales y elementos de proteccion y reparacion mas alla de las
sanciones e indemnizaciones monetarias, lo que, en otras palabras, implica una
vision integral de los problemas de valoracién del dafio ambiental, que implique la
implementacion de programa de acercamiento social con las comunidades que
pueden ver cercenados sus medios naturales de subsistencia, su calidad de vida y
su derecho a la salud.

En lo concerniente a la indemnizacion del dafio ambiental indirecto, lo mas
justo es que la determinacion del pago de los perjuicios causados deba hacerse a
través de una condena in genere y liquidarse incidentalmente, oportunidad en la
gue se determinaria el respectivo quantum o acudir a la figura de la presuncion de

que una persona laboralmente activa devengaba al menos el salario minimo,
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cuando en el proceso obren elementos de juicio que le permitian inferir la posible
afectacion econémica del demandante.

Se debe destacar, en cuanto al régimen de responsabilidad para dirimir
esta clase de afectaciones ambientales, que el Consejo de Estado de manera
acertada no privilegia uno en especifico, sino que la escogencia de un régimen
objetivo o subjetivo de responsabilidad dependera de las particularidades de cada
caso concreto.

En sintesis, el presente trabajo busca aportar a la finalidad de evitar la
impunidad de un sistema de justicia ambiental que en la actualidad no alcanza la
reparacion integral de los dafios causados al medio ambiente, debido a que no se
dispone de mecanismos para la resolucion imparcial, independiente y oportuna de
las controversias ambientales; busca igualmente proponer que los asuntos
ambientales sean asumidos por profesionales del derecho con conocimientos
especializados en materia ambiental y con la capacidad de establecer procesos de
seguimiento que aseguren el efectivo cumplimiento de las resoluciones judiciales

hasta la reparacion integral del medio ambiente.
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