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NUEVOS RIESGOS AMBIENTALES Y DERECHO ADMINISTRATIVO
Resumen:

El objetivo de este trabajo investigativo, consiste en determinar los mecanismos que
contempla el derecho administrativo para materializar el principio de precaucion, enfocado
a la eficiente proteccion del medio ambiente. En resumen, se trata de analizar el
funcionamiento y la estructura de las diferentes herramientas juridicas que se aplican para
prevenir la causacion de riesgos en el medio ambiente

El enfoque conceptual que se empled, se basdé en el concepto de “andlisis juridico del
riesgo ambiental” para realizar una aproximacion a la naturaleza de este, exponer los
mecanismos de evaluacion de riesgos dentro del derecho administrativo, y finalizar con un
analisis del papel que cumple la administracion en el manejo, control y represion frente a la
causacion de estos riesgos ambientales.

Ademas de ello, la metodologia consistio en el estudio y analisis de un conjunto de
pardmetros descriptivos y explicativos de la doctrina juridica, jurisprudencia y tratados
internacionales relacionados con el tema medioambiental, ademas de algunas entrevistas
semi estructuradas y revision bibliogréfica.

Palabras clave: analisis juridico del riesgo ambiental, derecho administrativo, prevencion y
precaucion de riesgos.
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"Nuestra tarea debe ser liberarnos a nosotros mismos ampliando nuestro circulo de
compasion para abrazar en él a todas las criaturas vivientes y la totalidad de la naturaleza
y su hermosura”

Albert Einstein

"Durante centenares de miles de afios, el hombre lucho para abrirse un lugar en la
naturaleza. Por primera vez en la historia de nuestra especie, la situacion se ha invertido y
hoy es indispensable hacerle un lugar a la naturaleza en el mundo del hombre™

Santiago Kovadloff
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INTRODUCCION

La modernidad trajo consigo adelantos significativos en la humanizacion de los mandatos
juridicos y morales de los sistemas internos de las naciones y del derecho internacional, la
preeminencia de los derechos humanos y de los principios demo-liberales supuso un paso
sin precedentes hacia un mundo mas justo, prospero y pacifico. Del mismo modo, el
desarrollo industrial y tecnoldgico ha permitido la creacién de nuevos medios de
produccion de riqueza y de intercambio de bienes y servicios, en un mercado global capaz
de fomentar el crecimiento econémico a grados mayores a los anteriormente conocidos.

Mientras tanto, los adelantos cientificos han proveido al ser humano de una expectativa de
vida mas amplia, de un sinnimero de tratamientos médicos curativos de enfermedades que
en anteriores épocas suponian un riesgo estadistico de muerte, y se han creado también
innumerables herramientas e instrumentos de interrelacion del hombre con su medio social
y con el medio ambiente, los cuéles estan trascendido en todas las esferas humanas, tales
como la cultura, la economia, la juridica, etc.

No obstante, todos estos avances de la industria, el comercio, la ciencia y la tecnologia, han
traido consigo enormes riesgos que amenazan no solo la salud y la estabilidad econdémica
de los individuos o las sociedades, sino también la supervivencia de la especie humana y de
la vida misma sobre el planeta tierra. Por consiguiente lo que hace unos afios se considerd
de manera optimista como “sociedad del conocimiento”, se ha ido denominando hoy por
ULRICH BECK (1986) como “sociedad del riesgo”, principalmente por causa de la
coyuntura que vive la aldea global posmoderna y pos-industrial, al enfrentar los riesgos que
la modernidad misma ha engendrado, riesgos que a su vez no pueden ser calculados ni
controlados por la ausencia de regulacion juridica y técnica de los sistemas politicos.

Dentro de este contexto, la problemética ambiental configura un factor central, en donde se
gestan los mayores riesgos conocidos, aunque no los Unicos. A este respecto, la
normatividad nacional y de caracter internacional se han quedado cortas a la hora de tomar
medidas con el fin de regular las actividades humanas que conllevan mayores riesgos, y aun
podria decirse que se han limitado a la implementacion de remedios a catastrofes y dafios
después de ocurridos, siendo estos potencialmente previsibles y prevenibles en gran parte
de los casos. Y a pesar de que la experiencia ha demostrado desde hace mucho el costo
incuantificable de proceder “ex post™, solo hasta hace pocos afios se han comenzado a
implementar en los ordenamientos juridicos internos e internacionales, principios y normas
que permitan anticiparse a la realizacion de riesgos con resultados indeseados.
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En ese orden de ideas, el derecho administrativo juega un rol primordial, ya que este rige
sobre las actuaciones de la administracion, que a su vez se encarga de regular las
actividades de los coasociados, asi como de ejecutar las normas relacionadas con la
previsiobn y precaucion de riesgos particularmente ambientales. Asi, el derecho
administrativo, a diferencia de otras ramas del derecho, no solo tiene la facultad de
proscribir conductas que atenten o pongan en grave riesgo a los ciudadanos, al Estado 0 a la
sociedad en su conjunto, sino que ademas se encuentra posibilitado para direccionar
medidas de proteccion “ex — ante” frente a riesgos relacionados con el medio ambiente. Por
ello el reto del derecho administrativo frente a la problematica ambiental, implica tanto la
adecuacion de nuevas figuras juridicas nacidas en el seno del derecho ambiental, asi como
también el uso de herramientas procedimentales y sustanciales ya conocidas.

En ese estado de cosas, nuevas instituciones de gobernabilidad global relacionadas con la
proteccion del medio ambiente resultan apropiadas para mitigar la problemaética descrita.
Tanto en el &mbito de la actividad estatal como en el contexto supranacional, pueden y
deben tomarse medidas de caracter preventivo bajo postulados normativos que asi lo
permitan. El principio de precaucion es el avance mas significativo que se haya alcanzado
con ese proposito. Este tiene sus origenes en el derecho ambiental, y determina la
prescripcion y orientacion de normas de comportamiento, destinadas a prevenir ex-ante, los
efectos que pueden suscitarse al asumir riesgos en las actividades humanas, bajo criterios
de costo-riesgo-beneficio.

De igual manera y como se observaba anteriormente, es necesario que las decisiones pro-
ambientales de quienes detentan el poder politico, sean acompafiadas por acciones de
participacion de la ciudadania. Para esto, desde el derecho constitucional, y administrativo
se ha dotado a los ciudadanos de acciones de caracter individual y colectivo en defensa de
los derechos humanos de primera, segunda y tercera generacion, y no sélo del derecho
colectivo a un medio ambiente sano. De esta manera, resulta imprescindible el
aprovechamiento de la accion de tutela, la accion popular, la accion de cumplimiento, la
consulta previa y las acciones de grupo.

La complejidad del problema juridico que se estudia en la presente tesis, requiere del
examen de una gran cantidad de mandatos juridicos que regulan la materia ambiental, sin
embargo, se intent6d abordarlos con un enfoque practico que permitiera la presentacion de
hipdtesis y conclusiones de facil lectura. Igualmente no obstante desarrollarse dentro de un
marco referencial del derecho administrativo, se nutre también de otras ramas o sub-ramas
del derecho y de otras ciencias. Asi ademas recurrir a fuentes formales juridicas,
(Constitucion, Ley, jurisprudencia, y doctrina) contiene referencias a instrumentos
internacionales, e incluye asimismo contenidos de caracter sociolégico y ambiental.
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La presente tesis se divide en tres titulos; el primer titulo aborda los elementos que
cimientan la tesis principal de de este trabajo investigativo, planteando de esta manera el
problema juridico frente a la problematica ambiental, y se desarrollan las bases tedricas del
estudio a desarrollar ulteriormente. En el primer capitulo se formula la concepcion general
de la definicién y las caracteristicas del riesgo ambiental, posteriormente se analizaran los
fundamentos juridico-sociales que incorporan al riesgo como un elemento principal del
estudio juridico-ambiental. Seguidamente se hace una comparacién entre dos extremos de
modelo estatal de regulacion del riesgo, donde por un lado esta el Estado de la técnica y por
el otro el Estado democrético, y se concluye este primer titulo con el analisis respecto a la
relacion existente entre las actividades propias del Estado con la creacion del riesgo
juridico.

En el segundo capitulo del primer titulo se desarrolla el anélisis de los diferentes riesgos en
materia ambiental, conjugandose estos con un acercamiento a la crisis ambiental en
Colombia.

En el tercer capitulo del primer titulo comienza el estudio de las diferentes normas juridicas
tanto europeas, como mundiales, relativas a la temética de la prevencion y precaucion de
riesgos, ello para tener un punto de referencia del desarrollo normativo del derecho
internacional, concluyéndose el capitulo con la relacion de los apartes jurisprudenciales
mas importantes en el &mbito internacional relacionados con la tematica preventiva.
Posteriormente, ya en el cuarto capitulo se complementa la tematica de estudio anterior con
un analisis de las normas constitucionales principalmente de Latinoamérica referentes al
tema, proponiendo asi la proteccion programatica dentro de sus correspondientes
ordenamientos juridicos internos, sefialando por ultimo un capitulo que referencia otras
normas también de vital importancia de analisis del tema. Y para culminar se presentan dos
capitulos explicativos de la problemaética de la seguridad genética tanto en nuestro pais
como en el ambito del derecho internacional.

El segundo titulo explica los mecanismos de evaluacion de los riesgos en los ambitos
juridicos del derecho ambiental y el derecho administrativo, comenzando por el estudio del
concepto del principio de precaucion, su origen, evolucion, naturaleza juridica y sus
caracteristicas. De igual manera se analiza el principio en el sistema juridico colombiano,
especificamente en la jurisprudencia constitucional, y administrativa colombianas. Para
finalizar se expone el principio frente al medio ambiente.

En el segundo capitulo del segundo titulo se expone toda la temaética relacionada con la
evaluacion de los riesgos, comenzando con el concepto de incertidumbre cientifica
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entendido este como un mecanismo de ampliacién de analisis del principio de precaucion,
ademas de sefialar otros mecanismos que determinan cuando un riesgo puede ser 0 no
aceptable. En adelante se resefian las normas administrativas relativas al control para la
prevencién de dafios ambientales, en el siguiente orden: las normas sobre regulacion de
calidad ambiental, las normas para el control de efluentes y cargas contaminantes, las
normas de control tecnolégico, y las normas de reglamentacion de productos y procesos
productivos, ademas de las encargadas de la internalizacion. De igual manera se presentan
los medios juridicos que conciernen a permisos y licencias, procedimientos de revisado,
inspeccién domiciliaria, monitoreo, reportes y registros.

Posteriormente se plantea la necesidad de la creacion de una autoridad administrativa
ambiental que brinde seguridad y técnica juridica a las decisiones con caracter ambiental, y
se describe sucintamente el adelanto que significo el reconocimiento constitucional del
caracter social y ambiental de la propiedad. En adelante se describen otros mecanismos
administrativos de capital importancia en la precaucion y prevencién ambiental tales como
la planificacion administrativa para el desarrollo sostenible, la cooperacion inter
administrativa, las interventorias, el control y vigilancia estatales, los controles de calidad
de procesos, entre otros.

La efectividad de las normas ambientales de prevencién y precaucion, requieren para ser
efectivas que sean dispuestas bajo parametros de razonabilidad y objetividad, en ese sentido
se estudian algunas de estas como la proporcionalidad en la regulacion, el control en el
acceso al mercado, la fijacion de pardmetros de gestion ambiental, y la evaluacién de
impactos ambientales. Asimismo se desarrollan las temaéticas de la cooperacion
internacional para proteger el medio ambiente y el muy amplio concepto de desarrollo
sostenible.

Luego se estudian los mecanismos de prevencién de dafios ambientales y contaminacién,
de contenido econdmico, como son las tasas retributivas por carga contaminante y los
impuestos diferenciales por causa de la actividad con impacto. Mientras tanto en otro aparte
se exponen las acciones juridicas colectivas con que cuenta la ciudadania con el fin de
participar activamente en la prevencion y proteccion del medio ambiente. Estas acciones
que instrumentalizan el acceso a la justicia para la proteccion de los derechos colectivos,
son la accién popular, la accion de cumplimiento y la consulta previa, entre las mas
importantes.

En el tercer titulo se aborda el papel de la administracion pablica en el manejo, control y

represion de los riesgos en materia ambiental, para lo cual se hace un ejercicio de
comparacion de la intervencion estatal en la materia, particularmente en los paises de
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Inglaterra, los Estados Unidos de América, Australia y Colombia. Igualmente se realiza una
sintesis del régimen sancionatorio del riesgo ambiental colombiano con base en su fuente
legal (Ley 1333 de 2009), ademéas de los antecedentes y el proceso de aprobacion
legislativo que esta tuvo, se tratan en el estudio los siguientes puntos: los principios
orientadores del régimen sancionatorio ambiental, las eximentes de responsabilidad y
causales de cesacion del procedimiento, la caducidad de la accion sancionatoria ambiental,
la tipologia de las medidas preventivas contempladas en la ley, la figura de la transicién
normativa contenida en el articulo 64 del nuevo régimen sancionatorio ambiental y la
clasificacion de infracciones ambientales.

A continuacion se aborda la tematica mas compleja de la ley, relacionada con la presuncion
de dolo y culpa en los infractores, cual es el procedimiento adecuado para la imposicion de
estas sanciones y los tipos de sancidn aplicables con posterioridad al procedimiento. Se
plantea también toda la problemaética que encierra la tasacion de dafios ambientales frente al
derecho administrativo, y se plantean las posibles soluciones. A partir de alli el analisis
investigativo parte de un conciso examen acerca de las teorias sobre la regulacion del
medio ambiente por medio de la atribucion de la responsabilidad, en el que se examinan los
diversas formulas juridicas de imputacién de responsabilidades ambientales contempladas
dentro del derecho administrativo y de otras ramas del derecho, entre las cuales estan: la
teoria del riesgo creado, la teoria de la responsabilidad civil, la teoria de la culpa extensiva,
la teoria de la responsabilidad en la contratacion estatal, la teoria de la responsabilidad en el
régimen disciplinario, y la teoria de la responsabilidad en el régimen fiscal.

Para concluir el tema de la responsabilidad, se analizan algunas nociones de
responsabilidad frente a la causacion de riesgos, y otras nociones relacionadas con el
tratamiento de la responsabilidad ambiental en Colombia y Europa. Finalizando con cinco
tematicas de cardinal importancia a la hora de plantear normas referentes a la prevencion de
riesgos ambientales, que son a saber: la responsabilidad por dafios fronterizos, el dolo
social en acciones que atentan contra el medio ambiente, la conexion entre la normatividad
penal ambiental y el derecho administrativo sancionatorio, la prevencion y responsabilidad
de crimenes ecoldgicos, y por Ultimo las estrategias precautorias de naturaleza penal,
aplicables al derecho ambiental.

En la parte final de la monografia se desarrollan las conclusiones de la investigacion, y la
bibliografia consultada, buscandose con ello la enmarcacion general de los elementos
juridicos mas significativos resultantes de este proceso investigativo, de tal manera que
sirvan a su vez de propuesta académica para lograr el cambio estructural que supone la
solucion primordial frente a esta problematica plasmada por el derecho ambiental.
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A. OBJETIVOS DE LA TESIS

OBJETIVO GENERAL.:

Determinar los mecanismos que contempla el derecho administrativo para materializar el
principio de precaucion enfocado a la eficiente proteccion del medio ambiente.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Realizar una aproximacion socio juridica de los riesgos de dafio medioambiental que se
suscitan dentro de las sociedades modernas.

2. Hacer un analisis detallado de los documentos juridicos de caracter nacional e
internacional que promueven el tratamiento preventivo de la gestion ambiental, en
especial de las constituciones latinoamericanas, los tratados y acuerdos internacionales
desarrollados en Europa y algunos otros en el &ambito mundial.

3. Realizar un andlisis exhaustivo de los mecanismos juridicos de evaluacién de riesgos
mas relevantes dentro de la orbita del derecho administrativo en general y del derecho
ambiental en especial, principalmente sobre el papel del principio de precaucién como
fundamento del analisis del riesgo ambiental y de su proteccion.

B. METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Para cumplir de forma satisfactoria con los objetivos planteados en esta investigacion, el
enfoque metodoldgico se baso en los siguientes elementos: i) el estudio de un conjunto de
parametros descriptivos y explicativos de la doctrina juridica relacionada con el tema
medioambiental, complementados con la jurisprudencia y demas tratados internacionales
referentes a la prevencion y precaucion de los riesgos ambientales y, ii) el analisis juridico
dentro del derecho comparado, en especial lo concerniente al tratamiento medioambiental
asumido por las diferentes constituciones latinoamericanas, junto a las normas preventivas
y de precaucién de dafios ambientales que promueven algunos ordenamientos juridicos
provenientes de una raiz del “Common Law”.

Aunado a lo anterior, el método investigativo también conjugd elementos deductivos y de
analisis de la informacion recolectada, lo cual puede verse desarrollado en los tres titulos de
la tesis que integran el grueso del estudio, y dentro de los cuéles se despliegan los
diferentes capitulos base que a su vez desarrollan cada uno de los objetivos, por medio de
articulos bibliograficos.
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Conforme lo anterior, el analisis de los tres titulos macro se relacionan precisamente con
los nuevos riesgos ambientales y el principio de precaucion para lograr asi la eficiente
proteccion del medio ambiente, por lo cual se evaluara la regulacion estatal en el tema,
particularmente el papel del derecho administrativo — ambiental. Por esta razon resulta
necesario partir del analisis general de la normatividad mas importantes para después
evaluar los mecanismos juridicos especificos de proteccion y prevencion de estos riesgos,
finalizando con un punto de vista complementario relativo al papel sancionatorio de la
administracion frente al incumplimiento de las normas preventivas ambientales, lo cual
implica un método deductivo, relacionado este con el andlisis claro de la informacién
juridica disponible.

Por altimo, para proceder a recolectar la informacion que sustenta esta investigacion, se
realizo un estudio de las diversas fuentes bibliograficas y entrevistas a expertos en derecho
ambiental, referidas al problema de investigacion haciéndose de ellas un andlisis sintético
que permitio extraer el conocimiento y la informacidn requeridas para desarrollar la tesis en
general.

C. 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:

Decretos, resoluciones, leyes, constituciones y deméas normas dentro del ordenamiento
juridico nacional y demas normas de caracter comparado relacionadas con la materia

e Revistas juridicas especializadas
e Textos juridicos que sefialan la doctrina especializada referida al tema.

e Declaraciones, Convenios, Conferencias, Protocolos y deméas documentos de caracter
internacional que regulan la materia de prevencion de dafios al medio ambiente

e Enlaces de internet especializados con la temética

e Jurisprudencia del Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia y Corte
Constitucional.

e Entrevistas a expertos en derecho ambiental.
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DESCRIPCION DETALLADA DEL MEDIO O TECNICA

Con el fin de cumplir con los objetivos propuestos, la investigacion se organizé a través de
las siguientes actividades o etapas:

1. Revision Bibliogréafica y lectura analitica:

Esta fase inicial de la investigacion consistié en el acopio bibliografico, lectura y
analisis del material pertinente tanto de los referentes tedricos y tematicas que
conciernen a esta investigacion, como de las normas y jurisprudencia que se hayan
emitido por las autoridades competentes. De ese modo, se discernieron asuntos como: la
legislacion vigente para el caso de la prevencion de riesgos ambientales, el tratamiento
de la gestion de riesgos en el derecho comparado, los mecanismos sancionatorios de la
administracion para amplificar la proteccion ambiental, etc.

2. Interpretacion:

En la fase final de la investigaciéon, en primer lugar, se analiz6 el conglomerado
normativo y jurisprudencial vigente propuesto en esta tesis. En segundo lugar, se hizo
un ejercicio de confrontacion de la informacion obtenida en las anteriores etapas.
Finalmente se hicieron discusiones y reflexiones en torno a su analisis.
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1. APROXIMACION A LOS RIESGOS EN MATERIA AMBIENTAL

1.1. PRECISIONES PREVIAS FRENTE AL RIESGO
1.1.1. El concepto de riesgo

Para la determinacion del riesgo en materia ambiental, resulta necesario precisar en primer
término el concepto del riesgo, frente al cual existen fundamentalmente dos perspectivas
distintas:

La primera habla respecto a una consideracion simple, la “coup du sort” susceptible de
acabar con los conceptos juridicos pero aun inacabable de creer, hace una aproximacion
sobre las disposiciones relativas a las catéstrofes naturales, el riesgo del medio ambiente en
si mismo o también llamado riesgo externo (proveniente de las situaciones del exterior, de
la tradicién o de la naturaleza). Esta primera nocion del riesgo surge con ocasién de las
actividades maritimas, para asi entender cuales son los hechos que potencialmente
comprometerian de alguna manera la navegacion de los barcos, en este sentido el riesgo
comienza a designar un eventual peligro de caracter objetivo, tal como en las situaciones
del caso fortuito o de fuerza mayor, el tiempo o la fortuna de la mar.

En sintesis, no puede imputarsele dicha conducta de riesgo externo a un individuo
determinado®, el riesgo va a explicar los designios de la naturaleza, tales como
inundaciones, incendios, maremotos, etc., y la exclusion de la regla llega cuando el hecho
ya es atribuible a la accion de un individuo especifico. Se establece ademas como
tratamiento juridico a esta situacion de riesgo, la llamada fuerza mayor (evento
imprevisible, exterior al agente e irresistible).

La segunda concepcidn del riesgo tiene que ver con la revolucién industrial y su desarrollo
posterior®. En este tipo de culturas la vida social se hace mucho més impersonal y anénima,
caracterizandose en el hecho que la mayoria de la poblacion vive en la zona urbana, asi el
desarrollo de las sociedades industriales ha conducido a la conquista de muchas zonas
desconocidas en el mundo®. Una cultura donde la mayoria de los encuentros que tenemos

! Michel Prieur et Claude Lambrechts. Les Hommes et L"Environnement Mankind and the Environment. En Hommage &
Alexandre Kiss. Editions Frison-Roche, Ouvrage Puclié avec le Concours de L Université Robert Schuman de Strasbourg.
Paris-France. 1998. p.451-452.

2 Ibidem, p. 453.

% Se define a la industrializacién como: “el surgimiento de la produccion mecanica, basada en el uso de fuentes de
energia inanimada (como el vapor o la electricidad).” Anthony Giddens. Sociologia. Cuarta edicion. Alianza Editorial.
Primera reimpresion. Madrid-Espafia. 2004. p. 67.

* Anthony Giddens. Sociologfa. Cuarta edicién. Alianza Editorial. Primera reimpresién. Madrid-Espafia. 2004. p. 81
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se realizan con extrafios y donde las grandes corporaciones empresariales y los drganos del
gobierno son ahora los que influyen notablemente en la vida de los individuos.

Hoy los riesgos de la civilizacion actual ya no son perceptibles, se basan en formulas fisico-
quimicas fruto de una sobreproduccién que existe en la misma industria. Estos riesgos se
generan a través de las fuerzas productivas que muchas veces por su avanzado desarrollo
tecnologico no alcanzan a ser perceptibles al analisis de la persona promedio, siendo
muchas veces sustancias nocivas y toxicas presentes en el aire, agua, alimentos, etc. El
problema de estos riesgos es su invisibilidad y toxicidad, donde su definicion se encuentra
Gnicamente en interpretaciones cientificas que muchas veces se fundamentan en posiciones
socio-juridicas”.

Los cambios que se han estado produciendo actualmente han hecho que nuestra sociedad
sea mas interdependiente que nunca, en este sentido poder lograr un pequefio cambio en el
mundo significa la afectacién necesaria de muchas personas en diferentes contextos
espaciales®. Este fendmeno ha sido una de las mayores consecuencias que ha traido la
globalizacion, afectando a la mayoria de los habitantes del planeta, pero por considerarse
este procedimiento con un carécter abierto, sus consecuencias resultan imposibles de
predecir y controlar. Por ello muchos de los cambios que plantea la globalizacion plantean
nuevas formas de riesgo completamente diferentes a las concebidas anteriormente, sus
origenes muchas veces pueden ser inciertos y alin mas sus consecuencias'.

De igual manera, con el fendmeno de la globalizacion el riesgo cambia de estatus y aparece
como una contrapartida del mismo “progreso” “...comme le “mal” qui nécesairement
accompagne le “bien”8, transformandose en una relacién dicotémica entre el riesgo y el
progreso: “el riesgo y la proteccion del medio ambiente se sientan también sobre una
relacion dialéctica con el “progreso”®. Es esta Gltima concepcién del riesgo la que va a
renovar su misma definicion y forma de utilizacion, pudiéndose estudiar como la
consecuencia irreducible de la concepcion de progreso, y explicandose como un fenémeno
social para poder hacer la debida gestion juridica respecto a los dafios que dicho progreso
pueda generar.

® Ulrich Beck. La Sociedad del Riesgo. Hacia Una Nueva Modernidad. Ediciones Paidés Ibérica. S.A. Barcelona-Espafia.
1998. p. 28
® Anthony Giddens. Sociologia. Cuarta edicion. Alianza Editorial. Primera reimpresién. Madrid-Espafia. 2004. p. 80.
7 1

Ibidem. p. 103.
8 Francois Ewald. “Le mal dans la société était coextensive au bien, I"accompagnait, en était une composante, un
ingredient nécessaire. Pas de profits sans pertes. Pas de progress sans dommages associés”. Bernard Grasset. L Etat
providence, Paris-France. 1986, p. 425.
¥ Le riesque, la protection de I’environnement se déclinent alors dans une relation dialectique avec le “progrés”
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Es importante sefialar ademas que cuando se comienza a hablar de esta nueva concepcién
de riesgo estamos hablando de una pérdida del monopolio de la racionalidad por parte de
las ciencias, toda vez que otros actores entran a jugar un papel preponderante, como por
ejemplo, los precursores de ese proceso modernizatorio y los grupos de afectados, asi,
aunque se denote el esfuerzo por la parte cientifica en continuar siendo objetiva respecto a
sus decisiones en las acciones de riesgo, irremediablemente estas siempre tendran un
contenido de corte eminentemente social*°.

Dentro del riesgo existe un problema de gran magnitud y es aqui donde la parte riesgosa de
los mismos hechos que confluyen en un peligro real, debilitandose respecto a su estructura
teorica, dado que se fundamentan en suposiciones de tipo especulativo moviéndose por el
mundo de las probabilidades, y casi nunca dentro de un marco de situaciones reales. Por
consiguiente para constatar que existe un riesgo en determinado aspecto factico debe
hacerse un ejercicio de probabilidades de naturaleza matematica, confluyendo ademés con
intereses sociales. La ciencia para estudiar estas situaciones de riesgo hoy en dia ya no se
basa en la vieja practica de experimentacion ensayo — error, sino mas bien en otro tipo de
disciplinas tales como en la economia, la sociologia y la ética.

Por todas estas razones es que se conoce a esta clase de peligros como “riesgos
manufacturados™*!, (creado por medio de nuestro propio conocimiento e identificandose
con situaciones en las cuales no contamos con la experiencia para protegernos de sus
efectos, como por ejemplo, los riesgos medioambientales causados principalmente por las
acciones del hombre)*?.

1.1.2. Fundamentos juridico-sociales del riesgo.
Para analizar las circunstancias amenazantes en una estructura socio-juridica como la de

nuestra actualidad, segin lo expuesto por LASCH, los principales problemas que conllevan
los riesgos dentro de nuestra modernidad son los siguientes®*:

10 Ulrich Beck. La Sociedad del Riesgo. Hacia Una Nueva Modernidad. Ediciones Paidés Ibérica. S.A. Barcelona-Espafia.
1998. p 35.

11« _es el creado no por agentes externos sino por el impacto de nuestros propios conocimientos y tecnologia, es decir
que se constituyen como la consecuencia de nuestra propia intervencion dentro de la naturaleza™. Anthony Giddens. Un
Mundo Desbocado. Los Efectos de la Globalizacion en Nuestras Vidas. Grupo Santillana Ediciones S.A. Espafia. 2000.

12 Al expandirse las situaciones de riesgo manufacturado, estos comienzan a adquirir nuevas inseguridades, por motivo de
la imposibilidad de llegar a un calculo exacto respecto a la medicion del riesgo, es decir que frente al riesgo
manufacturado sencillamente no podemos saber qué nivel nos espera de riesgo.

13 Anthony Giddens. Consecuencias de la Modernidad. Version Espafiola de Ana Lizén Ramén. Alianza Editorial.
Madrid-Espafia. 1993.
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1. Laintensidad del riesgo, la cual puede llegar a niveles globales.

2. El aumento de hechos contingentes que afectan a un nimero considerable de personas
en el planeta globalizado.

3. La posibilidad de creacion de riesgos globales por la misma naturaleza socializadora del
entorno.

4. Lainstitucionalizacion y legitimacién del desarrollo del riesgo.

5. EIl conocimiento y justificacion religiosa como método para justificar las lagunas del
conocimiento del riesgo.

6. La conciencia del riesgo dentro del entorno social Unicamente ha influido en la
permisividad de su desarrollo.

7. Las limitaciones en la experiencia respecto al tratamiento de riesgos, toda vez que
ningun sistema puede ser totalmente experto en el conocimiento de las consecuencias
que pueden acaecer sobre con la permisividad de estos riesgos.

La consecucion de estas posibilidades de acaecimiento de peligros puede determinar entre
otras cosas que no estamos exentos de sufrir dafios imposibles de medir, e inimaginables
respecto a la magnitud de su destruccion, estos pueden alcanzar a todos y a cada uno de
nosotros, creando un fendmeno socio-juridico de permisividad respecto al nacimiento de
actos que implican un potencial gigantesco de riesgo y que a la luz de la sociedad
parecerian tan normales que resulta imposible prohibirlos, volviéndose necesarios para un
normal desarrollo comunitario.

El sistema industrial de todo el globo terrestre se encuentra sometido a los recursos que le
brinda la naturaleza, aunque ésta lastimosamente es contaminada dia a dia, pasando de ser
un fendmeno dado para convertirse en un fenémeno producido por las transformaciones
técnico-industriales. En una sociedad industrial como la nuestra se considera como algo
natural la produccion de la riqueza dominando asi a la produccion del riesgo, en otras
palabras se le otorga mayor importancia al hecho de producir capital que a la potencialidad
de destruccion inminente de algunos actos ya sean estos de contenido particular o
producidos por la misma administracion.

Este es el caso de muchas empresas transnacionales, las cuales tratan por diversos medios
de conseguir las autorizaciones administrativas necesarias para comercializar sus productos,
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por ejemplo, el famoso documento “que comience la cosecha”, conocido como un borrador
para la firma de la declaracion elaborada por la multinacional agricola Monsanto a los
paises del tercer mundo, donde se propone que son muchas las poblaciones europeas y
americanas que cuentan con un sistema de desarrollo alimenticio abundante en
comparacién con otros sectores del mundo donde el hambre y la hambruna se consideran
como una situacion de plena normalidad. La solucion que propone Monsanto es el
desarrollo de la biotecnologia para lograr una produccion de alimentos mas barata, con
mayor volumen y de mejor calidad, reduciendo ademés la utilizacion de elementos
quimicos para el control de los cultivos, ello con el fin de reducir la desigualdad en el
acceso al sistema alimenticio entre las diferentes regiones del mundo.

A su vez, la respuesta que le dieron a Monsanto los delegados de los paises africanos fue
unanime, declarando como inaceptables las afirmaciones de esta multinacional, sobre todo
si esta ultima durante los Gltimos afios se ha gastado millones de délares comprando
compafias de semillas y otras empresas de biotecnologia, utilizando ademéas la
manipulacion genética para impedir que los agricultores siembren de nuevo la semilla y
desarrollen sus propios sistemas agricolas.

De esta manera, se estan empezando a evidenciar serios inconvenientes con respecto a los
tratamientos biotecnologicos, propiciando un desarrollo cientifico y tecnoldgico carente de
neutralidad, y haciéndose evidentes muchos problemas éticos, socioldgicos, ecosistémicos
y ambientales creados al emplear erroneamente este tipo de tecnologias.

Todas estas situaciones han generado diversos problemas y riesgos, entre ellos también se
encuentran los que surgen como resultado de la manipulacion genética agroalimentaria que
se viene practicando desde el siglo XX, implicando con esto la creacion de nuevas
tecnologias, e incluyendo por ejemplo procedimientos de clonacion molecular de
microorganismos, plantas y animales, técnicas de ADN recombinante o ingenieria genética,
que permiten recortar y pegar el material genético de organismos vivos en otros™.

Por consiguiente, estas nuevas tecnologias estan demostrando los escenarios juridicos y
éticos a los cuales se debe enfrentar el derecho administrativo, fendmenos previstos
anticipadamente por el profesor BECK en el afio de 1991, referentes a la transicion

obligatoria que debera surtirse entre la sociedad “clasica” hacia la “sociedad del riesgo®®”.

BECK define a la sociedad del riesgo “como la época del industrialismo en la que los seres
humanos se tienen que enfrentar al desafio que plantea una creciente capacidad industrial

¥ Ibidem, p. 194.
%5 Ibidem, p. 199.
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para destruir todo tipo de vida sobre la tierra y su dependencia de ciertas decisiones,
especialmente cuando la produccion de riesgos ambientales son el resultado de la légica
imparable de sobreproduccion y sobreconsumos del capitalismo avanzado, responsable de
los “males™ ambientales al producir solo ““bienes™ para el consumo, incluidos los que se
definen a través de la produccion de conocimiento cientifico, que genera mas riesgos en el
mismo sentido™.

Asi mismo, el hecho de permitir que las acciones de un grupo reducido de personas tengan
caracter ilimitado, exige tomar medidas al respecto tales como la implementacion del
principio de principios juridicos internacionales como el de precaucion, ello con el fin de
obligar a los individuos que deseen implementar planes o proyectos que pongan en peligro
a la salud humana o al medio ambiente, para que tomen las medidas necesarias para su
correspondiente proteccion: segin RIECHMANN, debe ademas demostrarse que no puede
haber otra alternativa posible y realmente mas segura para lograr su objetivo, ampliando
ademas la participacion activa de la sociedad y de los agentes directamente involucrados en
el tema, propendiendo asi por lograr procedimientos precautorios completamente
transparentes.

En el comercio internacional, la OMC™ y otras organizaciones internacionales también han
buscado liberar las actividades productivas de requerimientos ambientales y otra serie de
principios a los que ellos consideran que van en contra del libre mercado. Como respuesta a
este problema causado por estas organizaciones internacionales, en los ultimos afios se ha
promovido la realizacion de una reforma a la OMC con el fin de incluir dentro de sus
estatutos los principios de prevencion y de precaucion, ademas de normas relativas a la
proteccion del derecho que poseen los consumidores a conocer acerca del impacto sobre su
salud y sobre el medio ambiente respecto de los productos que compran, o la aplicacion del
principio “in dubio pro ambiente”, cuando exista un conflicto de aplicacion de normas entre
el derecho ambiental y el derecho comercial.

Este es el ejemplo mas claro de lo que deben hacer el resto de ordenamientos juridicos
internacionales como orientacion a la creacidn de ““nuevas instituciones internacionales de
gobernabilidad global'"”.

1.1.3. Dicotomia entre técnica y democracia.

Un sector de la sociedad piensa que la solucion a los problemas y riesgos tecnoldgicos
radica en promover un mayor apoyo cientifico y experto en la toma de decisiones de la

18 Organizacion Mundial de Comercio.
7 Ibidem, p. 219.
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administracion®®, por lo tanto mientras la evaluacion de los riesgos implique la afectacion
de la falta de certeza cientifica se puede identificar a este peligro como un concepto
netamente cientifico y probablemente solo pueda ser entendido en términos cientifico-
técnicos, por esta razon las decisiones del Estado frente al tema deben ser precedidas por un
cuerpo consultivo también de caracter técnico™.

De esta manera, nos encontramos inmersos en un “Estado de la técnica”, dentro del cual
los gobernantes y parlamentarios no conocen el contenido de la mayoria de las ciencias,
dejandoles el trabajo de medir la tolerancia de los distintos peligros a los cientificos,
ingenieros, médicos y demas expertos en la tematica, confiando ciegamente en ellos,
agregando que son muy pocos entre estos quienes deciden hasta cuanto va a ser tolerable el
peligro o cual seria el valor porcentual limite entre una accion peligrosa u otra. Por lo tanto,
si bien es cierto dentro el plano formal una norma a simple vista se fundamenta dentro del
plano politico y juridico, en realidad y ya en forma materializada son las directrices que
proporcionan estos técnicos y cientificos las que deciden realmente el contenido sustancial
de estas tematicas®.

En principio esta forma de crear ordenamiento normativo vendria estando correcta, dado
que para hacer correctamente una norma juridica ya sea esta administrativa o legislativa, se
necesita no solo de ideas juridicas, sino también de conocimientos cientificos, por eso la
necesidad de recurrir a dichas normas de experticia, credndose asi una delegacion tacita
dirigida hacia los conocedores de la ciencia. Por consiguiente el problema principal se
encuentra en la creacién de una confianza ciega en estos consejeros, donde seran estos
Gltimos los que deban tomar decisiones normativas fundamentales®.

Esta disposicion a asumir un “Estado de la técnica” conlleva necesariamente a la renuncia
de la titularidad del conocimiento para detectar los riesgos y peligros por parte de la
administracion, “...El Estado renuncia a ser el titular del conocimiento y asume su
incapacidad para detectar los peligros que le avecina la ciencia. Asi, autoriza las
actividades potencialmente dafiosas, pero inmediatamente beneficiosas, con la condicion
de que sus principales promotores asuman las consecuencias de sus conductas. Este
debilitamiento del Estado y de su capacidad para liderar los avances de la realidad es sélo

8john D. Graham, Risk Assessment in the Federal Government: Managing the Process. National Academy Press,

Washington DC-United States. 1983.

19 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. North America.

Hart America. Hart Publishing. United States. 2007. p.12.

2« las ordenanzas juridicas y prescripciones administrativas son, en el fondo, huecas en sus enunciados centrales,

hacen malabarismos con “el estado de la técnica”, socavan su propia competencia y colocan en su (propio) lugar “el

peritaje cientifico-técnico” sobre el trono de la civilizacion del peligro”. Ulrich Beck. Politicas Ecolégicas en la Edad del

ﬁiesgo. Antidotos. Responsabilidad Organizada, Primera Edicién. El Roure Editorial. S.A. Barcelona-Espafia. 1998.
Ibidem.
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el primer paso en un proceso de distanciamiento entre la ciencia y el poder pablico: un
proceso que desembocara en un papel, cada vez mas accesorio para la administracion,
causando la proliferacién de actos e instrumentos de soft law en sectores tan determinantes

como el medio ambiente, la industria, el comercio o la seguridad alimentaria”?.

Asi las cosas el “Estado de la técnica” resuelve saltarse el control propiciando un
incremento de este tipo de situaciones riesgosas llegando hasta el limite de la permisividad
social y tacita de estas Gltimas. Tanto los peligros de todo tipo y en mayor medida los que
se estdn gestando en nuestra actual sociedad, en el mejor de los casos probablemente
puedan llegar a ser minimizados, pero nunca dejaran de existir, al pasar de alto los
controles estatales, frente a toda la amalgama de dafios y “catéstrofes” que pueden
presentarse, estos peligros modernos desenmascaran los errores reales que comportan el
actuar de la industria y del mismo Estado respecto a su concepto de seguridad®.

En cambio para otro sector de la sociedad, hacerle frente a las situaciones de riesgo no
depende directamente de lo dictaminado por los expertos, en este caso la ciencia se analiza
como un limite a la toma de decisiones, esto se denota teniendo en cuenta que las
decisiones respecto al tratamiento de una situacion de peligro dependen principalmente de
la forma de asimilarlo y comprenderlo por parte de la comunidad y como esta situacion
podria afectar sus vidas. En este sentido lo que necesita un Estado es plantear soluciones
democraticas y participativas para el tratamiento de estos riesgos teniendo en cuenta los
valores éticos y la concepcion de autonomia que produce la libertad.

De esta manera la participacién ciudadana en la toma de decisiones es considerada como
una de las soluciones mas eficaces para lograr la organizacion necesaria y que ademas
ofrezca como resultado le materializacién de un desarrollo sostenible®. Este sistema
democratico puede verse reflejado en temas tales como la estructuracion de mecanismos de
consulta y de consenso respecto a las normas que impliquen un impacto en el medio
ambiente, evidencidndose no solo los graves desequilibrios de los ecosistemas, sino que
también permite la potencializacion de los beneficios por haber protegido la naturaleza.

La salida democratica a la toma de decisiones respecto a las actividades riesgosas también
se plantea como estrategia de ordenamiento del territorio impidiendo que el mercado

22 Daniel Sarmiento. El Soft Law Administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de la
Administracion. Editorial Thomson-Civitas. Madrid-Espafia. 2007. p. 65

2 Ulrich Beck. Politicas Ecoldgicas en la Edad del Riesgo. Antidotos. Responsabilidad Organizada, Primera Edicién. El
Roure Editorial. S.A. Barcelona-Espafia. 1998.

Znstituto Interamericano de Derechos Humanos y Banco Interamericano de Desarrollo. Derechos Humanos, Desarrollo
Sustentable y Medio Ambiente. Seminario de Brasilia de 1992. 22 Edicion. San José de Costa Rica-Costa Rica. 1995. p
231.
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permita usar el suelo con efectos destructores sobre el equilibrio ecolégico®. También se
realiza en ejercicio de las funciones de control y vigilancia por medio de denuncias o
quejas, acciones populares, proyectos de desarrollo, etc., estableciéndose una actitud
vigilante frente a los potenciales eventos dafiinos de las actitudes humanas contra el medio
ambiente. Esta debe ser la prioridad consagrada como derecho y como deber, armonizado
también con la participacion ciudadana segtn los preceptos de la Declaracion de Rio®.

En conclusién, la dicotomia existente respecto a la toma de la decision normativa en el
tratamiento dado a las situaciones de riesgo, es determinar si resulta conveniente utilizar el
camino de los expertos y la ciencia o el camino de la democracia, es decir la divisién entre
la tecnocracia y la democracia participativa. En mi opinién si la evaluacién de riesgos es
responsabilidad de la administracion publica esta no necesariamente debe limitarse a un
ejercicio cientifico o democrético, dicho analisis debe trascender esta dicotomia entre la
ciencia y la democracia®’, maxime si entendemos que la evaluacién de riesgos ha sido parte
de un ejercicio administrativo, entonces debid pensarse en ello para realizar un ejercicio de
elementos aceptables y legitimados.

1.1.4. El riesgo y la actividad estatal

La actividad de la administracién también se encuentra inmersa en situaciones asimilables a
riesgos en donde cabe la posibilidad de aplicacién del principios juridicos de prevencion
dentro de normas de toda indole que dicte la administracion, pudiendo ademas hacer una
aproximacion respecto a como deberia ser la direccion a tomar por parte del Estado.

Para ello, pueden tomarse acciones preventivas por parte de la administracion, con el fin de
planificar cuales son las normas juridicas mas convenientes respecto a la regulacion de
situaciones de peligro, por ejemplo, la utilizacion de normas precautorias con el fin de
mitigar las causas del cambio climatico.

Aungue si bien resulta necesario establecer que asi se pueda llegar a determinar con
precision qué peligros son los que enfrenta el Estado, también es cierto que pueden tomarse
decisiones equivocadas para el tratamiento de estos, tal y como ha sucedido para solucionar
la contaminacion en el aire y el agua, residuos téxicos y en fin, un costo socioecologico

% E| ideal es llegar a fundar macropoliticas de ecodesarrollo que afecten todos los sectores, especialmente los campos
relacionados con espacios naturales protegidos, ordenacion de los recursos naturales y planes econémicos.

% Manuel José Terol Becerra. Espacios Naturales Protegidos y Medio Ambiente. Sobre la Sustantividad de las Materias
Competenciales. Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid-Espafia, 2002. p. 104.

2" Bruno Latour, Politics of Nature: How to Bring the Sciences Into Democracy. Harvard University Press, Cambridge-
United States, 2004. pp. 11-14.
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altisimo que debe pagarse por la aplicacion de normas inadecuadas por parte de la
administracion?®,

Por esta razén, el Estado como ente director de la normatividad que rige la administracion
publica, debe incidir de forma eficaz en la prevencion del ejercicio profesional que ponga
en riesgo potencial a las personas, bienes y al medio ambiente, por medio de la regulacion y
restriccion de sus actividades, ademas de tener la prerrogativa de imponer medidas y
normatividades referentes al derecho del consumidor®.

Como se venia planteando anteriormente, los gobiernos basan la creacion o modificacion
de sus ordenamientos juridicos, (maxime si estos son de corte proteccionista) en los
informes cientificos y técnicos que presenta su cuerpo consultivo. Por lo anterior, frente a
estos a estos ultimos deben estimarse dos posibilidades: con respecto a una comunidad
cientifica que responde y las que aparte de responder a las necesidades también proponen,
es decir interpelan®.

Si acogemos esta segunda opcion que a su vez es propositiva, los gobiernos podran
controlar en alguna medida los problemas medioambientales y de peligro, fortaleciendo las
funciones y capacidades técnicas de los organismos encargados de la proteccion del medio
ambiente, no sélo dentro de los paises industrializados, sino también como prioridad dentro
de los paises en via de desarrollo los cuales necesitan de una mayor asistencia en el
fortalecimiento de este tipo de 6rganos®. Estos cuentan ademés con la posibilidad de
mitigar los problemas de destruccion del ecosistema y de la diversidad biolégica, por medio
de trasformaciones socioecondmicas, fomentando también el aumento en los ingresos que
reciben los ciudadanos para el desarrollo de los habitats ecoldgicos, promoviendo asi la
utilizacion mas eficiente y obviamente a un largo plazo de los recursos medio
ambientales®.

De esta manera las acciones estatales que generan riesgos se determinan en diferentes
causas por motivo del industrialismo, para que de esta manera e independientemente de la
causa, lo més importante sea aplicar mecanismos de investigacién que logren determinar
los peligros antes de la produccion del dafio. Aunado a lo anterior, dichos mecanismos
preventivos segun algunos doctrinantes ambientalistas, pueden ser posibles por medio de la

2 Ramon Folch. Ambiente, Emocion y Etica. Actitudes ante la Cultura de la Sostenibilidad. Editorial Ariel. S.A.
Barcelona-Espafia. 1998.

% Carlos Romeo Casabona. Responsabilidad Penal y Responsabilidad de los Conceptos de la Negligencia y Riesgo.
Perspectivas. Tomo 4. Diario la Ley. Espafia.1993. p. 979.

% Ramoén Folch i. Guillén. Sobre Ecologismo y Ecologia Aplicada. Ketres Editorial. Barcelona-Espafia. 1977.

3 Direccién General del Medio Ambiente y del Desarrollo. Nuestro Futuro Comdn. Mopu. Editorial Alianza. Madrid-
Espafia, 1988.

% Ibidem
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creacion de un programa mundial de evaluacion de riesgos para complementar el accionar
de la administracion, con el fin de “... determinar las amenazas criticas a la supervivencia,
la seguridad o el bienestar de toda la poblacion o de su mayor parte en el mundo o en una
region;

(...)

evaluar las causas y las consecuencias humanas, econdmicas y ecoldgicas probables de
esas amenazas e informar regular y pablicamente sobre sus conclusiones;

(...)

proporcionar asesoramiento y propuestas autorizados sobre lo que se deberia hacer para
evitar y reducir esas amenazas o, de ser posible, adaptarse a ellas...**”.

Por lo anterior, un sistema global de evaluacion de riesgos que complemente las acciones
de la administracion permitiria transformar completamente a nuestro ordenamiento juridico,
dado que este Gltimo no ha sabido establecer en debida forma mecanismos de prevencién
de darios en el medio ambiente, es decir, que las normas del derecho administrativo se han
dirigido principalmente a la restauracion de los dafios que se causan al ecosistema,
obviamente después de que estos ya han acaecido, sin acoger criterios “ex ante” o de
prevencion®,

De esta manera, resulta siendo una necesidad la creacion de un sistema de derecho
ambiental global y unitario, para lograr esta meta deben implementarse una serie de
principios que complementen esta area del derecho, tales como el de precaucion, el de
cooperacion y quien contamina paga, etc., para a su vez estos Gltimos muestren una luz en
el camino delimitando los ambitos de responsabilidad de la sociedad y de los poderes
pUblicos®.

1.2. LOS RIESGOS EN MATERIA AMBIENTAL
1.2.1. Principales riesgos en materia ambiental.

Riesgo es la anticipacion de la catastrofe, por lo tanto, es posible el sefialamiento de la
posibilidad futura de una serie de acontecimientos respecto a determinada situacion que
hasta el momento no existe. Asi, los riesgos se configuran como un acontecimiento de
realizacion futura, el cual tiene la condicién de amenazar y representarse en nuestras
expectativas. Asi, los principales riesgos existentes en nuestra sociedad se redefinen como

3 |bidem.

% |bidem

% Eberhard Schmidt-Assmann. Construccion Sistematica. Instituto Nacional de Administracién Publica. Marcial Pons,
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practicamente incalculables e inciertos modificando también los parametros juridicos de
regulacién normativa®.

Asi las cosas, la légica que envuelve este concepto de riesgo hace alusion a que el
legislador propende por la prohibicion de ciertas conductas, muchas de ellas inofensivas
pero que asociadas con un determinado bien juridico podria decirse que se encaminan
precisamente hacia la lesion de este ultimo, por ello el riesgo se constituye como un
“aporte” hacia el camino de la consecucion del dafio®. De esta manera, y con el fin de
determinar las conductas y hechos mas relevantes en el panorama mundial, los cuales
cuentan con una propension a la causacion de dafios, a continuacion se analizaran algunos
de los riesgos mas representativos de nuestra sociedad:

1. Los riesgos provocados por virus informaticos: por ejemplo en el afio 2004 se propagd
en millones de ordenadores de todo el mundo un virus llamado “virus del amor”,
extendiéndose a lo largo de todas las latitudes del mundo. Esta clase de virus
electronico ha demostrado claramente la magnitud de la interconexion en todo el mundo
y la naturaleza desconocida de muchos riesgos creados por el proceso de
globalizacion®,

2. Los riesgos sanitarios: en los ultimos afios, los peligros dirigidos hacia la salud de los
seres humanos han llamado la atencién de la sociedad, por ejemplo frente a los riesgos
que se anteponen a la exposicién de la piel a los rayos ultravioleta del sol se ha
demostrado que produce cancer de piel, esto se debe al deterioro de la capa de ozono,
por motivo de la gran cantidad de emisiones quimicas que se producen por las
actividades industriales. También existen riesgos de caracter sanitario en la agricultura,
donde se utilizan pesticidas, herbicidas y otros productos quimicos los cuales terminan
siendo absorbidos por los seres humanos, comprobandose asi el peligro en la seguridad
de los alimentos y que consecuentemente también podrian producir enfermedades en
sus consumidores produciendo de esta manera un proceso de macrovictimizacion®.

3. La llamada “enfermedad de las vacas locas” ha producido miles de muertes en los seres
humanos por causa del consumo de esta carne de res infectada, y aunque se han
realizado muchas investigaciones cientificas al respecto, con el fin de determinar los

% [bidem. p. 187-188
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riesgos de este mal en los seres humanos, sus resultados contintan siendo inconclusos.
Esta situacion se constituye como un ejemplo de los riesgos que podemos enfrentar hoy
en dia y la complejidad de evaluacion de estos ultimos.

La congestion y el excesivo desarrollo de algunos centros urbanos han ocasionado
graves problemas medioambientales. Por ejemplo, la ciudad de México D.F.*°, produce
contaminacion a nivel macro principalmente por causa de los automdviles, autobuses y
camiones que taponan las vias de la ciudad y producen una cantidad excesivamente alta
de diéxido de carbono, elemento principal del fenémeno del calentamiento global. Este
es el ejemplo de muchas areas de expansion urbana consideradas superpobladas y con
escases de recursos, extendiendo atin més las zonas de pobreza y contaminacion®..

El impacto humano en el mundo natural: hoy en dia, la agresion de los seres humanos
dentro del entorno medioambiental es particularmente intensa, ya casi no quedan tierras
virgenes y la industria cada vez demanda mas materia prima, promoviendo el progreso
de la tecnologia hasta un punto absolutamente impredecible*’. Segtn el informe “los
limites del crecimiento” editado por el famoso “club de roma”*, se plasmaron las
repercusiones medioambientales que tendria el actual modelo industrial, asi, los indices
de crecimiento industrial no figuran como compatibles con la estructura limitada de los
recursos naturales y con la capacidad del planeta para soportar el crecimiento
demogréfico actual*. Este informe sirvié de base fundamental para que la sociedad
empiece a concientizarse respecto a las consecuencias que tendra el modelo de
desarrollo industrial y tecnoldgico actual.

De igual manera, desde la presentacion de este informe se empez6 a pensar en modelos
econémicos y ambientales mucho mas sostenibles, ello con el fin de que los recursos
fisicos en vez de agotarse se puedan reciclar®.

Contaminacion atmosférica: esta es causada por las emisiones de toxicos hacia la
atmasfera. Se pueden distinguir dos tipos de contaminacion atmosférica: la externa que
es causada por los contaminantes de naturaleza industrial y emision de gases por parte
de los automoviles, y por el otro lado esta la contaminacién doméstica o interna,
producida por la combustién que tienen los carburantes fosiles dentro de los hogares®.
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Esta contaminacion de la atmdsfera se ha relacionado con diversos problemas en la
salud de los individuos, tales como dificultades respiratorias, cancer, etc., aunque este
problema no solo afecta a los seres humanos, sino también a animales y a otros
elementos dentro del medio ambiente®’.

Contaminacion del agua: este tipo de contaminacién tiene que ver mas con el
suministro en los recursos hidricos de sustancias quimicas y minerales de caracter
toxico. El alto indice de concentracion bacteriana por la falta de un tratamiento correcto
del agua ha creado serias enfermedades causando miles de muertes al afio®.

Degradacion del suelo y desertizacion: segun la informacion recopilada por el
documento “Informe sobre el desarrollo humano de la ONU” (UNDP, 1998), un tercio
de la poblacién del planeta vive directamente de la tierra, es decir de los alimentos que
se puedan encontrar dentro de esta, pero el suelo resulta siendo especialmente
vulnerable a los cambios que lo afectan. Por culpa del crecimiento demogréfico,
millones de personas estan sufriendo la degradacion del suelo, en estos lugares la
productividad agricola disminuye notablemente y se dispone menos tierra cultivable por
persona®.

Desigualdad y divisiones globales: la mayoria de la riqueza en nuestro planeta se centra
principalmente en los Estados industrializados. EI famoso documento “informe sobre el
desarrollo humano” de la ONU puso de manifiesto la situacion en la que viven los
extremos sociales de los paises, mostrando que Unicamente el 20% de la poblacién
mundial es responsable del 90% del consumo total del planeta, revelando ademas que el
desarrollo econémico y productivo no se encuentra al mismo nivel que el crecimiento
demografico. Existe el peligro de que los paises que necesitan mucho mas que un
crecimiento econémico, quedandose mas rezagados que los otros por causa del proceso
globalizador®®.

10. Alimentos modificados genéticamente: con el aumento de la poblacion mundial se ha

temido la escases de los alimentos, y las técnicas actuales de cultivo no pueden
significar un avance en la lucha contra las hambrunas mundiales. Muchos creen que la
clave para evitar una crisis alimentaria se encuentra en los avances cientificos y
tecnologicos de modificacion genética en los alimentos, donde los elementos

N
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Ibidem. p. 771.
Ibidem. p. 772.
Ibidem. p. 775.
Ibidem. p. 109.
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11.

modificados genéticamente contienen un trasplante de genes entre organismos
diferentes.

La polémica que se dicta frente a estos alimentos se evidencié hace algunos afios por
parte de algunas empresas quimicas y agricolas®. El problema de estos productos
radica en su creacidén por medio de tecnologias lo suficientemente nuevas como para
entender a ciencia cierta sus consecuencias tanto a corto como a largo plazo, de tal
manera que nadie puede afirmar con total seguridad que los cultivos modificados
genéticamente estén exentos de riesgo alguno, méxime si hablamos de un codigo
genético que se establece como un elemento sumamente complejo, y el hecho de afadir
nuevos eslabones dentro de la cadena genética podria significar la produccion de
enfermedades imprevisibles hasta hoy en dia. Por ejemplo, en el afio 2000 el gobierno
britanico admitio que miles de hectareas de “colza” tradicional cultivada por sus
agricultores habian resultado contaminadas por productos modificados genéticamente.

Asi, aunque la produccion de elementos genéticamente modificados pueda proporcionar
enormes beneficios, también resulta siendo un hecho evidente que las consecuencias de
su utilizacion aun siguen siendo una incertidumbre dificil de controlar, maxime si estos
organismos una vez liberados en el medio ambiente, podrian desatar consecuencias
completamente impredecibles. Es este el momento donde deben seguirse pautas
referentes al principio de precaucion, donde se propone que ante las dudas respecto a
posibles riesgos, resulta siendo mejor mantener las practicas existentes que
cambiarlas™.

Asi, las consecuencias que pueden traer la industria, la tecnologia y la ciencia no seran
beneficiosas en todos los casos, la idea de lograr un desarrollo sostenible en el campo
medioambiental se puede enfocar como una herramienta para contrarrestar estos
fendmenos, de manera que este concepto pueda también ligarse con criterios de eficacia
y modernizacion ecologica:

“la eficiencia ecoldgica tiene que ver con el desarrollo de tecnologias que resulten
efectivas para favorecer el crecimiento econémico, pero con un coste minimo para el
medio ambiente™>*.

Grandes catastrofes: el accidente en Chernobyl, es el caso mas significativo respecto a
la interaccion y solidaridad de las diferentes naciones para intentar reparar de alguna

5 |bidem. pp. 785 - 789
%2 Ibidem. p. 792.
%% Ibidem. p. 793.
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manera los dafios causados. En este sentido se vio como algo latente la gran injerencia
ecolégica que tienen las acciones de la humanidad®*: el 26 de Abril de 1986 siendo la
1:30 de la mafana, el reactor numero 4° de la central nuclear de Chernobyl en Ucrania
explot6 por causa de la realizacion de procedimientos mal conducidos, lanzando al aire
toda la onda explosiva y una inmensa columna de vapor y de humo que se elevo en el
cielo por cientos de kilébmetros a la redonda. La catastrofe fue sin precedentes, sobre
todo por los perjuicios causados y principalmente por el material radioactivo expulsado
en la atmosfera, evacuandose ademas mas de 130.000 personas. Hubo intervencién
externa en solidaridad con la catastrofe, tanto de las autoridades soviéticas, como del
gobierno francés, con el fin de evaluar los dafios y prestar la ayuda necesaria®.

En el afio de 1992, en la reunion del G7 en Munich (Alemania) se decidio lanzar un
programa de estudios de riesgos que puedan ocasionar por causa de las centrales
nucleares soviéticas (RBMK y VVER) las cuales se encontraban en servicio. El
objetivo entonces se centrd principalmente en establecer un plan internacional para
hacerle frente al problema de la prevencién de estos accidentes, ademas de la necesidad
de que cada Estado preste de manera solidaria asistencia internacional para con los
paises victimas de tales accidentes™.

La Carta de las Naciones Unidas con el objeto de mantener la paz y la seguridad
internacional, se centra en la posibilidad de hacerle frente a los fendmenos y a las
repercusiones ecoldgicas que nacen del peligro grave y de la seguridad de las personas
y de sus bienes, como por ejemplo en el caso del accidente nuclear en Chernobyl®’. Las
instancias que se hacen relevantes para poder intervenir por parte de las Naciones
Unidas cuando se hace evidente el mal uso de las centrales nucleares como en el caso
soviético, creandose un riesgo “previsible”.

Llegar a la previsibilidad de riesgos como el de Chernobyl puede lograrse por medio de
la aplicacion del principio de precaucion. Respecto a los riesgos que deben ser
sometidos a este principio seran de caracteristicas eminentemente “graves e
irreversibles”, de tal manera que si se llega a presentar esta situacion, la aplicacion del
derecho a la legitima defensa no podra ejercerse dadas las evidencias de catastrofe de
tipo medioambiental®®. La Carta de las Naciones Unidas, hace una mencion explicita a

® Michel Prieur et Claude Lambrechts. Les Hommes et L Environnement Mankind and the Environment. En Hommage &
Alexandre Kiss. Editions Frison-Roche. Ouvrage Puclié avec le Concours de L Université Robert Schuman de Strasbourg.
Paris-France. 1998. p. 233.

% bidem. p. 234.

% [bidem. p. 237.

% |bidem. p. 238.

%8 bidem. p. 239.
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12.

la proteccion del medio ambiente, las acciones a proteger deben constituirse como
actividades que entrafien un riesgo grave, capaces de destruir el equilibrio ecoldgico y
asi mismo la vida en el planeta. Esta accion por parte de las Naciones Unidas cuenta
con una base juridica con el objetivo mismo de mantener la “seguridad internacional”.

La accidn universal se hace mas necesaria dia a dia, ademas de la necesidad de que un
organo de caréacter internacional como las Naciones Unidas pueda tomar la iniciativa
para controlar y adoptar medidas juridicas para obligar a los paises, creando nuevas
obligaciones y limitaciones a la soberania de los Estados si es que estos desean que se
protejan valores internacionalmente reconocidos como el del medio ambiente®®.

Efecto invernadero: un fendmeno que produce serios problemas si se asimila junto con
el anterior, es el denominado “efecto invernadero”. Al vaticinar el inminente aumento
del clima en el planeta por conducto de la creciente emision de gases contaminantes
producida por la combustién de fésiles. Los cientificos del mundo aun no han
comprobado con grado de certeza absoluta que el calentamiento global no sea el
resultado de una fluctuacion natural del clima, pero a falta de pruebas que resulten
concluyentes®® dadas las variaciones naturales del clima, careciendo asi de datos que
resulten absolutamente seguros y confiables respecto a la causa del cambio de las
temperaturas como para poder concluir en forma definitiva, se debe analizar el
problema en virtud de la aplicacion del principio de precaucion: esta falta de certeza
cientifica no puede configurarse como una razén fundamental como para postergar la
adopcion de medidas eficaces pensando en los costos que pueden prevenirse en razon
de impedir la degradacién del ecosistema®".

En forma concreta, el fendbmeno del efecto invernadero es producido por la
acumulacion a nivel macro de gases en la atmdsfera que producen esta situacion como
el diéxido de carbono. El riesgo por culpa del calentamiento global se esta sufriendo en
todas partes y las posibles consecuencias pueden resultar siendo devastadoras para la
humanidad entera: derretimiento de los polos por el aumento del nivel de la temperatura
y a su vez de los mares, donde a su vez estos Ultimos inundaran las masas de tierra mas
bajas, alterando irremediablemente el funcionamiento del clima dentro de nuestro
planeta:

% [bidem. p. 306.

8 | a Atmosfera, la Tierra, los océanos, la criosfera, es decir las regiones que pertenecen a la superficie terrestre y estan
cubiertas de hielo, y la biosfera forman todas las estructuras del sistema climético. Ver Rozanski, K. Fowler, S.W. Scott,
“Estudios oceanicos mundiales, el efecto invernadero y el cambio climatico: investigacion de sus interrelaciones”, United
Nations Environment Programme — UNEP. 1989. The State of the World Environment, Nairobi, 1989, p. 23 y Organismo
Internacional de Energia Atdmica — OIEA. Boletin, vol. 35, No. 2, Viena-Austria. 1993, pp. 25-32.

®1 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, Principio 15.
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“La atmosfera filtra la energia solar que calienta la superficie terrestre. Aunque la
Tierra absorbe gran parte de la radiacion del sol, parte de ella se refleja hacia el
exterior. Hay ciertos gases que funcionan como una barrera que impide la salida de
esta energia, atrapando el calor dentro de la atmdsfera terrestre, de forma muy similar
a como lo hacen los paneles de cristal de un invernadero... Sin embargo, cuando
aumenta la concentracion de este tipo de gases, se acentua el efecto invernadero y se
generan temperaturas mucho mas calidas...”%.

De esta manera, se demuestra que lastimosamente conocer el origen de los riesgos en el
medio ambiente es un punto difuso. Asi no es posible tomar medidas efectivas para
enfrentar estos riesgos, puesto que entender con certeza absoluta sus causas Yy
consecuencias es aun desconocido e indeterminado.

En este punto es del caso anotar lo sefialado en la Il conferencia mundial sobre el clima,
celebrada en Ginebra en noviembre de 1990, la cual baso su discusion en el informe
preparado por el IPCC, el cual establecia la relacion causal existente entre el CO2 vy el
calentamiento global de la tierra. En este informe se formulé como solucion real al
problema consistente en la necesidad de reducir de forma inmediata las emisiones de
los paises de didxido de carbono y de otros gases que estan creando el llamado efecto
invernadero. A su vez, la discusion y el acuerdo final de esta conferencia mundial
arrojaron los siguientes resultados®:

e Un grado mas alto de responsabilidad frente al problema del efecto invernadero por
parte de los paises industrializados.

e Para mitigar este problema, también es necesaria la transferencia de recursos tanto
financieros como tecnologicos a los paises que se encuentran en vias de desarrollo.

e Se debe dar aplicacién prioritaria al principio de precaucion para evitar asi dafios
irreversibles en el medio ambiente y.

e Se estableciod la importancia que tienen los bosques para evitar en la medida de lo
posible el cambio climatico. Las emisiones que se expulsan de los gases
concentrados en la atmosfera y que producen el llamado efecto invernadero tales
como el diéxido de carbono, metano, y el éxido nitroso. Los cientificos han

62 ,

Ibidem. p. 779.
83 José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de Espafia,
S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 289.
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14.

expuesto que este problema ha dado como resultado el calentamiento progresivo de
la tierra, esto significa que los riesgos comienzan a potencializarse, como por
ejemplo elevando los niveles del nivel del mar, cambios climéticos bruscos e
inusuales, espacios de sequias prolongadas llegando hasta el limite de la
desertizacion®.

Globalizacion como causante de dafios ambientales: dentro de un contexto de
globalizacion, existe una necesidad particular de apreciar el rol central que el
constitucionalismo administrativo juega en la apreciacion del riesgo, esto traera consigo
el juego de las diferentes culturas legales las cuales estan creando nuevos debates y
resultados frente a las decisiones de la administracion respecto a la regulacion del
constitucionalismo administrativo, la tendencia se ha caracterizado por privilegiar al
tratamiento del riesgo en términos de ciencia/democracia pero a su vez interactuando
con las ideas propuestas por las diferentes culturas legales del constitucionalismo
administrativo®.

Otros problemas ambientales: la evolucion, muchas veces equivocada, en ciertos
aspectos de la sociedad, ha dado como resultado diferentes vias de eleccion de
procedimientos que permiten aprovechar la oferta ambiental pero incompatibles con el
verdadero sistema, en este sentido se ha visto como la sociedad de hoy en dia prefiere
avanzar en el desarrollo cientifico y tecnologico de armas nucleares, uso de agentes
contaminantes como el CO2 o pesticidas que llevar sus adelantos al uso de energia solar
0 la agricultura organica, elementos indispensables para amoldarse a la viabilidad
ambiental que necesitamos, se ha usado el desarrollo instrumental que ha creado el ser
humano para llevar a elecciones ecolégicamente no compatibles.

En este sentido, vemos que la sociedad se estd desarrollado a costa de desastres y
pérdidas ecoldgicas produciendo alteraciones severas en su estructura, construyendo
una falacia al hablar de desarrollo cuando se produce por ejemplo la lluvia acida, la
contaminacion del aire, de las aguas y mares, la deforestacién a niveles macro, etc.,%.
La sociedad de consumo ha contribuido en forma enorme a degradar los recursos que
ofrece el planeta, provocando graves problemas de contaminacion.

8 José Antonio Moreno Molina. La proteccién Ambiental de los Bosques. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid-Espafia. 1998. p. 47.

% Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. North América.
Hart América. Hart Publishing. United States. 2007. p. 4

%José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Vision Desde el Sur. Publicacion de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. Agosto de 1994. p. 63.
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1.2.2. La crisis ambiental en Colombia.

En Colombia, la crisis ambiental ha sido fruto de la incapacidad e ineficiencia del Estado
para la formulacion de normas eficaces de caracter preventivo y asi controlar los efectos
negativos que resulten de procesos como la industrializacion y la colonizacién®. En primer
término, el mal uso de los suelos y la contaminacion que producen los residuos industriales
y domésticos ha empezado a deteriorar el ecosistema colombiano, existen también otras
industrias ilicitas como las que producen estupefacientes, las cuales generan residuos
altamente toxicos tales como el éter etilico, acetona y el &cido clorhidrico®. Y para
empeorar aun mas el panorama, a causa de la colonizacion acelerada que se ha venido
presentando en nuestro pais se talan miles de hectareas de bosques al afio, sumandose un
problema agrario respecto a la gran concentracion existente de latifundios®.

Asi puede agregarsele a esta deficiencia normativa la inoperatividad de la gestion
institucional, en gran parte por la dispersion de la responsabilidad respecto a la gestion de
las funciones de vigilancia y control, produciendo contradicciones que vuelven
improcedentes los esfuerzos por proteger al medio ambiente.

Pero frente a este panorama de crisis ecolégica nacional, no sobran los esfuerzos para tomar
conciencia de la situacion y proteger asi los recursos que nos quedan. La Constitucion
Politica Colombiana se presenta como pionera en materia de tratamiento juridico ambiental,
llaméandola segtin los doctrinantes como la “Constitucién ecolégica” ", asi podemos ver los
diferentes desarrollos de esta tematica dentro del articulado constitucional:

“articulos 7 (plurietnias y pluriculturas), 8 (riquezas naturales de la nacion), 11 (vida), 49
(salud), 58 (propiedad), 63 (bien de uso publico), 65 (alimentos), 66 (crédito agricola), 67
(educacién para la proteccion del ambiente), 72 (patrimonio de la Nacién), 79 (ambiente
sano), 80 (planificacion en el uso de los recursos naturales), 81 (elementos contaminantes),
82 (espacio publico), 86, 87 y 88 (mecanismos de proteccion de los derechos), 90
(responsabilidad civil), 95.8 (deber de proteccion del ambiente), 215 (emergencia
ecoldgica), 226 (internacionalizacion), 150, 189, 246, 268.7, 277.4, 282.5 (aspectos
institucionales de las ramas y 6rganos del poder), 289. 300.2, 320, 310, 313.9, 317, 330.5y
331 (competencias territoriales), 333 (funcion social de la empresa), 334 (intervencionismo

®7Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda reimpresion,
Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p 11.

®8 Revista Semana, noviembre 10 de 1992, p. 39.

% Revista Ecoldgica, noviembre 10 de 1992, p. 66.

" Sentencia de la Corte Constitucional, T-411 de 1992. M.P, Alejandro Martinez Caballero.
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estatal), 339 y 340 (planeacién), 360 (explotaciéon de los recursos naturales no

renovables), 361 (regalias) y 366 (calidad de vida como fin del Estado)” .

Gracias a lo dispuesto por la ley 23 de 1973, se establecieron los parametros juridicos que
fundamentan hoy en dia al derecho constitucional, por medio del establecimiento de
principios que hacen las veces de directrices dentro del Estado, veamos'*:

A. El medio ambiente, el cual se encuentra conformado por los recursos naturales y
demés elementos ambientales, configurdndose este como un patrimonio de la
Nacion.

B. El derecho que posee toda persona a disfrutar de un medio ambiente sano.
C. El deber del Estado y de los particulares a preservar al medio ambiente.

D. El medio ambiente también se lo considera como patrimonio comdn de la
humanidad, siendo este absolutamente necesario para el desarrollo de la sociedad.

E. Otra de las funciones del gobierno se relaciona con la inspeccion de los procesos
industriales, comerciales, agropecuarios y mineros con el fin de proteger al medio
ambiente de toda clase de contaminacion relacionada con estos procesos

F. Como fuente de responsabilidad civil del Estado colombiano, encontramos los
dafios que este Ultimo causa a los recursos naturales de propiedad privada. A su vez,
los particulares también poseen responsabilidad civil por causa del dafio o uso
inadecuado de los recursos naturales que sean de propiedad del Estado colombiano

G. La normatividad ambiental rige en todo el territorio colombiano y donde el pais
ejerza jurisdiccion conforme a las normas establecidas en el derecho internacional

H. Existe una prohibicion normativa de realizacion de dafios transfronterizos entre el
Estado colombiano y demaés paises vecinos.

I. Asuvez, el gobierno nacional conserva facultades normativas con el fin de imponer
tasas retributivas por los servicios ambientales prestados.

"Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda reimpresion,
Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 36

"2 pedro Pablo Morecillo. La Legislacion Ambiental de Colombia. Operancia y Aplicabilidad. Centro Editorial Universidad
del Valle. Primera Edicidn. Cali-Colombia. 1994. p. 29.
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1.3. REGULACION NORMATIVA COLOMBIANA DE RIESGOS Y SEGURIDAD
GENETICA

En los ultimos afios, se han venido disefiando diferentes técnicas con el fin de introducir o
eliminar genes especificos dentro de la estructura genética de un determinado organismo,
ello con el fin de producir seres vivos con nuevas y mejores caracteristicas genéticas. Como
consecuencia de esta modificacion, los organismos genéticamente modificados (OGM)
comienzan a poseer caracteristicas nuevas dentro de su estructura genética, las cuales son
trasmitidas por herencia a sus generaciones posteriores’®,

Hoy en dia, por ejemplo, se estd gestando un fenémeno socio-cultural Illamado “nueva
revolucion verde”, con fundamento en el cual se producen plantas de naturaleza
transgénica para obtener asi especies mucho mas resistentes a las sequias, plagas,
herbicidas o simplemente para mejorar ostensiblemente la productividad de estas y de sus
caracteristicas agronémicas con el fin de lograr adaptarse mejor a las exigencias de la
agricultura y del mercado.

A su vez, segn el profesor Juan Pablo Galeano Rey™, el efecto ambiental que pueden
poseer este tipo de procedimientos de creacion de organismos genéticamente modificados —
OGM, resulta siendo altamente perjudicial si no se logra el control total de sus
consecuencias; entre ellas encontramos por ejemplo la dispersién sin control alguno de la
descendencia de estas plantaciones transgénicas, interfiriendo asi con el desarrollo de las
plantas silvestres y propiciando ademas su mutacién, y ademas de ello, al transferir el
elemento transgénico a otras variedades no transgénicas, se induce a la resistencia hacia los
productos transgénicos de agentes patdgenos tales como las plagas.

También se evidencia la produccion de contaminacion genética por causa de su traslado,
cruces, germinaciones u otro, con otras plantas silvestres, la pérdida de bioseguridad dentro
de los habitats salvajes, los impactos negativos en especies silvestres o en otros organismos
vivos, los efectos negativos sobre el suelo, su verdadera finalidad la cual muchas veces no
se basa en el desarrollo sostenible, entre otras’. Para explicar mejor esta premisa, en
entrevista realizada el dia 29 de Noviembre de 2010, la Doctora BEATRIZ LONDONO,

™ Juan Pablo Galeano Rey, Organismos Genéticamente Modificados (O.G.M). Ver
http://groups.google.com.co/group/alimentos-transgenicos-/web/victimologfia-universidad-del-rosario?hl=es Pagina
consultada el dia 1 de agosto de 2010

™ Ibidem.

™ Ibidem.
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Directora del grupo de investigacion en derechos humanos de la Universidad del Rosario,
expone las falencias de las estrategias juridicas de seguridad genética que maneja
Colombia, veamos:

“...la seguridad genética es bastante desconocida, en segundo lugar, esa falta de
informacion sobre el tema de seguridad genética hace que la gente no participe en el tema,
salvo algunas ONG’s que han hecho algunos esfuerzos en temas de biodiversidad, y de
semillas. Por eso, esta es una intervencion tan cualificada que exige tener unos
conocimientos muy profundos de los temas de la intervencion. Entonces uno habla de
participacién ciudadana como un género pero la participacién cualificada, pienso que a
futuro tendré que ser con el apoyo de ONG’s que tengan capacidad en el tema, que tengan
expertos y la academia...”.

Para explicar lo anterior, podemos ver como un primer ejemplo, que en nuestro pais sélo
existen algunas autorizaciones para la siembra de cultivos transgénicos con fines
comerciales, tales como las autorizaciones para el cultivo y comercializacion de flores de
clavel azul, de algodon Bt y de RR, de cafia de azUcar resistente al virus del sindrome de la
hoja amarilla, de maiz transgénico, etc., en muchas de ellas no se hizo cuestionamientos
relacionados con los procedimientos de evaluacion de riesgos propios de nuestro sistema
ambiental y estos apenas se limitaron a extrapolar evaluaciones realizadas en otros paises
como en el caso de la autorizacion para liberar y comercializar el clavel azul transgénico
dentro del territorio colombiano’®, en donde la autoridad administrativa competente s6lo se
limité a “extrapolar” evaluaciones realizadas en otros paises sin tener en cuenta que este

tipo de procedimientos deben realizarse por medio de una metodologia “caso por caso”"’.

También para el caso de la liberacion del algodon Bt, donde por medio de Acta 013 de
2002, el CTN del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA aprobo su liberacion sin tener
en cuenta algunos examenes técnicos necesarios para determinar con certeza que la
introduccion al pais de este algodén no producira riesgos al medio ambiente y la salud
humana’®

Un segundo ejemplo de la crisis en la bioseguridad de nuestros alimentos y del medio
ambiente por causa de la utilizacion de productos transgénicos nace del cultivo del maiz

" |_a siembra de clavel azul transgénico en Colombia fue autorizada por el Instituto Colombiano Agropecuario — ICA en
mayo de 2000.

" Juan Pablo Galeano Rey, Organismos Genéticamente Modificados (0.G.M). Ver
http://groups.google.com.co/group/alimentos-transgenicos-/web/victimologfia-universidad-del-rosario?hl=es Pagina
consultada el dia 1 de agosto de 2010

8 Ibidem.
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genéticamente modificado. En Colombia por ejemplo, el cultivo del maiz ha sido uno de los
productos basicos para cultivo y consumo por parte de la comunidad desde mucho antes de
la colonizacion, representando de esta manera una alta variedad de clases dentro del
territorio nacional, donde segun estudios sobre el tema™, s6lo en nuestro pais existen 23
razas de maiz™.

Ademas de ello, en la region del Caribe se concentra la mayor produccién de este producto,
creandose grandes extensiones de monocultivos de plantaciones hibridas “mejoradas”.

La regidon andina también se constituye en una fuente inmensa de produccion de maiz,
aunque vale la pena decir que la mayor parte de dicha produccidn se encuentra en cabeza de
pequefios productores y con condiciones realmente limitadas. De esta manera puede
evidenciarse que la produccion de este producto se ha convertido en la base de la soberania
alimentaria de las poblaciones de nuestro pais®’. Por esta razon, en la produccién nacional
de maiz, los pequefios agricultores aportan un volumen del 55% de la produccion
nacional®, en otras palabras la mayoria de la produccién aportada por pequefios
agricultores es la que en realidad se utiliza para alimentar a la mayoria de la poblacidn
colombiana. Por ende la soberania alimentaria del pais depende exclusivamente de la
sobrevivencia de estos pequefios productores®.

Ademas de ello, la desproporcionada importacion de monocultivos hacia el pais también
afecta enormemente la crisis ambiental y econémica colombiana, por ejemplo con los
programas de apertura econémica se ha favorecido la entrada masiva de maiz proveniente
de Estados Unidos el cual al ser subsidiado por el gobierno americano resulta siendo mucho
més econémico que el nacional®.

El problema de este tipo de importaciones parte de la omisién por parte de estos Estados de
realizar procedimientos de separado o etiquetado, y adicionalmente a esto, tenemos que en
Colombia no existe una ley que promueva la aplicacion de estructuras basicas de
bioseguridad con el fin de ejercer control y evaluacion de dichas importaciones a los

™ L. Quintero. La produccién y comercializacién de granos y algodén en Colombia, Bolsa Nacional Agropecuaria,
Le"Print Club Express, Bogota-Colombia, 1999, p. 2.

8 Ana Isabel Gémez Cérdoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Pdez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. p. 115.

8 |bidem. p. 117

8 Revista Semillas. Ver http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=elb1--&x=46044 Pégina consultada el 10 de
septiembre de 2010.

8 Ana Isabel Gémez Cérdoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Paez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. p. 118

8 Ibidem. p. 120
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alimentos transgénicos®®, previniendo asf el riesgo de hibridacién y contaminacién genética
entre los productos transgénicos con las especies silvestres. EI ICA por ejemplo, en
resoluciones 464 y 465 de 2007, autorizd las siembras de tres variedades de maiz
transgenico. Dicha decision se tomé sin haberse realizado todos los estudios que logren
demostrar la seguridad y conveniencia de estas tecnologias para el pais y para los
agricultores, haciendo caso omiso del rechazo social que existe particularmente por parte de
las comunidades indigenas, campesinas y demés organizaciones ambientalistas®.

Ademés de ello, frente a las solicitudes presentadas al Comité Técnico Nacional de
Bioseguridad (CTNBIo) del Ministerio de Agricultura respecto a la introduccion de maiz
transgénico al territorio nacional, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial expidid un concepto técnico en donde sugiere que no resulta conducente la
aprobacion de liberacién de dichas siembras, toda vez que los estudios y evaluaciones
realizados sobre los productos aln contintan siendo insuficientes, maxime si muchos de los
estudios necesarios atin no se habfan realizado®’.

Asi las cosas, con base en la limitada informacion que se encuentra disponible respecto a
los estudios en el pais para la introduccion de maiz transgenico, es necesario concluir que
tanto los procedimientos técnicos como la transparencia en el manejo de la informacién por
parte del Instituto Colombiano Agropecuario es abiertamente cuestionable, excluyéndose
ademas la participacion de los diferentes sectores involucrados y de la misma sociedad.

La mayor preocupacion que surge por causa de la utilizacién de alimentos transgénicos
surge de los efectos incalculables de este dltimo sobre la salud humana, méxime si
productos como el maiz es una de las fuentes principales de nuestra alimentacion. Asi, el
proceso de construccion del maiz transgénico parte de la utilizacion de genes promotores y
vectores los cuales provienen de una serie de segmentos de virus y bacterias especificos, y
donde no se han realizado los suficientes estudios de inocuidad respecto a estos Gltimos®.
El maiz transgénico que se produce o importa hacia Colombia parte de estudios y
evaluaciones realizadas en otros paises principalmente del Norte, asi, la introduccion de
estos productos en nuestro pais implica que los impactos serdn diferentes, dadas las
condiciones territoriales colombianas®.

Particularmente hablando sobre la aprobacion de cultivos de maiz transgénico en Colombia,
se denota cémo en los afios de 2003 al 2004, las empresas Monsanto y Dupont presentaron

% |bidem. p. 126
% Ibidem. p. 132-134.
8 Ibidem. p. 139.
% |bidem. p. 160.
% Ibidem. p. 164.
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ante el CTN del ICA solicitudes con el fin de liberar comercialmente el maiz Bt
“YieldGard” de Monsanto, el maiz “Roundup Ready” también de la empresa Monsanto, y
el maiz “Herculex I’ Bt tolerante al herbicida glufosinato de amonio de la empresa Dupont.

Ya para el afio de 2005 dichas solicitudes pasaron a analisis del CTN realizando asi una
serie de ensayos y evaluaciones de evidencia agrondmica de la tecnologia, omitiendo
claramente la realizacion de evaluaciones respecto al tratamiento de bioseguridad sobre este
tipo de productos, dando como resultado la aprobacion de la liberacion para su
comercializacion de una manera bastante controversial, maxime si como se determind en
apartes anteriores, meses antes el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
emitié un concepto recomendando la no autorizacién de liberacion hasta tanto no se
realizaran una serie de evaluaciones que hacian falta para garantizar la inocuidad de los
productos como por ejemplo, la evaluacion ambiental integral la cual debe ir mucho mas
alla de las variables bioldgicas y agricolas, los estudios socioecondémicos y culturales de la
zona, el analisis de la perspectiva comparativa entre tecnologias de bajo costo y de facil
acceso para los productores, entre otras evaluaciones de gran importancia para el tema.

De esta manera, la cantidad de evidencias técnico-cientificas presentes en diferentes
territorios del mundo, han demostrado los enormes perjuicios ambientales y para la salud
humana que pueden ser causados por la utilizacion de este tipo de tecnologias transgénicas,
y donde estos argumentos deberian ser mas que suficientes para que Colombia tome la
decision de proteger su soberania alimentaria por medio de la aplicacion de normas
juridicas de naturaleza preventiva y precautoria®.

Frente a este panorama, el derecho ha empezado a afrontar una posicion de regulacion
mediante la creacion de nuevas figuras administrativo-sancionatorias y punitivas; ello con
base en el derecho a la dignidad humana el cual debe estar presente en todas las actuaciones
juridicas que se relacionen con los individuos. Asi, con el fin de disefiar normas juridicas
tendientes a la proteccion de los derechos de las victimas consumidoras de este tipo de
organismos modificados genéticamente, debe propenderse por la aplicacion de
instrumentos juridicos de prevencion de las victimas desde una perspectiva que abarque al
derecho penal, administrativo y constitucional.

Por consiguiente y teniendo en cuenta las nuevas exigencias que van mas alld de los
sistemas normativos de responsabilidad tradicionales, se plantea que para la proteccion de
las diferentes victimas deben normas integradoras, no sélo a nivel preventivo, sino ademas
incluyentes de las circunstancias sociales, maxime si hablamos de situaciones como la

% bidem. p. 179.
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despersonalizacion del consumidor, el pensamiento de un colectivo y no de un individuo
como tal y en general situaciones marcadas por la macrovictimizacion®.

Como se ve, la creacion de riesgos a nivel genético resulta siendo una realidad
practicamente irrefutable, principalmente frente a las evidencias que principalmente se
manifiestan en el mercado de organismos vegetales. Por ende, resulta importante sefialar
que bajo esta premisa, es mucho mas importante que la tematica sea regulada y sometida a
control juridico que dirigirse a una conducta erronea de prohibicién absoluta.

Por las razones anteriormente expuestas, puede decirse que en Colombia si bien no existe
una legislacion que regule claramente la investigacion de transgenicos, esto no es ébice
para que las instituciones y demas empresas que manejan este tipo de procesos realicen sus
planes de manejo de riesgos conforme a sus regulaciones internas sobre bioseguridad®.

También por medio de los aportes jurisprudenciales, se estan regulando gran parte de los
supuestos de hecho que promueven estas practicas. La Corte Constitucional por ejemplo,
declar6 la constitucionalidad de la ley aprobatoria del Convenio internacional para la
proteccion de obtenciones vegetales — UPOV, con el fin de proteger la propiedad intelectual
relativa a los productos creados dentro de esta tematica®™. A su vez, este Convenio fue
ratificado por la ley aprobatoria 243 de 1995, declarada ademas constitucional por medio de
la sentencia de la Corte Constitucional C-262 de 1996.

Respecto a dicha normatividad debe entendérsela armonizada junto con otras normas afines
a la tematica, tales como el Acuerdo No. 00013 del 22 de diciembre de 1998, por medio del
cual se crea el consejo técnico nacional (CTN) para introduccion, produccién, liberacion y
comercializacion de organismos modificados genéticamente (OMG) de uso agricola del
Instituto Colombiano Agropecuario — ICA.

También podemos encontrar como normas regulatorias de esta tematica la Resolucién No.
03492 del 22 de diciembre de 1998 del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, donde
se reglamenta el procedimiento para produccion, introduccién, liberacion y
comercializacién de organismos modificados genéticamente (OMG), la Resolucion No.
02935 del 23 de octubre de 2001 también del Instituto Colombiano Agropecuario, con
enmienda de la Resolucion No. 000946 del 2006.

°! [bidem. p. 227-230
%2 hidem.
9 Sentencia de la Corte Constitucional C-262 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Adicionalmente, en la misma direccion esta el Acuerdo No. 00002 del 25 de febrero de
2002 también del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, por medio del cual se
modifica el consejo técnico nacional (CTN), la Resolucién 000946 del 17 de abril de 2006
también del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, dentro de la cual se regula el
procedimiento para el tramite ante el ICA de solicitudes de organismos vivos modificados —
OMV, se aprueba el reglamento interno del comité técnico nacional de bioseguridad,
CTNBio para organismos vivos modificados - OMV con fines exclusivamente agricolas,
pecuniarios, pesqueros, plantaciones forestales comerciales y agroindustria y se dictan otras
disposiciones. Esta Resolucién también expresa que “Los OVM que se vayan a multiplicar
y comercializar en el pais deberan cumplir ademas de los requisitos establecidos en esta
Resolucion, con la reglamentacién de semillas y de insumos pecuarios, segun sea el caso”
(..)

”Todo OVM vegetal que se importe como materia prima para uso industrial y/o consumo
humano, no podra ser utilizado como material de siembra”.

Asi las cosas, es necesario sefialar respecto a la problematica, que existe una obligacién de
registro para toda persona natural o juridica ante el Instituto Colombiano Agropecuario —
ICA, que realice actividades de productor, importador, distribuidor, exportador o unidad de
investigacion en fitomejoramiento, y a su vez, el ICA también cuenta con la facultad de
“prohibir o suspender la produccion, multiplicacion, difusién, importacion o
comercializacion de un cultivar, en todo o en parte del territorio nacional, cuando lo
considere conveniente por problemas fitosanitarios o por razones de bioseguridad”®,
exigiendo ademas pruebas de evaluacion agrondémica que deben cumplir con una serie de

requisitos minimos de bioseguridad®.

En el mismo sentido el ICA, en la Resolucion No. 00148 del 2005 dentro de este aspecto,
también establece cinco tipos de categorias de calificacion a saber: super-elite, basica,
registrada y certificada: registro como productor de semilla certificada (arts. 39 a 43),
registro como productor de semilla seleccionada ((arts. 44 a 48), registro como laboratorio
de control de calidad de semillas y-o de sanidad de semillas (arts. 49 a 52), registro como
distribuidor, comercializador o expendedor de semillas (arts. 55 a 58), registro como
importador de semillas (arts. 59 a 62), registro como exportador de semillas (art. 63 a 65) y
registro como unidad de investigacion de fitomejoramiento (arts. 66 a 71), registro como
unidad de evaluacion agronémica (arts. 72 a 75) y el registro nacional de cultivadores
comerciales (arts. 76 a 87)

% Articulo 8 de la Resolucion 00148 de 2005 del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA.

% EJ articulo 18 de la Resolucién 00148 de 2005 del Instituto Colombiano Agropecuario - ICA, establece que para realizar
estas pruebas de evaluacion agronémica el interesado debe presentar su solicitud ante la Coordinacion del Grupo de
Evaluacion Agronémica y Control en Comercializacion de Semillas del ICA con una serie de documentos necesarios.

48



Aunado a lo anterior, otras normas relacionadas con la proteccion de la bioseguridad en
nuestro pais, son el cédigo de recursos naturales renovables y de proteccion al medio
ambiente - Decreto No. 2811, el Decreto No. 1843 de 1991 dentro del cual se reglamento el
uso y manejo de plaguicidas y deméas normas afines, dentro de la Ley 9 de 1979, la creacion
del sistema nacional ambiental — SINA, contenido este dentro de la Ley 99 de 1993, y la
normatividad regulatoria de licencias ambientales — Decreto No. 500 de 2006 del
Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, que modifica el Decreto No.
1220 de 2005 el cuél reglamentd en un principio el mismo tema en la Ley 99 de 1993.

En el mismo sentido encontramos sobre el tema de seguridad genética la reglamentacion de
actividades agropecuarias y pesqueras constituida en la Resolucion No. 1056 de 1996 del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por medio de la cual se regula el tema de
insumos pecuarios y derogando asi las Resoluciones No. 710 de 1981, 2218 de 1980 y 444
de 1993.

Por otro lado, encontramos la Ley 101 de 1993 - Ley general de desarrollo agropecuario y
pesquero, donde en su articulo 65, modificado este por el articulo 112 del Decreto 2150 de
1995, asigna al Ministerio de Agricultura por medio del ICA, la funcion de desarrollar los
planes de proteccién a la produccion y productividad agropecuaria, y la responsabilidad de
ejercer acciones para minimizar los riesgos alimentarios y ambientales que provengan de
insumos agropecuarios, o mismo que para promover la produccién y productividad
agropecuaria.

Al respecto, existe también normatividad nacional relativa a la proteccién alimentaria
principalmente, el Decreto No. 3075 de 1997 donde se reglamenta parcialmente la Ley 09
de 1979. Sobre productos para animales con destino al autoconsumo encontramos la
Resolucion No. 1698 de 2000 del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, y ademas la
Resolucion No. 485 de 2005 del Ministerio de Proteccion Social sobre el reglamento
técnico para rotulado, etiquetado y demas procedimientos afines los cuales deben cumplir
los alimentos que son envasados y materias primas de alimentos para el consumo humano.

Complementando toda esta tematica, encontramos la Ley 165 de 1994, el Decreto No. 132

de 2004 del Ministerio de Relaciones Exteriores, el Acuerdo No. 00004 de 2002 del
Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, y la resolucion No. 0227 de 2007 del Ministerio

49



de la Proteccion Social®®

recursos biogenéticos.

, todos estos especializados en proteccion de biodiversidad y de

En este sentido es importante sefialar en forma particular el Decreto No. 3075 de 1996 y
especialmente el Decreto No. 1840 de 1994 referente a la regulacion del manejo de la
sanidad animal, vegetal, control técnico de insumos agropecuarios, material genético
animal y semillas para siembra. Asi las cosas, vale la pena traer a colacion la definicion que
esta norma plantear respecto al material genético animal:

“...todo material biologico representado por cédulas individuales, en conjunto o de sus
componentes en las diferentes especies animales, las cuales al ser empleadas con fines

reproductivos transmite a sus descendientes las caracteristicas de los progenitores®””.

Ademas de ello, es por medio de esta norma donde se pone énfasis en otorgarle al ICA,
funciones de control técnico de los insumos agropecuarios, material genético animal y
semillas para siembra.

Ahora bien, enmarcando todo este ambito regulatorio, podemos encontrar el Decreto
Reglamentario No. 4525 de 2005 expedido por el gobierno nacional, a través del cual se
establece el marco regulatorio de los organismos vivos modificados (OVM) de acuerdo con
los procedimientos y la normatividad sefialada en la Ley 740 de 2002, donde crea el
CTNBio para fines agricolas, pecuarios, pesqueros, plantaciones forestales y
agroindustriales. Ademas, a través del articulo 20 del Decreto en mencién, se le asignan
también al CTNBIo las funciones de:

a. Examinar y evaluar los documentos de evaluacion de riesgo.

b. Solicitar informacion adicional o complementaria.

c. Examinar las medidas de prevencion y gestion de los posibles riesgos dentro del marco
de la Ley 740 de 2002 y d. Recomendar a la autoridad nacional competente respectiva,

la expedicién del acto administrativo que aprueba o niega las solicitudes para el
desarrollo de actividades con OVM.

% Resolucién No. 0227 del 1 de febrero de 2007 del Ministerio de Proteccion Social, por la cual se dictan algunas
disposiciones sobre la convocatoria, funcionamiento y sesiones del Comité Técnico Nacional de Bioseguridad para los
Organismos Vivos Modificados.

9 Articulo 3, literal e, del Decreto No. 1840 de 1994,
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Aunado a lo anterior, respecto a lo relacionado con la Ley 740 de 2002, es preciso resaltar
que el objetivo de esta normatividad, conforme a su articulo 1° es contribuir a garantizar un
nivel adecuado de proteccidn respecto a temas tan controversiales como la transferencia,
manipulacién y utilizacion seguras de organismos vivos modificados (OVM), proponiendo
que:

“De conformidad con el enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente
Protocolo es contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la
transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos modificados
resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en
cuenta los riesgos para la salud humana, y centrandose concretamente en los movimientos
transfronterizos”

Respecto a esta ley, la Corte Constitucional se pronuncié sobre su exequibilidad,
argumentando que su objeto principal es “...fomentar y facilitar la educacion y
participacion del publico sobre la seguridad de la transferencia, manipulacion y utilizacion
de los organismos vivos modificados, y de asegurar el acceso del publico a dicha
informacion, pues dicho deber corresponde al fin del Estado de asegurar que las personas
puedan participar de las decisiones que los afectan y corresponde a la obligacion del
Estado de difundir la conciencia ecolégica articulos 2, 79y 80 C.P...”" %,

De esta manera, la Ley 740 de 2002 dispone que antes de realizar un movimiento
transfronterizo de un organismo vivo modificado (OVM), es necesario aplicar el
procedimiento de “acuerdo fundamentado previo™, en virtud del cual debe procederse a
aprobar internamente por cada Estado Parte dicho movimiento y ademés notificarlo a la
otra Parte. De este punto es posible deducir que esta ley exige solamente la previa
evaluacion del riesgo, antes de tomarse una decision de fondo, ello con el fin de garantizar
un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y utilizacion
de OVM en forma segura:

“Articulo 15. Evaluacién del Riesgo.

1. Las evaluaciones del riesgo que se realicen en virtud del presente Protocolo se llevaran
a cabo con arreglo a procedimientos cientificos solidos, de conformidad con el anexo
Il y teniendo en cuenta las técnicas reconocidas de evaluacion del riesgo. Esas
evaluaciones del riesgo se basaran como minimo en la informacion facilitada de

% Sentencia de la Corte Constitucional C-071 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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conformidad con el articulo 8°. y otras pruebas cientificas disponibles para determinar
y evaluar los posibles efectos adversos de los organismos vivos modificados para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en

cuenta los riesgos para la salud humana”®.

Por ultimo, y de caracter ilustrativo, se mencionaran algunos de las medidas de seguimiento
y control que hace el ICA a una empresa que comercializa en Colombia con productos
modificados genéticamente, ello con el fin mostrar cémo se aplican en nuestro pais, los
criterios de prevencion de riesgos ambientales, con el fin de evitar dafios posteriores:

El procedimiento administrativo que prescribe el ICA para hacer un seguimiento a la
tecnologia conforme al plan de bioseguridad y manejo, consiste en enviar a la entidad
solicitante informes bimensuales de las acciones exigidas en el seguimiento a la
tecnologia, esta Gltima debe incorporar medidas de bioseguridad adecuadas para asi
garantizar el uso y manejo adecuado, para que de esta manera se evite la contaminacion
de variedades criollas y la imposicién de medidas administrativas de control del uso y
distribucion de semillas.

En el caso concreto, una empresa determinada pretende sembrar una semilla X
modificada genéticamente, el ICA prescribe ciertas acciones que esta empresa debe
realizar antes, durante y después de la siembra.

Como actividades previas estan el suministro del listado de agricultores, los contratos
que se celebraron de uso de tecnologia con esos agricultores y por ultimo la
capacitacion que debe darseles sobre el tema a asistentes técnicos, agricultores y
distribuidores vinculados con el proceso.

Como actividades durante la siembra, se imponen restricciones a siembras en
resguardos indigenas, dichas siembras deben estar aisladas de 300 mts, de otras
siembras convencionales.

Deben implementarse ademdas zonas buffer para evitar la dispersién del polen
genéticamente modificado y por dltimo debe realizarse un esquema de refugio
obligatorio.

% Articulo 15, Ley 740 de 2002.
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e Como actividades entre la siembra y posterior a ella, se estipula el seguimiento de la
tecnologia, el monitoreo de plagas, de diversidad de maiz, de caracterizacion climatica,
etc.

Como se ve, si bien existen ambigiiedades respecto a algunos de los procedimientos a
seguir en materia de seguridad genética, se denota el esfuerzo del aparato normativo
colombiano para regular el tema.

Ahora bien, para complementar la normatividad sobre la materia, se hace necesario ademas,
el disefio de normas relacionadas con la prevencion victimal con el fin de proteger
juridicamente a los consumidores cuando estos Gltimos desconocen claramente los efectos
nocivos que puede implicar el consumo de productos transgénicos, ello toda vez que los
abusos a los consumidores son una de las formas mas comunes de macrovictimizacion
colectiva, en donde su efecto dafiino se amplifica a un gran nimero de victimas, siendo
ademas un problema para su identificacion, toda vez que la victima individualizada puede
sufrir un dafio pequefio, pero este multiplicado por la cantidad de personas que alcanzaron a
sufrir dicho dafio, se convierte en un perjuicio de grandes envergaduras, dificultando asi el

control que pueda déarsele'®.

Asi las cosas, por ejemplo, un gran nimero de consumidores es engafiado acerca de la
calidad de determinado producto, particularmente de un producto con modificaciones
genéticas para mejorarlo, pero en realidad dicho producto no cumple con los
requerimientos previstos por la legislacion ambiental para el caso, por consiguiente, estos
consumidores se convierten en victimas pasivas y anénimas, caracterizadas por no tener
relacion interpersonal alguna con el victimario.

Para poder solucionar esta tipologia de macrovictimizacion de los consumidores, resulta
necesaria la implementacién de sistemas de justicia restaurativa consagrados en el Acto
Legislativo No. 03 de 2002, rescatando asi los derechos de las victimas para ser participes
activos de la autocomposicién social para llegar a un acuerdo vinculante entre el ofensor y
el ofendido.

De esta forma podrian propiciarse espacios para la generacion de justicia restaurativa en
casos de atencion a victimas por causa de dafios a consumidores o usuarios, estableciendo
asi un grupo de caracter mixto en donde participen por un lado el Estado por medio del
Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de la Proteccion Social, la

100 3yan Pablo Galeano R. Hacia una politica victimal colombiana. Caso de los alimentos transgénicos. Revista de
Estudios Socio-juridicos, enero-junio, afio/vol. 6, No. 001. Universidad del Rosario, Bogota-Colombia. 2004. pp. 149-173.
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Defensoria del Pueblo, y por el otro lado tanto los productores y comercializadores de
alimentos transgénicos como también la comunidad afectada. Dichos espacios se podrian
llevar a cabo con el fin de lograr acuerdos de restauracion, creando ademas sistemas de

seguimiento y vigilancia en el cumplimiento de estos™*".

Ademas del control de la comunidad como garante, los acuerdos de proteccion y
restauracion de las victimas por violacion a la seguridad genética deben ser controlados
también por la Superintendencia de Industria y Comercio, toda vez que gracias a lo
dispuesto por el Decreto 3466 de 1982 — Estatuto del consumidor, dicha institucion debe
organizar el sistema de registro de calidad e idoneidad, fijar parametros para la garantia
minima presunta de bienes y servicios y ademas imponer sanciones a las cuales haya

lugar®.

Por otro lado, respecto a la proteccién juridica de las obtenciones vegetales y la seguridad
genética relacionada con el medio ambiente, el Estado colombiano tiene el deber juridico
de regular también la problematica de la manipulacion de la estructura genética del ser
humano, toda vez que este fendmeno es hoy en dia una realidad palpable en el devenir de la
medicina en nuestro pais.

De esta manera, el punto de partida que debe tenerse en cuenta para el estudio del genoma
humano se concibe desde el concepto de dignidad humana, en el marco de la asignacién a
dicho genoma como un patrimonio de la humanidad'®. Asi, con la proteccién de este
genoma, se derivan también una serie de violaciones a dicha reglamentacion, entre ellas
encontramos por ejemplo la transmision de enfermedades genéticas, la utilizacion de
técnicas de congelacion de espermatozoides que podrian producir serias enfermedades y
defectos en el nacido, intercambio genético humano (hibridos), fecundacién interespecies
(de animal a humano o viceversa), salvo algunas pruebas controladas sobre la tematica,
demas acciones tendientes a la modificacion del genoma humano con el fin de lograr la

perfeccion de su estructura genética (eugenesia)*®*.

Sobre el tema del tratamiento genético para solucionar problemas en la salud humana, se
tiene que en primer término debe existir el consentimiento como una regla de autorizacion
de implementacién de este tipo de procedimientos'®, siempre y cuando se le haya

108 |hidem.

192 |bidem.

103 Artfculo 1° de la Declaracién Universal sobre el genoma humano y los derechos humanos: “El genoma humano es la
base de la unidad fundamental de todos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad
intrinseca y su diversidad. En sentido simbdlico el genoma humano es el patrimonio de la humanidad™.

104 ¢.M. Romeo Casabona, Genética y derecho, Astrea, Buenos Aires-Argentina. 2003, pp. 243-244.

105 Marfa del Carmen Gémez Rivero, La responsabilidad penal del médico. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia-Espafia.
2003. p. 264 y ss.
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informado previamente al paciente toda la problematica referente al tema de riesgos
inherentes a dichos procedimientos'®, principalmente en la terapia genética'®’.

En relacion con la terapia genética vale la pena exponer la necesidad de entender el
concepto de seguridad biogenética en virtud del cual “una investigacion, un tratamiento o
un diagndstico en relacién con el genoma de un individuo, s6lo podra efectuarse previa
evaluacion rigurosa de los riesgos y las ventajas que entrafie, y de conformidad con
cualquier otra exigencia de la legislacion nacional”*®. Por esta razén, algunas actuaciones
de la medicina que tienen como objetivo primordial la salvaguarda de la salud humana,
podrian tener la potencialidad de afectar la integridad personal del paciente. Por ello
resulta una necesidad el control exhaustivo por parte de los diversos entes publicos de

dichos procedimientos médicos®.

Por consiguiente, sobre el derecho de informacion del paciente respecto a todas las
implicaciones que correspondan al tratamiento médico a efectuar, presentandose asi un
doble derecho ya que por un lado esta el deber de informacion genética, y por el otro esta el
derecho a no saber donde el paciente “evita conocer si realmente es portador de una
enfermedad genética o si puede, incluso, padecerla en el futuro™**°.

También encontramos el derecho a la libertad humana relacionada con la tematica del

genoma humano™, ello con el fin de obtener un consentimiento del paciente sobre los

procedimientos médicos con fundamento en la informacién y en su libertad de eleccién™*.

106 «| 5 informacién que se le debe suministrar al paciente debe versar, segin el caso, sobre el examen de reconocimiento
del paciente y los procedimientos diagndésticos (invasivos 0 no) que se le puedan practicar; a) sobre su estado o
diagnostico; b) posibles tratamientos o procedimientos; c¢) riesgos que puede correr el paciente con la aplicacion de los
procedimientos y por no someterse a ellos; d) el prondstico de la enfermedad y de la ineficacia”. M.P. Castafio de
Restrepo, El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica, Editorial Temis, Bogota, 1997. p. 178.

197 Ana Isabel Gomez Cérdoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Pdez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. P. 320.

108 Articulo 5 de la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos: ““(a) Una investigacién, un
tratamiento o un diagnostico en relacion con el genoma de un individuo, sélo podra efectuarse previa evaluacion
rigurosa de los riesgos y las ventajas que entrafie y de conformidad con cualquier otra exigencia de la legislacion
nacional”.

1%Ana Isabel Gémez Cordoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Pdez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. p. 321-322.

110 ¢ M. Romeo Casabona, Genética y derecho, Astrea, Buenos Aires-Argentina. 2003, p. 75

11 Articulo 5 de la Declaracion universal sobre bioética y derechos humanos: “Autonomia y responsabilidad individual.
Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que se refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo la
responsabilidad de éstas y respetando la autonomia de los deméas. Para las personas que carecen de la capacidad de
ejercer su autonomia, se habran de tomar medidas especiales para proteger sus derechos e intereses”.

12 Articulo 5 de la Declaracion universal sobre bioética y derechos humanos: “(b) En todos los casos, se recabara el
consentimiento previo, libre e informado de la persona interesada. Si ésta no esta en condiciones de manifestarlo, el
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A su vez, el genoma humano debe ser entendido dentro de un marco comprendido desde la
concepcion del derecho a la igualdad, en virtud del cual deben ser prohibidos todos los
actos que permitan la discriminacion racial del patrimonio genético de ciertos individuos. Y
esto se evidencia como una realidad en temas como la seleccion de personal en materia
laboral, donde el proceso de seleccion permite discriminar a personas que pueden presentar

evidencias de posibles enfermedades**.

Por ello se ha dispuesto la necesidad de aplicar una serie de principios que alimenten la
proteccion del derecho a la igualdad en el tratamiento del genoma humano, entre estos
encontramos el consentimiento libre e informado del interesado, la prohibicién de
realizacion de analisis genéticos como una condicion previa para la obtencion de un
empleo, la adopcion de medidas que tiendan hacia la proteccién de los trabajadores en
relacion a sus actividades, aplicacion del principio de independencia en la realizacion y el
acceso a las pruebas genéticas, el principio de realizacién de pruebas en beneficio del

trabajador o del candidato, el derecho a la confidencialidad, entre otros™“.

1.4. NORMATIVIDAD CONSTITUCIONAL, LEGISLATIVA Y
ADMINISTRATIVA COMPARADA RELACIONADA CON EL TRATAMIENTO
JURIDICO DE LOS RIESGOS AMBIENTALES

1.4.1. Documentos juridicos internacionales relacionados con la prevencion y
precaucién de riesgos.

El principio de precaucion y las reglas de evaluacion y prevencién de riesgos pueden ser
aplicados en contextos a nivel nacional, internacional, transnacional y supranacional
dependiendo del caso, actuando como una razon principal de de cada Estado con el fin de
tomar acciones respecto al caso™, o también se pueden traducir en razones concretas para
que el Estado soberano evite la realizacion de cierto tipo de obligaciones de caracter
internacional. En cualquiera de los casos, los principios de prevencion y las diferentes
medidas de evaluacién de riesgos deben ser entendidos en formas diferentes dependiendo
del régimen legal al que hagan frente.

consentimiento 0 autorizacion habran de obtenerse de conformidad con lo que estipule la ley, teniendo en cuenta el
interés superior del interesado™.

13 C. M. Romeo Casabona, Genética y derecho, Astrea, Buenos Aires-Argentina. 2003, p. 80.

14 |bidem. p. 84 a 86.

115 3. Cameron and J Abouchar, “The Precautionary Principle: A Foundamental Principle for the Protection of the Global
Environment”. Boston College International and Comparative Law Review 1. United States. 1991.
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Asi las cosas, es dentro del derecho internacional, donde el derecho al medio ambiente
recibe mayor proteccion, comparado con los ordenamientos juridicos internos, ya sea por
medio de negocios juridicos como los Convenios bilaterales, multilaterales, regionales y
hasta suprarregionales, siempre y cuando se parta de la comprobacion de los efectos
nocivos que se causaron al medio ambiente y los recursos naturales y que ademas estos
hayan trascendido las fronteras nacionales.

Esta proteccion se traslada tanto al &mbito del derecho internacional pablico como al del
derecho internacional privado y en las normativas del derecho comunitario o de

integracion™®:

“Como todo orden juridico, el nuevo orden juridico internacional ambiental esta regido
por un conjunto de principios fundamentales enunciados en las declaraciones de
Estocolmo, aprobada en Junio de 1992, en el marco de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano y de Rio de Janeiro, aprobada el 14 de Junio de 1992, en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo...”

De esta manera, a continuacion se expondran los documentos juridicos internacionales méas
representativos sobre el principio de precaucion y la evaluacion y prevencion de riesgos
dentro del derecho ambiental y administrativo:

A. Convenciones europeas

Se trae a colacion los Convenios y Protocolos enunciados en el marco comun europeo con
el fin de lograr un ejercicio comparativo con las normas que nos rigen en Latinoamérica
sobre la tematica de la prevencion y precaucion de riesgos:

e Tratado de Roma, 1957.

Crea el Principio de accién preventiva y correccién en la fuente. Estos principios han
sido adoptados por medio del articulo 130 R.2 del titulo VI disponiendo que:

“La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo
alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones
existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se basara en los principios de

118 victor H. Martinez. Ambiente y Responsabilidad Penal. Ediciones Depalma. Buenos Aires-Argentina. 1994. p. 33.
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cautela™’ y accién preventiva, en el principio de correccién de los ataques al medio

ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina
pagamnllB'

Ello quiere decir que las normas tendientes a la prevencion ambiental debe estar
fundamentada en el reconocimiento de la diversidad de regiones y de situaciones que
posee la Comunidad, e independientemente de esta Ultima situacion concreta, deben
aplicarse una serie de principios de corte preventivo con el fin de cumplir con las
exigencias del medio ambiente.

Aqui también se plasmé que el principio de la prevencidn ha supuesto “una estrategia
de accion que se traduce en preferencia por la actuacion previa al deterioro
ambiental”**. Asi, en cualquier momento en el cual surja una disputa entre los
objetivos de reparacion o prevencion, este principio obliga al intérprete de la norma a
irse en direccion de favorecer este sentido preventivo*?

e Declaracion de principios sobre la lucha contra la contaminacion del aire del
Consejo de Europa, 1968.

En este documento se establecio6 respecto a la prevencion en el Titulo Il lo siguiente:

“1. Las legislaciones deben prever que cualquiera que contribuya a contaminar el aire,
aunque no existan dafios probados, sera obligado a reducir esta contaminacién al
minimo y asegurar una buena dispersion de las emisiones del aire debe descansar
sobre el principio de la prevencion... La prevencion podrad ejercerse
reglamentariamente de forma diferente segin la naturaleza del foco de
contaminacion.”

17 De manera expresa alude al principio de precaucién, mostrando su aplicacién en el Derecho Internacional: “...En sede
internacional opera cuando existe la amenaza de un dafio grave e irreversible y en los supuestos en los que falte una
plena certeza cientifica sobre los riesgos derivado de una determinada actividad™. Rivista di Diritto Europeo. “Tendenze
evolutive de la politica comunitaria dell’ambiente in relazione al Quinto Programa d”Azione”, n° 1, enero-marzo de 1993,
p. 45.

118 Jestis Jordano Fraga. La Proteccion del Derecho a Un Medio Ambiente Adecuado. José Maria Bosch Editor, S.A.
Barcelona-Espafia. 1995. p. 136.

119 para el doctrinante Kiss, este principio de prevencion es la “regla de oro de la lucha por la defensa del medio
ambiente™

120 seqiin Kiss, el principio de prevencion posee también un componente de caracter técnico, ademés del juridico que lleva
implicito. En este sentido el caracter juridico del principio de prevencion hace relacion a la elaboracion de reglas
internacionales que apoyen la delimitacion del campo de la colaboracién de caracter internacional. RDU. “La
responsabilidad de la Administracion con ocasion de los dafios al medio ambiente”, n°119, julio-agosto-septiembre de
1990, p. 79 -114.
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Lo anterior se traduce en la obligacion de reduccién de toda causa de contaminacion asi
no se encuentre prueba de la magnitud de esta Gltima, incentivindose asi una
reglamentacion diversa para cada caso en concreto.

Plan de accion para el Mediterraneo (PAM), 1975.

Se hizo un proceso de revision de este plan ofreciendo como resultado que entre los
Estados parte deben articularse cuestiones tales como la conservacion de la naturaleza y
la prevencion de la contaminacion. Para lograr esto deben adoptarse nuevas

herramientas juridicas que permitan materializar estas disposiciones*?.

Con la Resolucion de Barcelona se aprobd la Fase Il del Plan de accidon para el
Mediterraneo (PAM), y se logré ademas gracias a estas disposiciones fijar compromisos
en pro de la integracién del medio ambiente y del desarrollo econdmico, social y
cultural, y fijar entre otros, criterios de prevencion y reduccién de la contaminacién por

medio de la cooperacién de los Estados riberefios*?.

Organismos tales como las Naciones Unidas, la Organizacion Maritima Internacional
(OMI), la Organizacion Mundial de la Salud entre otras han colaborado con el Plan de
accion del Mediterraneo (PAM). En este sentido, la Organizacion Maritima
Internacional ha hecho esfuerzos gigantescos para examinar a detalle todos los
problemas que se encuentren relacionados con la prevencion de la contaminacion
maritima ocasionada por los buques'?®. Este plan en el que actdan principalmente los
Estados parte para la salvaguarda del Mediterrdneo, estd enfocado precisamente a
mejorar el medio ambiente de la zona y proteger ademas los recursos bioldgicos por

medio de criterios de prevencion'®,

Convenio de Barcelona, 1976.

Adoptado en la ciudad de Barcelona el 16 de Febrero de 1976, explica dentro de su
articulo 4° que existe un compromiso por parte de las Partes de adoptar todas las
medidas que resulten necesarias para asi poder prevenir, reducir, combatir y “eliminar”
en la medida sus posibilidades, la contaminacién de la zona del mar Mediterraneo™?.

Para cumplir con este objetivo, las Partes se comprometen a aplicar los principios

21 |bidem. p. 66-67.

122 |hidem. p. 68-69.

123 |bidem. p. 77.

124 |bidem. p. 79.

125)osé Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 215.
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consagrados en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, en particular el principio de
precaucion o de cautela, quien contamina paga, y el de evaluacion de impactos
ambientales. Aunado a lo anterior, las Partes se comprometen ademas a realizar todas
las medidas que resulten necesarias para el uso de las mejores tecnologias disponibles y

mejores practicas medioambientales*?®.

Este documento juridico también ha dispuesto que frente a las disposiciones relativas a
la cooperacion, dentro del articulo 1°, las partes se comprometen a cooperar en casos de
peligro grave o inminente ya sean estos para el medio marino, para el litoral o para los
intereses conexos de las partes y que a su vez, estos se hayan ocasionado por motivo de
la presencia de grandes cantidades de hidrocarburos u otro tipo de substancias

perjudiciales y que puedan contaminar la zona del mar Mediterraneo™?’.

Ahora bien, en caso de produccion de una situacion de emergencia, el articulo 9 del
Protocolo dispone que toda Parte enfrentada a una situacion de emergencia debe,
después de evaluar la situacion concreta, tomar “todas las medidas posibles” que
consideren aplicables con el fin de evitar o reducir los efectos de la contaminacion, y
ademas tiene la obligacion de ignorar a las demas Partes para coordinar su labor de

vigilancia'®.

Por ende, deben buscarse mecanismos idoneos para lograr la integracion y cooperacion
de los Estados en ambitos tales como el cientifico y el tecnoldgico, ademas de crear las
reglas que se tomaran para encontrar Estados responsables cuando se causan dafios por
motivo de contaminacién o emergencia. (Art. 16 y 9 del Convenio), estableciendo
procedimientos para determinar a los responsables y ademas para fijar el monto de la
indemnizacion, y tomar las medidas que resulten necesarias para asi reducir o eliminar

los dafios que puedan causarse con motivo de estas situaciones*?.

Protocolo sobre la prevencion de la contaminacion del mar Mediterraneo causada
por vertidos realizados desde buques y aeronaves, 1976

En este protocolo nace del Convenio de Barcelona, aqui se establecen prohibiciones
referentes al vertimiento de sustancias que resulten peligrosas y toxicas para el habitat

128Este contenido se encuentra establecido en el articulo 4.4 en virtud del cual las Partes promoveréan la aplicacion y
transferencia de tecnologias de produccién no contaminantes, siempre y cuando se tenga en cuenta las condiciones
sociales, econoémicas y tecnolégicas del caso concreto.

2730sé Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafa. 1999. p. 220.

128 |bidem. p. 221.

12% |bidem. p. 52.

130 Modificado por la Conferencia de plenipotenciarios realizada en Barcelona en Junio de 1995.
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marino, o bioacumulables tales como el petréleo, residuos radioactivos, entre otros
establecidos en el Anexo 1™,

Protocolo sobre la cooperacion para combatir la contaminacion en el mar
Mediterraneo causada por hidrocarburos y otras sustancias contaminantes en
situaciones de emergencia, 1976.

Este Protocolo también parte de un acuerdo de cooperacion entre los Estados firmantes,
con el fin de tomar las medidas necesarias en el evento de que existan en forma masiva
sustancias contaminantes y que por un efecto acumulativo estas Ultimas puedan llegar a
causar graves perjuicios dentro del mar Mediterraneo, constituyendo asi un peligro

grave e inminente para el medio marino™*.

Protocolo sobre la proteccion del mar Mediterraneo contra la contaminacion de
origen terrestre, 1980.

Este documento juridico entr6 en vigor en el afio de 1983, propende para que los
Estados puedan a su vez controlar y reducir la contaminacion dentro del habitat marino.
Por medio de este protocolo las Partes se han comprometido a tomar todas las medidas
que resulten necesarias para poder prevenir, reducir y controlar la contaminacion, y
eliminar sus desechos producidos por medio de un criterio de “reduccion estricta'**”.

Carta Europea del litoral, 1981.
Este documento plantea:

“11.5. Prevenir los riesgos, a) En el medio marino, la prevencion de los riesgos
constituye un objeto permanente..., c)...las Instituciones europeas deben poner en
practica un sistema de control, de prevencion y de sancion mucho mas riguroso y mejor
distribuido en el espacio.”

De esta manera, se requiere a todas las instituciones del continente europeo con el fin de
poner en practica la creacidén de un mecanismo de control, prevencién y sancién de los
riesgos dentro del mar, siendo asi un adelanto en el objetivo de cooperacion
interinstitucional referente a la proteccion maritima.

181 José Juste Ruiz, Antonio Blanc Altemir, Fernando Lépez Ramén, Domingo Carbajo Vasco, José Luis de la Cuesta
Arzamendi, Fermin Morales Prats y Ramén Martin Mateo. La Proteccion Juridica del Medio Ambiente: Editorial
Aranzadi. S.A. Espafia. 1997. p. 53.

32 |bidem. p. 54.

133 |bidem. p. 55.
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Conferencia sobre la proteccion del mar del Norte, 1984.

Este documento juridico también refleja la intension de los estados de no limitarse a
esperar contar con pruebas absolutas sobre los efectos nocivos que pueda tener una
determinada substancia o hecho especifico sobre el medio ambiente para asi actuar,
dado que se tomo conciencia sobre el dafio al medio ambiente el cual puede tornarse
irreversible, por este motivo se busca tomar medidas de precaucion justificadas asi
también por motivos de tipo econémico.

Acta Unica Europea, 1986

Aqui se estableci6 también cuatro principios fundamentales referentes a la
implementacion de normas juridicas de corte preventivo:

“1. La accion preventiva; es decir, es necesario evitar la contaminacién méas que
combatirla. 2. La accidn de correccion, preferentemente en la fuente misma que origina
los dafios al medio ambiente, lo que implica una lucha contra la contaminacién vy el
desarrollo de una accion europea de tecnologia y productos adecuados. 3. El principio
de “quien contamina paga”***.

De esta manera, se resume las implicaciones de evitar la contaminacién antes que
combatirla, para ello se fijan algunos principios sobre los cuales deben regirse las
normas comunitarias europeas, propendiendo asi por la reduccién de los agentes
contaminantes.

Existen también organismos y Tratados Internacionales como la Organizacién Maritima
Internacional (OMI), cuyo objetivo es el mejoramiento de la seguridad frente a la
causacion de riesgos principalmente medioambientales.

134 Articulo 130R, apartado 2 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. En este Tratado también se sumé la
implementacion del principio de precaucion el cual recogié también la ley colombiana No. 99 de 1993, dentro de su
articulo 1, numeral 6.
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Tratado de la Unién Europea, 1992,

Especialmente en el articulo 130 R se establece que la Union Europea debe
encaminarse a la conservacion, proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente,
la proteccion de la salud de las personas, la utilizacion racional de los recursos naturales
y el fomento de medidas a escala internacional que se encuentren encaminadas
concretamente a resolver los problemas mundiales o regionales sobre el medio
ambiente.

Establece ademés que la Union debe llegar a un nivel de proteccion elevado en &mbito
medioambiental, con base en las acciones preventivas, en el principio de correccion de
los atentados al medio ambiente y en el principio de quien contamina paga. Para ello
deben armonizarse los diferentes ordenamientos juridicos internos dentro de la Unién
Europea, autorizando ademés a los Estados a que tomen medidas de urgencia y
provisionales con el fin de salvaguardar al medio ambiente, obviamente sometidas estas
a un procedimiento de control.

Aunado a lo anterior, es necesario recalcar que este documento juridico pretende
unificar los criterios para la creacion de normas juridicas en el area del medio ambiente,
para este fin se tendran en cuenta los datos cientificos disponibles, las condiciones del
medio ambiente de cada Estado y las ventajas de la accion u omisién al respecto. Todo
ello enmarcado en un ambiente de cooperacidn con terceros paises y organizaciones
internacionales afines al tema.

Este Tratado de la Unién Europea define ademas criterios tales como la verificacion del
nivel de proteccion elevado, la atencion a las diferentes situaciones nacionales, criterios
de quien contamina paga y por ultimo la cautela y accion preventiva.

Adicionalmente, estas normatividades también han incorporado el principio de “cautela
0 de precaucion” el cual no se entendia como configurado dentro de la redaccion
anterior de este cuerpo normativo. Para complementar la definicién de la Union que se
le da a este principio, puede tomarse también lo establecido en la Declaraciéon de Rio
respecto a este principio de precaucion®® el cual se armoniza entre una normatividad y
otra.

1%5José Juste Ruiz, Antonio Blanc Altemir, Fernando Lépez Ramén, Domingo Carbajo Vasco, José Luis de la Cuesta

Arzamendi, Fermin Morales Prats y Ramén Martin Mateo. La Proteccion Juridica del Medio Ambiente: Editorial
Aranzadi. S.A. Espafia.1997. p. 158.

%José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 438
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Convenio OSPAR relativo a la protecciéon del medio marino del Atlantico
Nordeste, 1992,

Segun el cual las partes se comprometen no solamente a “prevenir” sino también a
“eliminar” la contaminacion, como por ejemplo, lo dispuesto en el articulo 2.1.a, en
donde las partes tienen la obligacion de “adoptar todas las medidas posibles para
prevenir y eliminar la contaminacién y tomaran las medidas necesarias para proteger
el area maritima de los efectos adversos de las actividades humanas a fin de
salvaguardar la salud humana y conservar los ecosistemas marinos y, cuando sea
viable, restaurar las areas maritimas que hayan sido adversamente afectadas™.

Por otro lado, dentro de este Convenio, también se prevé que las partes aplicaran el
principio de precaucion®®’ para cumplir con este fin:

“... las Partes adoptaran programas y medidas que fijen cuando procesa, plazos para
su realizacion, teniendo plenamente en cuenta los progresos tecnolégicos mas recientes
y los métodos concebidos para prevenir y eliminar integralmente la contaminacién®*®.
A tal fin, las Partes definiran y aplicaran las ““mejores técnicas disponibles” y la

“mejor préactica ambiental”, incluida, cuando procesa, “una tecnologia limpia***”.

Respecto a este Convenio, también debe anotarse que las partes contratantes se
someteran “estrictamente” tanto a la autorizacion como a la regulacion de las
autoridades nacionales competentes, no sélo para las emisiones de aguas sino también
del aire y demas elementos que afecten potencialmente el area maritima, ademas de
ello, deben poner en funcionamiento todo un dispositivo de vigilancia y control**° para
que de esta manera se permita a las autoridades competentes evaluar el respeto de tales

autorizaciones*!.

Aunque frente a este punto resulta necesario establecer la existencia de la imposibilidad
de eliminacion total de las emisiones urbanas, agricolas e industriales, se puede
compensar esta situacion con la obligacion de las Partes de adoptar todas las medidas
que resulten necesarias para asi intentar “eliminar” la contaminacion que procede de

187 Este procedimiento esta consagrado dentro el articulo 2.2.a), el cual se puede comparar con la Recomendacion
PARCOM 89/1 del 22 de Junio de 1989 referente al Principio de Precaucién; ademas, Hey, H., “The Precautionary

Approach. Implications of the Revision of the Oslo and Paris Conventions”, Marine Policy, vol. 15/4, 1991, pp. 244-254.

138 Art. 2.3.a. del Convenio OSPAR de 1992 relativo a la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste

1% José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 245.

1% |bidem. p. 251.

141 Anexo I, articulo 2. del Convenio OSPAR de 1992 relativo a la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste
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fuentes terrestres, teniendo en cuenta la aplicacién del principio de precaucion'*. Y
para darle aplicacion mas efectiva a este Gltimo principio, se hace necesario medir el
caracter “estricto” que se utiliza por las Partes para el otorgamiento de dichas
autorizaciones o reglamentaciones.

A su vez, las Partes segun este Convenio, tienen la obligacion de adoptar medidas de
prevencion para reducir los riesgos de la contaminacién que se causen por
accidentes'*,

Este instrumento juridico internacional contempla dentro de su articulo 2.2 respecto a
los parametros del principio de precaucion que:

“...Las partes Contratantes aplicaran ...a)El principio de precaucion, en virtud del
cual se tomaran medidas preventivas cuando haya motivos razonables para pensar que
las sustancias o energia introducidas, directa o indirectamente, en el medio marino
puedan constituir un peligro para la salud humana, dafiar los recursos vivos y los
ecosistemas marinos, deteriorar las posibilidades recreativas u obstaculizar otros usos
legitimos del mar, incluso cuando no haya pruebas concluyentes de una relacion de
causalidad entre las aportaciones y sus consecuencias***”’.

Por lo anterior, el criterio precautorio debe ser aplicado conforme a la aplicacion de
motivos razonables, asi no existan pruebas que conlleven a la certeza de la relacion

causal respecto al hecho y a su causa directa.

Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas, sobre la posibilidad
de recurrir al principio de precaucién, 2000.

Este documento juridico habla respecto al principio de precaucion sefialando que:

“1. La personalizacion de consecuencias eventualmente peligrosas que proceden de un
fendmeno, de un producto o de un proceso. 2. Por ultimo, una valoracion cientifica de

12 Art. 3, incisos 1.a) y 2.a) del Convenio OSPAR de 1992 relativo a la Proteccién del Medio Marino del Atlantico
Nordeste

3 Lo anterior puede revisarse en el Anexo I, del Articulo 1.4. del Convenio OSPAR de 1992, siendo necesario ademas
frente a este punto, sefialar que no se ha especificado por parte del Tratado la definicién y el contenido de los accidentes a
los cuales se refiere, aunque por la l6gica del autor se deduce que son los accidentes que pueden ser causados en tierra
pero con efectos en las zonas maritimas.

144 Convenio OSPAR de 1992 relativo a la Proteccién del Medio Marino del Atlantico Nordeste
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los riesgos que, gracias a la escasez de los datos y a su naturaleza cuestionable, no
permite establecer con una seguridad bastante el riesgo en cuestion...**”.

De esta manera se consagra la valoracion cientifica de riesgos asi no exista una fluidez
de pruebas respecto a la causacion potencial del riesgo.

B. Convenciones mundiales

También estan las cumbres, convenios, protocolos y deméas documentos juridicos de
caracteristicas internacionales, los cuales tienen como caracteristica su rango de aplicacion,
toda vez que se aplican a la mayoria o a todos los paises en la tierra, veamos:

Organizacién internacional de policia criminal (INTERPOL), 1923.

En esta organizacion uno de sus objetivos principales es evitar el transporte ilegal de
basuras, productos quimicos y residuos nucleares, los vertidos contaminantes y el
trafico ilegal de especies protegidas, buscando ademas de ello la persecucion de

delincuentes en contra el medio ambiente®®.

Convenio internacional para prevenir la contaminacion de las aguas del mar por
hidrocarburos - OILPOL 54, 1954.

Celebrado con anterioridad al Tratado de de Ginebra sobre derecho del mar de 1958
donde se establecié que gracias a las enmiendas que se adoptaron en el afio de 1971,
las cuales regularon lo referente a la prevencion de la contaminacion en caso de
accidentes en el mar, sobre todo respecto al establecimiento de limites en las
dimensiones de los tanques de los buques petroleros'®. Lastimosamente este
instrumento juridico fue insuficiente frente a toda la navegacion intensiva que se
produjo, por tal razén terminé siendo substituido por el Convenio MARPOL 73.78 y
a su vez este Ultimo puso de manifiesto las falencias en las anteriores

% Comunicacion de las Comunidades Europeas: Comunicacién de la comisién sobre el recurso al principio de
precaucion, 2000. Disponible en http:/ /europa.eu.int/eur-lex/es/com/cnc/2000/com2000_0001es01.pdf. Pagina consultada
el 6 de octubre de 2005, p.15.

198 |bidem. p. 144.

7 |bidem. p. 140.

148 Ademés también se proporciono un mecanismo de defensa de la barrera de coral de Australia.

%%José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia.1999. p. 141.
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reglamentaciones™ estableciendo finalmente un marco normativo que regulé el tema
por medio de restricciones mucho mas severas y técnicas para combatir la
contaminacion.

Convencion de Ginebra sobre el alta mar, 1958.

Este se ha referido al tema de la prevencion de la contaminacidén también por causa de
hidrocarburos y por vertimiento de substancias radiactivas y otros agentes nocivos.
Particularmente el articulo 25 este Convenio consagra la obligacion de los Estados de
tomar medidas para evitar la contaminacion del mar por causa de la inmersion de
desperdicios radiactivos, colaborando ademés con los organismos internacionales
competentes para evitar la contaminacién del mar y del espacio aéreo suprayacente

causado por la realizacién de actividades con substancias radiactivas principalmente®*.

Convencion de 1969.

Este documento juridico fue uno de los primeros tratados internacionales en reconocer
las verdaderas consecuencias que podrian estar implicadas frente al hecho de no darle
tratamiento normativo a las omisiones, en este sentido dicha convencion nos trae
medidas encaminadas a prevenir los peligros graves e inminentes en las costas por
motivo de contaminaciones de derramamiento de petréleo teniendo siempre en cuenta
el alcance y la probabilidad del dafio “the extent an probability of imminent damage if
those measures are not taken”.

Segun lo dispuesto por este Tratado, el Estado riberefio tiene la potestad de adoptar las
medidas necesarias dentro del mar para asi prevenir, mitigar o eliminar todo el peligro
que se cifia en contra tanto del litoral como de sus intereses relativos al tema™?. Aunque
frente a este procedimiento debe adicionarsele el tema de las consultas previas que
deben surtirse entre el Estado riberefio con el Estado de la nacionalidad del buque o
sujeto activo que esta perpetrando la amenaza en el primero, hasta llegar al limite de
comprometerse a pagar una indemnizacion en caso de resultar excesivas las medidas
que el Estado riberefio adoptase para el caso concreto.

Respecto al tema de la contaminacién por medio de hidrocarburos, el cual se presenta
como el objetivo principal, este Convenio posteriormente se amplié hacia otro tipo de

150 5obre todo frente al problema de los estandares aplicables a los buques e instalaciones portuarias.

51 |bidem. p. 137.

152 José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 145.
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substancias peligrosas por medio del Protocolo relativo a la intervencion en alta mar en
casos de contaminacion del mar por substancias que resulten distintas a los
hidrocarburos.

Guerreros del Arcoiris - Green Peace, 1971.

Esta organizacién realiza acciones continuas principalmente de contenido
cinematogréfico, ello con el fin de protestar en contra de las industrias nucleares en los
cinco continentes. Con sus barcos persiguen los buques que cargan plutonio ademas de

patrullar las aguas en donde se llevan a cabo ensayos nucleares™.

Declaracién de Estocolmo de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
medio humano, 1972.

Establece como uno de sus principios esenciales que los recursos naturales de la
tierra, entre ellos el aire, agua, tierra, flora y fauna deben ser preservados con el fin de
beneficiar tanto a las generaciones presentes como a las futuras, esto debe lograrse
por medio de metodos planificatorios dependiendo del caso. A su vez, debe
prevenirse el riesgo del agotamiento de estos recursos con el fin de asegurar su
sostenimiento en el tiempo (principios 2 y 5).

Este instrumento internacional establece ademas la necesidad de detener las
sustancias contaminantes que podrian poner en peligro a la salud humana y a los
ecosistemas (principio 6 y 7). A su vez los Estados tienen la obligacion de cooperar
para desarrollar asi mecanismos efectivos de responsabilidad e indemnizacion a las

victimas de los dafios ambientales (Principio 22) **.

Recomendacion 102 del plan de accidon adoptado también dentro de la Conferencia
de Estocolmo.

Este documento juridico internacional expresa la necesidad de plantear un
procedimiento de evaluacion de las diferentes soluciones propuestas por la
administracion respecto a las técnicas y procedimientos de tratamiento de los problemas

153 |bidem. p. 146.
154 a mayoria de los problemas ambientales que surgen en los paises en desarrollo se deben principalmente a su condicién

de subdesarrollo, de esta manera la finalidad de los Estados debe ser la salvaguarda y mejora del medio con la ayuda de

los medios otorgados por los paises industrializados. Republica de Colombia-Ministerio del Medio Ambiente-Oficina

Asesora de Negociacion Internacional. Manual de Tratados Internacionales en Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Bogota-Colombia. 1998. p 15.
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ambientales, ello con base en las diferentes alternativas y enfoques multidisciplinarios
que implica la nocion de desarrollo.

Convenio sobre la prevencion de la contaminacion del mar por vertimiento de

desechos y otras materias, 1972 (Convenio de Londres)*®.

Segun el cual se define el significado de vertimiento, entendiéndose este como “toda
evacuacion deliberada” dentro del mar tanto de desechos como de otro tipo de
materias, el cual se realiza ya sea desde buques, aeronaves, plataformas u otro tipo de
construccién dentro del mar™®®. Frente al procedimiento de prevencion de
contaminacion que dispone este Convenio, se estable un mecanismo de autorizacion
previa por medio de un sistema adicional de listas. En este sentido los desechos se
agrupan de acuerdo a su grado de peligrosidad dentro de la llamada lista negra, lista
gris, o lista verde, estableciéndose expresamente una prohibicion de vertimiento de
cualquier material enunciado en la lista negra. A su vez los elementos provenientes de
la lista gris deben tener un permiso especial, y por ultimo los de la lista verde no

necesitan de permiso especial alguno®’.

Programa internacional de educacion ambiental, 1975.

Lanzado por la UNESCO y el PNUMA con el fin de promover la educacién ambiental
en todos los grupos de edad, dentro y fuera de la educacién formal™®.

Convenio de MARPOL, 1973/78.

Este Convenio integra la “International convention for the prevention of pollution from
ships” establecida en el afio de 1973 junto con su Protocolo del afio 1978.
Particularmente en el Anexo Il, este Convenio establece en forma concreta los criterios
que deben respetarse para asi evitar la contaminacidén causada por las substancias
nocivas liquidas transportadas a granel, ademas se crean reglas especificas para prevenir
la contaminacion causada por hidrocarburos, por substancias nocivas liquidas
transportadas a granel, por substancias perjudiciales transportadas por via maritima en

155 «E| Convenio de Londres de 1972 sobre la prevencion de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras
materias”, Yturriaga Barderan, J. A. Anuario del Instituto Hispano Luso Americano sobre Derecho Internacional -
IHLADI, No. 4, Madrid-Espafia. 1973, pp. 343-433 y The London Dumpling Convention. The First Decade and Beyond,
London-UK, 1991.

156 Art. I1l. 1; define también al significado de vertimiento como: “todo hundimiento deliberado en el mar de buques,
aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar™.

157 José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 151.

%8 |bidem. p. 141.
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paquetes contenedores, tanques, camiones cisterna, etc., y para prevenir la

contaminacion para las aguas sucias de los buques y sus basuras**®.

Conferencia mundial sobre desertificacion. Plan de accion para combatir la
desertificacion, 1977.

Este plan de accidn busca principalmente la reduccion significativa de los procesos de
desertificacion que estan ocurriendo a lo largo del globo, para ello los Estados se
comprometen a lograr resultados acomodados claramente a la realidad como por
ejemplo, la promocion de medidas para la mejora del suministro y calidad de las aguas
subterraneas, mejorar las condiciones de los pastizales empobrecidos y la propuesta de
aplicar estos criterios a nivel mundial.

Estrategia mundial para la conservacion, 1980.

Redactada por la U.I.C.N., P.N.U.M.A y W.W.F., en colaboracion intrinseca con la
F.A.O y con la U.N.E.S.C.O, realizada en el afio de 1980 donde establece la prevencion
de la extincion de especies toda vez que entre mayor sea la pérdida genética, sera menos
inminente la necesidad de justificar la accion preventiva para evitarla.

Por otro lado la estratégia propone como método de accion la combinacién inteligente
de remedios y de prevencion, es decir enfrentar los problemas presentes y preparar a los

diferentes gobiernos para enfrentar los futuros™®.

Convenio de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, 1982.

Este Convenio consagra dentro de su articulo 193 ciertas obligaciones de carécter
especifico: En primer lugar se adopta la obligacién por parte de los Estados de
“prevenir, reducir y controlar” la contaminacion dentro del medio marino asi proceda
esto de cualquier fuente’®™. En segundo lugar construyé un marco juridico que
contribuye a la prevencion, reduccion y control de la contaminacion marina'®:. Aunque
en este punto resulta necesario aclarar que dichas herramientas son aun bastante
precarias frente a la magnitud del tema, por ejemplo, se ha criticado mucho la falta de

|bidem. p. 143.

180 sjlvia Jaquenod de Zsogon, El derecho ambiental y sus principios rectores, Monografias del MOPU, Madrid-Espafia.
1986, p. 373.

161 |bidem. p. 161.

182 |bidem. p. 164.
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un procedimiento especifico para la autorizacion y regulacién de las emisiones

potencialmente contaminantes que producen los Estados*®.

Por otro lado, se ha establecido dentro de este Convenio que los Estados riberefios
cuentan con la facultad de dictar leyes o reglamentos que con finalidad de prevenir,
reducir y controlar la contaminacion causada por los buques, siempre y cuando estos se

encuentren sometidos a ciertas reglas establecidas dentro del mismo tratado™®*.

En tercer lugar, en caso de infraccion de las reglas contenidas en estos estandares
internacionales que crea el Convenio, el Estado “pabellon” puede ordenar la
investigacion inmediata respecto a la presunta infraccién, y por consiguiente solicitar la
ayuda y cooperacion de otros Estados frente al proceso que se inicie en contra del

Estado infractor®®,

Por otro lado, cuando haya acaecido un accidente marino que produzca contaminacion
0 amenaza grave de contaminacion segun la cual haya podido ser prevenida
razonablemente, el Estado riberefio cuenta con la facultad de ejercer poderes de
intervencion, y segun lo anterior hacer cumplir las reglas maritimas contenidas en este
documento maés alla de su mar territorial, las medidas que se establezcan deben guardar
proporcionalidad con el dafio real como potencial que se produzca, esto con el fin de

proteger sus costas'®®.

Existen ademas otras disposiciones importantes dentro de este Convenio sobre el
derecho del mar de 1982, como por ejemplo, el derecho con que cuentan los Estados
para adoptar todas las medidas necesarias e importantes con el fin de evitar la
contaminacion resultante de los accidentes maritimos causados por buques, aun cuando
estos se encuentren mas alla de su mar territorial. Frente a este tema, se puede traer a
colacion lo dispuesto por el articulo 221 respecto a las medidas utilizadas para evitar la

contaminacion®®’:

“Ninguna de las disposiciones de esta Parte menoscabara el derecho de los Estados
con arreglo al derecho internacional, tanto consuetudinario como convencional, a
tomar y hacer cumplir mas alla del mar territorial medidas que guarden proporcién
con el dafo real o potencial a fin de proteger sus costas o intereses conexos, incluida la
pesca, de la contaminacion o la amenaza de contaminacion resultante de un accidente

163 |bidem. p. 165.
164 |bidem. p. 168.
185 |bidem. p. 169.
16 |bidem. p. 170.
7 |bidem. p. 172.
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maritimo o de actos relacionados con ese accidente, de los que quepa prever
razonablemente que tendran consecuencias perjudiciales”.

Por otro lado, la obligacion de prevencion como uno de los principios generales del
derecho internacional ambiental se fundamenta en una obligacion de medios y no de
resultado “de actuar diligentemente para prevenir dafios al medio ambiente, mediante
una adecuada gestion del riesgo*®®”.

e Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre derecho del mar, 1982.

Se regula el tema de la conservacién de las poblaciones de peces transzonales y las
poblaciones de peces migratorios, en su articulo 6° explica ademas que puede darse un
enfoque precautorio por parte de los Estados con el fin de proteger sus recursos vivos
ademas de preservar la fauna y flora del mar.

Por otro lado, plantea también la aplicacion del principio de quien contamina paga,
respecto a la obligacion de reparar sobre quien ha causado un dafio de tipo ambiental,
incentivando la utilizacion de normas preventivas, en donde el contaminador-pagador
debe asumir también los costos de la prevencion, buscando ademas prevenir que la
carga del deterioro ambiental corra por cuenta de los posibles contaminadores y no del
conjunto de la colectividad®®.

El Acuerdo menciona ademas que el principio de quien contamina paga debe suponer
los siguientes presupuestos:

1. Los esfuerzos que deben realizarse para lograr tratamientos de prevencion de la
contaminacion.

2. Los esfuerzos correspondientes a la reduccién de la contaminacion y la lucha contra

estal’®,

188 Universidad Externado de Colombia. Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo VI. Primera Edici6n.
Bogota-Colombia. 2005. p. 434.

169 |bidem. p. 182.

170 Michel Prieur et Claude Lambrechts. Les Hommes et L Environnement, Mankind and the Environment. En Hommage
4 Alexandre Kiss. Ediciones Frison-Roche. Ouvrage Puclié avec le Concours de L Université Robert Schuman de
Strasbourg. Paris-Francia, 1998. p. 82.
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En este sentido, el principio de quien contamina paga, debe basarse precisamente en la
necesidad de tomar medidas de caracter preventivo y hasta curativas por medio de
procedimientos y acciones administrativas tales como la inspeccidn, autorizacion, etc.

Carta mundial de la naturaleza, 1982.

Consagrada en la Resolucion 37/7 del 28 de octubre de 1982 en la asamblea general de
las Naciones Unidas, planteando que se evitaran las acciones tendientes a causar dafios
de naturaleza irreversible en el medio ambiente, ademas de exponer respecto a las
actividades que de alguna manera perturben a la naturaleza, que estas Gltimas deben ser
precedidas necesariamente por una evaluacion de sus consecuencias, contando también
con el andlisis de un estudio de los efectos que puedan tener los proyectos de desarrollo
sobre el medio ambiente, con el fin de reducir al minimo los potenciales efectos
dafinos. Se establece también que las medidas destinadas por los Estados para
prevenir, controlar y mitigar tanto los desastres naturales, como las plagas y las
enfermedades deben dirigirse necesariamente a eliminar las causas que crearon este tipo

de problemas™* .

El principio 11 de la carta mundial de la naturaleza también hace alusion al principio de

precaucion estableciendo que'™:

“se controlaran las actividades que puedan tener consecuencias sobre la naturaleza y
se utilizaran las mejores técnicas disponibles que reduzcan al minimo los peligros
graves para la naturaleza y otros efectos perjudiciales; en particular:

a. Se evitaran las actividades que pueden causar dafios irreversibles a la naturaleza.

b. Las actividades que pueden entrafiar grandes peligros para la naturaleza seran
precedidas de un examen a fondo y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a
la naturaleza, y esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan
cabalmente sus posibles efectos perjudiciales...”

De esta manera el planteamiento principal parte de la realizacion de la inversion de la
carga probatoria respecto a la demostracion de mas beneficios en comparacion con los
dafios causados. Ello en razon de la inversién de la carga hacia el sujeto activo o el
promotor de actividades que entrafien graves peligros para el medio ambiente.

1 Hernando Sanchez Sanchez. Cédigo de Derecho Internacional Ambiental. Editorial de la Universidad del Rosario.
Bogota-Colombia. 2008. p 48.

172 Claudia Marfa Rojas Quifionez. Evolucién de las Caracteristicas y de los Principios del Derecho Internacional
Ambiental y Su Aplicacion en Colombia. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2004. p. 180.
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Declaracion de Nairobi, 1982.
También se pronuncia respecto a la prevencion sefialando que:

“9. Es preferible prevenir los dafios al medio ambiente que acometer después la
engorrosa labor de repararlos. Entre las medidas preventivas debe figurar
planificacién adecuada de todas las actividades que influyen sobre el medio ambiente.”

En este sentido, promueve la idea del analisis costo-beneficio, en razon de la
produccion de menores costos frente al uso de estrategias preventivas en comparacion
con las normas reparadoras del dafio.

Convenio de Viena para la proteccion de la capa de ozono, 1985,

Este instrumento juridico entré en vigor para Colombia en el mes de octubre de 1990,
aqui las partes se obligan voluntariamente a cooperar en procesos investigativos y de
intercambio de informacion para lograr asi una mayor comprensién sobre los efectos de
las actividades humanas en la capa de ozono. (Art. 2.2%), ademas de comprometerse a
propiciar las medidas adecuadas para controlar, limitar, reducir y prevenir dichas
actividades, cuando se compruebe que estas Ultimas eventualmente podrian tener

efectos adversos dentro de la capa de ozono*™.

Ademas de ello, su preambulo menciona que son necesarias las medidas de precaucion
tanto en el ambito nacional como internacional, ello con el fin de proteger la capa de
ozono de las acciones humanas. Para ello se necesita la cooperacion internacional con
base en estudios cientificos y técnicos en los siguientes temas:

Investigacion sobre los efectos de la salud, biologicos y de fotodegradacion:
1. Debe estudiarse la relacion existente entre la exposicion del ser humano a la

radiacion solar ultravioleta y el cancer de piel y sus efectos sobre el sistema
inmunologico.

73 |bidem. p. 133.

174 Este instrumento fue pionero en su funcién de instrumento internacional ambiental en dar un enfoque de precaucion a
las posibilidades inminentes de produccion de dafios irreversibles dentro de la atmdsfera. Este enfoque fue recogido
posteriormente por el Principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.
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2. Debe estudiarse la radiacion ultravioleta y su influencia en los cultivos agricolas,
bosques y demas ecosistemas, en la cadena alimentaria acuatica, etc.

3. Estudios sobre la radiacion ultravioleta relacionada con la fotoreconstitucion,
adaptacion y proteccion de los ecosistemas y especies del medio ambiente, sobre la
sensibilidad y la actividad de las especies bioldgicas y los procesos primarios que estas
realizan como la fotosintesis.

4. Por Ultimo debe analizarse la influencia de la radiacion ultravioleta en la
fotodegradacion de los agentes contaminantes, etc.

En el mismo sentido, este documento juridico internacional propone el intercambio de
informacion técnica entre Estados, especialmente sobre el uso de tecnologias
alternativas destinadas a la reduccién de las emisiones de agentes destructores de la
capa de ozono, los riesgos que implica la utilizacion de tecnologias alternativas,
informacion socioecondmica y comercial sobre las sustancias que se mencionan en ese
documento, informacion juridica relacionada con leyes y medidas administrativas
tendientes a la investigacion juridica para la proteccion de la capa de ozono, acuerdos
internacionales sobre el tema y particularmente métodos para conceder licencias y
patentes relacionadas con la proteccion de la capa de ozono.

e Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono,
198717,

Este Protocolo se adopta con el fin de crear medidas preventivas que controlen en forma
equitativa las emisiones mundiales de sustancias que puedan dafiar la capa de ozono
con base en los adelantos cientificos y técnicos para apoyar principalmente a los paises
en desarrollo.

Se considera ademéas la importancia de promover la cooperacién internacional en
investigacion, desarrollo y transferencia de tecnologias alternativas, asi como también
la realizacion de evaluaciones y exdmenes de las medidas de control cada cuatro afios a
partir de 1990.

Aunado a lo anterior, las Partes de este Protocolo deberan adoptar las medidas que
resulten con el fin de crear programas de transferencia tecnoldgica que logren mejores

175 Ministerio del Medio Ambiente-Oficina Asesora de Negociacién Internacional. Manual de Tratados Internacionales en
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Republica de Colombia- Santafé de Bogota-Colombia. 1998. p. 151.
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productos sustitutivos y nuevas tecnologias que no presenten graves riesgos para el
medio ambiente.

Por altimo, vale la pena anotar que en este instrumento también se dieron las directrices
necesarias para controlar las emisiones de CFCs, ademas de un compromiso de control

y proteccion de la capa de 0zono y de las emisiones de gases*’®.

e Cumbre de la tierra o Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio
ambiente y desarrollo, 1992.

En esta Conferencia se aprob6 la Convencion marco sobre el cambio climético global
como un avance dentro de las medidas prevencionistas y precautorias para la proteccién
del derecho ambiental, admitiendo ademas la aplicacion del principio precautorio pero
partiendo del conocimiento de una minima posibilidad de dafio o la agravacién que este
podré producir como consecuencia juridica de la imposicion de responsabilidades (Art.
3.3)".

De la misma manera, este documento juridico internacional consta de varios principios,
entre estos se encuentra el “criterio de precaucion” como pardmetro de concrecion de
las directrices estatales respecto a la normatividad relacionada con el desarrollo
sostenible”®. Gracias al surgimiento de este documento juridico internacional, nace una
nueva corriente de pensamiento preocupada por las consecuencias y también por los
efectos que conlleva el actuar de las acciones modernas y la influencia que estas Gltimas
tienen sobre la naturaleza. En este sentido el nacimiento del principio de precaucion se
justifica con el fin de establecer criterios de prudencia antes de proceder a realizar
determinada actividad®”®. De esta manera, podemos ver como evidentes los riesgos que
involucran al ser humano, asi como también ponerse de manifiesto el problema que

apunta al hecho de no tener en cuenta los dafios irreversibles®.

Ahora bien, respecto a este principio precautorio, se requiere a la autoridad
administrativa para que en el evento de presentarse en forma potencial e inminente un

176 Pphilippe Sands. Principles of International Environmental Law. Second Edition. Cambridge University Press.
Cambridge-United Kingdom. 2005. p. 269.

7 1bidem. p. 39.

178 Blanca Lozano Cutanda. Derecho Ambiental Administrativo. 72 Edicion Actualizada. Editorial Dykinson, S.L. Madrid-
Espafia. 2006. p. 54-55.

17%5j nuestra capacidad de prevencién es menos limitada con respecto a las consecuencias negativas que a las
consecuencias positivas, “Es de buen sentido concentrar el conocimiento emancipador en las consecuencias negativas, es
decir, aplica la hermenéutica de la sospecha”. Gregorio Mesa Cuadros. Derechos Ambientales en Perspectiva de
Integralidad. “Concepto y fundamentacion de nuevas demandas y resistencias actuales hacia el “Estado Ambiental de
Derecho”. Primera Edicion, Universidad Nacional de Colombia. Bogot4-Colombia. 1997. p. 138.

180 |hidem. p. 139.
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dafio grave e irreversible, tome los instrumentos juridicos y de hecho necesarios para
mitigar dicho peligro. El hecho de acudir a la utilizacion de este principio resulta siendo
una excepcion, no podria pensarse en su constitucion como regla general, y como
condicién “sine qua non” toda vez que necesita probarse la eventualidad respecto al

dafio grave e irreversible™®".

En este mismo sentido, el principio precautorio presenta también algunos problemas de
caracter practico dado que por el hecho de no poseer caracteristicas vinculantes, se
crean temores hacia los Estados al hecho de comprometerse a adoptar medidas
ambientales que entrafien elevados costos de tipo econémico y que a Su vez estos
perjudiquen a su respectivo desarrollo. Por esta razén la Gnica manera de vincular
juridicamente a los Estados para que estos ultimos tomen los correctivos del caso y asi
lograr metas que vallan acordes a la proteccion ambiental, es introduciendo la
ponderacion del aspecto econémico en dichas medidas.

La Cumbre de la tierra pretendid respetar todo lo referente a los derecho de igualdad
entre las personas, ademas de promover un cambio radical en los patrones existentes de
produccion y de consumo, vigilando los principios de derecho ambiental tal y como son
la cooperacion internacional, la prevencion, la participacion ciudadana, etc., todos estos
con el fin de lograr crear una cultura eficiente en materia de derecho ambiental*%,

e Cumbre mundial sobre el desarrollo sostenible. Declaracion autorizada - sin
fuerza juridica obligatoria - de principios para un consenso mundial respecto de la
ordenacidn, la conservacion y el desarrollo sostenible de los bosques de todo tipo,
1992.

En este documento se expone que por la importancia tan significativa de los bosques
para la vida del hombre se debe propiciar la promocion de evaluaciones de impacto
ambiental como medida eficaz de mitigacion de potenciales efectos negativos sobre el

medio ambiente (principio 8h)*®.

181 Enrique Gonzélez Villa. Derecho Ambiental Colombiano. Parte General. Tomo I. Universidad Externado de Colombia.
Bogota-Colombia. 2006. p. 95.

%¥2Claudia Marfa Rojas Quifionez. Evolucién de las Caracteristicas y de los Principios del Derecho Internacional
Ambiental y Su Aplicacion en Colombia. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2004. p. 66.

183 |bidem. p. 77
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Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico, 19928,

Dentro de esta convencion se reconoce el principio de “responsabilidades comunes
pero diferenciadas y el principio de precaucion,” ademas de ello se plantea la necesidad
de lograr un derecho que favorezca el desarrollo sostenible de los Estados (articulo 3).
Dicho reconocimiento se configura en el sentido de crear un deber juridico hacia las
Partes vinculadas a él para prevenir o reducir al minimo las causas del cambio
climatico, mitigando sus efectos adversos.

El articulo 3° establece que cuando se presenten amenazas de dafios graves e
irreversibles, no debe utilizarse como excusa para posponer la aplicacién de normas
juridicas preventivas al hecho de no encontrarse certidumbre cientifica total.

A su vez, las medidas de prevencion deben tener en cuenta los diferentes contextos
socioeconomicos, abarcando asi a todos los sectores econdmicos por medio de la
cooperacion entre las Partes interesadas.

El articulo 4° expone por su lado como compromisos improrrogables de las Partes, la
elaboracion y actualizacion de los inventarios nacionales de emisiones antropogenas y
de absorcidn por los sumideros de todos los gases del efecto invernadero no controlados
por el Protocolo de Montreal.

Por otro lado, otro de los compromisos hace relacion a la cooperacion internacional
para la adaptacion a los impactos del cambio climéatico, donde deben también
desarrollarse planes de gestion de zonas y recursos hidricos.

Se busca ademas que se tomen todas las medidas sociales, juridicas, econémicas, y
ambientales necesarias como por ejemplo, las evaluaciones de impactos ambientales,
ello con el fin de reducir al minimo los efectos adversos en la economia, salud publica 'y
calidad del medio ambiente de los proyectos que realicen las Partes para mitigar el
cambio climético.

También esta el compromiso para apoyar y promover la cooperacion en investigacion
cientifica, tecnoldgica y técnica para la observacién sistematica del cambio climético,
ello con el fin de facilitar la comprension de sus causas y consecuencias econdmicas y
sociales.

184 Repliblica de Colombia-Ministerio del Medio Ambiente-Oficina Asesora de Negociacion Internacional. Manual de
Tratados Internacionales en Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Santafé de Bogota-Colombia. 1998. p 175.
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Este Convenio sobre el cambio climatico'® se ha constituido como un acuerdo entre los
Estados Partes sobre una serie de obligaciones minimas y concretas, entre ellas lograr la
“estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto invernadero™® en la
atmdsfera a un nivel que impida interferencias antropdgenas peligrosas en el sistema
climatico. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente para permitir que los
ecosistemas se adapten naturalmente al cambio climatico, asegurar que la produccién
de alimentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo econémico prosiga de

manera sostenible™®””” (articulo 2 del Convenio).

Dentro de este contexto, también se prevé que las medidas que las Partes vallan a
adoptar deben ser inspiradas en los siguientes principios (articulo 3° del Convenio)*®: -
la proteccion del sistema climatico en beneficio de las generaciones presentes y
futuras'®. — Las responsabilidades que resulten comunes pero a la vez diferenciadas de
las Partes'®. — El principio de precaucién®®*. — Principio de desarrollo sostenible™®. —
Y por ultimo se establece el planteamiento de combatir el cambio climatico por medio
de criterios que no constituyan un medio de discriminacién del comercio

internacional *%,

e Acuerdo sobre las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces
altamente migratorias, 1995.

Este documento internacional contiene disposiciones de prevencion y precaucion en
beneficio de las poblaciones de peces que se encuentren en alta mar:

185 por “cambio climético” se puede entender como “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad
humana que altera la composicion de la atmésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada
durante periodos de tiempo comparables” (articulo 1.2 del Convenio)

18 por “gases de efecto invernadero” se entiende aquellos componentes gaseosos de la atmésfera, tanto naturales como
antropogenos, que absorben y remiten radiacion infrarroja (articulo 1.5 del Convenio)

187 José Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p. 290.

188 Estos Principios ya habfan sido reconocidos dentro de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo del
afio de 1992.

189 pyede consultarse también frente a este tema lo relacionado a la equidad intergeneracional en D"Amato, A. “Do We
Owe a Duty to Future Generations to Preserve the Global Environment., American Journal of International Law — AJIL.
United States. 1990, p. 190-198; y Brown Weiss, E., “Intergenerational Equity: A Framework for Global Environmental
Change”, Environmental Change and International Law, United Nations University Press, Tokio-Japon. 1992, p. 385-412.
1% g6 puede asimilar al Principio 7 de la Declaracién de Rio de 1992.

191 e puede asimilar al Principio 15 de la Declaracién de Rio de 1992.

192 e puede asimilar al Principio 3 de la Declaracién de Rio de 1992.

193 e puede asimilar al Principio 12 de la Declaracién de Rio de 1992.
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“...salvo que los articulos 5 (principios generales mutatis mutandis), 6 (principio de
precaucion) y 7 (compatibilidad de las medidas de conservacion y de ordenacion) se
aplicaran también dentro de estas zonas sometidas a jurisdiccién nacional**”.

En este sentido, la aplicacion del principio de precaucion se realiza por medio del
articulo 6° del Acuerdo, garantizando asi un maximo nivel sostenible de las pesquerias
previniendo ademas la sobreexplotacion, la minimizacion de las capturas incidentales y

la proteccién de la biodiversidad marina®®.

Protocolo de enmienda de 1996 relativo al “Convenio sobre la prevencion de la
contaminacién del mar por vertimientos de desechos y otras materias de 1972”.

Este protocolo debe remplazar al Convenio de 1972'%. De acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 2° del Protocolo, las Partes “adoptaran medidas eficaces...para prevenir,
reducir y, cuando sea factible, eliminar la contaminacion causada por el vertimiento o
la incineracion en el mar” de desechos u otro tipo de materias. Ahora bien, ya dentro
del articulo 3° de la norma, se menciona que las partes deben aplicar un “planteamiento
preventivo” o precautorio, pero a su vez, combinarlo con la armonizacion del principio

de quien contamina paga'®’.

De la misma manera, se establece que las partes adoptaran medidas encaminadas a

prevenir, reducir y eliminar la contaminacién del mar'®.

Por otro lado, dentro del articulo 8 del Protocolo, se mantuvieron las excepciones que
pueden ser relativas a casos de fuerza mayor dentro del mar y que impliquen un riesgo
inaceptable. En estos casos las disposiciones sobre vertimiento e incineracion no

resultan aplicables al caso concreto®®.

Es importante sefialar también que dentro de este Protocolo, concretamente en el
parrafo 5° del articulo 16 se ha establecido que un Estado Parte, cuando este sea
participe en una controversia respecto a la interpretacion o aplicacion del Protocolo,
necesita del consentimiento del secretario general de la OMI frente a temas especificos
sobre la interpretacion y aplicacion del articulo 3.1 (principio de precaucion), ello con

184 Art. 3. Del Acuerdo sobre especies transfronterizas y altamente migratorias, adoptado en Agosto de 1995.

19530sé Juste Ruiz Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de Espafia,
S.A.U. Madrid — Espafia. 1999. p 189.

1% |bidem. p. 152.

97 |bidem. p. 153.

1% |bidem. p. 154.

199 |bidem. p. 155.
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el fin de poder llegar a una solucién del litigio dentro de un marco de decision
arbitral®®.

Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio de
diversidad bioldgica, 2000.

Adentrandonos en esta norma, se encuentra establecido el llamado ‘“acuerdo
fundamentado previo”, segun el cual se crean procedimientos especificos para autorizar
por parte del pais importador previamente al primer movimiento transfronterizo de
OGM®, y asi introducir en forma eminentemente voluntaria dichos organismos a su
territorio. La anterior autorizacion debe basarse en criterios de “evaluacion del riesgo”
(art. 15. Y el anexo Il del Protocolo).

El Protocolo de Cartagena o Protocolo sobre la seguridad de la biotecnologia (Montreal,
2 de febrero de 2000) establece concretamente que con base en lo dispuesto por el
principio de precaucién consagrado en la Declaracion de Rio de Janeiro, se debe
contribuir para garantizar un nivel medio y adecuado de proteccidn respecto a la
“transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos modificados
resultantes de la biotecnologia moderna que pueda tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y la salud humana,
concertandose particularmente en los movimientos transfronterizos, conocidos como
aquellos que traspasan las fronteras de un Estado®*?””.

Adicionalmente hablando, dicho Protocolo en su articulo 1° también dispone que:

“De conformidad con el enfoque de precaucion que figura en el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el objetivo del presente
Protocolo es contribuir a garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la
transferencia, manipulacion y utilizacion seguras de los organismos vivos modificados
resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener efectos adversos para la
conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica, teniendo también en
cuenta los riesgos para la salud humana, y centrandose concretamente en los
movimientos transfronterizos?”".

20 [hidem. p. 156.
201 Organismos Genéticamente Modificados
22 Herpando Sanchez Sanchez. Cédigo de Derecho Internacional Ambiental. Editorial de la Universidad del Rosario.

Bogota-Colombia. 2008. p. 23.
203

Tomado de https://www.u-

cursos.cl/derecho/2008/1/D126D07107/6/material_docente/previsualizar?id_material=170376. Pagina consultada los dias
14 y 15 de Julio de 2009.
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Es del caso anotar ademas que el Protocolo de Cartagena es la manifestacion regional
de los esfuerzos realizados por la comunidad andina para poder encontrar instrumentos
eficaces a la hora de evaluar los riesgos que se puedan presentar por razén de
determinadas actividades o comercializacion de ciertos productos, veamos:

Evaluacion de riesgos, articulo 15: en este articulo se especifica que las evaluaciones de
riesgo deben llevarse a cabo por medio de procedimientos cientificos solidos y
conforme a las reglas reconocidas para el tema, y sera el notificador quien sera el
responsable de asumir los costos de la evaluacién del riesgo si asi lo necesita la Parte
importadora.

Se define ademas que la evaluacion del riesgo objetivo es la determinacion y evaluacion
de los posibles efectos negativos de los organismos vivos modificados, teniendo en
cuenta los riesgos en la salud humana.

Del mismo modo, la evaluacion del riesgo debe realizarse por conducto de
procedimientos transparentes y cientificamente competentes, con base en la asesoria de
expertos y las directrices de las organizaciones internacionales relacionadas con el
tema.

De esta manera resulta importante sefialar que respecto a la falta de conocimiento
cientifico, esta no se tomaré necesariamente como un indicador de un determinado nivel
de riesgo, ausencia de riesgo o de un riesgo aceptable.

La evaluacion del riesgo debe realizarse caso por caso y el nivel de detalle podria variar
dependiendo del organismo vivo modificado del que se trate. Por esta razon como

estrategia metodoldgica se debe:

1. Identificar las caracteristicas genotipicas y fenotipicas nuevas del organismo vivo
modificado.

2. Evaluar la probabilidad de que esos efectos adversos ocurran realmente.
3. Evaluar las consecuencias si estos efectos adversos llegasen a materializarse.

4. Estimar el riesgo general planteado por el organismo vivo modificado con base en
una evaluacién de probabilidades de efectos adversos.
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5. Recomendar si los riesgos son aceptables o gestionables y las estrategias para
reducirlos.

6. Si llegase a existir incertidumbre respecto al nivel de riesgo, puede solicitarse
informacion adicional poniendo ademas en préactica estrategias de gestién del riesgo.

C. Fallos jurisprudenciales de caracter internacional.

Para culminar con el analisis de los elementos juridicos que componen la temaética de la
prevencion de riesgos ambientales, se enmarcan también los fallos jurisprudenciales de las
Cortes més representativas en el orden mundial y local, asi podra conjugarse un panorama
normativo completo, veamos:

e Tribunal de Justicia Europeo

Hablando también de fallos jurisprudenciales del Tribunal de Justicia Europeo referentes a
la aplicacion del principio de precaucion, podemos ver la sentencia del 5 de mayo de 1998
referente a la prohibicion de exportacion de ganado vacuno por parte del Reino Unido, ello
como mecanismo para contrarrestar la transmision de la EEB; también estan las sentencias
del 16 de julio de 1998 y del 30 de junio de 1999 en donde se relaciona el tema de
proteccion de la salud de la poblacion consumidora y la sentencia del 21 de marzo de 2000
en la cual se plantea la modificacion de la Directiva relacionada con el tratamiento de

organismos genéticamente modificados y la obligacién de etiquetado®*.

e Corte Internacional de Justicia

El caso mas significativo de la Corte Internacional de Justicia relativo al tema de la
prevencion de riesgos y aplicacion de métodos precautorios puede verse reflejado en la
decision Nueva Zelanda vs Francia, con motivo de los ensayos nucleares que este ultimo se
encontraba realizando.

En esta decision se comienzan a conocer y aplicar las reglas del derecho internacional del
medio ambiente, las cuales aparecen claramente en las ordenanzas de 1995 donde Francia
reconoce claramente la existencia de una obligacion general de prevencion de los dafios al

204 pedro Castellano Rausell. Director. La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Presidente de la Audiencia
Provincial de Valencia. Cuadernos de Derecho Judicial. Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.
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medio ambiente, ademas de realizar evaluaciones respecto a incidencias sobre el medio

ambiente por medio de la aplicacién del principio de precaucion®®.

De la misma manera, otra decision que resulta relevante a tratar por medio de la Corte
Internacional de Justicia, nace de la controversia en la decision Gabcikovo-Nagymaros.
Donde los Estados de Hungria y Checoslovaquia se pusieron de acuerdo para construir y
explotar el sistema Gabcikovo-Nagymaros, Hungria por su lado suspende las obras
abandonando su trabajo, tras la consulta de estos proyectos se cred una obligacion respecto
a la evaluacion de los incidentes por medio de principios y reglas del derecho internacional
del medio ambiente. En este sentido se aplicdé el articulo 21 de la Declaracion de

Estocolmo, el principio No. 2 de la Declaracién de Rio y el principio de precaucién®®.

De todas formas, en el caso concreto de Gabcikovo-Nagymaros, se plasma la discusién si la
Corte Internacional de Justicia puede tener como punto importante para establecer su fallo
la “incertidumbre cientifica™ dentro del examen de las pretensiones medioambientales o si
esta situacion puede ser solucionada por medio del examen juicioso de los problemas
procedimentales o substanciales. De una u otra forma, la Corte Internacional de Justicia ve
como absolutamente necesaria la evaluacion de los aspectos cientificos y técnicos del caso

en conflicto®”’.

e Jurisprudencia de tribunales estatales:

Espafia®®.

La sala segunda del Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia del 14 de septiembre de
2001%* trata el tema de las sanciones y delitos alimentarios, ello haciéndose relacion al
consumo o utilizacion de determinadas sustancias prohibidas para la elaboracion de
compuestos para animales. Por lo tanto, al determinarse esta sustancia como prohibida para
este tipo de procedimientos, resulta indiferente el hecho de que esta Gltima sea inofensiva.

Brasil.

205 Michel Prieur et Claude Lambrechts. Les Hommes et L Environnement Mankind and the Environment. En Hommage
a4 Alexandre Kiss. Editions Frison-Roche. Ouvrage Puclié avec le Concours de L’Université Robert Schuman de
Strashourg. Paris-France. 1998. p. 330-331.

208 [hidem. p. 332-333.

27 [hidem. p. 334.

208 http://www.organicconsumers.org/ACO/articulos/article_9099.cfm

209 http:/iwww.poderjudicial.es/jurisprudencia/
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En un caso fallado por la justicia del Estado de Parand, el dia 30 de noviembre de 2005 se
determiné que las actividades relacionadas con la investigacion de organismos transgénicos
de la empresa Syngenta Seeds en el Parque Nacional Iguazu son ilegales. Ello en razon de
la duda existente respecto a la consecucién de riesgos por conducto de estos organismos.

Argentina®®.

El Tribunal de Justicia de Rio Negro en Argentina, en fallo proferido el dia 17 de marzo de
2005, se establece que respecto al sistema de responsabilidad por causacién de riesgos,
plantea el alto Tribunal que a partir de la segunda mitad del siglo XX es creado un sistema
de prevision de responsabilidad universal de riesgos partiendo asi de las probabilidades de
causacion de dafios con base en previsiones de caracteristicas eminentemente racionales,
maxime si nos encontramos inmersos en contextos claramente enmarcados por los
macropeligros tecnoldgicos.

Ademas de ello, el alto Tribunal expone la clara distincion respecto a cuales son los
elementos principales de los diferentes tipos de responsabilidad en los macropeligros de la
siguiente manera:

1. En primer término la implementacién de supuestos de responsabilidad para lograr la
sancién ya sea en materia civil, penal o administrativa, satisface una exigencia de
naturaleza ética;

2. Una segunda concepcion de responsabilidad parte de su propensién hacia la cobertura de
los riesgos con el fin de proteger a las victimas. Este tipo de responsabilidad tiene la
caracteristica de poder prever la potencial mutualizacién de los riesgos;

3. Un tercer tipo de responsabilidad parte de la necesidad de participacion de la comunidad,
por ende este sistema propende para la garantia de los derechos de informacién y en general
de naturaleza colectiva;

4. Por ultimo encontramos un tipo de responsabilidad en donde su fundamento principal es

la aplicacién del principio de precaucién con el fin de lograr la prevencion de riesgos®™.

Caso francés®*2.

210 http:/fquadrelli.blogspot.com/2009/05/bordenave-sofia-s-mandamus-exhibicion.html

211 Ana Isabel Gémez Cérdoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Pdez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. P. 236-237.
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En este caso, la asociacion “Eaux et Riviéres de Bretagne” demandd a la empresa
Monsanto, adjuntando ademas un conjunto de pruebas las cuales demostraban la
peligrosidad en el medio ambiente y la salud humana del glifosato “RoundUp”, y donde se
demostro la contaminacion de las aguas por conducto de algunas sustancias producidas por
este glifosato, ademas del caracter cancerigeno de dicho herbicida y de su propensién hacia
la perturbacidn del sistema endocrino, maxime si ya para el afio de 2001 la Comision
Europea catalogd a este producto como un elemento de alta toxicidad para los organismos
acudticos y con la capacidad de causar graves dafios en el medio ambiente.

Caso Inglés:

En el Reino Unido, con base en el cultivo de OMG (farm scale evaluations — FSE), el
gobierno britanico pudo determinar con precision cuales eran los efectos adversos que se
estan causando sobre el medio ambiente y su diversidad bioldgica, principalmente por los
cultivos de canola y remolacha dulce transgénicos. Concluyéndose asi como efectos

negativos la reduccion de las malezas que surten de alimento a los pajaros e insectos®®,

1.4.2. Normatividad constitucional comparada relacionada con la prevencion y
precaucion de riesgos.

Hablando de la evolucion normativa que ha tenido este tema de los documentos
internacionales sobre la intervencion de riesgos y el principio de precaucién, la tendencia se
ha dirigido hacia su constitucionalizacion, no s6lo en Colombia, sino especialmente dentro
de las demas cartas politicas latinoamericanas®*, como por ejemplo en el caso de Panama,
donde en su Constitucion de 1972 dispuso que se considera como una necesidad estatal el
conservar las condiciones ecoldgicas, asi como también prevenir la contaminacion del
ambiente armonizandolo con el desarrollo ecolégico que debe tener el Estado panamefio®®.
En Cuba, por medio de su Constitucion promulgada en el afio de 1976, dentro de su articulo

27 se estipuld que los érganos competentes ademas de cada uno de los ciudadanos, deben

212 Ihidem. p. 240-241.

213 |bidem. p. 206

Z4)ylio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion. Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 27.

A3«Articulo 114.- Es deber fundamental del Estado garantizar que la poblacién viva en un ambiente sano y libre de
contaminacion, en donde el aire, el agua y los alimentos satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la vida
humana. Articulo 115.- El Estado y todos los habitantes del territorio nacional tienen el deben de propiciar un desarrollo
social y econémico que prevenga la contaminacion del ambiente, mantenga el equilibrio ecoldgico y evite la destruccion
de los ecosistemas”. Constitucion de Panama.
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velar para mantener limpias las aguas y la atmdsfera, el suelo, la flora y la fauna del Estado

cubano?®®,

De esta forma, algunos doctrinantes, exponen que la normatividad colombiana si bien ha
evolucionado respecto a la implementacion de herramientas juridicas dentro de su
ordenamiento, esta se ve resagada frente a su materializacion, tal y como lo expuso en
entrevista realizada al Doctor LUIS FERNANDO MACIAS?’, Socio de la firma
consultora “Macias, Gémez y Asociados”, veamos:

“Colombia esta adelantada en ciertas cosas, esta atrasada en su implementacion, aqui no
existe una cultura juridica, la sociedad colombiana es una sociedad que no le gusta el
derecho, a ella le gusta la ley para legitimar sus conductas, no importa cuél sea, pero no le
gusta respetar el derecho, nuestra sociedad no es una sociedad de cultura juridica, somos
buenos leguleyos, técnicos del derecho, porque para eso somos muy buenos, pero los
principios juridicos Colombia estd muy atrasada, hay otros paises que tienen menos pero
estan mejor, por ejemplo comparados con paises de Latinoamérica habria que ver, en
Brasil no adelanta en muchas cosas, frente a otros paises, de pronto Chile, estamos
avanzados, frente a Argentina ahi vamos, Bolivia tiene legislacion mas moderna que la
nuestra, lo que pasa es que no la aplican casi, hasta ahora la estan aplicando, en las
Constituciones de Bolivia y de Ecuador son mucho mas ecoldgicas que la nuestra.

Este tema es relativo, tenemos mucha legislacion, pero el punto estd en como se aplica esa
legislacion en Colombia y como se respeta el orden juridico, yo como abogado defiendo el
orden juridico asi no lo comparta”.

De esta forma, se muestra como el Doctor MACIAS expone la evolucion de la
normatividad de algunos ordenamientos juridicos latinoamericano, sefialando ademas que
estos no han sido instrumentos infalibles, necesitando mayor implementacion para el caso
concreto.

Asi las cosas, a continuacion se traeran apartes de algunas constituciones latinoamericanas
referentes al tema de evaluacion de riesgos, prevencion y precaucion:

e Constitucion de Brasil del 22 de septiembre de 1988.

28«Articulo 270.- El Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales del pafs. Reconoce su estrecha
vinculacién con el desarrollo econémico y social sostenible para hacer més racional la vida humana y asegurar la
supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras. Corresponde a los 6rganos competentes
aplicar esta politica. Es deber de los ciudadanos contribuir a la proteccion del agua, la atmésfera, la conservacion del
suelo, la flora, la fauna y todo el rico potencial de la naturaleza”. Constitucion de Cuba.

217 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.
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Dentro del articulo 225 el Estado brasilero establece que todos sus ciudadanos
conservan el derecho a tener un medio ambiente equilibrado, y para ello el Estado podra
imponerlo coercitivamente si es del caso, con el fin de preservarlo para las generaciones
presentes y futuras.

Se considera ademas una necesidad la preservacion y restauracion de los procesos
ecoldgicos esenciales, ademas de disponer de un manejo ecoldgico de especies y
ecosistemas.

La constitucion también establece la necesidad de realizar estudios de impacto
ambiental previos a la ejecucién de un proyecto potencialmente dafiino para el medio
ambiente, ademas del deber de publicar el resultado de dicho estudio. Y por ultimo
promueve la educacion ambiental en todos los niveles con el fin de estimular la
conciencia publica respecto a la necesidad de proteccion del medio ambiente.

e Constitucion de Colombia del 5 de julio de 199172,

Particularmente en el articulo 49 nuestra Constitucion establece la necesidad de lograr
el saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad.

En el articulo 79 se menciona el deber del Estado colombiano de proteger la diversidad
e integridad del medio ambiente, ademas de conservar las areas de importancia
ecoldgica.

Por su lado, el articulo 80 es la norma que insta a la administracion a la planificacion,
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, conservandolos, restaurandolos y
previniendo los factores de deterioro ambiental. Para lograr esto se autoriza a la
administracion para que imponga las sanciones que sean del caso, ademéas de la
exigencia de la reparacion de los dafios ambientales que se puedan causar.

De igual manera, el articulo 226 de la Constitucion de 1991 establece que deben
promoverse las relaciones juridicas, economicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

Aunado a lo anterior, el articulo 317 menciona que por medio de la imposicion de
tributos a la propiedad inmueble, un porcentaje de estos se destinara a las entidades
encargadas del manejo y conservacion del medio ambiente.

218 http:/iwww.banrep.gov.co/regimen/resoluciones/cp91.pdf. Pagina consultada el 21 de Enero de 2010.
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Posteriormente, en el articulo 334 se encuentra la disposicion de direccion general de la
administracion para explotar los recursos naturales y preservar un medio ambiente sano.

También vemos que el articulo 361 preserva la corriente protectora del derecho
ambiental al destinar algunos recursos de las regalias a la preservacién del ambiente.

e Constitucion de Cuba del 24 de febrero de 19762%°.

Particularmente en el articulo 27 esta Constitucion consagra el deber del Estado y la
sociedad de proteger la naturaleza y velar por mantener limpias las aguas y la
atmasfera, protegiendo ademas la fauna y flora del pais.

e Constitucion del Salvador del 15 de diciembre de 1983 (modificada el 20 de noviembre
de 1991)%%°,

Por su lado, el articulo 117 declara que es de interés social la proteccion, restauracion,
desarrollo y aprovechamiento de los recursos naturales y para ello sera el Estado
salvadorerio el encargado de institucionalizar los programas de incentivos sobre el tema.
e Constitucién de Guatemala del 15 de septiembre de 1965%".
En el mismo sentid, el articulo 118 de la Constitucion guatemalteca menciona que es

una obligacion estatal la orientacion de la economia nacional para utilizar en forma
debida los recursos naturales.

Por su lado, en el articulo 119 la Constitucion guatemalteca sefiala que otra de las
obligaciones del Estado sera la adopcidén de medidas necesarias para la conservacion y
desarrollo de los recursos naturales en forma eficiente.

Asi mismo, el articulo 125 considera que la explotacién de los recursos naturales no
renovables debe hacerse por medio de métodos técnicos y racionales.

Finalmente el articulo 126 dispone que sera de urgencia nacional y de interés social la
reforestacion del pais, ademas que la explotacion de los recursos forestales
correspondera en forma exclusiva a los ciudadanos guatemaltecos.

e Constitucion de Haiti del 21 de abril de 1987%%,

219 htp://wwwv.cuba.cu/gobierno/cuba.htm Pagina consultada el 21 de Enero de 2010.

220 Albert P. Blaustein & Gisbert H. Flanz, Ed., Constitutions of the Countries of the World. Constitucién de El Salvador.
Oceana Publications, New York-Estados Unidos. 1990.

221 [pidem.

222 |hidem.
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Por su lado el articulo 253 de la Constitucién haitiana, prohibe expresamente cualquier
actividad que pueda perturbar el balance ecoldgico dentro del Estado.

Igualmente en el articulo 254 se sefiala la necesidad de organizacion del realce de los
sitios naturales con el fin de asegurar su debida proteccion.

Adicionalmente el articulo 255 dispone el deber de estimular el desarrollo de fuentes
locales de energia solar, edlica y de otra indole con el fin de proteger las reservas
forestales del Estado Haitiano.

Por altimo pero no menos importante, el articulo 256 referente al marco de proteccion
medioambiental y de educacion publica, el Estado debe también mantener y establecer
jardines botanicos y zooldgicos en diversas areas.

e Constitucion de Nicaragua del 9 de enero de 1987%%,

Esta Constitucion, en el marco de lo dispuesto en el articulo 60 consagra el derecho del
pueblo nicaragiiense a poseer un medio ambiente en condiciones saludables.

A su vez en el articulo 102 se dispone que los recursos naturales solo seran de
patrimonio nacional, ademas que la explotacion de los recursos naturales le corresponde
exclusivamente el Estado, pero a su vez este ultimo podrd celebrar contratos de
explotacion racional de estos recursos.

e Constitucion de Panama del 11 de octubre de 1972 (modificada el 5y 25 de octubre de
1978)%*,

En el articulo 114 se establece que sera un deber fundamental del Estado panamefio la
garantia de un ambiente sano para su poblacion.

También como deber del Estado y de sus habitantes, dentro del articulo 115 se consagra
que éstos tendran que propiciar un desarrollo social y econémico que no provenga de la
contaminacion del medio ambiente.

Ademas de ello, en el articulo 116 se especifica que el Estado panamefio reglamentara
las medidas para la adecuada utilizacién y aprovechamiento de la fauna terrestre, fluvial
y maritima.

223 |hidem.
224 Ipidem.
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Constitucion de Paraguay del 20 de junio de 1992%%.

Por su lado, el articulo 6 dispone que sera el Estado paraguayo quien debera fomentar la
investigacion de la relacién entre la poblacion-desarrollo economico con la
preservacion del medio ambiente.

De igual manera en virtud de lo dispuesto en el articulo 7° se constituyen los objetivos
prioritarios de preservacion, conservacién, recomposicion y mejoramiento del medio
ambiente, para integrarlos dentro del ordenamiento juridico que rige las actuaciones de
la administracion.

Constitucion de Venezuela del 23 de enero de 1961 (ratificada el 16 de marzo de
1983)%%.

Dentro del articulo 106 expone esta Constitucidon que sera el Estado venezolano quien
conservard y defendera los recursos naturales de su territorio, ademas que su
explotacion debera estar principalmente en beneficio y cabeza de los ciudadanos
venezolanos.

Respecto a los derechos y las obligaciones de los ciudadanos en materia ambiental, se han
consagrado por parte de Estados como Brasil, Chile, Colombia y Paraguay dentro de sus
correspondientes ordenamientos juridicos, una serie de derechos que determinan el
bienestar del ecosistema, especialmente el derecho a un ambiente sano, “libre de
contaminacion” o “ecologicamente balanceado”. Algunos de estos Estados confieren rango
de derecho fundamental al derecho a un medio ambiente sano, tales como Chile, y
Paraguay, y particularmente en la Constitucion colombiana se considera al derecho
ambiental como un derecho colectivo y social respectivamente. Ademas, vale la pena
mencionar que sélo la constitucion de Brasil consagra en forma expresa el principio de

227.

equidad intergeneracional, veamos todo ello”":

225 http://pdba.georgetown.edu/constitutions/paraguay/para1992.html Pagina consultada el 01 de Julio de 2010.

228 http:/iwww.analitica.com/BITBLIO/anc/constitucion1999.asp Pégina consultada el 21 de Enero de 2010.

227 josé Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una vision desde el sur. Publicacién de la fundacion para la
investigacion y proteccion del medio ambiente. FIPMA. El centro de asistencia legal ambiental, CELA. Cali-Colombia.
1994. p.105.
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e Constitucion de Chile del 8 de agosto de 1980 (modificada el 24 de octubre de 1989 y
el 17 de agosto de 1989)%%,

En el articulo 19 se dispone que se asegurara a los ciudadanos chilenos el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de toda contaminacion, para ello la ley podra crear
restricciones para el ejercicio de algunos derechos y libertades con el fin de proteger al
medio ambiente.

e Constitucion de Paraguay del 20 de junio de 1992%%°,

Particularmente en el articulo 7 se establece que sera derecho de todo ciudadano
paraguayo el habitar en un medio ambiente saludable y ecol6gicamente equilibrado

e Constitucion de Brasil del 22 de septiembre de 1988%%°

Con respecto a la Constitucion brasilera, el articulo 225 claramente expresa que todos
los ciudadanos brasileros tienen derecho a un medio ambiente ecoldgicamente
equilibrado, y para ello el Estado brasilero debera preservar y restaurar los procesos
ecoldgicos esenciales.

e Constitucién de Colombia del 5 de julio de 19917,

En nuestro pais, en el articulo 58 se plasma que la propiedad privada, por contener
intrinsecamente una funcion social, tendra también una funcién ecoldgica.

A su vez, el articulo 67 se establece que la educacién en Colombia debera
fundamentarse principalmente en la proteccion del ambiente

Igualmente, el articulo 95 plasma como deber de todo colombiano la proteccion de los
recursos naturales y la conservacion de un medio ambiente sano.

e Constitucion de Cuba del 24 de febrero de 1976

El articulo 27 crea la necesidad de proteccién del medio ambiente por parte del Estado
cubano, reconociendo también la relacion intrinseca con el desarrollo econémico y
social sostenible con el fin de asegurar la seguridad de las generaciones presentes y
futuras.

228 Albert P. Blaustein y Gisbert H. Flanz, Ed. Constitutions of the Countries of the World, Constitucién de Chile. Oceana
Publications, New York-Estados Unidos, 1991.
229 http://pdba.georgetown.edu/constitutions/paraguay/paral992.html Pagina consultada el 01 de Julio de 2010
zz‘l’ http://www.constitution.org/cons/brazil.htm Pagina consultada el 01 de Julio de 2010
Ibidem.
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De esta manera, se denota la presencia de reglamentaciones ambientales a lo largo de las
constituciones latinoamericanas, en aras de preservar el medio ambiente y propender por la
prevencién de dafos en este.

1.4.3. Regulacion normativa internacional de riesgos y seguridad genética.

Ahora bien, frente al panorama internacional, la corriente juridica no se aparta de la
colombiana, la doctrina ha preferido sefialar cuéles son los requisitos de las variedades
vegetales, en vez de utilizar un criterio igualitario para todas estas, ya sea con material
genético natural o modificado artificialmente. Como un ejemplo de esta situacion tenemos
a HOLTMANN YDOATE, quien sefiala en este sentido que “uno de los criterios para
saber si la invencion cuta proteccion se pretende debe ser protegida como vegetal es
comprobar si dicha materia contiene todo el cédigo genético para producir una planta
entera”?*%,

También frente a la proteccidn intelectual ejercida sobre las obtenciones vegetales, tenemos
a nivel internacional el Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial de
1883, donde aclara que esta ultima debe ser entendida dentro de un ambito de aplicacion
mucho mas amplio que s6lo para las industrias y el comercio, ya que también se utiliza para
industrias agricolas y todos los productos derivados de estas tales como vinos, frutos,
animales, cervezas, flores, etc.

Es preciso sefialar ademas, que dentro de este contenido, se permite que cada Estado parte
posea libertad para decidir qué productos se excluiran de esta normatividad, y es asi como

muchos miembros han excluido las variedades vegetales®®.

Estados Unidos por ejemplo, fue el primer Estado que le otorgd proteccion nacional a sus
obtenciones vegetales, ello a través de la “Plant Patent Act”?** creada en el afio de 1930 e
incorporada en el capitulo 15 de la 22 parte del titulo 35 del “United States Code”*® a

través del cual se regula exhaustivamente su proteccién por medio de patentes®®.

22 gsantiago Soler Lerma, Las obtenciones vegetales y sus diferencias con otras modalidades de propiedad industrial.
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia-Espafia, 2007, p. 123.

233 M\, Zapater Espi, Marco juridico internacional y comunitario de la proteccién de nuevas obtenciones vegetales.
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia-Espafia, 2007, p. 18.

24| ey Townsed-Purnell

2% Esta fue modificada por la “Plant Patent Amendments Act of 1998

2% Art. 161: “Patents for plants whoever invents or discovers and asexually reproducers any distinct and new variety of
plant, including cultivated sports, mutants, hybrids, and newly found seedlings, other than a tuber propagated plant or a
plant found in an uncultivated state, may obtain a patent therefor, subject to the conditions and requirements of this title.
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Posteriormente la proteccion de estas obtenciones vegetales se complementd por medio de
la “Plant Variety Protection Act” del afio 1970, donde ademas se crea una oficina

encargada exclusivamente de la proteccion de las variedades vegetales®”.

A partir de estas disposiciones norteamericanas, se inspiré para la reglamentacién de las
obtenciones vegetales en otros paises, tal y como ocurri6 en Alemania con el
“Sortenschutzgesetz”, expedida para el dia 11 de diciembre de 1985, y también en
Dinamarca con la “Act on Plant Variety Protection” del afio de 1987 y en Espafia con la
Ley 12 de 1975 y posteriormente la Ley 3 de 2000,

En el mismo sentido, la Union Europea dio inicio a una serie de disposiciones relativas a
las obtenciones vegetales las cuales fueron reguladas a traves del Convenio internacional
para la proteccion de las variedades vegetales de Paris del afio 1961 (UPOV)*.
Posteriormente el Consejo de Europa promovio una serie de reglamentaciones relacionadas
con la teméatica®® y ampliado a través del reglamento del entonces CE 1768 de la Comision
del 24 de julio de 1995.

Ya en Latinoamérica, a través de la decision 345 de la CAN “Régimen comun de proteccion
a los derechos de los obtentores de variedades vegetales”, se expresdé que “Los paises
Miembros otorgaran certificados de obtentor a las personas que hayan creado variedades
vegetales, cuando éstas sean nuevas, homogéneas, distinguibles y estables y se le hubiese
asignado una denominacién que constituya su designacion genérica’?*

También el MERCOSUR sigue con esta direccion de liberacion de la normatividad relativa
a la proteccion de obtenciones vegetales, expidiéndose para ello la Decisién No. 8/95 del
Consejo del Mercado Comun y la Resolucion No. 43/99 del Grupo Mercado Comdn.

Ahora bien, del lado de los derechos que se adquieren, principalmente a favor del obtentor
de una variedad vegetal podemos ver el derecho a la exclusividad para asi ejercer acciones
las cudles eviten que un tercero pueda explotar sin permiso la variedad vegetal obtenida.
Por ejemplo, el articulo 23 de la Decision 345 de 1993 CAN ha expresado que:

The provisions of this title relating to patents for inventions shall apply to patents for plants, except as otherwise
?rovided".

%" Titulo 1 de la Plant Variety Protection Act.

28 Ana Isabel Gomez Cérdoba, Juan Pablo Galeano Rey, Carlos Guillermo Castro Cuenca, Julio César Montafiez Ruiz,
Fernando Suarez Obando, Lina Maria Salgar Espinosa, German Alonso Vélez Ortiz, Elizabeth Lopez Gonzalez, Carolina
Franco Sanchez, Paola Liliana Pdez Rojas. Genética, riesgo y derecho penal: una aproximacion interdisciplinaria.
Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2010. p. 337.

2% Revisado por las actas del 10 de noviembre de 1972, del 23 de octubre de 1978 y del 19 de marzo de 1991.

240 CE 2100/1994 del Consejo de Europa del 27 de julio de 1994

241 Articulo 4 de la Decision 345 de 1993 de la Comunidad Andina de Naciones
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““un certificado de obtentor dara a su titular la facultad de iniciar acciones administrativas
o jurisdiccionales, de conformidad con su legislacion nacional, a fin de evitar o hacer
cesar los actos que constituyan una infraccion o violacién a su derecho y obtener las
medidas de compensacién o de indemnizacion correspondientes”.

Ademas del tema de obtenciones vegetales, también estan los criterios relacionados con la
proteccion de consumidores en razon del consumo mismo de productos transgénicos. Asi,
la consecucion de los esfuerzos para crear normatividad relacionada con la seguridad en
nuevos campos para el derecho, ha sido una prioridad para los doctrinantes y demas
jurisprudencia. Por esta razon, se estan disefiando normas juridicas de proteccion especial y
seguridad en materia genética con el fin de prevenir la victimizacion a los diferentes
consumidores.

El disefio de un compilado normativo de salvaguarda respecto a las victimas consumidoras
de alimentos, particularmente relacionados con la tecnologia genética y su aplicacion,
resulta siendo una prioridad al aplicar instrumentos de prevencion victimal, estas normas
pueden verse reflejadas, por ejemplo, en los disefios creados por SCHEERER?*, en donde
implementa una serie de elementos o criterios especiales para aplicarse dentro de una
legislacion que asume una posicion cautelar frente al riesgo genético, especialmente en la
comercializacién de productos transgénicos, veamos:

e Principio de legalidad: este se concreta en la no necesidad de sancion de una
determinada actividad la cual incrementa un riesgo, siempre y cuando la actividad a
la que podria conducir eventualmente no resulta siendo castigable. Por ejemplo no
resulta viable la prohibicién de comercializacion de productos transgénicos con el
argumento de que estos Ultimos aumentan el riesgo de causacion de dafios en la
salud humana y el medio ambiente, toda vez que la comercializacién de productos
transgénicos en si misma no es una actividad que resulte siendo sancionable.

e Principio de trivialidad: en este concepto juridico se hace aplicable al concebir que
no puede juzgar o criminalizarse, situaciones en las cuales el dafio no resulta siendo
sustancial, asi el riesgo ya se haya materializado en si mismo. Por esta razon no
debe reprocharse como sancionable una determinada actividad amplificadora de un
riesgo, siempre que el dafio cuando este ya se ve materializado no resulta siendo de
gran importancia.

22 gcheerer, Sebastian, Los derechos fundamentales y la sociedad del riesgo”, en Derecho penal contemporaneo, Gustavo
Ibafiez-Universidad Libre, Bogota-Colombia, 2002, pp. 125-137.
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e Principio de lejania: este principio hace relacion a la prohibicién de interpretar un
delito como una conducta que incremente la probabilidad del dafio, siempre y
cuando el dafio esté suficientemente proximo. En este sentido, cuanto mayor sea la
distancia entre el sujeto activo y la probabilidad de que su conducta cause un dafio,
seran mayores también los pasos intermedios que este sujeto debe sobrepasar para
que el dafio se materialice.

Es asi como puede evidenciarse la cantidad de normas juridicas referentes a la proteccion y
seguridad geneética que se esta creando a nivel local y a nivel macro, ello con el fin de
permear cada Estado de peligros potenciales, otorgdndoles herramientas claras de control y
vigilancia en esta materia.

1.4.4. Intervencion estatal en algunos ordenamientos juridicos del “Common Law”
frente al tratamiento de riesgos.

Para la regulacion normativa de riesgos, muchos de los temas administrativos vy
medioambientales han ocurrido a nivel estatal y regional, no s6lo por medio de los 6rganos
legislativos y ejecutivos, sino también por la regulacion que el mismo juez propone. De esta
manera, primariamente los Estados poseen competencia constitucional en esta area, pero
también han habido creaciones de las diferentes Cortes estatales, especificamente hablando
del tema medioambiental, donde muchos de los debates en la actualidad respecto al
constitucionalismo administrativo tienen su epicentro en wuna serie de puntos
descentralizados, como por ejemplo el caso australiano donde se tiende a entender al
principio de precaucién como un “meta-principio”?*.

Aunque la situacion es diferente en los Estados Unidos, donde los discursos del
constitucionalismo administrativo son mas explicitos y con mas complicaciones en los
conceptos legales, o en Australia donde han sido de naturaleza ambigua la revision sobre
los efectos que pueden presentarse sobre la interpretacion del principio de precaucion
también dentro de los términos plasmados por el constitucionalismo administrativo.

Revisando los avances que a nivel comparado se pueden encontrar en otras normatividades
internas, se entiende que los roles legales de este principio tienen diferentes maneras de
enfoque dentro de los modelos de Estado, por ello, en este segundo capitulo podran verse
algunos ejemplos de los regimenes juridicos del sistema inglés, americano y australiano en

comparacion con el colombiano®**:

243 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 54-55.
2% [bidem, p. 57.
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A. Intervencidn de riesgos en Inglaterra.

No existe tradicion probable de un intervencionismo del Estado central en Inglaterra antes
de la mitad del siglo diecinueve. El primer ejemplo de esta intervencion ante la regulacion
de los riesgos tecnologicos, fue en el tema de los efectos que podrian traer consigo la
industrializacién y la urbanizacién®®. Se crearon para este fin nuevos cuerpos
administrativos tales como “the Factories Inspectorate”, ““the Public Health Board™, ““the
Railways Inspectorate™, y “the Alkali Inspectorate™.

En la dltima parte de este siglo se adicionaron otros regimenes para el tratamiento de la
contaminacion®*® y la seguridad alimentaria®’. Esta es la manera de entender el rol de la
administracion inglesa en el proceso de evaluacion de riesgos.

Aunado a lo anterior, la estructura de las agencias estatales inglesas fueron basadas en
criterios de “transparencia y manejo de la mejor ciencia...”, por conducto de instrumentos
juridicos como el “Food Standards Act 1999” las agencias, al considerar ejercer 0 no su
poder, o la manera en que planteara el ejercicio de cualquier poder, tendran en cuenta
principalmente: a) la naturaleza y la magnitud de los riesgos para la salud publica, u otra
clase de riesgos que sean relevantes para la decision (incluida cualquier incertidumbre en
cuanto a la adecuacion o la fiabilidad de la informacién disponible), b) los posibles costos y
beneficios del ejercicio de la facultad o su ejercicio de tal forma que la agencia esta
considerando, y c) cualquier consejo o informacion dada por un comité consultivo (si no se

da este por la misma agencia)®*®.

B. Intervencién de riesgos en los Estados Unidos.

Parte del proceso democrético en los Estados Unidos, estuvo constituido por la creacion de
nuevos regimenes regulatorios que protejan a la sociedad desde un punto de vista
medioambiental y de riesgos hacia la salud. Dichos regimenes fueron inevitablemente de

25 Oliver MacDonagh, “The Nineteenth Century Revolution in Government: A Reappraisal”. The Historical Journal,
Cambridge University Press, New York - USA, 1958; y David Roberts, Victorian Origins of the British Welfare State.
New Haven, Yale University Press. United States. 1960.

246 Rivers Pollution Prevention Act, 1876

24T Food and Drugs Act 1860; Pharmacy Act 1862; y Sale of Food and Drugs Act 1875.

248 «3) the nature and magnitude of any risks to public health, or other risks, which are relevant to the decision (including
any uncertainty as to the adequacy or reliability of the available information); b) the likely costs and benefits of the
exercise or non-exercise of the power or its exercise in any manner which the Agency is considering; and c) any relevant
advice or information given to it by an advisory committee (whether or not given at the Agency’s request)”.
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corte administrativo en su naturaleza, ademas se crearon nuevos cuerpos administrativos
para ejercer el control de riesgos®*®: “the Environmental Protection Agency (EPA)”, “the
Occupational Safety and Health Administration (OSHA)”’, “the Consumer Product Safety
Commission (CPSC)”, “the National Highways and Safety Transport Administration

(NHSTA)”, y “the Nuclear Regulatory Commission”.

Del mismo modo, cada agencia creada conservaba una estructura Unica, y de la misma
manera, estas fueron ampliandose con variedad de programas y funciones que a su vez
hacia de estos entes administrativos, organismos mucho méas poderosos. En particular se
hizo énfasis en tomar decisiones por parte de estos cuerpos administrativos con base en la
informacion entregada por los procesos cientificos en donde esta documentacion fue

recolectada y procesada por medio de procesos metodolégicos®.

Muchas de las revisiones hechas por los jueces sobre la regulacion de los riesgos hechos
por cuerpos administrativos dentro de los Estados Unidos fueron realizadas por la Corte
Federal del Circuito de Columbia, esta Corte encerrd un importante debate respecto al rol y
naturaleza de estas revisiones judiciales, analizandose también que las evaluaciones
realizadas sobre los riesgos tecnoldgicos ademas de complejas, partian de la falta de
certezas cientificas, esto es ain materia del conflicto socio-politico actual. Los reguladores
de estos riesgos necesitan segin la Corte de Columbia una considerable discrecion,
sometiéndose a los estandares de andlisis, los cuales deben partir de bases racionales para la
toma de decisiones respecto al tratamiento de esos riesgos, aplicando ademas los principios

cientificos disponibles®.

Para poder analizar una situacion de riesgo en los Estados Unidos, mas que una
metodologia analitica, se busca utilizar principalmente el sistema de “checks and
balances”. Por ejemplo en la famosa decisién de “Bazelon”, o en el caso “Natural
Resources Defense Council vs United States Nuclear Regulatory Commission”?*? se
otorgd por parte de la administracién americana licencia para el funcionamiento de una
planta de energia nuclear, aplicAndose al caso concreto las reglas de la “Nuclear Regulatory
Commission”. Esta Ultima realiz6 los andlisis correspondientes sobre el peligro nuclear
dentro de la planta, desarrollando ademas una serie de férmulas y tablas numéricas para un

analisis de costo/beneficio®:.  Por esta razén, el caso “Bazelon” se caracteriza

29 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 98.

20 [pidem, p. 99-100.

51 [pidem, p. 101.

%2 |bidem. pp. 101-104

253 pidem, p. 105.
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principalmente por el rol que tuvieron las cortes americanas en los temas de anélisis de
riesgos medioambientales.

Los casos més significativos en Norteamérica sobre el andlisis de riesgos han sido
principalmente el caso “Leventhal” y el caso “Bazelon”, los dos expresan la diferencia
existente entre una decision cientifica y una democréatica respecto a la regulacién de
riesgos. “Leventhal” por su lado muestra como la ciencia fue definida en términos
analiticos, en cambio para el caso “Bazelon”, regular la ciencia fue un ejercicio mucho mas

complejo e incierto®*.

Dentro del caso “American Petroleum Institute vs OSHA”, el cual fue apelado para ingresar
a la Suprema Corte de los Estados Unidos, se definio el concepto de “riesgo
significante®>”” definiéndolo de la siguiente manera:

“si las probabilidades son de una entre mil, la inhalacién de vapores de la gasolina
regular que son 2% de benceno sera fatal, una persona razonable podria considerar el
riesgo significativo y tomar las medidas adecuadas para reducir o eliminar esta
cantidad””**®,

De esta forma, el caso “American Petroleum Institute vs OSHA” definié expresamente que
el riesgo debe estar contenido en términos cuantificables, haciendo que los términos
legislativos resulten mucho mas precisos. La evidencia substancial fue definida en relacion
al conocimiento cientifico y la calidad de esta fue juzgada respecto a la calidad de la

ciencia®’.

Fue también gracias al desarrollo de las nuevas metodologias analiticas como mecanismos
comparativos de los riesgos, donde en la mitad de los afios 90s se desarrollaron estas
posibilidades de riesgo por medios metodoldgicos legislativos, dando como resultado el
“Data Quality Act®®”, este desarrollo permitié revisar y realizar las mas importantes
contribuciones para seguir comprendiendo el concepto de “razonable” respecto a las
diferentes acciones administrativas en relacion con la evaluacion del riesgo.

%4 |bidem, p. 106.

55 pidem, p. 113.

26« if the odds are one in a thousand that regular inhalation of gasoline vapors that are 2% benzene will be fatal, a
reasonable person might well consider the risk significant and take appropriate steps to decrease or eliminate it”
Benzene, p. 206 at 655

%7 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 114.

28 ¢ sunstein, Free Markets and Social Justice. New York- U.S.A, Oxford University Press, 1997 p.14.
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El caso “Benzene” otorgd por su lado la direccion al reporte del “National Research
Council (NRC)” en el llamado “Risk Assessment in the Federal Government: Managing the
Process”%* o también conocido como el libro rojo. Este reporte fue un anélisis de todas las
regulaciones sobre riesgos creadas por las agencias estatales, y divididé su contenido en
procedimientos cientificos del tratamiento de riesgos y procesos politicos para el
tratamiento de estos*®, demostrando asf la diferenciacion frente al tratamiento cientifico y
el democratico de los riesgos.

En sintesis, muchas Cortes en los Estados Unidos estan incrementado su trabajo respecto al
analisis de agencias que evallan los riesgos, como en los casos anteriormente vistos, o en el
caso “Corrosion Proof Fitting v EPA”, donde la Corte no s6lo se limitd al analisis
metodoldgico de costo/beneficio, sino que ademas estudio los demas riesgos que la agencia
estatal debié considerar®. Este estudio parte de la base de la cuantificacion del riesgo, de
la division entre el anélisis cientifico y democratico de los peligros, y del contenido
especifico del llamado “riesgo significante”.

C. Intervencidn de riesgos en Australia.

En esta Gltima década, el principio de precaucién ha sido el centro de debates dentro del
constitucionalismo administrativo australiano, ello se debe principalmente al hecho que este
principio estudia la forma en que la informacién y la falta de certeza cientifica inciden en
diferentes ambitos, ademas de mostrar una salida flexible que pueda ofrecer soluciones al
problema de la evaluacion de riesgos, entendida esta como una herramienta eficaz para la

administracién publica®®?.

Las muestras de los impactos ambientales de las actividades riesgosas han sido el tema mas
importante en el derecho ambiental australiano®?, los problemas creados por la falta de
certeza cientifica para poder desarrollar procesos a largo plazo se han visto como evidentes,
el conocimiento acerca del sistema es limitado y sus consecuencias pueden ser

29 National Research Council, Risk Assessment in the Federal Government: Managing the Process. National Academy
Press, Washington DC — United States. 1983

%0 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 116.

%81 [hidem. p. 119.

262 [hidem, p. 125.

263 B preston, Environmental Litigation. Law Book Company Ltd. Sydney-Australia.1989.
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irreversibles, y el tipo de falta de certezas cientificas envueltas en estos problemas son méas
numerosas que respecto a los riesgos a la salud*.

Cuando el principio de precaucion fue introducido dentro del derecho ambiental australiano
en la época de los noventa éste se realizé durante un “periodo excepcional de la innovacion
institucional del medio ambiente®®®”, como concepto principal dentro de los mecanismos de
evaluacion de riesgos, también se incluyé como guia en dos de las iniciativas del gobierno
federal australiano®®®: “the national strategy on ecologically sustainable development
(ESD)” y *“the interngovernmental agreement on the environment (IGAE)”. En estas
iniciativas, el principio de precaucion fue formulado en los siguientes términos®’: cuando
haya peligro de dafio ambiental grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta
no debera utilizarse como razén para posponer medidas para prevenir la degradacion del

medio ambiente.

De esta manera, el gobierno federal australiano establece que para la aplicacion del
principio de precaucién, las decisiones publicas y privadas deben guiarse por: i) una
evaluacién cuidadosa para evitar, siempre que sea posible, un dafio grave o irreversible al
medio ambiente, y ii) una evaluaciéon de las consecuencias del riesgo ponderado de las
distintas opciones®®®. La consecuencia préctica de la inclusion de este principio dentro del
contexto de estos dos documentos estatales fue el hecho de brindarle una mayor relevancia
a este principio para la toma de decisiones dentro de la administracion publica australiana
respecto a los temas de evaluacion de riesgos medioambientales.

La relevancia legal de este principio fue estructurada y definida principalmente por la
iniciativa ESD?®, convirtiendo al principio de precaucién en parte integral de las
decisiones medioambientales de la administracion australiana, aplicandose ademas en todos
los aspectos de planeacion medioambiental.

24 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 128.

265 3 Barry and R Eckersley (eds), The State and the Global Ecological Crisis. Cambridge, MIT Press, New-York-United
States. 2005 p. 32.

266 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 130.

27 [pidem, p. 131.

268 «“\Where there are threats of serious or irreversible environmental damage, lack of full scientific certainty should not be
used as a reason for postponing measures to prevent environmental degradation. In the application of the precautionary
principle, public and private decisions should be guided by: i) careful evaluation to avoid, wherever practicable, serious
or irreversible damage to the environment; and ii) an assessment of the risk-weighted consequences of various options™.
Seccién 3.5.1 de la IGAE.

%9 The National Strategy on Ecologically Sustainable Development
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Por su lado, los debates ocurridos en torno a la evaluacion de riesgos relacionada con este
principio han sido establecidos dentro del contexto de los litigios en derecho publico en
numerosas cortes federales y del Estado australiano. De esta manera, existen en Australia
mas de 100 decisiones de cortes y tribunales en donde el principio de precaucion ha sido
sujeto de analisis legal®®, donde su aplicacién hace referencia a un ejercicio de
discrecionalidad administrativa frente a la autorizacion de una actividad o la obtencién de

una licencia o algiin permiso®™.

Frente a las decisiones judiciales tratando el tema de riesgos, la administracion
medioambiental australiana ha estipulado en sus bases el paradigma del constitucionalismo
administrativo por medio del caso “Leatch vs. National Parks and Wildlife Service”,
convirtiéndose en el mas significativo dentro del Estado australiano.

En este litigio se necesitaba una licencia de construccién, toda vez que se creia que esta
obra tendria un impacto gigantesco en muchas especies de la zona, evaluandose el impacto
que tendria este proyecto en la fauna y por este motivo se aplico el principio de
precaucion?’?. Este Gltimo tuvo una relevancia legal ya que se lo describi6 en este caso
como:

*“...el principio de precaucion es una afirmacién de sentido comun y ya ha sido aplicado
por los responsables politicos en las circunstancias adecuadas antes del principio de que
se precisan, esta orientado hacia la prevencion de dafos graves o irreversibles al medio
ambiente en situaciones de incertidumbre cientifica, su premisa se establece cuando existen
situaciones de incertidumbre o ignorancia sobre la naturaleza o sobre alcance de los
dafios al medio ambiente””.

Por esta razon, dentro del ordenamiento juridico australiano puede concluirse que la
evidencia de las condiciones medioambientales y el impacto potencial son altamente
importantes, por ello no solo resulta necesario estudiar todos los diferentes tipos de falta de
certeza que envuelven una decision, sino tambien debe analizarse como esa falta de certeza

210 para estudios de més casos ver Paul L. Stein, “Are Decision-Makers too Cautions with the Precautionary Principle?”
Supreme Court of New South Wales, Sidney-Australia. 2000.

1 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 132.

272 Ipidem. p. 140.

2% «1n my opinion the precautionary principle is a statement of common sense and has already been applied by decision-
makers in appropriate circumstances prior to the principle being spelt out. It is directed towards the prevention of serious
or irreversible harm to the environment in situations of scientific uncertainty. Its premise is that where uncertainty or
ignorance exists concerning the nature or scope of environmental harm (whether this follows from policies, decisions or
activities), decision makers should be cautions”. Leatch. p. 50 at 282.
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impacta en los valores que se estan tratando de proteger®’*, esto por medio de un estudio
investigativo de fondo, donde se considere cada uno de los riesgos que estan implicados en
la ecuacion, como en el caso “Leatch”, donde el Juez STEIN J'S se refirio al principio de
precaucion y a la investigacion que debe considerar todos los riesgos latentes, en los
siguientes términos:

“... El requisito que debe tener el tomador de decisiones es ser prudente, esto dice algo
acerca de la forma en que la decision debe ser tomada. Tiene que haber una investigacion,
o la referencia a la investigacién disponible, la consideracion de los riesgos, y una vez méas
pesimista que la vision optimista de los riesgos que deben ser tomadas. Sin embargo, este
requisito no es en cualquier caso particular, especificar con precision lo que la
investigacion debe llevarse a cabo, o cuando el riesgo debe ser considerado para ser tan
pequefio que con seguridad no sera necesario...?”>”.

Por otro lado, la aplicacion del principio de precaucion relativo al analisis de
incertidumbres cientificas como mecanismo de evaluacion de riesgos también puede verse
reflejado en el caso “Greenpeace Australia Ltd vs Redbank Power Company Pty Ltd"%"®,
donde el interés principal del grupo “Greenpeace” fue argumentar que el principio de
precaucion debia operar en relacion al problema de las emisiones de diéxido de carbono
que expulsaba la planta de energia de la empresa ““Redbank Power Company Pty Ltd”,

planteandose ademas respecto a este principio que®’”:

“El punto importante acerca de la aplicacion del principio de precaucion en este caso es
que "los tomadores de decisiones deben ser cautos....La aplicacion del principio determina
que un enfoque precautorio deberia adoptarse en la evaluacion de los diversos factores
pertinentes para determinar si procede o no el consentimiento...?”®”.

De esta manera puede entenderse que este principio se aplica a los procesos de toma de
decisiones medioambientales.

2% Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 141.

278 |bidem. pp. 141-143

278 http:/ vww.unescap.org/drpad/vc/document/compendium/aul.htm Pagina consultada el dia 12 de julio de 2010

27 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 143.

278 “The important point about the application of the precautionary principle in this case is that “decision makers should
be cautions” (per Stein J in Leatch v National Parks y Wildlife Service y Anor (1993). The application of the
precautionary principle dictates that a cautions approach should be adopted in evaluating the various relevant factors in
determining whether or not to gran consent...” Ibidem. p. 143
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De igual manera, también se aplicd este principio para apoyar la toma de decisiones por
parte de la administracion, desde esta perspectiva el principio se ha descrito como un
elemento central en la creacidn de la decision y como un método de proteccion de valores
medioambientales®”®, no aplicandose tinicamente como evidencia en las decisiones finales
sino también dentro del desarrollo de los planes de evaluacion de riesgos dentro de la
administracion australiana, mostrandose asi como uno de los factores que influyen
notablemente en las decisiones administrativas.

D. Intervencion de riesgos en Colombia.

Por otro lado, en Colombia la crisis ambiental ha sido fruto de la incapacidad e ineficiencia
del Estado para la formulacion de normas eficaces de caracter precautorio y de esta manera
controlar los efectos negativos que resulten de los procesos sociales tales como la

industrializacién y la colonizacion®®.

En primer término, el mal uso de los suelos y la contaminacién que producen los residuos
industriales y domésticos comienza a deteriorar el ecosistema colombiano, existen también
otras industrias ilicitas como las que producen estupefacientes, las cuales generan residuos
altamente toxicos como el éter etilico, la acetona y el 4cido clorhidrico®®!, y para empeorar
el panorama, por motivo de la colonizacion acelerada que se ha estado presentando en
nuestro pais, se talan miles de hectareas de bosques al afio, sumandose asi un problema

agrario respecto a la gran concentracion existente de latifundios®*.

Pero frente al panorama de crisis ecoldgica nacional, no sobran los esfuerzos para tomar
conciencia de la situacion y asumir una posicion de intervencion frente a los riesgos que
pueden presentarse. La misma Constitucion Politica les ha impuesto a los poderes publicos
la obligacion de proteger las riquezas naturales y culturales de la nacidn, ademas de
proteger la diversidad del ecosistema®, esta obligacién debe ir armonizada con una
funcion preventiva y represiva por parte de estos poderes.

2% Murrumbidgee Groundwater Preservation Association v Minister for Natural Resources (2004).

http://www.claytonutz.com/publications/news/200407/26/nsw_opens_floodgates_of_water_reform.page y
http://ntn.org.au/wp-content/uploads/2010/02/precautionaryprinciplegetreal.pdf Paginas consultadas el dia 12 de julio de
2010.

%0jylio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p 11.

%81 Revista Semana, noviembre 10 de 1992, p. 39.

%82 Revista Ecoldgica, noviembre 10 de 1992, p. 66.

28 | os postulados de planeacion y desarrollo sostenible por medio de politicas preventivas se han constitucionalizado
dentro del articulo 80.
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Particularmente, en el articulo 8° de la Constitucion, se crea la obligacion directa del Estado
colombiano no so6lo de conservacién sino también de proteccion de los recursos naturales
renovables, debe ademas como parte de su obligacion prevenir y controlar los factores que
sean fuente del deterioro ambiental:

“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 reparacion de los dafios causados™.

También podemos posicionar el tema del manejo de los riesgos pero desde una perspectiva
educativa, en este sentido se integran en Colombia algunas instituciones para cumplir con
este objetivo, tales como el SNPAD, SINA y el SNC ello con el fin de que establezcan todo
el tema conceptual, estratégico y metodologico del tratamiento de los peligros
generalizados para el medio ambiente?®®. Es necesario ademas, coordinar e implementar
planes y proyectos que se encuentren relacionados con la educacién ambiental y la gestion
de los riesgos naturales, con esto se promovera la coordinacién tanto del sistema nacional
ambiental SINA como del de prevencion y atencion de riesgos (SNPAD), sin dejar de lado
el tema de ciencia y tecnologia (SNC).

Adicionalmente a ello, el Decreto 1220 de 2005 ha establecido frente a la intervencion de
riesgos en Colombia, particularmente en su articulo 1°, la definicion de riesgo con el fin de
contextualizar la problemética en nuestro pais:

“Definiciones. Para correcta interpretacion de las normas contenidas en el presente
decreto, se adoptan las siguientes definiciones: Evaluacién de riesgo. Es el resultado de la
comparacion y el analisis de las amenazas de un proyecto y la vulnerabilidad del medio
ambiente, con el fin de determinar las posibles consecuencias sociales, economicas, y
ambientales que este puede producir.?®

Por otro lado, otro de los mecanismos juridicos de prevencion de riesgos en nuestro pais, es
la utilizacion de la declaratoria de emergencia en materia ambiental, para este caso deben

reunirse los siguientes requisitos postulados por la Corte Constitucional®®®:

1. Que se trate de hechos graves e inminentes.

28 Universidad Externado de Colombia. 15 Afios de la Constitucién Ecoldégica de Colombia. Primera Edicién. Bogota-
Colombia. 2006. p. 127.

% Enrique Gonzélez Villa. Derecho Ambiental Colombiano. Parte General. Tomo I. Universidad Externado de
Colombia. Bogot&-Colombia. Julio 2006. p. 128.

%% gentencia de la Corte Constitucional C-004 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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2. Estos hechos deben ser de diferente entidad de los que puedan generar los estados de
excepcion.

3. 'Y ademas estos hechos deben ser sobrevinientes.

En todo caso, antes que esperar la ocurrencia de una emergencia ambiental, es necesario
tomar medidas por medio de un sistema nacional de prevencién de desastres, el cual
asumird las riendas de las evaluaciones de riesgo, principalmente en emergencias

ambientales®’.

De igual manera, resulta necesario reconocer el esfuerzo normativo colombiano para
regular el tema medioambiental, veamos algunos ejemplos:

e El Decreto 1541 de 1978 se refiere al tema “de las aguas no maritimas™, y prohibe en
su articulo 211 ““verter, sin tratamiento, residuos sélidos, liquidos o gaseosos, que
puedan contaminar o eutroficar las aguas, causar dafio o poner en peligro la salud
humana o el normal desarrollo de la flora o fauna, o impedir u obstaculizar su empleo
para otros usos™.

e También el Decreto 1594 de 1984 reglamenta especificamente los parametros de
calidad que deben aplicarse para los diferentes usos de las aguas, los requisitos de los
vertimientos de aguas hervidas y las condiciones para el otorgamiento de licencias.

e Por su lado, el Decreto 1594 de 1984 en su articulo 72 prescribe cuéles son las
condiciones minimas de los “vertimientos a cuerpos de agua en referencia al pH,
temperatura, material flotante, grasas, aceites, solidos suspendidos, DBO. Y en el
articulo 73 establece los parametros para los vertimientos a redes de alcantarillado
publico en referencia al “pH, temperatura, &cidos, bases o soluciones acidas,
substancias explosivas o inflamables, substancias solubles en hexano, soélidos
suspendidos, DBO™.

e En el mismo sentido, por medio de la Ley 491 de 1999 se crea y reglamenta el llamado
“seguro ecoldgico™, planteando asi en su articulo 2° que:

%7 bidem, p. 134.
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“El seguro ecoldgico tendra por objeto amparar los perjuicios econémicos
cuantificables producidos a una persona determinada como parte 0 a consecuencia de
dafios al ambiente y a los recursos naturales, en los casos del seguro de
responsabilidad civil extracontractual, cuando tales dafios hayan sido causados por n
hecho imputable al asegurado, siempre y cuando no sea producido por un acto
meramente potestativo o causado con dolo o culpa grave; o, en los casos de los seguros
reales como consecuencia de un hecho accidental, subito e imprevisto de la accién de
un tercero o por causas naturales. El dafio ambiental puro podréa establecerse en estas
polizas como causal de exclusién de la obligaciéon de amparar, salvo que se logre la
colaboracién del reaseguro para determinados eventos de esta naturaleza...”®”.

1.4.5. Otras legislaciones comparadas relacionadas con la prevencion y precaucion de
riesgos.

Por otro lado, diversos Estados han acomodado dentro de su derecho interno lo referente al
principio de precaucion y demas sistemas de control preventivo de riesgos, para asi
utilizarlos en temas tan diversos tales como la proteccién a los consumidores, el desarrollo
y aplicacion de la biotecnologia etc., a continuacion se veran algunos ejemplos:

En Espafia, segin la Ley 15 de 1994 (régimen juridico referente al uso, liberacién
voluntaria y comercializacién de los organismos genéticamente modificados™®), la
administracion espafiola cuenta con herramientas efectivas para reaccionar frente a los
hechos acaecidos, solicitando a las personas o empresas titulares del derecho al uso de estos
organismos, para que a su vez puedan proporcionar la informacion adicional que solicite el
Estado, como también para que estos cambien las condiciones de uso de estos organismos.

La administracion espafiola también puede hacer uso de consultas a diferentes instituciones
nacionales o internacionales que sean especialistas en el tema de los organismos
modificados genéticamente con el fin de dar su opinion cientifica respecto a una
determinada situacion.

Segun lo previsto en el articulo 11 de esta ley, la administracion puede por derecho propio
pedir a la persona 0 empresa dedicada al uso de estos OMG®® que suspenda estas
actividades. Ello con base en la recopilacion de la informacion necesaria que le permita
saber con certeza la existencia de un riesgo dentro de la actividad de dichas empresas y que

28 Miguel Patifio Posse. Derecho Ambiental Colombiano. Primera Edicién. Legis Editores. S.A. Bogota-Colombia. 1999.
p. 93

28 \ivvw.ben.cl/carpeta_temas/temas_portada...10.../ley_15_94.pdf. Pagina consultada los dias 14 y 15 de Julio de 2009.
20 Organismos Modificados Genéticamente
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ademas no pueda ser medido. De esta manera, es claro como se estd dotando a la
administracion, de herramientas juridicas apropiadas frente a situaciones inminentes de
peligro que pongan en claro las condiciones para el uso de estos OMG y hasta poder llegar
al limite de suspensién de las actividades de la persona natural o la empresa que efectue
dichas actividades, todo esto gracias a la aplicacion de los elementos consagrados en virtud

del principio de precaucion®®,

Frente a la prohibicién de vertimientos de aguas que no tengan un tratamiento previo,

dentro de los diferentes ordenamientos juridicos se ha establecido lo siguiente®?:

e Argentina: aqui, se cred la ley sobre la proteccion de las fuentes de agua, los cursos de
agua Yy los sistemas colectores y la atmdsfera, en el afio de 1958. En esta norma se
prohibe disponer de basuras solidas, liquidas o en estado gaseoso en la atmdsfera o
aguas superficiales, que puedan degradar el aire y las aguas de la provincia de Buenos
Aires. Para el afio de 1960 se reglamentd esta ley, estableciendo las condiciones
minimas de caracter quimico y fisico para que las aguas puedan ser vertidas en sistemas
de alcantarillado o en los cursos de agua en forma directa.

e Chile: este Estado creo la Ley 3.133 y el Reglamento D.S. 2.491 del 13 de noviembre
de 1916, en donde se prohibe expresamente la evacuacion ya sea en cursos 0 masas de
agua, de residuos liquidos industriales que puedan contener substancias con
caracteristicas nocivas para la salud humana.

También puede verse el Decreto Ley 2.222 del 21 de mayo de 1978 en donde se
prohibe arrojar escombros o basuras y derramar petréleo en aguas sometidas a la
jurisdiccidn nacional, puertos, rios o lagos.

El Decreto con fuerza de Ley No. 208 del 21 de julio de 1953 prohibe también arrojar al
mar, rios o lagos chilenos toda clase de residuos de industrias agricolas, fabriles y
mineras las cuales puedan ser potencialmente dafiinas a la vida de las especies en el
agua.

21 pedro Castellano Rausell. Director. La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho
Judicial. Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.

292 josé Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una vision desde el sur. Publicacién de la fundacion para la
investigacion y proteccion del medio ambiente. FIPMA. El centro de asistencia legal ambiental, CELA. Cali-Colombia.
1994. p. 216.
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e Cuba: por medio de la Ley 33 de 1981 referente a la proteccion del medio ambiente y
del uso racional de los recursos naturales, se establece que los residuos que resulten de
las actividades econdmicas y sociales, deben llevar un tratamiento adecuado para no
contaminar el agua antes de ser vertidas.

e Ecuador: aqui, el Acuerdo No. 2144 del afio 1989, o también llamado reglamento para
la prevencion y control de la contaminacion ambiental, dentro de su articulo 8° se
establece que las aguas residuales deben ser previamente tratadas antes de su descarga,
ello de conformidad con los lineamientos establecidos por el plan nacional hidraulico
creado por el INERHI.

e EIl Salvador: por medio del Decreto 50 de 1987 — Reglamento sobre la calidad el agua,
el control de vertidos y las zonas de proteccion, dentro del articulo 35 se dispone que
solo estan autorizados para descargar residuos sélidos, liquidos o gaseosos los que
hayan cumplido con los objetivos de calidad del medio acuatico receptor.

e Meéxico: la Ley general de equilibrio ecoldgico y proteccion del ambiente del 23 de
diciembre de 1987, dentro del articulo 121 consagra la prohibicién de descargar o
infiltracién de cualquier cuerpo de aguas residuales con contaminantes

e Per(: por medio del Decreto Ley 17752 de 1969 — Ley general de aguas, dentro del
articulo 22 se prohibe verter o emitir residuos solidos, liquidos o gaseosos que tengan la
capacidad de contaminar las aguas, poniendo en peligro la salud humana y
consecuentemente causando dafios en el ambiente. Estos vertimientos sélo podran
descargarse cuando sean sometidos a los tratamientos previos que se estipulen, cuando
se compruebe gue no se causara perjuicio a otro uso, etc.

e Espafia: en la Ley 2° de 1985 sobre la proteccion civil, se determina un sistema
especializado de preparacion y posterior respuesta hacia situaciones de grave riesgo
colectivo, calamidad publica o para catastrofes que resulten extraordinarias. A su vez,
las administraciones autbnomas cuentan al igual que la central, con competencias para

tomar las medias del caso con el fin de prevenir este tipo de eventos®”,

293 josé Antonio Moreno Molina. La proteccién Ambiental de los Bosques. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid-Espafia. 1998. p. 150.
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2. MECANISMOS DE PREVENCION Y EVALUACION DE RIESGOS DENTRO
DEL DERECHO AMBIENTAL Y ADMINISTRATIVO.

2.1. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION COMO FUNDAMENTO DEL ANALISIS
DEL RIESGO AMBIENTAL.

El principio de precaucion, como simbolo juridico de la evolucion de las estructuras de
prevencién y evaluaciéon de riesgos, posee un papel preponderante en el analisis de los
diferentes peligros medioambientales, veamos:

2.1.1. Concepto.

El Principio de Precaucion naci6 y se desarrollé dentro del derecho internacional, y es
desde este punto donde debemos partir para asi lograr definir un concepto minimamente
unificado.

Segun un famoso informe francés, el cual “define la actitud que debe observar cualquier
persona que tome una decision relativa a una actividad respecto a la que se puede suponer
razonablemente que comporta un peligro grave para la salud o la seguridad de las
generaciones actuales o futuras o para el medio ambiente.”, puede decirse que este
principio puede convertirse en una herramienta eficaz para los poderes publicos de un
Estado, los cuales deben utilizarlo para hacer prevalecer la salud y la seguridad sobre la
libertad de los particulares o de los Estados, imponiendo la necesidad de tomar las medidas
necesarias a un coste econOmica Yy socialmente soportable, evaluando el riesgo,

reduciéndolo a un nivel aceptable y si es posible eliminandolo®*.

De esta manera, el principio de precaucién se centra no sélo en la necesidad de
previsibilidad, sino también en el hecho de poseer certidumbre respecto al peligro que
acontece, con base en las herramientas que ofrezca la ciencia: Traslado de un modelo
previsionista (modelo que cuenta con pleno conocimiento del riesgo y de sus
consecuencias) hacia un modelo de incertidumbre del riesgo: hoy en dia el principio de
precaucion se basa en las circunstancias respecto a las cuales se prueba su situacion de
incalculable en las consecuencias del dafio, suponiendo Unicamente una probabilidad pero
nunca la certeza absoluta de su magnitud®®.

2% pedro Castellano Rausell (Dir.). La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho
Judicial. Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.
%5 |bidem.
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La ignorancia respecto a las consecuencias que se presenten a largo o corto plazo respecto
de algunas actividades ya sean estas de la administracion o de los particulares, no es excusa
para retrasar la adopcion de medidas que tengan como finalidad la prevencion de la
degradacién del ecosistema. Por esta razon se establece que el principio de precaucion
cuenta con un caracter prescriptivo respecto a las normas de comportamiento, por ende se
entiende que emprende una obligacion de emprender la operacion que se considere
pertinente y con el apoyo de las garantias suficientes, o por el contrario una obligacion de
no hacer.

Es necesario sefialar ademas que respecto a la definicion concreta del principio de
precaucion, esta no ha sido aceptada de manera uniforme, pero puede plantearse que el
nucleo esencial que guia este criterio radica en la idea de aplicacion de aplicacion de
decisiones juridicas frente a la incertidumbre cientifica que crean situaciones que ponen en
riesgo al medio ambiente y por ende a las futuras generaciones?®. Dicha incertidumbre
cientifica se traduce en una “duda razonable” frente a la posibilidad de dafios ambientales

irremediables®’.

2.1.2. Origen y evolucion.

El principio de precaucion tuvo sus origenes en el cuerpo juridico de las normas
ambientales de la Alemania de los afios setentas®®, pero fue sélo desde los afios ochenta
cuando realmente empez6 a utilizarse por los regimenes internacionales®®, interpretandose
de diferentes maneras*®, comenzandose ademas a implementar en muchas jurisdicciones®*

aunque con gran trabajo por causa de las fuertes criticas que ha recibido®®.

Su finalidad principal consiste en mitigar de manera eficiente los efectos nocivos que
producen los productos quimicos cuyos perjuicios s6lo podian ser determinados pasados

2 Citado por Kourilski Philippe, Director del Instituto Pausteur de Parfs, "Principio de precaucion, salud y medio
ambiente", conferencia dictada en Barcelona - Espafia, abril 22 de 2002.: www.biomeds. neta/biomedia/d02020502.htm p.
2. Pagina consultada el 13 de octubre de 2009.

27 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la

Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

2% £ principio de Precaucién empez6 a surgir en Alemania como una herramienta juridica local del Estado y no como lo
es hoy un instrumento de caracter internacional. Ver K. Von Moltke, “The Vorsorgeprinzip in West German
Environmental Policy”, Institute for European Environmental Policy, Bonn-Germany. 1987. p. 57.

2% Nicolas de Sadeleer, Environmental Principles: From Political Slogans to Legal Rules, Oxford University Press,
Oxford-United Kingdom, 2002 p. 3.

30 Elizabeth Fisher, “Precautionary Everywhere: Developing a “Common Understanding” of the Precautionary Principle
in the European Community”. Maastricht Journal of European and Comparative Law. Vol. 7. North America. 2002.

%1 Elizabeth Fisher, Judith Jones and René Von Schomberg (eds). “Implementing the Precautionary Principle:
Perspectives and Prospects”, Published by Edward Elgar Publishing Limited. United Kingdom. 2006.

%2 Cass R. Sunstein, Law of Fear: Beyond the Precautionary Principle. Cambridge University Press, Cambridge-United
States, 2005; y Giandomenico Majone, “What Price Safety? The Precautionary Principle and its Policy Implications”
European University Institute. Journal of Common Market Studies, Vol. 40, No. 1.2002. Scotland. p. 89.

111



veinte o treinta afios después>®®. En esos afios desde su creacién se quiso implementar una
herramienta que le haga frente a la proteccion del medio ambiente del Estado aleman,
consagrandose juridicamente al principio de precaucion con el término de
“Vorsorgeprinzip” y entendiéndose su objetivo fundamental en la necesidad de establecer
medidas normativas para evitar asi atentados al medio ambiente, especialmente estudiando

las relaciones de causa-efecto®.

Al utilizar el término “vorsorge”, se estd relacionando con el significado de “prevision”
(VON MOLTKE, 1998). Asi, este concepto se empez6 a exigir como requisito
indispensable por parte de las industrias alemanas, proponiendo que estas adopten mejores
tecnologias disponibles para asi disminuir la contaminacion de la zona.

Para otros doctrinantes (BOEHEMER), el nacimiento del principio de precaucion se ubica
alrededor del afo 1930, en donde surge del llamado “principio del buen manejo
doméstico™, reorientando notablemente al concepto precautorio hacia una filosofia de
administracion®®. Asi, para esta corriente doctrinal, el principio de precaucién va mas alla
del criterio preventivo, toda vez que ademas de ello implica la consecucién de costos con
efectividad, armonizado con un compromiso ético de sostenibilidad ambiental*®.

Este principio, entendido como un concepto de naturaleza juridica, se enmarca como
respuesta a una necesidad presentada desde esos afios y que continda hasta el dia de hoy.
Tiene el objetivo principal de ofrecer herramientas de prevencion “ex ante respecto a la
realizacion de dafios y perjuicios de diferente indole, aunque si bien se hace necesario decir
que naci6 desde el seno del derecho ambiental, ha ido evolucionando hacia otros campos
del derecho.

Posteriormente, el principio de precaucion tuvo un salto hacia su institucionalizacion en el
desarrollo internacional, con el fin de contrarrestar los problemas medioambientales, dando
como resultado su reconocimiento en la Carta mundial de la naturaleza, aprobada esta por
medio de la Resolucién de las Naciones Unidas de octubre 28 de 1982 y posteriormente en
la Conferencia de Rio, celebrada en el mes de junio de 1992, la cual responde al nombre de
Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio ambiente y desarrollo, es decir
““conferencia de los paises cuyos gobiernos aceptan los principios democraticos contenidos

%02 Sentencia de la Corte Constitucional C- 293 del 23 de Abril de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

304 pedro Castellano Rausell. La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho Judicial.
Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.

%05 5onja Boehemer Christiansen. Interpreting The Precautionary Principle, Tim O. Raiordan & James Cameron (eds),
Earthscan Publications Ltd., 1994, citado por Carmen Artigas. CEPAL. Serie Recursos Naturales e Infraestructura. El
principio precautorio en el derecho y la politica internacional. Santiago de Chile-Chile, 2001.

3% Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.
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en la carta de las Naciones Unidas al objeto de tratar de encontrar una salida a la
problematica ambiental que estd impidiendo el desarrollo de la mayoria de las
naciones*”””. Seguidamente se desarrollé por medio de la Convencién de Cartagena sobre
biodiversidad y de otros.*®

A nivel internacional el principio de precaucion comenz6 siendo una herramienta juridica
de naturaleza “blanda” que no se habia venido aplicando frente a responsabilidades de
naturaleza particular o individual,®*® pero ha estado desarrollandose en estos dos aspectos
convirtiéndose también en un elemento que trasladan los Estados a sus respectivos
ordenamientos juridicos de derecho interno y ademas de su aplicacion en otros campos del
derecho, como en el famoso caso de “la sangre contaminada®®” donde se usé como
herramienta para controlar la comercializacion de productos de tipo transgénico, de salud
humana, animal, vegetal o de alimentacion, y como un elemento propio de las
biotecnologias**

Este principio por un lado puede aplicarse en el sentido de crear bases lo suficientemente
fuertes como para ejercer acciones legales respecto a temas tales como el problema de la

capa de 0zono y el cambio climéatico®*:

“Para nosotros, el principio de precaucion es mucho méas que un ejercicio de semantica o
tedrica. Es un imperativo ecologico y moral. Confiamos en que el mundo entienda nuestra
preocupacion por ahora. No tenemos el lujo de esperar a la prueba de certeza como
algunos han sugerido en el pasado. La prueba, que tememos, nos va a matar”3*,

Esto fue lo dicho por el embajador Robert VVan Lierop, como representante permanente de
Vanuatu para las Naciones Unidas y co-presidente del grupo de trabajo 1 de la INC/FCCC,
declaracién dada a las sesiones plenarias de la INC/FCCC, el 5 de Febrero de 1991.

%7 Tomado del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Rio de Janeiro, 5 de Junio de 1992,

http://ecoevo.uvigo.es/Convenios_Internacionales/biodiversidad.htm, Pagina consultada los dias 14 y 15 de Julio de 2009.
%% pedro Castellano Rausell. La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho Judicial.
Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.

309 [pidem.

310 ge refieren los autores al proceso penal en relacién con las trasfusiones de sangre contaminada con el virus de
inmunodeficiencia humana - VIH. Rapport au Premier Ministre, Kourilsky/Viney. Le principe de precaution. p. 6. Ver
http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/004000402/0000.pdf Pagina consultada el dia 13 de julio de 2010.

311 pedro Castellano Rausell (Dir.). La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho
Judicial. Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafa. 2002.

%12 philippe Sands. Principles of International Environmental Law. Second Edition. Cambridge University Press.
Cambridge-United Kingdom. 2005. p. 267.

313 «Eor us, the precautionary principle is much more then a semantic or theoretical exercise. It is an ecological and
moral imperative. We trust the world understands our concerns by now. We do not have the luxury of waiting for conclive
proof, as some have suggested in the past. The proof, we fear, will kill us”
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Gracias a la institucionalizacion de este principio, se ha logrado que los actos que sean
adoptados por los Organos administrativos deban estar basados exclusivamente en
“descubrimientos 0 métodos cientificos™!*. De esta manera, las medidas necesarias que
deben aplicar los Estados s6lo se tomardn cuando exista evidencia cientifica respecto a la
ocurrencia de un potencial dafio ambiental, es decir que en caso de ausencia de estas
pruebas de tipo cientifico, dificilmente se denotaria como necesaria la actuacion por parte
de la administracion. Esta direccién la podemos ver enfocada dentro del Convenio de Paris
de 1974 el cual le permite a las partes que si se llega a presentar la situacion de peligro, la

asuncion de las medidas que resulten necesarias, asf estas sean adicionales®"”.

En este sentido, si se quiere tomar medidas tendientes a mitigar un peligro de dafio
medioambiental por parte de la administracion, esta debe probar que existen las suficientes
pruebas de caracter cientifico como para llegar a cierto grado de certeza, tal y como lo
explica O" RIODAN Y JORDAN, al plantear que la eficacia del principio de precaucion
radica en la captacion de una “duda fundamental” respecto al fundamento técnico de la
gestion ambiental, perjudicando a la ética, ademas de la manipulacién que pude darse

respecto a los analisis de costo - beneficio®®.

2.1.3. Naturaleza juridica

Respecto a la naturaleza juridica que representa, para algunos doctrinantes, el principio de
precaucion goza de dos naturalezas: en primer término se configura como un principio de
tipo orientativo, tendiente a dirigir los poderes publicos hacia determinada estrategia
individual y grupal, pero al mismo tiempo goza de una regla juridica, sirviendo asi como
elemento interpretativo de la normatividad®’. Con esta doble naturaleza, se presenta el
principio como un elemento de caracter hibrido y a la vez permeable a diferentes
situaciones facticas y juridicas.

Otros autores, piensan a su vez que el principio de precaucion posee exclusivamente una
naturaleza juridica, constituyéndose como principio fundamental y no como una mera regla
juridica, al respecto, llegando con toda razon a la conclusion de entender al principio de

314 «1946 International whaling convention, article. V(2); 1972 antartic seals convention, annex, 7(b); 1972 world
heritage convention, preamble; 1972 London Convention, Art. XV (2); 1979 Bonn Convention, Arts. 111 (2) and XI (3).
“reliable evidence, including the best scientific evidence available” Philippe Sands. Principles of International
Environmental Law. Second Edition. Cambridge University Press. Cambridge-United Kingdom. 2005. p. 268.

315 «if scientific evidence has established than a serious hazard may be created in the maritime area by that substance and
if urgent action is necessary”.

38 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

317 Carlos Marfa Romeo Casabona (Ed.). Principio de Precaucién, Biotecnologia y Derecho. Editorial Comares, Granada-
Espafia. 2004.
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precaucion como inspirador de medidas juridicas por parte de la administracién, tal y como
lo expuso en entrevista realizada al Doctor LUIS FERNANDO MACIAS*®, socio de la
Firma consultora “Macias, Gémez y Asociados”:

“... Cuando uno mira los tratados internacionales, lo que hace es que se incorpora en el
tratamiento internacional, pero porque los Tratados obligan a los Estados a tener en
cuenta ese principio de precaucion, como vinculante, claro, cuando usted lo mira en
Colombia, lo que hacen es transcribir lo prescrito en la Declaracion de Rio, colocandolo
en el articulo 1° de la Ley 99 de 1993.

(...)

Distinto es un principio de politica, usted diga que es necesario que el Estado legisle en
esta materia aplicando el principio de precaucion, eso es diferente y eso si es importante, y
para los franceses el principio de precaucion es mas un principio de politica que un
principio juridico. Asi como principio de politica es indudable que es muy importante, pero
como principio juridico no™.

La anterior conclusion se hace ldgica, en el entendiendo de hacerle constituir al principio de
precaucion, Unicamente como un principio moral y politico, pero suscrito a su vez en los
textos de derecho internacional y también de derecho interno, convirtiéndolo en un
principio orientativo, que vela para hacer una evaluacion real sobre las conductas que deban
sequirse,

Si bien, el principio de precaucion tiene para estos ultimos doctrinantes una sola naturaleza
juridica, constituyéndose solamente como un principio orientativo, es necesario concluir
que el principio de precaucién también posee dos ambitos en los cuales ha evolucionado: el
primero se acerca cada vez mas al derecho interno, dejando de lado su disposicion limitada
al derecho internacional y ampliando ademas sus diferentes campos, llegando no sélo al
medio ambiental.**°

%18 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.
319 pedro Castellano Rausell (ed.). La Responsabilidad Penal de las Actividades de Riesgo. Cuadernos de Derecho
Judicial. Imprime Lerko Print. S.A. Madrid-Espafia. 2002.
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2.1.4. Caracteristicas del principio de precaucion.

En lo concerniente a las caracteristicas del principio de precaucién, en Colombia, debe
tomarse en cuenta el cumplimiento de ciertos elementos que se hacen necesarios para su

aplicacion®®;

1. La existencia de un peligro de acaecimiento de dafos.
2. Que dicho dafo posea consecuencias irreversibles;

3. Que de la ocurrencia de el dafio, exista por lo menos un principio de certeza cientifica,
asi esta no sea de caracter absoluto.

4. Que a su vez, la decision que vaya a tomar la autoridad competente se encuentre
encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente y.

5. Que dicha decision se encuentre plenamente motivada.

Estos cinco puntos conforman ademas las caracteristicas principales sin las cuales no seria
posible la aplicacién juridica de este principio, la presencia inminente de un dafio como
punto de partida para su consideracion como herramienta juridica necesaria para prevenirlo
y que ademas este debe ser de una entidad grave e irreversible. En tal sentido su gravedad
se hace presente cuando hablamos también de su incalculabilidad, y la no posibilidad de
retrotraer las consecuencias que potencialmente se causen.

Otra de las caracteristicas necesarias para entender en forma correcta al principio de
precaucion, resulta ya no sélo de una concrecion material del dafio resultante de un
determinado sector sino que ahora se busca llegar hasta un estadio anterior, donde el riesgo
sera visto como un factor determinante de consecuencias sancionatorias. Por esta razon, en
principio no se busca reprimir las consecuencias dafinas sino mas bien prevenirlas con el
fin de que estas no se produzcan, ello no como un simple efecto colateral, tal y como
comunmente sucede cuando se reprimen las situaciones causantes de dafios, creando un
temor hacia el receptor de la sancion para que este no reincida en su actuar, sino que se
aplica la prevencion como objetivo principal de la sancién, aun si el sujeto no es reincidente
y si el dafio no se haya producido.

De esta manera se esta creando una cultura que exige dia a dia la presencia de un Estado
gestor del riesgo més que castigador®*, ademas, para entender las caracteristicas y el

320 sentencia de la Corte Constitucional C. 293 del 23 de Abril de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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alcance del principio de precaucidn, resulta absolutamente necesario aprender a diferenciar
entre los riesgos que se configuran como individuales y los de entidad colectiva, de esta
manera ““...Un individuo actua en funcion de sus necesidades, preferencias y estilo de
vida... por otro lado los riesgos colectivos (publicos) los define el gobierno o el operador
de una planta industrial quien actla en representacion de una sociedad o un sector
especifico y en consecuencia, no esta preocupado por la seguridad del individuo en
particular...””%%,

A su vez, La Union Europea se ha tomado el trabajo de plantear de manera vinculante
cuales son los elementos esenciales para aplicar el principio de precauciéon®?, esto podria
servirnos en el aspecto de generalizar caracteristicas que impliquen ser comunes y asi
volverlo aplicable a otras ramas del derecho como lo es la contratacidn estatal, veamos:

e Proporcionalidad: se toma en el sentido en que las medidas tomadas con respecto al
grado de proteccion no deben considerarse de ninguna forma desproporcionadas,
todo con el fin de evitar que se aplique este principio en eventos que no ameriten, o
que sea mejor esperar situaciones de un riesgo mayor.

e No discriminacion: se aplica en el sentido en que las situaciones de hecho que
pueden ser similares no deben ser tratadas en forma distinta, obviamente con ciertas
excepciones, como cuando la circunstancia lo amerite, por ende esta debe ser de
caracter objetiva.

e Consistencia: la medida juridica que se tome para aplicar el principio de precaucién
debe ser equivalente a medidas que se hayan tomado cuando si existe la certeza
cientifica del hecho riesgoso e inminente.

e Examen de costos y beneficios: se debe hacer un examen previo antes de la
aplicacion del principio, respecto a la importancia de actuacion u omision. Este
examen constara de elementos complementarios de estudio tales como el
economico, el social etc.

321 Alejandro Nieto Garcia. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, Madrid-Espafia. 2005

%2Mauricio Sanchez Silva, Aceptabilidad del riesgo como criterio para el desarrollo de la infraestructura y la
competitividad” Fundacion para la Promocion de la Investigacion y la Tecnologia. Informe Final. Proyecto No. 1228.
Universidad de los Andes, Bogota-Colombia. 2003.

323 Comunicacion de la Comision Europea sobre el Principio de Precaucion (2000), del 2 de Febrero de 2000. Ver
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0001:FIN:ES:PDF Pagina consultada el dia 13 de
julio de 2010.
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e Examen continuo de los desarrollos cientificos sobre el tema: por razones de orden
publico las medidas deben ser temporales, nunca extendidas por mucho tiempo,
pero pueden ser ampliadas si conforme a los examenes cientificos persiste el
riesgo.*?*

Ademas de los elementos necesarios para la aplicacion del principio de precaucién tanto en
Colombia como en la Unidn Europea, a nivel doctrinal también existe una clasificacion de
elementos necesarios para su aplicacion en el plano juridico. Asi tenemos que segun
CIERCO SIERA*®, deben darse los siguientes elementos para la aplicacién de dicho
principio:

Identificacion de un riesgo 0 amenaza grave para la salud publica o el medio ambiente: esto
se traduce en la apreciacion de riesgos probables tanto a mediano como a corto plazo,
ademas de sus efectos tanto “acumulativos” como “interactivos”.

El segundo paso, y ya cuando se haya identificado plenamente cuél es el riesgo grave que
podria presentarse, saldran a la luz dudas respecto a la evaluacion de riesgos:

1. Dificultad en identificar al agente del riesgo.

2. Dificultad en la precision de las causas que generaron este riesgo.
3. Verificacidn del alcance de los efectos del riesgo.

4. Determinacion de la intensidad de carécter nocivo.

El tercer paso necesario, es la evaluacion cientifica, la cual debe reunir lo siguiente:

1. La evaluacion debe ser objetiva, en este sentido dicho proceso de evaluacion se
llevara a cabo por medio de instituciones de caracter neutral y ademas autonomas.

2. La evaluacion debe arrojar como resultado una “duda razonable”, ello por medio de
criterios de analisis l6gico, riguroso, completo y actual.

324 [bidem.
5K ourilski Philippe, "Principio de precaucién, salud y medio ambiente"”, conferencia dictada en Barcelona - Espafia, abril
22 de 2002. Documento visible en la pagina de Internet: www.biomeds. neta/biomedia/d02020502.htm pp. 33-36
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3. Debe generarse en un contexto de “transparencia”, para ello es necesario otorgarle
publicidad a los procedimientos realizados con el fin de dar a conocer a la comunidad

sus alcances®?®.

Por Gltimo, dadas ya las caracteristicas principales para la aplicacién del principio de
precaucion, a continuacién se enunciaran los elementos esenciales del nacleo irreductible
precautorio:

1. Segin lo expresado por O'RIODAN Y JORDAN®*’ el principio de precaucion

contiene las siguientes caracteristicas implicitas®?®:

e Pro-accion: este elemento hace relacion a la realizacién de acciones preventivas con
antelacion a la evidencia cientifica, entendiendo que segun un criterio de costo-
beneficio, la prevencion se entiende econdmicamente mas viable que la reparacién
del dafio.

e Costo-efectividad de la accion: se muestra como la necesidad de realizar exdmenes
permanentes del beneficio social y ambiental en comparacion con sus costos.

e Proteccion del espacio ecoldgico: en este punto se hace alusion a la necesidad de
valorar la capacidad de adaptacion y los diferentes umbrales de irreversibilidad de
los ecosistemas y organizaciones sociales.

e Legitimacion del valor social del medio ambiente: los sistemas naturales mas
vulnerables, cuya existencia se encuentra en riesgo, o cuya importancia radica en la
regeneracion natural, deben tener una proteccion primordial por parte de la
sociedad, ello por medio de la aplicacién de criterios de proporcionalidad.

e Cambio de la carga de la prueba: la carga de la prueba debe estar dirigida hacia el
sujeto activo de la conducta causante del riesgo, el cual tiene el deber de probar que
no existe tal peligro. Esta accion probatoria debe realizarse con anticipacion al
desarrollo de la accidn sefialada como de riesgo.

e Planificacion: este criterio debe armonizarse con la idea de proyeccion de las
consecuencias de la accién riesgosa a largo plazo, con el fin de entender que el

326 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

327 [bidem. pp. 3-5.

328 |hidem.
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criterio de proteccion no sélo debe ser entendido para la generacion presente, sino
también para las futuras.

e Pago por deudas ecoldgicas: ahora bien, respecto a este elemento sefialado, se
plantea que si bien el principio de precaucion tiene sus proyecciones hacia el futuro,
este puede considerar hacer una retrospectiva dirigida hacia las acciones pasadas
gue no hayan tenido en cuenta las previsiones del caso, ello por medio de la
armonizacién con la nocién de “responsabilidad comin pero diferenciada™,
constituida en la Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio
climético.

2. Ahora bien, la doctrina también trae otros elementos intrinsecos a la esencia del

principio de precaucion los cuales son®?*:

e Anticipacion preventiva: se refiere concretamente a la toma de decisiones
anticipadas, sin llegar a la necesidad de esperar a las pruebas de caracter cientifico,
toda vez que si no se puede hacer, esto causaria un mayor costo para la sociedad y el
medio ambiente.

e Salvaguardia: es necesario proteger al medio ambiente de manera primordial, para
ello es un deber la abstencion de aprovechamiento de recursos indeseables para
ellos.

2.1.5. Principio de precaucion dentro del derecho interno.

A partir de la Ley 23 de 1973, en virtud de la cual se le otorgaron facultades extraordinarias
al entonces presidente de la republica, para que este Gltimo expida el codigo de recursos
naturales renovables y de proteccion al medio ambiente (hoy Decreto 1811 de 1974), se dio
inicio a un fendmeno interno dentro del ordenamiento juridico colombiano que pretendia
inspirarse en criterios precautorios. Por ejemplo en la citada ley, dentro de su articulo 1° se
sefiald que el objeto principal de esta y consecuentemente del codigo que debia expedir el
ejecutivo era la prevencion y control del medio ambiente, ello con el fin de mejorar y
conservar los recursos naturales y el bienestar de la sociedad colombiana. A su vez, en el
articulo 15 de la citada ley también se requiere para que toda persona que utilice elementos

329 Carmen Artigas. CEPAL. Serie Recursos Naturales e Infraestructura. EI principio precautorio en el derecho y la
politica internacional. Santiago de Chile-Chile, 2001. Citado por Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de
Pérez, El Principio de Precaucion. Tesis Inédita de la Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.
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que sean susceptibles de causar contaminacion en el territorio nacional, debe informarle al

gobierno y a los consumidores sobre el peligro en el uso de estos elementos™*.

Posteriormente, con la llegada de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se pretende
darle a esta Carta Magna una fuerza ambiental sin precedentes, hasta llegar al punto de
conocerla como la “Constitucion Ecoldgica”, por ejemplo en el predmbulo, en el articulo
8° el 49, 58, 67 y 80 se plantea que el Estado tiene el deber de asegurar la prevalencia del
interés general y de proteger las riquezas naturales de la nacion, la atencion en la salud, en
el saneamiento ambiental, la funcion ecoldgica de la propiedad, y la obligacion de prevenir
y controlar todos los factores que influyan en el deterioro ambiental, entre otros.

Mas adelante, este principio de precaucion fue mucho mas visible gracias a las
disposiciones contenidas en la Ley 99 de 1993, como por ejemplo en el numeral 6° del
articulo 1° de la citada norma, se menciona que “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™, es decir, que asi no se pruebe la “certeza cientifica absoluta™, respecto a una
actividad la cual produzca dafios serios en el medio ambiente, la administracion puede
tomar las medidas necesarias del caso®!. Dicho numeral fue objeto de examen de
constitucionalidad por parte de nuestra Corte, donde en sentencia C-293 de 2002 fue
declarada exequible, resaltando ademdas la necesidad de aplicacion del principio de
precaucion.

Gracias a las estipulaciones consagradas en esta norma, se comenz0 a desarrollar de manera
interna la aplicacion de este principio, sirviendo hoy en dia como una estrategia juridica a la
hora de entablar acciones judiciales para proteger a la comunidad de peligros ambientales o
de salubridad.

Aunque es necesario decir que el principio de precaucion no puede ser aplicable a todas y
cada una de las situaciones de riesgo que se pretenden regular, sino sobre las que presentan
por lo menos dos caracteristicas, un presupuesto de incertidumbre cientifica y la posibilidad
de produccién de dafios realmente graves e irreversibles®*?, ademas de un desarrollo
juridico para una aplicacidn ex ante, es decir anterior al acaecimiento del dafio, “...cuando
una accion es peligrosa consiste en que el momento de su realizacion, esto es, desde una

330 .
Ibidem.
! Tomado de www.ocyt.org.co/leg/LEY %2099%201993.pdf. Pagina consultada los dfas 14 y 15 de Julio de 2009.
%2 Carlos Marfa Romeo Casabona (Ed.). Principio de Precaucién, Biotecnologia y Derecho. Editorial Comares, Granada-
Espafia. 2004. p. 391.
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perspectiva ex ante, no aparezca como no absolutamente improbable la produccion de la
lesién de un bien juridico...”%.

También este articulo 1° de la citada Ley 99 de 1993, fundamenta los principios generales
del derecho ambiental colombiano, determinando que “el proceso de desarrollo econémico
y social del pais se orientard segun los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracién de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo™, direccionando asi los objetivos juridico - ambientales de nuestro pais hacia la

materializacion de diversos principios, entre ellos el de precaucién®**,

Ahora bien, como normas internas que incorporan a nuestro ordenamiento juridico, tratados
internacionales referentes al tema precautorio podemaos ver las siguientes:

Por medio de la Ley 164 de 1994, se aprueba la “Convencion marco de las Naciones
Unidas sobre el cambio climético”, suscrita en el afio de 1992, dentro del numeral 3° del
articulo 3° se muestra como puede ser el ambito de aplicacion respecto del principio de
precaucion, sefialando que las Partes deben tomar todas las medidas de precaucién
necesarias con el fin de prevenir o reducir las causas del cambio climético, a su vez supone
que cuando exista amenaza de dafios graves e irreversibles, no puede tomarse la falta de
certeza cientifica absoluta como motivo para posponer medidas que impidan dicha
amenaza, toda vez que es necesaria la utilizacion de un criterio asegurador de beneficios al
menor costo posible.

A su vez, la Corte Constitucional respecto a esta norma ha dicho que este articulo 3° de la
Ley 164 de 1994 enuncia claramente que las medidas de precaucion en contra del cambio
climatico deben comprometer y vincular juridicamente a las Partes firmantes del Convenio,
las medidas de proteccion deben ser apropiadas a las condiciones y contextos
socioecondmicos y no constituir un medio de discriminacion arbitrario ni una restriccion
encubierta al comercio internacional.

Adicionalmente, la Ley 29 de 1992 aprobatoria del Protocolo de Montreal, la Ley 165 de
1995, donde se aprueba el Convenio sobre diversidad bioldgica y la Ley 740 de 2002 la
cual también aprueba el Protocolo de Cartagena sobre seguridad y biotecnologia relacionan
al principio de precaucion.

333 |l

Ibidem.
%% Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucion. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.
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2.1.6. La jurisprudencia constitucional colombiana sobre el principio de precaucién.

Por medio de la sentencia de Constitucionalidad C-339 de 2002, la Corte evalla el articulo
34 de la Ley 685 de 2002 — codigo de minas, en donde se prohibe expresamente la
ejecucion de trabajos y obras de exploracion y explotacion mineras en zonas que hayan sido
declaradas y delimitadas como de proteccion de recursos naturales renovables.

En esta ocasion, el Tribunal Constitucional expreso que al presentarse evidencia respecto a
la falta de certeza cientifica frente a la explotacién minera de determinada zona, la decision
de la administracion debe inclinarse hacia la proteccion del medio ambiente, toda vez que si
se llegase a desarrollar el proyecto minero aun frente a la falta de certeza cientifica de
causacion de dafios ambientales, y si dicho dafio se presenta, resultaria practicamente

imposible la reversién de sus consecuencias®®.

La sentencia C-035 de 1999 es otro de los fallos de la Corte Constitucional, que si bien es
cierto no enuncia en forma directa la aplicacion del principio de precaucion, si hace
relacién al indudable caracter preventivo de la licencia ambiental, instrumento que como se
explico anteriormente, busca principalmente eliminar o prevenir, con la ayuda de la técnica,
los efectos nocivos de una actividad determinada, esto al sefialar que:

“La licencia ambiental consiste en la autorizacion que la autoridad ambiental concede
para la ejecucion de una obra o actividad que potencialmente puede afectar los recursos
naturales renovables o el ambiente...”.

La sentencia de la Corte Constitucional C-073 de 1995, examino la constitucionalidad de la
Convencion marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climético, realizada en la
ciudad de New York el dia 9 de Mayo de 1992. En esta sentencia se sefiala el principio de
precaucion, su influencia en los ordenamientos juridicos en contra del cambio climéatico y
en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

Segun la Sentencia C-293 de 2002, se analiza el numeral 25 del articulo 5° de la ley 99 de
1993, sefialando como una de las funciones del Ministerio de Ambiente el sefialamiento de
los limites maximos permisibles de emisién, descarga, transporte o depdsito de substancias,
productos, compuestos u otro material que pueda afectar al medio ambiente y los recursos
naturales renovables. Dichos limites maximos deben establecerse con base en la realizacion
de estudios técnicos, aplicando si es el caso el principio de precaucion.

%% Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.
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De esta manera, la Corte Constitucional supone como innecesaria la existencia de certeza
cientifica absoluta para hacer uso del principio de precaucion, toda vez que se considera su
uso como un debe ser “excepcional y motivado”, ademas de utilizar los criterios de

aplicacion sefialados en apartes anteriores>.

Particularmente sobre la Ley 740 de 2002 se hizo un examen de constitucionalidad a través
de la sentencia C-071 de 2003 de la Corte Constitucional, declarando exequible dicha
norma y sefialando ademas que las Partes tienen la obligacion de evitar y reducir los riesgos
para la diversidad bioldgica, teniendo en cuenta ademas los riesgos para la salud humana.
Esta obligacion se debe desarrollar por medio del criterio precautorio con el fin de no
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion medioambiental, situacion plenamente compatible con lo consagrado en el
articulo 80 de nuestra Carta Politica en donde se expresa el deber constitucional de prevenir

y controlas los factores de deterioro del medio ambiente™*”.

Otra de las sentencias de la Corte, que si bien no hablan expresamente del principio de
precaucion, si abren el panorama juridico para su aplicacion. Este es el caso de la sentencia
C-671 de 2001°%®, la cual sefiala que®*:

“Uno de los deberes del Estado es garantizar la vida de las personas en condiciones
dignas, previniéndolas de cualquier injerencia nociva que atente contra su salud. En este
orden de ideas es constitucional la adopcion de mecanismos, fruto de la regulacion
internacional tendientes a la proteccion de este derecho”.

2.1.7. La jurisprudencia administrativa colombiana sobre el principio de precaucion.

En Colombia se inici6 una accion popular interpuesta por el Dr. AREVALO, con el apoyo
del grupo de acciones publicas de la universidad del Rosario, el cual tuvo como objetivo
primordial el cuestionamiento de la actuacion del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial por no exigirle a la empresa Monsanto Colombiana Inc., una licencia
ambiental para la liberacion de algodones transgénicos.

Se refiere precisamente a una autorizacion que expidié el entonces ICA para la empresa
Monsanto, en la Resolucién 1035 de 2002, realizada para importar 50.000 kg, de semillas

336 Sentencia de la Corte Constitucional C- 293 del 23 de Abril de 2002, M. P: Alfredo Beltran Sierra.

7 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

3% Sentencia de la Corte Constitucional C-671 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

3% Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.
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de algoddn transgénico. Dicha importacion se destina a sembrarlos en 2.000 hectareas en
Colombia, esta accidn se baso en que no se requirio para la Resolucion unos requisitos que
siempre ha puesto el Ministerio para su otorgamiento, en tal sentido gracias a la aplicacion
del principio de precaucion, reconocido en la Ley 99 de 1993 donde se establece que “la
falta de certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de
medidas eficaces™ (decision 391 del Acuerdo de Cartagena, articulo 13). Por tanto, en el
trabajo de la demanda se solicitod suspender dicha autorizacion y en consecuencia busca la
iniciacion del tramite para la obtencion de la licencia ambiental por parte de Monsanto Inc.

El 17 de octubre de 2003, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en un brillante
fallo, en donde decide sobre una accién popular, ordend proteger los derechos colectivos al
medio ambiente sano y a la salud publica y ademas suspender los efectos juridicos de la
resolucion. Esta decision se apel0 y el dia 4 de febrero de 2005, por medio de la cual el
Consejo de Estado absolvid de toda responsabilidad a la empresa Monsanto Inc., creando
de esta manera un ambiente de inconstitucionalidad e ilegalidad del Estado frente al control
ambiental.>*°

Como se ve, en Colombia, la importancia de la existencia de ciertos requisitos minimos
para la expedicion de una licencia ambiental tienen mucha relevancia, sobre todo para los
casos de “introduccion, manejo y comercializacion en el pais de organismos modificados,
entre ellos los transgeénicos,...”.

Como ultima medida, el Consejo de Estado resuelve conformar una comision de
seguimiento y evaluacion de las actividades de Monsanto Inc., consagrando su funcion
principal como elemento de informacion acerca de los efectos e impactos ambientales de la
actividad de esta empresa “a fin de que en el evento de si los estudios realizados en
ejecucion de lo aqui ordenado o en relacion a otras solicitudes similares arrojen prueba de
amenaza o vulneracion a los derechos colectivos mencionados en esta providencia. Se
adopten de inmediato por las autoridades competentes las medidas tendientes a la
suspension de la actividad desarrollada por la empresa Monsanto...”**,

Otro de los precedentes jurisprudenciales de la jurisdiccién contencioso administrativa,
tiene que ver con la demanda de accion popular presentada ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca®??, en contra del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, donde se busco la proteccién juridica del derecho colectivo al goce de un medio

340 Beatriz Londofio Toro, Gloria Amparo Rodriguez, Giovanni J. Herrera Carrascal, Perspectivas del Derecho Ambiental
en Colombia. Primera Edicion. Editores Académicos 1006. Editorial Universidad del Rosario. Bogota-Colombia. 2006.
341 i,

Ibidem.
%2 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B. Auto del 4 de octubre de 2001.
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ambiente sano, a la obtencién del equilibrio ecolégico, al manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales, a su conservacion, restauracion, a la conservacion de las
especies animales y vegetales en areas de especial importancia ecoldgica y ademas la
preservacion de los ecosistemas situados en zonas fronterizas, y del medio ambiente —
salubridad publicas en general. Esto con el fin de lograr prohibir la fabricacion, importacion
y uso de armas quimicas y biologicas, dentro de la aspersion aérea con glifosato a los

cultivos ilicitos de determinadas zonas®®.

En este proceso judicial, se solicitaron medidas cautelares de proteccion con fundamento en
la aplicacion del principio de precaucion, las cuales fueron negadas en primera como en
segunda instancia, al considerar la falta de evidencia probatoria de caracter técnico y
cientifico que demuestren la existencia de un dafio inminente al medio ambiente, segln lo
dispuesto por la Ley 472** “no se ha logrado establecer si lo que mas perjudica al medio
ambiente es el procedimiento utilizado para sembrar coca o las fumigaciones aéreas™.

Aln asi, y frente a la negativa de decretar medidas cautelares frente a la problematica, el
fallo de primera instancia resultd a favor de los demandantes, ello en razon de la aplicacion
del principio de precaucion por parte del Tribunal, ello con el fin de hacer evidente el grado
de toxicidad resultante de la aspersion aérea de glifosato, ordenando la suspensién temporal
de dichas acciones y ademas un estudio del impacto quimico de dicha substancia.

Ya en segunda instancia®?®, el Consejo de Estado decidi6 revocar lo sefialado por el
Tribunal, manifestando que el principio de precaucién no es un fundamento juridico que
sustente cabalmente la suspension de las fumigaciones, como mecanismo de prevencion de
dafios ambientales.

Ahora bien, aun frente a la decision del fallo, la importancia juridica de esta providencia,
radica principalmente en los salvamentos de voto de algunos de los magistrados del
Consejo de Estado, quienes se apartaron de la mayoria al considerar que para el caso
concreto debia aplicarse el principio de precaucion, maxime si para la fumigacion aérea se
utilizan productos letales, demostrando que ante la falta de certeza absoluta sobre las

consecuencias de estas fumigaciones debia confirmarse la sentencia de primera instancia®*.

%2 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la

Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

344 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto AP-0022 del 28 de febrero de 2002.
C.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

35 Sentencia del Consejo de Estado del 19 de octubre de 2004. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente
1J-25000-23-25-000-2001-00022-02. C.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.

36 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la

Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

126



Otra de las sentencias del Consejo de Estado en donde se aplico el principio de precaucion
fue respecto a la Resolucion No. 024 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial®"’, al considerar que el proyecto “caribean village mount sinai”” , no vulnera las
normas superiores teniendo en cuenta la aplicacion del principio de precaucion.

En el mismo sentido estd también la sentencia del Consejo de Estado del 19 de noviembre
de 2009%**®, donde se confirmé el fallo en primera instancia del Tribunal Administrativo de
Santander, referente a la negacion de declarar nula la Resolucion No. 197 del 25 de marzo
de 1999 de la corporacién autdbnoma regional para la defensa de la meseta de Bucaramanga
— CDMB, por medio de la cual esta ultimo suspendi6 la licencia ambiental otorgada por
Resolucion No. 781 del 30 de julio de 1997 a la sociedad santandereana de desechos
solidos — SANDESOL LTDA. Esta decision se debi6 a la necesidad de tomar las medidas
de seguridad necesarias para prevenir e impedir la creacion de situaciones de riesgo en

contra de la salubridad publica, inspiradora del principio de precaucion**:

“Es del caso subrayar desde ya que la adopcion de tales medidas encuentra su fuente de
inspiracion y justificacion en el principio de precaucion, en el cual, segin lo dispuesto en
diferentes instrumentos internacionales y en expresas disposiciones de nuestro
ordenamiento juridico interno, constituye uno de los principios cardinales en materia de
proteccion del medio ambiente. Para contextualizar mejor el tema, nada resulta mas
oportuno que entrar a considerar los argumentos aducidos por nuestra Corte
Constitucional en sentencia C-293 del 23 de abril de 2002...”.

2.1.8. Principio de precaucion y medio ambiente.

El progreso, tanto en el campo de la ciencia como en la tecnologia, ha tenido tal magnitud,
que a su vez los peligros también estan aumentado vertiginosamente. La idea de
crecimiento econdmico conlleva necesariamente a un aumento completamente ilimitado de
la disposicion de los recursos ecoldgicos, poniendo en entre dicho, tanto la disponibilidad
de dichos recursos como también la capacidad con la que cuenta el medio ambiente para
tolerar este accionar.**°

37 Sentencia del Consejo de Estado del 24 de octubre de2004. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera.
Expediente N. 25000-23-24-000-1996-6978-01(4027). C.P. Gabriel Eduardo Mendoza.

348 gentencia del Consejo de Estado del 19 de noviembre de 2009, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, Radicacion namero: 68001-23-15-000-1999-02524-01. C.P. Rafael E. Ostau de la Font Planeta.

39 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la
Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

%0 E F. Shumacher y Hermann Blume. Lo Pequefio es Hermoso. Octava Impresion. Editorial Hermann. Madrid-Espafia.
1986.
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El uso de tecnologias de tipo contaminante producen directamente un aumento en la
degradacion de la calidad de aire y consecuentemente lleva consigo una disminucion
demogréfica por el aumento de las tasas de mortalidad, asi entre mayor sea el crecimiento
en la poblacién mayor la necesidad de recursos naturales y por lo tanto también mayor el
impacto ambiental que producird cada persona. Los mayores culpables de la expansion de
la degradacién ambiental tienen que ver con la expansion demogréafica, econémica y
tecnoldgica.**

De esta manera, cuando concurren no solo elementos tecnoldgicos, sino también
componentes del ecosistema, es decir, entre la industria y la misma naturaleza, se da una
cuestion de plena certeza frente a los peligros que la incidencia de esta primera hace a la
segunda, por ello, se establece la falta de certeza en el elemento cientifico, analizando asi
queé actividad genera o no un riesgo verdadero y cual sera su magnitud real.

Aunado a lo anterior, existe incertidumbre a la hora de determinar qué medidas deben ser
necesarias para mitigar este tipo de situaciones y qué causas fueron las realmente
importantes para dar lugar a esta situacion de riesgo. También se denotan los problemas
respecto a las normas juridicas aplicables a estas situaciones de “falta de certeza”, de ahi
gue comunmente se presenten situaciones de contradiccion respecto a las opiniones

cientificas y técnicas de trato a cada una de las situaciones de peligro®*.

La introduccion en el medio ambiente de sustancias toxicas, tales como detergentes o
pesticidas traen como consecuencia Idgica la incorporacion de estos en las cadenas troficas
que terminan en el hombre por medio de procesos ciclicos, estos son hoy en dia uno de los
mayores problemas medioambientales que enfrenta la humanidad®?®, creando la necesidad
de obtener un conocimiento profundo de todo este tipo de procesos ecoldgicos. “...Los
ecosistemas son en gran medida entidades autorregulables capaces de llevar a cabo un
feedback (retroalimentacién) de la informacion de la produccidén del sistema para
controlar una futuro entrada, llegando a alcanzar asi un cierto grado de equilibrio u
homedstasis...”.

Dichos fundamentos cientifico - técnicos son importantes desde un punto de vista historico,
para referirnos a la ecologia y la agricultura, dandonos para pensar que gracias a estos

%1 Luis Jiménez Herrero. Medio Ambiente y Desarrollo Alternativo. Gestién Racional de los Recursos para una Sociedad
Perdurable. Editorial lepala. Madrid-Espafia. 1989.

%2 Jesé Esteve Pardo. Técnica, Riesgo y Derecho. Tratamiento del Riesgo Tecnoldgico en el Derecho Ambiental.
Editorial Ariel S.A. Barcelona-Espafia. 1999.

%2 Edward J. Kormondy. Conceptos de Ecologia. Versién Espafiola de M. Carmen Téllez. Alianza Editorial. Cuarta
Edicion. Madrid-Espafia. 1985.
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estudios se identifican también bases cientificas, ademas de un desarrollo biotecnolédgico y

de ingenierfa genética®*.

Desde este punto podemos partir para el desarrollo de dos teorias: la primera parte de la
premisa enfocada a probar que para hacer un uso adecuado del espacio dentro del medio
ambiente, no es necesaria la explotacion de areas ecoldgicas (o si se explotan que sea de
una forma minima), es decir que por el hecho de no utilizar un espacio a manera de
explotacion econémica como por ejemplo, como madera, los productos agricolas, etc., va a
significar que se pueda utilizarlos para otro tipo de destinaciones y que ello no va a implicar
un beneficio, por ejemplo como medio de esparcimiento, o de informacion cientifica, etc.,
de esta manera, su uso no va a implicar en todos los casos una consecuencia de explotacion
ecolodgica, el mantenimiento de las zonas ambientales intactas para fines de informacion y
experimentacion cientifica es una prioridad para la aplicacion de los fundamentos “tedrico
aplicados®®”.

Por el otro lado, la tesis contraria expone que nos encontramos con que la accion mas
directa del hombre sobre la naturaleza es la explotacion:

“El' hombre puede considerarse como un subsistema coextensivo con el sistema
explotado... En el sistema explotado la diversidad baja y el cociente produccién/biomasa
aumenta...”.

El explotar los ecosistemas que se encuentren muy maduros, es decir, bastante
desarrollados, tales como las selvas tropicales, se produce necesariamente un colapso en
todo el sistema ambiental de la zona, de esta manera la explotacion del hombre dentro de
los ecosistemas se ve permitida, pero en el supuesto factico para que esta ultima no vaya

més alla de un punto de rendimiento adecuado®>®.

Lo anteriormente expuesto puede aplicarse en materia econdmico-industrial, si dentro de
una determinada area en la cual se ubican una serie de fabricas y que ademas el nimero de
personas que asientan sus hogares dentro de esta zona también se encuentra en continuo
aumento, esta fabrica al expulsar sus residuos aumentara directamente la cantidad de dafios
producidos, se puede mitigar este tipo de situaciones, por ejemplo imponiéndole un
impuesto a la fabrica dependiendo del nimero de personas que se ubiquen en la zona en

%4 Emilio Mufioz. Biotecnologia y Sociedad. Encuentros y Desencuentros. Organizacion de Estados Iberoamericanos.
Publicado por Cambridge University Press. Primera Edicién. Madrid-Espafia. 2001.

%% Ramoén Folch i. Sobre Ecologismo y Ecologia Aplicada. Ketres Editora. Barcelona-Espafia. 1977.

36 Ramoén Margalef. Perspectivas de la Teorfa Ecoldgica. Versién Castellana de la Cuarta Impresion Inglesa: Dra. Maria
Rosa Miracle Solé. Editorial Blume. Barcelona-Espafia. 1981.
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que se encuentra establecida y esto ofrecera como resultado la reduccion de los elementos
nocivos®’. Asi se permite la accién pero limitando de alguna manera sus actividades.

Para desarrollar dichas acciones permisivas de conductas riesgosas, pero a la vez poder
limitarlas de alguna manera, es importante dejar en claro los valores limites respecto a las
cantidades maximas tolerables de los riesgos, por ejemplo los métodos cientificos deben
sefialar los limites de tolerancia respecto a sustancias contaminantes contenidas en el aire,
legitimando a la vez la extension de ese riesgo pero en forma limitada, es decir hasta cierto
nivel establecido previamente, “aunque los valores limite de tolerancia quieran evitar lo
peor, suponen a la vez una carta blanca para envenenar un poco a la naturaleza y al
hombre”. Esto se traduce mas o menos en la posibilidad de no evitar completamente cierta
actividad riesgosa, sino permitirla en la medida de lo aceptable social y cientificamente
posible. Este principio de valores limite permitiria que se reglamente qué cantidades
méaximas serian tolerables y hasta cuanto se traspasaria dicha cantidad para convertirla en

peligrosa®®.

Continuando con la tematica, pueden existir dos grupos de instrumentos para la realizacion
de una estrategia econdmica medioambiental, estos son: “los controles directos o
reglamentaciones (instrumentos normativos) y los instrumentos econémicos)”, respecto a
los controles directos, estos se refieren concretamente a la reglamentacion que imponen las
autoridades ambientales para realizar obligaciones que tienen que hacer los agentes
econdémicos lograr asi desarrollar sus actividades, dicha reglamentacion esta dirigida hacia
la realizacion de estdndares de contaminacion, clasificacion de actividades con impactos
ambientales, imposicion de niveles tecnoldgicos, ordenacion de zonas, etc., ademas de los
sistemas de control y vigilancia los cuales deben manifestarse por ser realmente eficaces, si
se quiere un correcto cumplimiento de las reglamentaciones.

Y por el otro lado estan los instrumentos econémicos, los cuales se refieren expresamente a
incentivos que influyen directamente en el coste-beneficio de los agentes econdmicos, esto
se logra modificando directamente sus acciones, comparando el coste de realizar una u otra
accion y el beneficio recogido, como por ejemplo las ayudas de tipo financiero, permisos,
tributos®™® y también “...regulaciones ambientales basadas en el establecimiento de
estandares de contaminacion, imposicion de niveles tecnoldgicos y control de las

37 Federico Aguilera Klink y Vincent Alcantara (Compiladores). De la Economia Ambiental a la Economia Ecoldgica.
Economia Critica. Primera Edicion. Icaria-Fuhem. Barcelona-Espafia.1994.

%8 Ulrich Beck. La Sociedad del Riesgo. Hacia una Nueva Modernidad. Ediciones Paidés Ibérica, S.A. Barcelona-Espafia.
1998.

%9 Federico Martin Palmero — Fernando Gonzalez Laxe — Fernanda Gonzélez Laxe — Fernanda Migueles Pose — Emilio
Menéndez Pérez — Jess Dopico Castro. Desarrollo Sostenible y Huella Ecolégica. Una Aplicacion a la Economia
Gallega. Primera Edicion. Netbiblo, S.L.A. Corufia-Espafia. 2004. p. 240.
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caracteristicas de los inputs, tributos ambientales con incidencia sobre la produccion vy el
consumo de energia, ayudas financieras a la produccion y el consumo de energias
renovables, mercados de permisos negociables de contaminacién como instrumento
regulador de la contaminacion atmosférica y, en particular, de la emision de gases con
efecto invernadero...***”".

2.2. LAEVALUACION DE LOS RIESGOS.

Para realizar una correcta evaluacion de los riesgos independientemente de la escuela de
donde provenga el ordenamiento juridico, sera necesario estipular estandares “ex ante”
respecto a las situaciones que puedan tener un potencial de riesgo para el medio ambiente y
la salud humana, esta evaluacion se traduce en un proceso que decide si un peligro

determinado es aceptable 0 no®".

Las evaluaciones que se realizan sobre situaciones concretas de riesgo han sido objeto de
controversias, pero se han podido estipular puntos comunes entre todas ellas: evaluacion
del nivel de incertidumbre cientifica del riesgo; la aceptabilidad social del peligro
dependiendo principalmente del contexto cultural; mecanismos administrativos de control
tales como normas administrativas de regulacién del control de calidad, de control de
afluentes y cargas contaminantes, de control tecnologico, de reglamentacion de productos y
procesos productivos, internalizacion, permisos o licencias, revisado, inspeccion
domiciliaria, monitoreo, reportes y registros, necesidad de una autoridad administrativa
ambiental, declaracion de la funcién social de la propiedad, acciones populares, acciones de
cumplimiento, planificacion, cooperacion interadministrativa, interventorias, control y
vigilancia, controles de calidad, proporcionalidad de la regulacion, control en el acceso al
mercado, fijacion de parametros de gestion ambiental, evaluacion de impactos ambientales,
cooperacion internacional, consulta previa, controles normativos, mecanismos de desarrollo
sostenible; también estan los mecanismos econdémicos de control y evaluacién de riesgos,
entre ellos encontramos: tasas retributivas por carga contaminante, impuestos diferenciales
y sobreprecios; y por ultimo estan los métodos de control y evaluacion participativos dentro
de los cuales estéan la participacion ciudadana.

A continuacion se analizara cada uno de estos procesos de evaluacion de riesgos:

360 i,

Ibidem.
%! Mary Douglas, Risk Acceptability According to the Social Sciences. Edition published by Routledge & Kegan Paul.
London-UK.1985; and Steve Rayner and Robin Cantor, “How Fair is Safe Enough?: The Cultural Approach to Societal
Technology Choice” Risk Analysis, Vol. 7, No. 1. 1987. pp. 3-9.

131



2.2.1. Incertidumbre cientifica como fundamento de ampliacion de la aplicacion del
criterio precautorio.

El principio de precaucién se fundamenta en la falta de certeza cientifica y tecnoldgica
respecto a la presencia de riesgos®®? para estas situaciones el derecho muchas veces
concilia la dicotomia existente entre la ciencia y democracia, demostrando asi que frente a
la toma de una decisidn cientifica y sus respectivos estudios, no se deja de lado la creacién
de opiniones del tema para la participacién de la sociedad®®.

En primer lugar, es necesario entender que el principio de precaucion debe estar
armonizado con los estudios de evaluacion del riesgo partiendo de la incertidumbre
cientifica, requiriendo asi de un tratamiento y decision por parte de la administracion, dicho
tratamiento debe entenderse legitimado por medio de una accion regulatoria, cuya
responsabilidad resulta del principio mismo, poniendo la entidad administrativa, particular
atencion a los problemas creados por la falta de certeza cientifica.

De esta manera, el criterio precautorio para la mayoria de las culturas legales dentro de las
cuales se aplica, tiene una formulacion conceptual comun entre ellas, definiéndolo asi:

“Cuando exista una amenaza para la salud humana o para la proteccion del medio
ambiente, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para

posponer medidas que prevengan o reduzcan al minimo esa amenaza>**”.

Por esta razon se requiere de una aplicacién directa dentro de la dinamica del problema de
la falta de certeza cientifica en cualquier ambito juridico. Esta situacion ha sido realmente
ignorada por parte de los operadores de la norma, pero como en todos los principios
juridicos, se estatuyen argumentos para poder llevar a regular normativamente las razones

362 \/er las discusiones de la Comision de las Comunidades Europeas, Communication from the Commission on the
Precautionary Principle (2000) 1 final in chs 4 and 6. http://ec.europa.eu/dgs/health_consumer/library/pub/pub07_en.pdf
Pégina consultada el dia 12 de julio de 2010

%3 \/éase los modelos de representacion de intereses en Richard B. Stewart, “The Reformation of American
Administrative Law” 88 Harvard Law Review. United States. 1975. p.1661

%% “\Where there is a threat to human health or environmental protection a lack of full scientific certainty should not be
used as a reason to postpone measures that would prevent or minimise such a threat”. Esta version puede ser la mas
cercana a la referida en el Principio No. 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, o del
Preambulo de la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica. Otras versiones del concepto del principio de precaucion en R
Harding and E Fisher (eds.), Perspectives on the Precautionary Principle Federation Press, Sydney-Australia, 1999
Anexo Uno.
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que puedan tomarse para una determinada decisién y asi, sélo podra ser definido dentro del

contexto en el cual se encuentra aplicado®.

Este principio se comporta ademés como un direccionador de las decisiones respecto a la
complejidad e incertidumbre de los problemas tecnolégicos, mostrando como una
necesidad primordial el hecho que las decisiones administrativas no sean configuradas con
base en un elemento esencial referente a la existencia de certezas cientificas absolutas antes
de poder tomar las acciones meritorias del caso®*®, orientando asi las decisiones de la
administracion para que esta Ultima no ignore cuales son los problemas que representa el
hecho de tomar decisiones administrativas ain frente a la evidencia de la falta de certeza
cientifica.

Ambos conceptos, “informacion” y “falta de certeza cientifica” son interpretados por
medio del principio de precaucién, aplicAndose este Gltimo en todos los aspectos de la
decisién por parte de la administracion.

La informacion acerca de los riesgos en el medio ambiente es s6lo uno de los elementos en
el proceso de la toma de la decision administrativa®’, de esta manera se convierte a esta
decisién en un proceso dinamico y policéntrico con el fin de lograr que la solucion al
problema ambiental pueda partir desde criterios de analisis y deliberacion, aplicandose asi
el principio de precaucion como acto posterior al procesamiento de la informacion
disponible y en donde se haya identificado previamente el problema. A partir de aqui se
crea un margen de discrecion en la solucion por parte de la administracion.

Esta caracterizacion muestra una sugerencia para la toma de decisiones de la administracion
en una situacion de normalidad, pero que potencialmente podria representar situaciones
claras de riesgo. Asi los operadores juridicos y no juridicos han entendido al principio de
precaucién como un mecanismo de auxilio para las estructuras que pueden tener vacios e

indeterminacion, aunque desde una perspectiva legal esta concepcion resulta incompleta®®®.

Asi las cosas, se conjuga un cambio significativo en el papel que juega la informacion
cientifica frente a la toma de decisiones, toda vez que se necesita establecer que cuando se
presente un riesgo de dafio, deben tomarse las acciones pertinentes para prevenirlo adn

%5 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007 p. 41.

%6 Adrian Deville and Ronnie Harding, Applying the Precautionary Principle. The Federation Press Tty. Sydney-
Australia.1997.

%7 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 43.

%8 [hidem. p. 44.
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frente a la incertidumbre cientifica que se presente®*°. Dicho principio de precaucién segun
lo anteriormente expuesto resulta siendo un concepto juridico principalmente de gestion y
menos de evaluacion de riesgos como en un comienzo podria llegarse a pensar. Desde este
punto de vista es preciso partir con el fin de suponer que para su aplicacion es necesario
primero evaluar previamente la situacion de riesgo, ademas de la identificacion de los

impactos ambientales que resulten®".

El principio parte ademas de ciertas diferencias aplicadas en diferentes paises, estas radican
principalmente en determinar si la actuacion estatal se basa 0 no en hipdétesis o evaluaciones
de riesgo teodricas, o si por el contrario se crean con respecto a fundamentos reales de corte
cientifico que resulten razonables y que sirvan de soporte técnico y juridico para alejar la
potencialidad de un dafio. Ademas de esto, dicho principio puede indicar cuando se debe
actuar, pero no qué medidas se deben tomar, dejando este eslabon a criterio méas abierto por
parte de cada Estado, y es aqui donde entra una valoracién de tipo discrecional realizado
por la administracién, al considerar si dicho riesgo implica o no un peligro aceptable para la
sociedad, ponderando costos y beneficios. ElI problema radica en que esta decision
discrecional muchas veces tiene un corte eminentemente politico sin tomarse en cuenta
consideraciones técnicas o legales:

En consecuencia, el principio de precaucion ha incidido dentro del derecho cambiando
totalmente los paradigmas juridicos®*, dichos cambios se producen no sélo en la
concepcion de los riesgos previsibles o probables, sino también sobre los inciertos. De esta
manera, la obligacion de precaucion se puede traducir en diferentes formas, por un lado
obligando a multiplicar los esfuerzos de proteccion para minimizar la probabilidad de
riesgo necesario, ademas de adoptar las directrices de proteccidn para encontrar los riesgos
que no permiten o0 no son regulados por las probabilidades. Este supuesto puede verse
reflejado por ejemplo en la obligacién de sobredimensionar las medidas de proteccion o de
multiplicar las circunstancias que impulsan la proteccion de una determinada actividad®’2.

Ademas de ello, es del caso anotar también que el principio de precaucion obliga a producir
un conocimiento serio y juicioso sobre los riesgos, la incertidumbre cientifica se manifiesta
sobre ellos y avanza precisamente respecto a los desarrollos que tiene la ciencia. De esta
manera, la produccion del conocimiento sobre los riesgos y sobre los peligros genera una
condicion juridica de la accion, convirtiendo asi el concepto de incertidumbre juridica en un
estimulo mas para crear supuestos de hecho de aplicacion de los criterios precautorios.

%69 |bidem.

370 Universidad Externado de Colombia. Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo VI. Primera Edicidn.
Bogota-Colombia. 2005. p. 438.

371 G.J. Martin. Precaution et evolution du droit, Recueil Dalloz-Sirey. 39éme Cahier. Paris-France. 1995. pp. 299 y ss.

372 Jean—Marie Rainaud, Le droit nucleaire, Que sais-je?, Presses Universitaires de France - PUF. France. 1994.

134



2.2.2. Mecanismos de determinacion de aceptabilidad de riesgos.

Uno de los problemas mas importantes respecto a la creacién de riesgos, tiene que ver con
la determinacion de si un peligro determinado resulta aceptable o no para la sociedad, vy
esta decision depende principalmente del contexto cultural y no a preferencias
exclusivamente individuales, ni a la magnitud de este, sino concretamente a la
“aceptabilidad” que dicho riesgo posee dentro del contexto y el entorno social®”®, ademas
de complementar este criterio con informacion respecto a la organizacion y gobierno de la
comunidad teniendo en cuenta su esfera ptblica®®, dado que los estandares respecto a la

apreciacion de un riesgo determinado son cambiantes dependiendo de la situacion®".

Por esta razon, entender qué informacion resulta “relevante” a la hora de analizar y aceptar
juridicamente los riesgos relevantes, depende principalmente del problema concreto que se
analiza y puede incluir todo tipo de informacion y conocimientos tales como la experiencia
y los procedimientos de observacién que haya hecho la sociedad®’®, también parten desde
un andlisis cultural y contextual para asi determinar ontolégicamente las disputas
socioldgicas generadas respecto al tema.

Por ejemplo, desde la perspectiva del consumidor, el prohibir por parte de la administracion
el consumo de determinado producto por motivo de sus implicaciones peligrosas, puede
generar en cierto aspecto controversia solo respecto a qué comida es confiable o no, el
gobierno de cada Estado puede ayudar a esta tarea pronunciandose sobre la clase de
productos a consumir®’’; desde una perspectiva ética se vera mucho mas all4, pensando en
el foco de transmision que puede causar este producto prohibido y las implicaciones
directas; para una perspectiva de corte econémico esta situacion presenta implicaciones
respecto a la viabilidad del desarrollo de la industria que cre6 el producto, principalmente
frente a las implicaciones internacionales que tendrd su comercializacion dentro del
mercado coman.

373 Elizabeth Fisher. Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p.9

374 |_os limites de aceptabilidad del riesgo resultan diferentes y no siempre son conciliables con las razones dadas por los
gobiernos para asumir la responsabilidad por la evaluacion resultante del riesgo. U. Beck, “Risk Society and the Provident
State” en S Lash and B Szerszynki (eds), Risk, Environment and Modernity: Towards a New Ecology. Sage Publications.
London-United Kingdom. 1996.

375 Elizabeth Fisher, Risk Regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland Oregon. Hart America.
Hart Publishing. North America. 2007. p. 10.

378 [hidem, p. 30.

377 Ibidem, p. 63.
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De esta manera, debe analizarse como el gobierno y la misma sociedad enfrentan la
situacion, contextualizando el riesgo y el impacto y su correspondiente aceptacion dentro
de los miembros de la comunidad®®; y por Gltimo, frente a un contexto institucional, tiene
gran importancia el rol que juega la determinacion de la aceptacion que ese riesgo tiene

para el proceso evaluativo de la administracion®”®.

Para determinar la relevancia del riesgo también depende principalmente de la naturaleza
de la regulacién que se le haya dado al problema®®®: un procedimiento de evaluacion
estandar de riesgos necesita recolectar y organizar toda la informacion necesaria sobre los
riesgos tecnoldgicos que se presenten, en general explicar la naturaleza del impacto, las
causas de este y las consecuencias de cualquier decisién de regulacién que se tomen
respecto al tema®®!, ademas, debe identificarse el nivel y la potencialidad en si del
peligro®?. Se puede manejar y entender las situaciones de riesgo por medio de técnicas
analiticas de la situacion, asi, este Gltimo podra ser cuantificable y el impacto que produzca
cualquier falta de certeza cientifica sera reducible por medio de la utilizacion de
metodologias racionales®*.

Desde la revolucién verde en los afios cincuenta y sesenta, y hasta nuestros dias, se han
presentado ciertas areas dentro del planeta con serios problemas de degradacidn
medioambiental. La creacion de nuevas tecnologias riesgosas, nuevas formas de
contaminacion y la existencia de industrias mucho méas contaminantes demuestran como se
han venido perdiendo los recursos ambientales, impidiendo el desarrollo sostenible de la
sociedad®*. Por esta razon, es de vital importancia desarrollar estrategias eficaces a la hora
de contrarrestar estos fenomenos por medio de la implementacion de mecanismos
administrativos que permitan a su vez prevenir la causacion de riesgos, entre estos
encontramos los siguientes:

A. Normas administrativas de regulacion de calidad ambiental.

Establecen niveles de calidad dentro de los diferentes elementos del medioambiente, como

por ejemplo normas de calidad hidrica con base a criterios fisico-quimicos®®.

%78 |bidem, p. 64.
379 hidem, p. 18.
%0 [hidem, p. 31.
%! |bidem, p. 19.
%2 Ihidem, p. 20.
%83 [hidem, p. 29.
22: Our Common Future, Report of the World Commission on Environment and Development, 1985, pp. 4-5.
Ibidem.
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B. Normas administrativas para el control de efluentes y cargas contaminantes.

Regulan todas las cargas contaminantes que se vierten en el agua o en la atmosfera,
estableciendo valores méximos permisibles de concentraciones o de voliumenes para cada
agente contaminante.

C. Normas administrativas de control tecnolégico.

Establecen cuales son las tecnologias que las industrias deben implementar para asi poder
cumplir con los objetivos que se estipularon en la norma que permite controlar los efluentes
y las cargas contaminantes.

D. Normas administrativas de reglamentacion de productos y procesos
productivos.

Dan criterios sobre las caracteristicas que deben poseer los productos o los diferentes
procesos productivos, para asi prevenir que estos contaminen.

Frente al problema existente por motivo del surgimiento de este *“derecho de
contaminacion”, surgen algunas propuestas por la administracion, como por ejemplo la
aplicacion del principio de precaucién dirigida concretamente hacia un “mercado libre de
contaminacion”, donde a los contaminadores se les permite una determinada cantidad de
contaminacion individual la cual puede ser emitida libremente aunque sin alcanzar los
limites impuestos, supuestamente para mantener los limites ambientales dentro de un rango
normal®®.

E. Internalizacion.

Constituido como otro de los mecanismos juridicos para el tratamiento de los perjuicios de
la contaminacion, la internalizacién consiste en obligar a los contaminantes a soportar los
costos de prevenciéon y de lucha pero por medio el pago de un costo proporcional al
porcentaje de contaminacién emitida®’. Las empresas que contaminan pueden recibir una
ayuda indirecta si estas comienzan a establecer tratamientos mucho mas estrictos respecto a
la lucha contra la contaminacion, ademas recibirian ayudas respecto a la realizacion de
auditorias en los tratamientos que estas realizan en el medio ambiente dentro de sus

instalaciones>®,

%8 [hidem. p. 121.
%7 |bidem. p. 86.
%8 [hidem. p. 89

137



F. Revisado.

Es un certificado que expide la institucion encargada de la proteccion ambiental, este se
realiza posteriormente a una inspeccion de productos o procedimientos con el fin de
certificar respecto a la seguridad y calidad ambiental de determinado producto.

G. Inspeccién domiciliaria.

Funcionarios que pertenezcan a la institucion encargada de proteccion del medioambiente,
realizan peridédicamente inspecciones para asi controlar industrias o agentes que son
contaminantes. Por medio de este mecanismo se puede llegar a una conciliacién de
procedimientos entre el Estado y el agente contaminante para que este Gltimo se ajuste a los

preceptos legales estipulados por medio de los compromisos reales®®.

H. Monitoreo, reportes y registros.

Se obliga a determinadas industrias 0 agentes que puedan causar eventos potenciales de
peligro, que estas mismas revisen y monitoreen periddicamente sus instalaciones y equipos,
y a su vez realicen reportes de los resultados obtenidos. Muchas veces se descarga en el
sector privado la responsabilidad consiste en vigilar la calidad ambiental de sus propias
instalaciones, equipos y tecnologias.

I. Necesidad de una autoridad administrativa ambiental.

Se convierte en una necesidad el hecho que todas las regulaciones de naturaleza normativa
y regulatoria que imparta el 6rgano administrativo deben partir de una excelente técnica
juridica, esto con el fin de poder determinar normas juridicas en verdad sustentadas en
estudios técnicos e interdisciplinarios previos. Esta situacion se materializa cuando exista
un érgano administrativo dedicado exclusivamente al tema medioambiental, pero aun ante
la ausencia de una entidad especializada en esta materia, resulta siendo una obligacion para
la administracion, independientemente de la entidad correspondiente, tomar las medidas

necesarias para proteccion y prevencion del medio ambiente®%.

%9 José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Visién Desde el Sur. Publicacién de la Fundacién para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-Colombia.
1994. p. 73.

¥0yniversidad Externado de Colombia. Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo 1V. Homenaje a Fernando
Hinestrosa 40 afios de Rectoria 1963 — 2003. 2003. Primera Edicion. Bogota-Colombia. 2003. p. 307
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J. Declaratoria de la funcion social y ambiental de la propiedad.

En Colombia, antes del replanteamiento ecoldgico de los Gltimos afios, se pensd que la
propiedad era considerada como ilimitada de tal manera que si la naturaleza era entendida
como infinita, la apropiacién de esta Gltima también lo vendria siendo®". La problematica
social, econdmica y cultural que representa la defensa del medio ambiente hoy en dia,
condujo al constituyente colombiano a desarrollar la funcidén social y ecologica de la
propiedad como mecanismo de prevencién de dafios ambientales, y que a su vez también se
tradujo en una funcién ecoldgica de la misma®®. Este concepto debe armonizarse con el
derecho que tiene toda persona a poder gozar de un ambiente sano por medio del desarrollo
sostenible de la propiedad®®, también se plantea que la sociedad debe tener la garantia de
poder participar en las decisiones que afecten al medio ambiente.

K. Planificacion.

La planificacién es un instrumento de la administracién que debe verse reflejada en el
desarrollo sostenible de los recursos naturales, en el fomento de la educacién para proteger
y preservar al medio ambiente®**, para crear mecanismos de prevencion y control del
deterioro ambiental por medio de la aplicacién de instrumentos legales tales como
sanciones pecuniarias, o como la constitucién de una obligacion de reparar los dafios que se
causen, entre otras.

Los poderes publicos tienen la obligacion constitucional de utilizar los recursos naturales en
forma racional, y para lograr este objetivo el Estado debe utilizar la técnica de la
planificacion, de esta manera, el aporte principal que han dado las técnicas de planificacion
ambiental a las técnicas de planificacion econdémica o de otra indole, residen
principalmente en el hecho de exigir la necesidad de apoyar los campos de la ciencia y la
tecnologfa principalmente®®, para beneficio del control “ex ante”” de los dafios ambientales.

%1 Esta concepcidn hoy en dia aun se esta evidenciando, sobre todo en paises tercermundistas, donde la explotacién
acelerada de los recursos naturales se ha visto como una necesidad para el desarrollo industrial. Las criticas a este sistema
pueden verse en Paolo Bifani, Desarrollo y medio ambiente. Cuadernos del Cifca, Madrid-Espafia, 1980. p. 87.

2 «| 5 propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica”.
Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 58 inc. 2.

393 «“Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la comunidad
en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar
las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines”. Constitucion Politica
de Colombia, 1991, Articulo 79.

9% | a educacién ambiental, se ha constituido como un mecanismo de gran efectividad a largo plazo para poder cambiar
los valores de una sociedad, y por esta razon se han creado ordenamientos juridicos especiales para la actividad ambiental
tales como el Cadigo de Recursos Naturales y el Sistema Nacional Ambiental. Este proceso de educacion ambiental debe
ser apoyado por los medios masivos de comunicacion para ejercer un impacto social de grandes proporciones.

3% sj se apoya la facultad planificadora en los campos cientifico y tecnolégico, no quiere decir que se relaje la técnica
legislativa, sino que deben potencializarse a nivel juridico. Este se considera como un gran problema en la mayoria de los
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L. Cooperacion interadministrativa.

La cooperacion a nivel nacional e internacional, puede usarse para la proteccion de los
ecosistemas que se encuentren situados en zonas de frontera®®, para ejercer control
respecto al uso de recursos genéticos, parar prohibir el uso de actividades que impliquen la
utilizacion de armas quimicas, biologicas y nucleares, para prohibir también la introduccion
dentro de los Estados de residuos nucleares o desechos toxicos, etc.

Aungue estos elementos de cooperacion juridica se han constituido como herramientas no
solo del derecho administrativo, sino también del derecho constitucional, también es
evidente que se necesita un desarrollo mucho mas profundo en el marco legal para tener
una aplicacion real, al mismo tiempo se ve la necesidad de contar con mecanismos que
permitan defender estos postulados, por ejemplo por medio de la accion popular para
proteger derechos colectivos, y que a su vez estos puedan verse relacionados con el medio
ambiente, y en general todos los mecanismos juridicos que permitan garantizar una
proteccion frente a las acciones u omisiones causadas por conducto de los dafios al medio

ambiente ya sea en el nivel estatal o privado®.

M. Interventorias.

CASCAJO propone la utilizacién de los mecanismos interventores y de control del Estado
Social para poder fortalecer al sector privado de la economia®®, los intereses privados
puedan sumarse para constituir intereses colectivos, y asi enfrentar procesos complejos

como la industrializacién y la tecnificacion®®.

Estados, delegar la redaccién de proyectos legislativos y planes a grupos técnicos, estos son fuertes en determinado campo
pero no lo suficiente en derecho, y finalmente después de la realizacion de su trabajo de evaluacién y redaccion técnica al
final lo que hacen es redactar normas.

3%8|nstituto Interamericano de Derechos Humanos y Banco Interamericano de Desarrollo. Derechos Humanos, Desarrollo
Sustentable y Medio Ambiente. Seminario de Brasilia de 1992. 22 Edicion. San José de Costa Rica-Costa Rica. 1995. p
248.

*7 |bidem.

%8 Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicidn con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 33-34.

39 “En cuanto producto de la lucha de los grupos sociales mas vulnerables del desarrollo capitalista por la superacién
de los esquemas econémicos y juridicos liberal-burgueses, segin los cuales el interés de la clase dominante en obtener el
beneficio propio coincide con el interés de la colectividad en su conjunto™. Filippo Sgubbi, “Tutela penale di interessi
diffusi”, en la Questione Criminale, Bolonia-Italia, 1975, p. 221.
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N. Control y vigilancia

Esta medida se materializa en diferentes instrumentos normativos, asi como también, por
conducto de las agencias gubernamentales en cada Estado®®. Por ejemplo, en Chile, el
Ministerio de Salud es el encargado de monitorear las substancias que se viertan en aguas y
puedan causar un dafio al medio ambiente o a la salud humana. En Colombia, esta tarea la
tienen varias entidades ambientales del orden nacional y territorial tales como el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, las Corporaciones Autonomas Regionales,
etc.

También respecto al control y vigilancia medioambiental encontramos el control de
desechos tdxicos: en el panorama legislativo de la region latinoamericana se han mostrado
avances significativos respecto a la tendencia internacional para controlar el movimiento de
este tipo de materiales*®*, por ende ya han sido varios los paises latinoamericanos que han
prohibido de manera expresa la introduccion de desechos toxicos o peligrosos a su

territorio*®?.

O. Controles de calidad.

Algunos procedimientos exigen certificaciones de calidad e idoneidad tales como el 1SO
14004*% (anexo A), en donde se insta a la aplicacién de los principios inspiradores de los
ordenamientos juridicos, como por ejemplo la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y
desarrollo o la carta empresarial de desarrollo sostenido de la Camara Internacional de

Comercio®*,

400 | os Derechos Ambientales, una visién desde el sur. José Maria Borrero Navia. Publicacién de la fundacion para la
investigacion y proteccion del medio ambiente. FIPMA. El centro de asistencia legal ambiental, CELA. Cali-Colombia.
1994. p. 220.

401 José Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Vision Desde el Sur. Publicacion de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 219.

402 Entre estos paises, encontramos Ecuador, Panama, Paraguay, Perd, México, Venezuela, Argentina, entre otros. En este
contexto, México por ejemplo, en el numeral 111 del articulo 153, de la Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion
al ambiente prohibe “la importacion de materiales o residuos peligrosos cuyo Unico objeto sea la disposicion final o
simple deposito, almacenamiento o confinamiento en el territorio nacional o en las zonas donde la nacion ejerce su
soberania y jurisdiccion”.

03 E| 1SO 14004 “ofrece directrices para el desarrollo e implementacién de los principios del Sistema de Gestion
Ambiental y las técnicas de soporte; ademds presenta guias para su coordinacion con la ISO 9000”.
http://www.consultorsalud.com/biblioteca/documentos/2008/E1%20ABC%20de%20la%20norma%201SO.pdf Pagina
consultada el 27 de Febrero de 2010.

%4 Alba Nogueira Lépez, Ecoauditorias, Intervencién Publica Ambiental y Autocontrol Empresarial. Monografias
juridicas, Marcial Pons. Ediciones juridicas y sociales, S.A. Madrid-Espafia. 2000. p. 167.
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P. Proporcionalidad en la regulacion.

Si bien se hace necesario implementar mecanismos de prevencion de dafios ambientales
como los enunciados en estos Ultimos apartes, también es cierto que debe analizarse a
profundidad que frente a la posibilidad de crear criterios normativos demasiado restrictivos
se produciria un efecto adverso al querido:

Por ejemplo, el proceso de autorrealizacion de la llamada “sociedad mundial” o
“capitalismo mundial integrado”(GUATTARI, 1989), puede constituirse como un
obstaculo enorme frente a la creacion de un ordenamiento juridico de corte proteccionista
de los recursos naturales, en este sentido las instituciones y organizaciones juridicas a nivel
nacional pero que se encuentran dentro de un sistema mundial, encuentran a nivel interno,
serias dificultades para la creacidon de leyes por parte de sus legisladores, por ejemplo
cuando se crean regulaciones normativas ambientales demasiado restrictivas, lo que se esta
logrando es que las empresas busquen realizar la inversion en otro Estado, por este motivo,
muchas de las orientaciones normativas deben tener en cuenta no sélo aspectos
ambientales, sino también criterios econdmicos, estableciendo que se puede aceptar la

produccion de contaminacion y posteriormente se evalten sus riesgos*®.

Seglin WOLF PAUL*®, el derecho ambiental también se encuentra en un momento
dialéctico como la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestros dias, y es asi como
en primer lugar se debe preocupar por mejorar la calidad de vida y disminuir los riesgos
ambientales pero por otro lado también debe velarse por no estropear las condiciones del

mercado*”’,

Q. Control en el acceso al mercado.

La legislacion de la Union Europa referente a la utilizacion de desechos contaminantes y
substancias peligrosas, refleja cual es la situacién y los patrones que se estan siguiendo hoy
en dia sobre el tema, con un fuerte control de caracter pablico en el acceso al mercado de
productos quimicos por motivos medioambientales, ademas del control de riesgos también
ambiental respecto de las sustancias que ya existen dentro del mercado, tal y como se hizo
en Japon en el afio de 1973, en Suecia desde 1973, en los Estados Unidos en el afio de

5 josé Luis Serrano Moreno. Ecologfa y Derecho: Principios de Derecho Ambiental y Ecologfa Juridica Editorial
Comares. Biblioteca comares de ciencia juridica. . Granada-Espafia. 1992. p.59-60.

4% Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 82.

7 Wolf Paul, “Megacriminalidad ecoldgica y derecho ambiental simbélico. Una intervencion iusfiloséfica en el sistema
de la organizada irresponsabilidad”, Barcelona-Espafia, 1990. p. 4.
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1976, en Francia en 1977, en Alemania desde 1980, en Suiza desde 1983 o en Austria
desde el afio 1987%%,

Por ejemplo, al sector de la Industria en Espafia, le corresponde entre otras cosas la fijacion
de los niveles maximos de emision de contaminantes dentro de la atmésfera para cada una
de las actividades industriales. Este sector propende para la imposicion de las medidas que
resulten mas adecuadas para poder reducir al minimo posible las emisiones que resulten
contaminantes, ademas del cumplimiento de los niveles de emisidn que se exigen en el caso

concreto®®.

Aunado a lo anterior, el control en el acceso al mercado de los productos quimicos y de
substancias es el primer modulo para regular y controlar, puesto que el riesgo de las
substancias peligrosas no es mas que una combinacion de efectos agregandole un nivel de
exposicion, este Gltimo se puede controlar a través de la informacion que arroja
precisamente el mercado.

El problema principal de estos controles radica en que esta actividad resulta casi imposible
de cumplir por causa de la cantidad de recursos que se hacen necesarios para su
implementacion®®, por esta razon la legislacion de la Unién Europea tuvo la necesidad de
crear un mercado comun de productos quimicos por medio de la armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros, como por ejemplo, en materia de requisitos de
clasificacion, etiquetado, envasado de los productos de la Union.

Desde el afio de 1979 se cre6 en la Union Europea un sistema de control directo de los
productos quimicos por medio de un mecanismos de autorizacion administrativa para las
substancias que tengan una nueva aparicion en el mercado, posteriormente se adicionaron
las Directivas referentes a la prevencion de riesgos de accidentes graves en instalaciones
industriales*** como por ejemplo la Directiva 67/548 del 27 de Junio de 1967 donde se
listaba las substancias clasificadas como peligrosas*?, obligando a los Estados miembros a
impedir su comercializacion si estas no cumplian con las condiciones impuestas en la
Directiva. Esta Ultima ha sido modificada principalmente en la parte referente a la

%8 Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. Il. El contenido sustantivo de la
legislacion comunitaria de medio ambiente. Primera edicion. Editorial Civitas S.A. Madrid-Espafia. 1993. p.129.

409 José Juste Ruiz, Antonio Blanc Altemir, Fernando Lépez Ramon, Domingo Carbajo Vasco, José Luis de la Cuesta
Arzamendi, Fermin Morales Prats y Ramén Martin Mateo La Proteccién Juridica del Medio Ambiente. Editorial
Aranzadi. S.A. Espafia. 1997. p. 152.

19 por ejemplo la critica a quince afios de implementacion de la TOSCA (Toxics Substances Control Act, 1976. pp. 2601
2671. Donald W. Stever, The law of Chemical Regulation & Hazardous Waste, Clarck Boardman Co. United States.1991.
1 Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. Il. El contenido sustantivo de la
legislacion comunitaria de medio ambiente. Primera edicion. Editorial civitas S.A. Madrid-Espafia. 1993. p. 131.

M2 Esta peligrosidad tiene su referente en la categorizacion de las sustancias, ya sea como explosivas, comburentes,
inflamables, toxicas, nocivas, corrosivas o irritantes, posteriormente se amplié
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clasificacion, etiquetado y envasado, todo con el fin de ser adaptada al progreso cientifico y

técnico por medio de otras Directivas complementarias*'*,

Con la Directiva de la Comision 91/155 del 5 de marzo de 1991, se complet6 el desarrollo
de las anteriores Directivas por medio de la introduccion de un sistema especial de
notificaciones de caracteristicas y riesgos (hoja de datos de seguridad) destinada a los
consumidores industriales para que a su vez, estos puedan tomar las medidas que resulten
necesarias con el fin de mantener la seguridad laboral en el centro o empresa donde se vaya

a operar**.

La sexta modificacion de la Directiva 67/548 y la Directiva 79/831 del 18 de septiembre de
1979 establecid un cambio de caracteristicas radicales en el sistema de imposicion de
notificaciones previas cuando se introduce una nueva substancia en el mercado, tal y como
el TICE*® habia determinado en el caso “Comision vs. Dinamarca™**, declarando que es
contraria a derecho comunitario cualquier ley de caracter estatal que imponga el sistema de
notificacion previa a las sustancias que ya existan en el mercado. Esto se aplica para las
substancias nuevas, en cantidad superior a una tonelada anual y el importador con
independencia de la cuantia importada, segin lo establecido por el TICE en el asunto

Comision vs. Italia*'’.

Se tiene la obligacion de presentar una notificacion con 45 dias de antelacion a su
comercializaciéon ante la autoridad competente del Estado miembro, ya sea donde se

fabrique o se importe, sobre*®;

1. Informe técnico que pueda proporcionar los elementos para la evaluacion de riesgos
previsibles, inmediatos o futuros que la sustancia pueda presentarse ya sea para el
hombre o para el medio ambiente®'®, ademas con una descripcion de caracteristicas
detalladas sobre los estudios que se efectuen.

3 Tales como las Directivas 76/907, 79/307, 80/1189, DOCE L 366/1, del 31 de Diciembre de 1980, Directiva 81/957,
del 23 de Octubre de 1981 DOCE L 351/5 del 7 de Diciembre de 1981, Directiva 82/232 del 25 de Marzo de 1982,
Directiva 91/326 del 5 de Marzo de 1991, DOCE L 180/79 del 8 de Julio de 1991, Directiva 91/41 del 22 de Julio de
1991, DOCE L 228/67, del 17 de Agosto de 1991, Directiva 92/37 del 30 de Abril de 1992, DOCE L 154/30 del 5 de
Junio de 1992.

4 Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. II. El contenido sustantivo de la
legislacion comunitaria de medio ambiente. Primera edicion. Editorial civitas S.A. Madrid-Espafia. 1993. p. 135.

5 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

“15 Asunto 278/85 del 14 de Octubre de 1987, ECR. 1987.

7 Asunto 429/85 del 23 de Febrero de 1988, ERC. 1988, p. 843

M8 Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. II. El contenido sustantivo de la
legislacion comunitaria de medio ambiente. Primera edicion. Editorial Civitas S.A. Madrid-Espafia. 1993. p. 141.

9 En este caso lo que se va a revisar sera la identidad de sustancia (denominacién, férmulas empiricas o estructurales y
métodos de deteccion y determinacion), informaciones referentes a la utilizacion que se le planea dar, produccion o
importacion prevista para cada uso que se le pueda dar, métodos y precauciones recomendados, medidas de urgencia en
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2. Declaracion sobre los efectos que sean desfavorables respecto a la sustancia, en
funcién de los diferentes usos que se prevén darle.

3. Propuesta de clasificacion y etiquetado conforme a lo propuesto por la Directiva.
4. Recomendaciones acerca de seguridad en el empleo de la sustancia*®°.

Posteriormente, la autoridad competente del Estado miembro debe decidir acerca de la
conformidad de la nueva substancia conforme a las prescripciones dadas por la Directiva.
Si se produce un conflicto entre autoridades competentes ya sea por que se realiza en
principio por una de naturaleza originaria y posteriormente por otra derivada por causa de
la peticion, se puede solicitar a la Comision que decida finalmente basandose en el “sistema
de control del comité de gestion”.

Por otro lado, los Estados miembros de la union, sélo pueden llegar a prohibir o restringir la
comercializacion de las sustancias cuando no se haya notificado correctamente o estas no se
ajusten a las normas de la Directiva sobre la clasificacién, envasado o etiquetado®”. De
todas maneras, cuando un Estado miembro establezca que una determinada sustancia,
aunque se ajuste en principio a las prescripciones que establece la Directiva, presenta un
peligro en relacidn a la clasificacion, etiquetado o envasado, este puede prohibir de manera
temporal su comercializacion, hasta tanto la Comision por medio del sistema de comité de
gestion, adopte las medidas que considere como necesarias.

R. Fijacion de parametros de gestion ambiental.

Para proteger el medio ambiente, es necesario también plasmar parametros coherentes de

gestion ambiental, estos parametros se componen de los siguientes elementos*?:

a. Normatividad: necesidad de expedicién de reglas de comportamiento y control social
respecto al ambiente y recursos naturales, esto se expresa a traves de leyes, decretos,
etc.

caso de dispersion accidental y medidas que se puedan tomar en caso de accidente, las propiedades fisico-quimicas de la
sustancia o producto, estudios toxicoldgicos, estudios ecotoxicol6gicos etc.

420 Tales como estudios toxicoldgicos (fertilidad, teratogénesis, toxicidad subcrénica o crénica y de mutagénesis) y
ecotoxitologicos (prueba sobre un alga, toxicidad prolongada con Daphnia magna, sobre planta superior, sobre gusano de
tierra, con un pez, prueba de acumulacion en una especie, estudio prolongado de biodegradacion).

2L Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. Il. El contenido sustantivo de la
legislacion comunitaria de medio ambiente. Primera edicion. Editorial civitas S.A. Madrid-Espafia. 1993. p. 142.

422 pedro Morcillo Méndez. Aspectos Legales e Institucionales del Ambiente y Los Recursos Naturales de Colombia.
Escuela superior de administracion publica. ESAP. Edicion principe. Bogota-Colombia. 1991. p. 141.
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Planificacion y programacion: se elaboran planes, programas sobre los cuales deben
alcanzarse objetivos que constituyen a su vez estrategias normativas medioambientales.
Dichos planes pueden llegar a tener alcances globales o sectoriales dependiendo del
caso.

Investigacion: en general, el aspecto investigativo puede ser de dos clases especificas,
en primer lugar encontramos la investigacion que busca el diagnostico del estado en el
cual se encuentran los recursos naturales. La segunda clase de investigacion, se refiere a
la de tipo cientifico o tecnoldgico y que recae sobre el medio ambiente, esta se realiza
con el fin de poder desarrollar formulas que permitan un mejor manejo del ecosistema.

Inventario: se realiza de manera permanente, este tiene como finalidad la realizacion de
una descripcién de las diferentes clases de recursos naturales que existen y ademas
especifica cudl es su localizacidn. A su vez, estos inventarios pueden recaer sobre dafios
ecoldgicos, por ecosistemas, etc.

Informacion: se captura, procesa y suministra los datos fisicos, econémicos, legales,

sociales e institucionales sobre el medio ambiente*?.

Zonificacion: se utiliza para delimitar las areas por “ecozonas™, en este sentido se
dividen para aplicar acciones uniformes y concretas en areas determinadas.

Conservacion y recuperacion: son actividades que tienen como finalidad la preservacién
del medio ambiente. Este tipo de acciones se dirigen hacia la recuperacion y reparacion
del dafio ecoldgico, es decir se concilia el concepto de conservacion con el de
aprovechamiento de los recursos naturales.

Aprovechamiento: es una accion que busca la potencializacion de los recursos
naturales, este aprovechamiento debe ser realizado por organismos del Estado, y por
particulares pero donde estos ultimos sean sometidos a las normas vigentes sobre la
proteccion y regulacion del medio ambiente.

Control: se refiere a la concesion de permisos, licencias y autorizaciones a los
particulares y a organismos publicos para hacer uso y aprovechamiento de los recursos
naturales.

%28 |bidem. p. 143.
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k. Vigilancia: se utiliza este criterio para verificar respecto al cumplimiento de las normas
de control del ambiente por medio de la aplicacion de sanciones de tipo administrativo,
econdmico y penal dependiendo de la violacion de la norma.

I. Educacion ambiental: se plantea con el fin de formar y capacitar respecto a los recursos
humanos vinculados al desempefio de la gestion ambiental. Este criterio también se
hace extensivo a los particulares para obtener su cooperacion en las actividades de
gestion ambiental, como por ejemplo la educacién, la investigacion, los estudios de
impacto medioambiental, autorizaciones, licencias, controles previos etc., las cuales se
orientan a impedir o evitar la produccién de dafios al medio ambiente, de esta manera se
comienza a otorgarle mayor relevancia a las medidas preventivas que a las represivas,
aun sabiendo su importancia en materia penal por motivo de la tipificacion penal de
ciertos hechos, aun asi, resulta mucho mas importante tomar las medidas necesarias

referentes a la prevencion®?”.

m. Participacion comunitaria: esta se realiza en ejercicio de las funciones de control y
vigilancia, por medio de denuncias 0 quejas, acciones populares, proyectos de
desarrollo, etc.

S. Cooperacion internacional para proteger al medio ambiente.

El modelo de solidaridad y trabajo comun entre los Estados puede verse apreciado como un
mecanismo efectivo de proteccién del medio ambiente. En este sentido el régimen que se
ha establecido para la cooperacion ambiental dentro del modelo clésico presenta un objeto

concreto, propdsitos, derechos y sus respectivas obligaciones*?*:

e Objetos y Propositos:

Se considera como un proposito fundamental del modelo de solidaridad, la proteccién de
los ecosistemas de cada Estado. Esto se logra por medio de la fijacion de normas claras que
propendan por la prevencion, control, eliminacion y respuesta de los impactos negativos
para el medio ambiente en el marco de movimientos transfronterizos, es decir dentro de

424 Sjlvia Jaquenod de Zsogon. EI Derecho Ambiental y sus Principios Rectores. Tercera Edicién. Editorial Dykinson, S.L.
Madrid-Espafia. 1991. p. 225.

425 PNUMA, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Situacién actual del Derecho Internacional en América
Latina y el Caribe. Una publicacion del Sistema de Informacion Ambiental del PNUMA, México, D.F-México. 1993. p.
76y ss.
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actividades que se realizan dentro del territorio nacional como también de las realizadas por

fuera de este*?,

e Derechos y Obligaciones:

Aqui, el derecho fundamental que debe protegerse para todos los habitantes del Estado es el
mantenimiento de un medio ambiente sano, no sélo para beneficio de las generaciones
presentes, sino también para el bienestar de las futuras. Por esta razén resulta una necesidad
la cooperacidn de los Estados enmarcada en criterios de igualdad de trato y buena fe.

Y como obligaciones encontramos la cooperacién con el fin de proteger a los Estados de
injerencias que se presenten en niveles transfronterizos, toda vez que por medio de la

interrelacion interestatal se logra optimizar los mecanismos de control de riesgos*?’.

También esta la obligacion de aplicacion de todas las medidas eficaces del caso con el fin
de cuantificar costos de prevencion y restauracion del medio ambiente, ello en razén de
endilgar dicha responsabilidad econdmica al sujeto activo causante del dafio.

Como ultima obligacion se encuentra el mantenimiento de los ecosistemas, su proteccion,
preservacion y conservacion conforme al principio de “optimo rendimiento sostenible”,
estableciendo ademés procesos de eliminacion de contaminacion transfronteriza y la
delimitacién de las actividades que pueden causar dafios transfronterizos. La idea es
optimizar la cooperacion interestatal por medio del uso de criterios comunes y armonicos
entre las Partes, promoviendo la solidaridad.

T. Desarrollo sostenible.

La idea del desarrollo sostenible, fue propuesta por medio de la utilizacion de instrumentos
internacionales, como los principios 1° y 3° de la Declaracién de Rio de Janeiro®®, en los
cuales se explica que el derecho al desarrollo de los Estados no tiene un caracter ilimitado y

absoluto, en este sentido se lo restringe por medio del respeto al medio ambiente*?.

426 josé Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Vision Desde el Sur. Publicacion de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 134.

27 [bidem. p. 135.

428 principio primero: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible”. A su vez, el principio tercero establece que:”El derecho al desarrollo debe ejercerse en tal forma que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras™.

429 Jesiis Jordano Fraga. La Proteccién del Derecho a Un Medio Ambiente Adecuado. José Maria Bosch Editor, S.A.
Barcelona-Espafia. 1995. p. 111.
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El Tratado sobre la prevencion de la contaminacién marina por motivo de la navegacion de
buques y aeronaves colombianas que se hallen en altamar o extranjeros dentro de
jurisdiccion colombiana, también establece que el desarrollo sostenible debe ser un modelo
de crecimiento utilizado para asi satisfacer las necesidades de la generacion presente pero
sin comprometer las necesidades que tendran las generaciones futuras, toda vez que la
solidaridad intergeneracional resulta siendo el elemento indispensable para la construccion

del desarrollo sostenible*®.

También en el texto “our common future”, estudio que realiz6 la comision mundial sobre el
ambiente y el desarrollo de la ONU, en el afio de 1987, se concluyé al respecto que “...en
todos los paises, ricos o pobres, el desarrollo econémico debe tener en cuenta en su
medicion del crecimiento, la mejoria o el deterioro de las reservas de recursos
naturales...” .

e Constitucionalizacién del desarrollo sostenible.

En Colombia, los postulados de planeacion y desarrollo sostenible por medio de la
utilizacion de normas preventivas ha sufrido el fenémeno de la constitucionalizacion,
particularmente dentro del articulo 80 de nuestra Carta Politica, mencionando que:

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

Pero este fendmeno de constitucionalizacion de los conceptos que soportan la
sostenibilidad ambiental no sélo ha ocurrido en nuestro pais. En Chile por ejemplo, los
elementos que se han sefialado como principales para poder lograr un desarrollo
sostenible se pueden concretar en:

430 Universidad Externado de Colombia. 15 Afios de la Constitucién Ecolégica de Colombia. Primera Edicién. Bogota-
Colombia. 2006. p. 588.

1 victor H. Martinez. Ambiente y Responsabilidad Penal. Ediciones Depalma. Buenos Aires-Argentina. 1994. p. 11
#32 Constitucion Politica de Colombia de 1991. Articulo 80.
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1) Culturales, que tengan como finalidad el poder rescatar las tradiciones de los
pueblos, sin llegar a disminuir el nivel de bienestar que ha producido la humanidad.

2) Eticos, en el sentido de poder inculcar una escala jerarquica de valores con el fin de
incluir los derechos de las generaciones futuras.

3) Sociales, en el sentido de lograr la armonizacion de los problemas sociales para
lograr la articulacién de problemas comunes*®. Por medio de la materializacién de
este elemento social en el desarrollo sostenible se hara relevante la problemética
ambiental y aunque los esfuerzos individuales puedan resultar insuficientes, es muy
importante la superacion de la individualidad, coordinando procesos de union
social.

4) Econodmicos, para que estos puedan lograr una mejor distribucién de sus ingresos,
asi se propuso en el documento denominado “nuestra propia agenda” en el cual
frente a la basqueda de soluciones al problema ambiental se evidencio la necesidad
de disminuir la pobreza, esta ultima constituida como causa y problema principal
del tema ambiental.

Este sistema de ayuda puede verse reflejado en temas tales como la estructuracion de
mecanismos de consulta y de consenso respecto a las normas relativas al desarrollo,
principalmente las que impliquen un impacto en el medio ambiente, evidenciandose no
solo los graves desequilibrios de los ecosistemas, sino que ademéas permite la

potencializacion de los beneficios por haber protegido la naturaleza®*.

Esta vision del desarrollo sostenible también puede arrojar resultandos valiosos a nivel
ecoldgico, tales como la localizacion mas favorable del proyecto en términos
ambientales, el tamafio del proyecto respecto al volumen maximo de aprovechamiento
de recursos ambientales y la evaluacion de desechos para asi producir la menor cantidad

de contaminacién que resulte posible®®.

Metas y desafios del desarrollo sostenible:

Como se analizd en apartes anteriores, dentro de los paises latinoamericanos se han
podido verificar los avances en el tema del desarrollo sostenible, aunque vale la pena

*% |bidem. p. 230.

3 El ideal es llegar a fundar macropoliticas de ecodesarrollo que afecten todos los sectores, especialmente los campos
relacionados con espacios naturales protegidos, ordenacion de los recursos naturales y planes econémicos.

4% pedro Morcillo Méndez. Aspectos Legales e Institucionales del Ambiente y Los Recursos Naturales de Colombia.
Escuela superior de administracion publica - ESAP. Edicidn principe. Bogotad-Colombia. 1991. p. 79.
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mencionar que todavia existen graves problemas funcionales respecto a su naturaleza
preventiva y de mitigacion de los problemas ambientales que resulten por la no
implementacion de las disposiciones ambientales dentro de las normas relativas al
desarrollo sostenible*®, el problema principal radica en las dificultades del derecho
ambiental para vencer las eventualidades que plantea el orden politico, econémico y
social de cada region, los gobiernos promulgan normatividades de proteccion ambiental
y sostenibilidad pero al mismo tiempo estructuran procesos tecnoldgicos que generan
impactos de contaminacién, agregandole a esto las situaciones de ausentismo de la
ciudadania respecto a la correccién de las inequidades sociales**’, los vacios juridicos
en las normas de control y prevencion de conductas que perjudiguen al medio
ambiente*® y las incompatibilidades técnico-cientificas cuando se inserta un texto
normativo ambiental sin haberse cotejado previamente todas las particularidades de
corte ecoldgico de cada region®®.

Todo este panorama se muestra como una problematica compleja en el momento de
poder implementar mecanismos de sostenibilidad ambiental realmente eficaces, ya que
la cobertura normativa implica muchos aspectos interdisciplinarios y con varios centros
de accion.

e Deficiencias del derecho ambiental para enfrentar los desafios del desarrollo
sostenible:

El derecho ambiental tiene serios problemas respecto a la falta de efectividad en sus
resultados, de tal manera que se hace indispensable primero establecer cuales son esos
problemas y en segundo lugar buscar los mecanismos para hacerles frente, a
continuacién se enunciaran algunos problemas*:

1. La administracion ha demostrado ser incapaz para regular armoénicamente las
relaciones entre el hombre y la naturaleza, ello en razon de la naturaleza “reactiva” de

% CEPAL.

437 José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Vision Desde el Sur. Publicacién de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 213.

% por ejemplo el no contar con medios técnicos y que lleven a cierto grado de certeza en el célculo de los costos
ambientales que se causen por un sujeto activo determinado, esto conlleva a la fijacion de tasas que resultan irrisorias.
Esta situacion en vez de desestimular la produccion de contaminacion por los agentes contaminantes estimula que estos
opten por pagar las tasas irrisorias en vez de invertir en tecnologias y procedimientos ambientalmente viables.

% José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Visién Desde el Sur. Publicacién de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 214.

0 Carlos Eduardo Lépez Davila e Ivan Lopez Davila. Manual del Sistema Nacional Ambiental. Analisis y Propuesta del
SINA. Ediciones Libreria del Profesional. Primera Edicion. Bogota-Colombia. 2003. p.65
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nuestro ordenamiento juridico, es decir que reacciona ante los problemas para buscar
soluciones y no antes de que estos aparezcan.

El derecho ambiental hasta el dia de hoy s6lo es un compendio de normatividades
sancionatorias o punitivas, dejando de lado su fin principal que es lograr un desarrollo
sostenible.

En la mayoria de los casos la administracion ha buscado su fundamento legal en
acciones con graves cuestionamientos ambientales y éticos, excusandose en la
efectividad de los resultados econdmicos y en la necesidad de crecimiento econémico
el cual es medido Unicamente con indicadores del producto interno bruto — PIB.

No existe un marco conceptual propio del derecho ambiental, de esta manera no hay
posibilidad de permitir la sostenibilidad***.

Ahora bien, frente al tema urbano, las ciudades resultan siendo no sélo el motor del
crecimiento de una sociedad sino que a su vez también se constituyen en una de las

fuentes principales de los problemas ambientales***:

“...En el area de la pobreza urbana y la estructura econémica, se desprende que (a) la
degradacion del medio ambiente urbano tiene un impacto negativo desproporcionado
sobre los pobres; (b) la estructura econdmica de una ciudad moldea muchos de sus
problemas ambientales; y (c) el nivel de riqueza de una zona urbana esta
correlacionado con ciertos aspectos ambientales. En el area institucional y de gestién
urbana esta correlacionado con ciertos aspectos ambientales...”**.

Por eso, detras de un pensamiento que parte del desarrollo, las ciudades dentro de los
paises en desarrollo se han visto amenazadas principalmente por el deterioro
medioambiental, congestion y peligros en general que resultan provocados por el
aceleramiento del ritmo del crecimiento urbano y de la industrializacion, esto termina
constituyéndose en un problema que no tiene referencia historica en tiempos anteriores.

Teniendo en cuenta los conflictos ambientales anteriormente referidos, la solucién del
derecho administrativo en general, resultara siendo el idear estrategias juridico-sociales
para no revertir el proceso de desarrollo econémico y tecnolégico, pero teniendo en

*1 [bidem. p.66.

2 programa de Gestién Urbana del Banco Mundial. Estrategias Ambientales Urbanas. Gestién Urbana Vol. 9. Primera
Edicion. Quito-Ecuador. 2000. p.22.

3 bidem. p. 205.
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cuenta las normas ambientales para que a su vez, se tome en cuenta a los distintos
actores dentro de estas relaciones que resultan siendo no sélo de corte medioambiental,
sino también de tipo social y econdémico™”, es decir que el riesgo resultara
constituyéndose en una situacion absolutamente necesaria para poder lograr un avance
relativamente eficaz dentro de la sociedad, (los riesgos deben suponerse como costos

que se comparan a su vez con los beneficios que se deducen de cada actividad)**:

“...todos podemos pensar que seria ideal una sociedad de riesgo cero, pero teniendo en
cuenta que ello equivale también a un nivel de desarrollo cero, la percepcion cambia.
La propuesta es, por lo tanto, evaluar de manera eficiente y objetiva los beneficios de
la actividad respecto de los costos involucrados...”.

Es decir, que la direccion que debe tener el derecho administrativo no necesariamente
debe estar centralizado en la disminucién del nivel del riesgo dentro de la misma
sociedad, sino mas bien en encontrar un nivel éptimo y socialmente aceptable del
riesgo, este nivel se lo obtiene de una evaluacién juiciosa del costo y beneficio que

dicho riesgo presente para el desarrollo*®.

Desarrollo sostenible y actividad industrial:

La capacidad tecnoldgica del hombre podria llegar a alcanzar un nivel superior respecto
al desarrollo material, sin que esto implique necesariamente la destruccion o deterioro
del medio ambiente*”’, la idea de desarrollo relacionada con la “actividad industrial”,
deberia enmarcar a esta ultima dentro del circulo conocido como las actividades que
resultan degradantes para el medio ambiente. Este es el elemento que resulta mas
significativo a la hora de plantear qué causas son las que degradan en mayor medida al
medio ambiente, y nos lo muestran algunos ejemplos tales como la degradacion que se
ha manifestado en la capa de ozono, el efecto invernadero causado por los gases
industriales, la lluvia &cida, la contaminacién de las aguas y la desertizacion de los

bosques**®,

“4 |bidem. p. 19.

45 patricia Guzman Aguilera. Introduccién al Anélisis Econémico del Derecho Ambiental. Universidad Externado de
Colombia. Primera Edicion. Bogota-Colombia. 2006. p. 98.

#81hidem. p. 99.

7 Existen paradojas irreconciliables, encontramos por un lado el desarrollo continuo de los medios técnico-cientificos,
los cuales potencialmente podrian solucionar muchos de los problemas ecoldgicos del planeta, pero por el otro lado
encontramos a la incapacidad de las fuerzas sociales para utilizar estos medios con eficacia ambiental. Félix Guattari, Las
Tres Ecologias. Pre-textos. Valencia — Espafia. 1989. p. 14.

8 Jestis Jordano Fraga. La Proteccién del Derecho a Un Medio Ambiente Adecuado. José Maria Bosch Editor, S.A.
Barcelona-Espafia. 1995. p. 109.

153



Estos problemas generados principalmente por la actividad industrial deben ser tratados
por medio de sistemas juridicos que dispuestos a eliminar con eficacia los efectos
considerados no deseados por medio de la utilizacion de nuevas formas de tecnologia
mucho mas limpias y de esfuerzos legislativos para incluir esta problematica como
objeto de estudio y aplicacién normativa dentro del ordenamiento juridico de cada pais,
ademas de la regulacion de la intervencion juridico — administrativa que debe deducirse

de ello™®,

Aunado a lo anterior, se hace necesaria la delimitacion de los elementos y el objeto de
las actividades industriales para asi establecer un concepto claro que nos permita
enmarcar las distintas acciones como integrantes 0 no de esta categorizacion de
desarrollo sostenible. Para cumplir con este objetivo podemos partir en principio de la
calificacion de actividades que si bien pueden perjudicar de alguna manera incidiendo
negativamente en el medio ambiente, no son consideradas como actividades industriales
(concepto negativo del significado de actividad industrial): en esta acepcion se dividen
tanto las actividades comerciales como las agricola-forestales.

Existen ademas tres momentos los cudles constituyen la actividad industrial como tal:

“... inicio de la actividad (acceso al mercado), el ejercicio y desarrollo de la actividad
y la cesacion de la actividad. Esta distincion nos permite de un modo natural
diferenciar tres momentos en la intervencién administrativa de las actividades
industriales: - Intervencion administrativa en el inicio de las actividades industriales, -
Intervencion administrativa en el desarrollo de las actividades industriales, -
Intervencion administrativa en la cesacion de las actividades industriales. .. **””.

Para el objeto de nuestro estudio relacionado con los mecanismos juridico-preventivos,
es necesario destacar principalmente dentro de lo expuesto anteriormente, la
intervencion previa o intervencién administrativa en el inicio de las actividades
industriales, esta tiene como objeto principal fomentar y modular las iniciativas de tipo
industrial para llevarlas por un unico sentido, dentro de estas alternativas, encontramos
a las que tienen como objetivo principal el control y la limitacion de los efectos nocivos
de la ejecucion de las actividades industriales y la incidencia de estas Gltimas sobre el
medio ambiente.

9 Diego José Vera Jurado. La Disciplina Ambiental de las Actividades Industriales. Editorial Tecnos, S.A. Madrid-
Espafia. 1994. p. 54.
0 [hidem. p. 69.
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Esta accidn previa dentro de las mismas actividades se ve con buenos 0jos, méxime si
nos encontramos frente a procesos de degradacion ambiental que pueden resultar
practicamente irreversibles, como lo ha indicado PEREZ MORENO:

“el Derecho ambiental no puede descansar en la fase represiva, como ha ocurrido
tradicionalmente, porque entonces ya se ha consumado el dafio ecoldgico. Su eficacia
tiene que garantizarse en la fase preventiva, y para conseguirlo tiene que proyectar
normas de anticipacion, mecanismos de funcionamiento previos a la puesta en marcha
de las actividades potencialmente contaminadoras”*".

En conclusidn, resulta conducente especificar cuales son las necesidades y los desafios
principales del desarrollo sostenible:

A. Refuerzo de la base cientifica para el ordenamiento sostenible y mejorar la
actividad industrial.

B. Aumento de los conocimientos cientificos para el desarrollo sostenible.
C. Mejora de la evaluacion cientifica a largo plazo.

D. Aumento en la capacidad cientifica para asi poder crear productos ambientalmente
eficientes dentro de la actividad industrial. También registra programas relativos a

la prevencion del trafico internacional ilegal de productos toxicos y peligrosos**2.

2.2.3. Licencias ambientales.

A lo largo del andlisis del desarrollo social y econdmico colombiano, en concordancia con
el tratamiento juridico y proteccion del medio ambiente, se ha concluido que para lograr un
minimo de desarrollo de la sociedad resulta necesario buscar una normas tendientes a la
tolerancia de un minimo de deterioro ambiental, maxime si por regla general los procesos
productivos implican el aprovechamiento de los recursos naturales, produciendo de esta
manera cierto grado de detrimento a este Gltimo. Asi, dependiendo del grado de destruccion
del recurso natural aprovechado, se determinara si resulta aceptable o no, aun asi, resulta
prioritario establecer un sistema en donde se permita tanto la planificacion como el control

41 A, Pérez Moreno. “Las Bases de un Derecho Ambiental Europeo”, En Homenaje a Villar Palasi, Editorial Civitas.
Madrid-Espafa. 1989. p.1010.9
2 Yesid Ramirez Bastidas. El Derecho Ambiental en Colombia. Segunda edicién. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
Bogota-Colombia. 1996. p. 168.
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de la utilizacién de estos recursos naturales, ello por medio del otorgamiento de licencias y

permisos ambientales*?,

Asi las cosas, y frente a esta nueva estrategia de creacion de normas tendientes a la
tolerancia limitada hacia la produccion de cierto tipo de dafios ambientales, el derecho
internacional ha empezado a regular el manejo y evaluacion de los impactos ambientales
enmarcando asi la actuacion del derecho colombiano. Este es el caso del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica de 1992, suscrito en Rio de Janeiro, en donde claramente se menciona
que los Estados parte deberan exigir la evaluacion de impacto ambiental y de los planes de
manejo apropiados como por ejemplo los permisos ambientales y las licencias, ello con el
fin de tener un desarrollo sostenible.

Con fundamento en estas disposiciones internacionales, el régimen colombiano que regula
la licencia ambiental y los permisos ambientales, se establece a partir de la Ley 99 de 1993,
siendo el sustento juridico de este tipo de procedimientos los articulos 79 y 80 de la

Constitucion Politica de Colombia®*:

De esta forma, con fundamento en el marco juridico constitucional, en donde
particularmente se prioriza la necesidad de proteger al medio ambiente y de planificar el
manejo de los recursos naturales con el fin dltimo de lograr un desarrollo sostenible de
estos, parte el sustento normativo de la licencia ambiental, el cual serd desarrollado por
medio de la Ley 99 de 1993 y los decretos y demas normas reglamentarias.

Por esta razén, figuras juridicas como la licencia ambiental, son en sintesis, la
manifestacion del equilibrio que busca el Estado colombiano entre el deber de promover el
desarrollo econémico de la sociedad y la proteccion del medio ambiente, fines estos dos
impuestos por la Constitucion Politica de Colombia. Esta premisa se ve sustentada por
medio de la entrevista realizada el dia 29 de Noviembre de 2010 a la Doctora BEATRIZ
LONDONO, Directora del grupo de investigacion en derechos humanos de la Universidad
del Rosario, la cual expone la importancia de las licencias ambientales en el plano del
control de riesgos ambientales en nuestro pais, veamos:

%53 sandra Lucfa Rodriguez Rojas y Naryan Fernando Alonso Bejarano. Mecanismos juridicos de la proteccién ambiental.
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota — Colombia. p. 139.
#4«Articulo. 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacién de

la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. ElI deber de Estado proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.
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 reparacion de los dafios causados. Asi mismo, cooperara con otras
naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en zonas fronterizas™. Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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*“...yo siempre he sido una defensora de este concepto de licencias ambientales, desde la
defensoria del pueblo hicimos todo tipo de acciones para que no se eliminen estos sistemas
que en nuestro criterio son unos sistemas de proteccion y bienestar de derechos
ambientales, hay una gran campafia a nivel nacional para bajar los estandares de
proteccién de los derechos ambientales y por ende lo que primero atacan son las licencias
y los permisos ambientales, tratando de eludirlos, de cambiarles de nombre, de bajarles el
rigor y las exigencias y eso no es de ahora, lo que yo he observado es que ya llevamos
quince afos tratando de recuperar el valor y la importancia que tienen estas dos figuras,
pero por supuesto el sector al cual se le imponen, permanentemente trata de que
normativamente, jurisprudencialmente, se ataquen estas figuras”.

Ahora bien, frente a esta temética especifica, es necesario en primer término diferenciar
claramente entre el concepto de licencia ambiental y el de permisos ambientales y
concesiones*® para después entrar a detallar cada uno de estos.

En este sentido, la licencia ambiental puede ser entendida como un tipo de autorizacion que
concede el Estado con el fin de realizar una determinada actividad la cual afectara al medio
ambiente. Por el contrario, los permisos ambientales son considerados como uno de los
medios que podran dar lugar a la obtencion del uso o propiedad de los recursos naturales
renovables.

De esta forma, el permiso ambiental tendra un cardcter mucho maés limitado que el de la
licencia ambiental, ello en razén que el permiso se utiliza para poder utilizar recursos
naturales determinados, tales como el agua, el aire, un bosque determinado, etc., en cambio
la licencia ambiental se utiliza de forma concreta para una actividad o industria
determinada, como por ejemplo la construccién de una obra infraestructural. Aln asi, se
denota que en la mayoria de los casos ademas de obtener una licencia ambiental para
realizar una actividad determinada, ello implicard ademas el uso de algunos recursos
naturales, razén por la cual también deberad obtenerse los permisos ambientales necesarios

seglin se requiera para el caso concreto™®.

De esta manera, frente a los permisos y licencias ambientales creados por el ordenamiento
juridico colombiano, resulta necesario empezar a analizar cada uno para asi lograr sustentar
la clara diferencia existente entre ellos, tal y como se expuso anteriormente.

“%5 |bidem. p. 140.
% bidem. p. 141.

157



A. Concepto y definicion de las licencias ambientales:

La licencia ambiental es la herramienta juridica principal, por medio de la cual el Estado
puede materializar sus objetivos encaminados a lograr un desarrollo sostenible del medio

ambiente®’.

De esta manera, con fundamento en las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica
de Colombia, se exponen los principios ambientales relacionados con el desarrollo
sostenible, y por ende la necesidad de crear mecanismos de control de la gestion ambiental,
exponiéndose como una de sus manifestaciones el otorgamiento de facultades a las
autoridades ambientales con el fin de que estas ultimas impongan las medidas
administrativas necesarias para minimizar los impactos ambientales. Por esta razon, la
licencia ambiental se consagra como una de las herramientas con las cuales puede
manifestarse la autoridad ambiental competente con el fin de alcanzar sus objetivos
principales, en donde se permita el desarrollo econdémico de la sociedad pero enmarcado
este dentro de la proteccién medioambiental 2.

Asi las cosas, por medio de lo dispuesto en la Ley 99 de 1993, se desarrollaron los
diferentes lineamientos que expone la Constitucion de 1991, relacionados con la proteccion
del medio ambiente, donde ademas se plasmaron también cuéles serian los principios
generales que desarrollardn las normas juridicas ambientales dentro del territorio
colombiano, donde también se integra el llamado Sistema Nacional Ambiental — SINA, y
se consagra a la licencia ambiental como el instrumento juridico més importante, a la hora
de lograr realizar un control efectivo de las acciones que puedan vincular temas
ambientales por medio de la inclusion de elementos técnicos y cientificos, junto con la

participacion activa de la comunidad®®.

Por ello, gracias a la inclusién de las licencias ambientales dentro de la ejecucion de
proyectos, se ha proyectado un cambio radical en el pensamiento de la sociedad
colombiana, maxime si antes de su creacion, la evaluacion de los proyectos se hacia
Unicamente en funcion del criterio econémico y de la rentabilidad esperada, y hoy en dia la
situacion estd cambiando drasticamente, toda vez que se incluye ademads, el factor

ambiental como un elemento de vital importancia a la hora de la evaluacion*®.

47 Oscar Dario Amaya Navas, Liliana Arrieta Quesada, Andrés Mauricio Brisefio Chavez y otros. Lecturas sobre derecho
del medio ambiente. Tomo IV, Primera edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota — Colombia. 2003. p. 289
%8 hidem. p. 290

9 Esperanza Avila de Tissot. Licencias ambientales. Aproximacién préactica. Fundacion Friedrich Ebert de Colombia —
FESCOL. Primera edicion. Bogota-Colombia. 1996. p. 24

0 [hidem. p. 25.
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Asi las cosas, el articulo 50 de la Ley 99 de 1993 define a la licencia ambiental de la

siguiente manera*®";

“Se entiende por licencia ambiental la autorizacion que otorga la autoridad ambiental
competente, para la ejecucién de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el
beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion con la
prevencién, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales de
la obra o actividad autorizada™

Aunado a lo anterior, el articulo 3 del Decreto 2820 de 2010, complementa este concepto
dado por la Ley 99, sefialando que la licencia ambiental se configura como la autorizacion
otorgada por parte de la autoridad ambiental competente respecto a la ejecucion de un
proyecto determinado®®?, siempre que el ordenamiento juridico colombiano establezca que
la actividad que realizard este proyecto podria crear un deterioro grave de los recursos
naturales renovables, el medio ambiente o modificar sustancialmente el paisaje.

Adicionalmente este articulo 3 sefiala claramente que el beneficiario de la licencia
ambiental debera cumplir con todos los condicionamientos y limitaciones que la autoridad
ambiental le imponga con el fin de mitigar de alguna manera los impactos negativos
causados al medio ambiente.

También es necesario sefialar que este articulo 3 menciona que, dentro del texto juridico
contenido en la licencia ambiental, deberan estar contenidos todos los permisos,
autorizaciones u otro tipo de concesion que se otorgue al beneficiario de la licencia para el
aprovechamiento y utilizacion en general de los recursos naturales renovables dentro del
término en que durard el proyecto, lo cual se relaciona directamente con la nocion de
licencia ambiental Unica, la cual seré resefiada posteriormente.

Del mismo modo, el Decreto 2820 establece que ningun proyecto, independientemente de
la complejidad de este, requerird mas de una licencia ambiental para su ejecucién, aunque si
resulta necesario que esta deba obtenerse antes de la iniciacion del proyecto, y no durante la
ejecucion de este altimo.

Asi las cosas, el acto administrativo por medio del cual se otorga la licencia ambiental, es
una resolucion en donde su texto juridico intrinseco resulta de obligatorio cumplimiento

81 [hidem. p. 31

%2 Un proyecto obra o actividad incluye la planeacién, emplazamiento, instalacién, construccién, montaje, operacién,
mantenimiento, desmantelamiento, abandono y/o terminacion de todas las acciones, usos del espacio, actividades de
infraestructura relacionados y asociados con su desarrollo. Articulo 1 Decreto 2820 de 2010.
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para el usuario de esta, ello respecto a las exigencias, condiciones y obligaciones que se le
imponen al beneficiario de la licencia en materia ambiental respecto a su proyecto.

Todo esto, puede demostrar claramente la importancia que tanto la Ley 99 de 1993 como el
Decreto 2820 de 2010 le han concedido a la licencia ambiental, como un elemento
fundamental de control y evaluacidn frente al tratamiento y proteccidon del medio ambiente,
tal y como lo expone en entrevista la Doctora VIVIANA ROJAS*® asesora del
Viceministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial:

“La licencia ambiental es un instrumento de control de seguimiento, es un mecanismo muy
interesante, no fue inventado en Colombia, es un mecanismo aplicado en muchos paises del
mundo, y Yo creo que en nuestro pais, en cuanto a lo técnico se ha alcanzado cierto grado
de seriedad y rigurosidad por parte de algunas empresas, pero hay distorsiones al
esquema, entonces hay presiones politicas, econémicas, y no me refiero a cosas no tan
santas, sino a situaciones del mismo esquema que nos hemos dado, entonces siempre
habran sectores encontrados, tenemos al sector minero con el sector ambiental, el sector
agricola, por que el sector ambiental siempre ve la licencia ambiental como un tramite
mas.

(...)

Si analizamos los Decretos anti tramites, siempre tocan el tema de la licencia, desde mi
punto de vista personal este criterio es errado, la licencia ambiental no es un tramite mas,
es un instrumento de planificacion del territorio en el cual se toma la decision de hacia
donde vamos a generar industria, hacia donde ira cierto tipo de actividades, entonces se
esta distorsionando un poco este tipo de mecanismos”.

B. Tipos de licencias ambientales:

Segun lo consagrado por el articulo 132 del Decreto 2150 del 5 de diciembre de 1995 se
dispuso que todas las licencias ambientales tendran el caracter de Unicas, sefialando
entonces que dentro de la licencia ambiental se entenderan contenidos todos los permisos,
autorizaciones y concesiones ambientales necesarios para el desarrollo del proyecto
determinado.

a) Licencia ambiental unica: este tipo de licencia ambiental se encuentra regulada por
el articulo 59 de la Ley 99 de 1993, en donde se sefiala que en el acto administrativo
de otorgamiento se podran incluir todos los permisos, concesiones y autorizaciones
necesarios para el desarrollo de la obra o actividad por la cual se solicité la licencia
ambiental.

463 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.
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Aunado a lo anterior, para el otorgamiento de este tipo de licencias debera
analizarse las normas particulares de cada region donde se aplicara, toda vez que si
implica la inclusion de otro tipo de permisos que requiera el proyecto, entonces su
naturaleza y requisitos podran variar dependiendo de los criterios juridicos y

técnicos que posea la autoridad ambiental de la region®®.

b) Licencia ambiental global: segun lo dispuesto por el articulo 4 del Decreto 2820 de
2010, se plantea un tipo excepcional de licencia ambiental, conocido como licencia
ambiental global. Esta licencia se encuentra dirigida especialmente para proyectos o
actividades que se relacionen especificamente con la explotacion minera y de
hidrocarburos, y abarcara toda el area donde se pretende explotar. Toda vez que
para este tipo de licencias, es claro que las actividades de explotacion de
hidrocarburos y de minas requieren de una serie de obras, cada una con disefios y
objetivos de caracter especifico.

Adicionalmente a ello, debe decirse que para cada una de las actividades en la
explotacion de hidrocarburos, se hard necesario presentar un Plan de Manejo
Ambiental.

C. Competencia de las autoridades ambientales para otorgar licencias ambientales:

a) Competencia del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial para el
otorgamiento de licencias ambientales.

Frente a la competencia exclusiva para otorgar licencias ambientales, respecto de
algunas materias que tiene a su cargo el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, el articulo 8 del Decreto 2820 de 2010 establece de forma
expresa cudles seran estos casos, y por ende, las licencias ambientales que busquen
tramitarse respecto a las materias que este articulo menciona, seran procedentes
siempre y cuando la solicitud y la autoridad competente sea tramitada por dicho
Ministerio.

De esta forma, el Ministerio de Ambiente deberd conocer sobre las solicitudes de
licencia ambiental del sector de hidrocarburos, del sector minero, para la
construccion de presas, represas 0 embalses con una capacidad mayor de 200
millones de metros cubicos de agua, para el sector eléctrico, sector maritimo y

%% sandra Lucfa Rodriguez Rojas y Naryan Fernando Alonso Bejarano. Mecanismos juridicos de la proteccién ambiental.
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota — Colombia. p. 156.
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portuario, para la construccion y operacion de aeropuertos internacionales y de
nuevas pistas dentro de estos, para le ejecucion de algunas obras publicas, para la
construccion y operacion de distritos de riego y/o drenaje con coberturas superiores
a las 20.000 hectareas, para la produccién de pesticidas o la importacion de los
mismos siempre que se adecUen a los casos dispuestos en la norma.

El Ministerio de Ambiente también posee competencia para la importacion o
produccion de sustancias o productos que estén sujetos a controles en virtud de
tratados, convenios y protocolos internacionales de naturaleza medioambiental,
salvo autorizacion especial en donde la misma norma asi lo establezca, para
diferentes proyectos que puedan afectar areas especificas del sistema de parques
nacionales naturales, también para proyectos que se realizardn dentro de areas
protegidas publicas nacionales que trata el Decreto 2372 de 2010.

Adicionalmente a lo anterior, este Ministerio, también podra conocer sobre asuntos
relacionados con proyectos que adelanten las Corporaciones Auténomas
Regionales, siempre y cuando estos se encuentren referenciados dentro del inciso 2°
del numeral 19 del articulo 31 de la Ley 99 de 1993. Ademaés de ello, también
conocerd sobre proyectos que requieran el trasvase de una cuenca a otra, y
proyectos para la introduccion al pais de parentales, especies, razas u otra variedad
foranea, con fines de cultivo, levante, control bioldgico, reproduccion o
comercializacion de estos.

b) Competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales en el otorgamiento de
licencias ambientales.

Respecto al otorgamiento de licencias ambientales que pueden efectuar las
Corporaciones Autdnomas Regionales, puede revisarse los numerales 9, 11y 12 del
articulo 31 de la Ley 99 de 1993 donde se dispone al respecto® que estas entidades
podran otorgar concesiones, permisos, autorizaciones y licencias ambientales que
requiera la ley conforme a temas relacionados con aprovechamiento o movilizacién
de recursos naturales renovables o para actividades que afecten al medio ambiente.

Asi mismo, el numeral 11 del articulo 31 de la Ley 99 de 1993 plantea que las
Corporaciones Autbnomas Regionales también realizaran la evaluacion, control y

%5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 23 de febrero de 1996. C.P. Libardo
Rodriguez Rodriguez. Expediente No. 3360.
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seguimiento ambiental de todas las actividades de exploracion, explotacion,
beneficio, transporte, uso y depdsito de los recursos naturales no renovables.

De esta forma, entre las funciones que se relacionan con esta temética sostenida en
el articulo precitado, las Corporaciones Autonomas Regionales podran otorgar
licencias ambientales.

Por altimo, el numeral 12 del articulo 31 de la ley 99, contempla que estas
Corporaciones también podran ejercer funciones relacionadas con la evaluacion,
control y seguimiento ambiental respecto a los usos que puede darsele al agua, el
suelo, el aire y demas recursos naturales renovables, donde también tendra que ver
con el vertimiento, emision o incorporacion de sustancias o residuos soélidos,
liquidos o gaseosos a las aguas, aire o suelos. Se especifica como en el numeral
anterior, que este tipo de funciones comprenderan facultades como el otorgamiento
de la licencia ambiental respectiva y demas permisos.

c) Competencia para otorgar licencias ambientales por parte de otras autoridades:

Ahora bien, ademas de las facultades y competencia que poseen tanto el Ministerio
de Ambiente como las Corporaciones Auténomas Regionales para el otorgamiento
de licencias ambientales que relaciona la Ley 99 de 1993, tambien es posible que
sean otras autoridades publicas las competentes para otorgar este tipo de licencia.

De esta forma puede verse lo consagrado por el articulo 55 de la Ley 99 de 1993, en
donde claramente se dispone que los municipios, distritos y areas metropolitanas, en
donde su poblacién urbana sea superior a un millon de habitantes, podran ser
competentes para otorgar licencias ambientales en los mismos casos de la
competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales*®. Esto especificamente
dentro de su respectivo perimetro urbano, y cuando la tematica no tenga
competencia exclusiva en cabeza del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial.

Del mismo modo, las entidades territoriales también podran poseer competencia
para el otorgamiento de licencias ambientales, siempre y cuando esta facultad les
haya sido delegada por parte de una Corporacion Auténoma Regional, con la Unica
limitacion que no se podran delegar estas funciones cuando la persona que realizara

%86 Sandra Lucia Rodriguez Rojas y Naryan Fernando Alonso Bejarano. Mecanismos juridicos de la proteccion ambiental.

Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota — Colombia. p. 154 -155.
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el proyecto sea la misma entidad territorial. Esto segun lo dispuesto por el articulo
54 de la Ley 99 de 1993.

Todas estas facultades se enmarcan también dentro del articulo 9 del Decreto 2820
de 2010, el cual amplia la competencia sobre las materias de este Decreto no sélo
para las Corporaciones Autdénomas, sino también para las Corporaciones de
Desarrollo Sostenible, Grandes Centros Urbanos y autoridades ambientales que
fueron creadas con la Ley 768 de 2002.

Por ello, especificamente el Decreto 2820 les concede competencia para expedir
licencias ambientales para algunos casos de explotacion minera, para siderurgicas,
cementeras y plantas concreteras fijas, para algunos casos de construccion de
presas, represas 0 embalses siempre y cuando su capacidad sea igual o inferior a
200 millones de metros cubicos de agua, para algunos casos del sector eléctrico,
para casos taxativos del sector maritimo y portuario, para la construccion y
operacion de aeropuertos del nivel nacional y de nuevas pistas que se construyan en
estos ultimos, para proyectos en donde se vea modificada la red vial secundaria o
terciaria, para obras privadas en la red fluvial nacional, para la construccion de vias
férreas regionales o variantes de estas,

Adicionalmente, estas autoridades también tienen competencia para conocer y
otorgar licencia ambiental para la construccion y operacion de instalaciones en
donde su objeto sea el almacenamiento, aprovechamiento, recuperacion y
disposicion final de residuos o desechos peligrosos, construccion de rellenos de
seguridad para residuos hospitalarios, disposicion de residuos de aparatos eléctricos
y electronicos (RAEE) y de residuos de pilas.

El Decreto 2820 de 2010 también les otorga competencia de otorgamiento de
licencia ambiental a estas autoridades ambientales anteriormente referenciadas, ello
para la construccion de plantas de aprovechamiento de residuos solidos
biodegradables mayores o iguales a 20.000 toneladas al afio, para la construccién de
rellenos sanitarios, para la construccion de sistemas de tratamiento de aguas
residuales destinados a poblaciones superiores a los 200.000 habitantes,

También conoceran y otorgaran licencia ambiental para la produccién de elementos
de la industria manufacturera, para proyectos de almacenamiento de sustancias
peligrosas, para la construccion de distritos de riego o drenaje en areas mayores a
los 5.000 hectareas e inferiores a las 20.000, para proyectos que necesiten del
trasvase de una cuenca a otra en corrientes de agua inferiores a 2ma3/seg, para caza
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comercial y establecimiento de zoocriaderos con fines comerciales, para proyectos a
realizarse al interior de las areas protegidas publicas regionales dispuestas en el
Decreto 2372 de 2010.

D. Recursos ante la via gubernativa respecto a la licencia ambiental:

Y frente a la posibilidad de interposicion de recursos ante la decision de estas autoridades
ambientales, el articulo 63 de la Ley 99 consagra expresamente que los actos
administrativos en virtud de los cuales una Corporacion Auténoma Regional otorgue
licencia ambiental, podran ser apelables ante el Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, ello por medio de la via gubernativa con que goza este tipo de
permisos por constituirse en un acto administrativo, maxime si es el Ministerio la maxima
autoridad ambiental competente para este tipo de temas.

E. Conflicto de competencias entre autoridades ambientales:

Frente a este punto, vale la pena traer a colacion que en caso de presentarse un conflicto de
competencias entre autoridades ambientales competentes, lo cual puede suscitarse respecto
a un determinado proyecto, se dispone segun el articulo 12 del Decreto 2820 que seré el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, como méaxima autoridad en
materia ambiental, quien designe cual sera la autoridad ambiental competente para decidir
sobre el otorgamiento de la licencia ambiental.

F. Términos de referencia:

El articulo 14 del Decreto 2820 reglamenta todo lo referente a los términos de referencia
que deberé realizar la autoridad ambiental competente como lineamientos generales para la
elaboracion de los estudios ambientales a que haya lugar. Estos términos de referencia
deberan expedirse con fundamento en las directrices que para ello también disponga el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, y las condiciones particulares
del caso concreto que solicite la autoridad ambiental competente.

Asi las cosas, posteriormente a la solicitud de licencia ambiental, si el Ministerio no expide
los términos de referencia dispuestos para desarrollar el estudio de impacto ambiental, la
autoridad ambiental competente podré fijarlos de manera especifica segun el caso dentro de
los quince (15) dias siguientes a la solicitud, ello conforme a los términos generales que
define el Manual de Evaluacién de Estudios Ambientales de Proyectos que expide el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.
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G. Estudios ambientales: Diagndstico Ambiental de Alternativas - DAA y Estudio de
Impacto Ambiental — EIA.

e Diagndstico Ambiental de Alternativas — DAA:

El diagnostico ambiental de alternativas — DAA, se consagra como un estudio realizado
dentro del procedimiento administrativo de otorgamiento de la licencia ambiental. Este
diagnostico deberd presentarlo el solicitante del proyecto a la autoridad ambiental
competente y deberd contener las distintas alternativas y variables que pueden existir
respecto a la ubicacion, evaluacion ambiental, técnica y social del proyecto, comparando
unas a otras y eligiendo asi la mejor opcion, con base en la cual se realizara el estudio de
impactos ambientales.

La eleccion de la mejor opcion entre las diferentes variables o posibilidades, debera basarse
en la que alternativa que optimice de la mejor manera el uso de los recursos naturales,
propendiendo ademas por minimizar o eliminar en la medida de la técnica posible, los

riesgos que puedan suscitarse durante la ejecucion del proyecto®®’.

Por esta razon, segun lo dispuesto por el articulo 17 del Decreto 2820 de 2010 el
Diagnostico Ambiental de Alternativas tiene como objeto “suministrar la informacion para
evaluar y comparar las diferentes opciones que presente el peticionario, bajo las cuales
sea posible desarrollar un proyecto, obra o actividad. Las diferentes opciones deberan
tener en cuenta el entorno geografico, las caracteristicas bioticas, abiéticas vy
socioecondmicas, el analisis comparativo de los efectos y riesgos inherentes a la obra o
actividad; asi como las posibles soluciones y medidas de control y mitigaciéon para cada
una de las alternativas™.

Asi las cosas, el solicitante de la licencia ambiental de su respectivo proyecto, debera
realizar el Diagndstico Ambiental de Alternativas, especialmente para la exploracion
sismica de hidrocarburos, siempre que se requiera la construccion de vias de transito
vehicular, para el transporte y conduccion de hidrocarburos liquidos o gaseosos
desarrollados estos fuera de los campos, ademéas también debera realizar el DDA para las
terminales de entrega de hidrocarburos sélidos,

El solicitante de la licencia ambiental también debera realizar el DAA para la construccion
de refinerias, construccién de presas, represas y embalses, construccion de centrales

7 Esperanza Avila de Tissot. Licencias ambientales. Aproximacién préactica. Fundacién Friedrich Ebert de Colombia —
FESCOL. Primera edicion. Bogota-Colombia. 1996. p. 52
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generadoras de energia eléctrica, proyectos de exploracion de fuentes de energia alternativa
con ciertos parametros especificos, para el tendido de lineas nuevas de transmision del
sistema nacional de interconexion eléctrica, para proyectos de generacion de energia
nuclear, para la construccion de puertos, de aeropuertos, de carreteras, tuneles o
infraestructura relacionada con la red vial nacional, secundaria o terciaria, segundas
calzadas, obras en la red fluvial nacional, construccion de vias férreas y sus diferentes
variantes y para proyectos de trasvase de una cuenca a otra.

Ahora bien, segun lo dispuesto por el articulo 19 del Decreto 2820 de 2010, dentro del
contenido del Diagnostico Ambiental de Alternativas, deberé sefialarse cuél es el objetivo,
alcance y descripcion del proyecto, la descripcidn general de las alternativas de localizacion
del proyecto, haciendo énfasis en las areas de interés ambiental y las areas de manejo
especial, asi como también las caracteristicas que posee el entorno social dentro del cual se
desarrollara el respectivo proyecto y adicionalmente un estudio econémico para cada una
de las alternativas que puedan suscitarse.

Adicionalmente a esto, el Diagnostico Ambiental de Alternativas — DAA, deberé contar con
la informacion de compatibilidad entre el proyecto y los usos del suelo que establece el
Plan de Ordenamiento Territorial — POT de la respectiva zona en donde este se vaya a
ejecutar, ello conforme a lo dispuesto por el Decreto 2201 de 2003. En este diagndstico
también deberda identificarse los riesgos potenciales y sus efectos sobre el medio ambiente
que eventualmente podria tener el proyecto, también se determinaran cuéles son las
comunidades y los mecanismos que se utilizaran para informarles a estas sobre el proyecto
respectivo, un analisis de costo-beneficio ambiental de alternativas y por Gltimo este
diagnostico también deberd contener la eleccion y justificacion de la mejor alternativa
posible entre todas las posibles.

Asi mismo, el Decreto 2820 de 2010 expone la necesidad de que la autoridad ambiental
competente evalle el Diagnéstico Ambiental de Alternativas — DAA, con fundamento en
los parametros dispuestos por el Manual de Estudios Ambientales de Proyectos, esto,
teniendo en cuenta que la seleccion de la mejor alternativa para el proyecto haya sido
realizada con fundamento en criterios de proteccion ambiental.

Ahora bien, por dltimo frente a este tema debe decirse que la eleccion de la mejor
alternativa por parte del solicitante, debera posibilitar la proteccidn del medio ambiente y la
disminucion de riesgos a este, aclarando al respecto que la autoridad ambiental competente
puede exigirle al beneficiario que modifique algunos de los elementos del proyecto o de la
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alternativa, ello siempre y cuando el resultado arrojado por parte del Estudio de Impacto

Ambiental — EIA y demas informacién técnica sobreviniente asi lo justifique®®®.

e Estudio de Impacto Ambiental — EIA.

Este tipo de estudio es la base fundamental sobre la cual se cimenta la licencia ambiental,
toda vez que permite planificar cuales seran los programas ambientales para el proyecto y
de esta manera tomar las decisiones necesarias respecto a criterios financieros, junto con

parametros sociales y ambientales*®®.

De esta forma, el articulo 57 de la Ley 99 de 1993 define al Estudio de Impacto Ambiental
—ElAasi:
“Se entiende por estudio de impacto ambiental el conjunto de la informacion que debera
presentar ante la autoridad ambiental competente el peticionario de una licencia
ambiental.

El estudio de impacto ambiental contendra informacion sobre la localizacion del proyecto,
y los elementos abioticos, biodticos y socioecondémicos del medio que puedan sufrir
deterioro por la respectiva obra o actividad, para cuya ejecucion se pide la licencia, y la
evaluacion de los impactos que puedan producirse. Ademas, incluira el disefio de los
planes de prevencién, mitigacion, correccion y compensacién de impactos y el plan de
manejo ambiental de la obra o actividad.

La autoridad ambiental competente para otorgar la licencia ambiental fijara los términos
de referencia de los estudios de impacto ambiental en un término que no podra exceder de
60 dias habiles contados a partir de la solicitud por parte del interesado”.

Asi las cosas, se entiende que el EIA no es Unicamente la recopilacion de los datos, sino
que ademas puede considerarse como una serie de elementos informativos de caracter
técnico que buscan lograr un éptimo manejo ambiental respecto al proyecto que solicita la
licencia ambiental*’®.

Adicionalmente a la definicion dada por la Ley 99 de 1993, el articulo 21 del Decreto 2820
de 2010 sefiala al Estudio de Impacto Ambiental — EIA como “el instrumento basico para
la toma de decisiones sobre los proyectos, obras o actividades que requieren licencia
ambiental y se exigira en todos los casos en que de acuerdo con la ley y el presente

“68 |bidem.
9 |bidem. p. 75.
410 Ibidem. p. 77.
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reglamento se requiera. Este estudio debera ser elaborado de conformidad con la
Metodologia General para la Presentacion de Estudios Ambientales de que trata el
articulo 14 del presente decreto y los términos de referencia expedidos para el efecto...”.

Aunado a lo anterior, el articulo 21 del precitado decreto, también menciona cuales seran
los requisitos minimos que deberd contener el Estudio de Impacto Ambiental — EIA,
mencionandose particularmente la informacion del proyecto respecto a su localizacion,
infraestructura, actividades que realizara.

Ademas se deberd hacer una caracterizacion del area de influencia del proyecto respecto a
los medios abioticos, bidticos y socioecondmicos, se determinard también la informacion
mas relevante para el analisis de riesgos, la demanda de recursos naturales que sea
necesaria para la realizacion satisfactoria del proyecto, la informacion relacionada con la
zonificacion de manejo ambiental, la evaluacién econémica de impactos positivos y
negativos del proyecto, el plan de manejo ambiental del proyecto especificando cada uno de
los costos para su implementacién, un programa de seguimiento de cada uno de los medios
abioticos, bioticos y socioecondémicos dentro de la zona donde se realizaré el proyecto, un
plan de contingencias para la operacion del proyecto, un plan de desmantelamiento y
abandono del proyecto cuando este finalice, ademas de la destinacién y el uso final del
suelo.

Como en el caso anterior, segin lo dispuesto por el articulo 22 del Decreto 2820 de 2010
este Estudio de Impacto Ambiental también debera evaluarse con fundamento en los
lineamientos establecidos en el Manual de Evaluacion de Estudios Ambientales de
Proyectos, ello con el fin de analizar si se adecua a estos.

Este tema es uno de los ejes técnico-juridicos del derecho ambiental, en otras palabras es el
corazén del derecho ambiental vigente*’*, tiene como finalidad principal el determinar por
medio de un procedimiento especifico de la viabilidad ambiental de proyectos pablicos o

privados para proteccion efectiva de los recursos naturales*’.

La declaracién de un impacto ambiental se ofrece como resultado de un procedimiento de
evaluacion, en el cual se determina la conveniencia de un proyecto, ademas del

47! Es una obligacién que las agencias realicen la evaluacién de impactos ambientales. Ver National Environmental Policy
Act — NEPA. Section 102, 2, C. United States.1969. http://www.nps.gov/history/local-law/fhpl_ntlenvirnpolcy.pdf Pagina
consultada el dia 12 de julio de 2010

472 Jesiis Jordano Fraga. La Proteccién del Derecho a Un Medio Ambiente Adecuado. José Maria Bosch Editor, S.A.
Barcelona-Espafia. 1995. p. 220.
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establecimiento de las condiciones para la proteccion del medio ambiente*”. Su estudio
debe realizarse antes del inicio de una obra para evitar asi que la realizacion de esta tenga
consecuencias dafiinas dentro del medio ambiente, ain cuando se habla de un desarrollo de
tipo econdmico. Se ha constituido como una necesidad dentro de los instrumentos
internacionales, como en la Declaracion de Rio de Janeiro, donde en el principio 17 plantea
la realizacién de controles de impacto ambiental, aunque sin especificar en qué lugar se
podria realizar el impacto negativo, por este motivo se prevé que puede presentarse en la
generalidad del territorio nacional o fuera de este.

Ademas de ello, el articulo 4° del Convenio sobre cambio climatico, explica la necesidad de
emplear métodos tales como evaluaciones de impacto ambiental con el fin de poder reducir
en un minimo nivel todos los efectos de caracter adverso.

También encontramos como normatividades relacionadas con los estudios de impactos
ambientales, la normatividad contenida en el derecho comunitario de la Unién Europea, se
contempld la Directiva 85-337 del 27 de junio de 1985*"* en la cual se prevé la posibilidad
de realizar estudios de impacto ambiental cuando se refiera a una serie de actividades
consideradas de riesgo.

e Criterios para el Estudio de Impacto Ambiental.

Para la aplicacion de criterios de evaluacion de impacto ambiental en primer lugar debe
integrarse tanto las ciencias sociales como las ciencias naturales*’>como mecanismo para
cubrir los diferentes aspectos dentro de un contexto juridico-politico-econémico-social. En
segundo lugar por medio de esta evaluacion, deben estimarse no s6lo los impactos
ambientales que se presenten potencialmente en determinada zona o actividad, sino también
las consecuencias sociales que puedan recaer sobre esta ultima, verificando cuales son las
comunidades que pueden resultar afectadas con el proyecto.

A su vez, estos estudios de impacto ambiental deben basarse en dos grados de estudio: uno
preliminar y el otro definitivo (uno y otro tanto para las decisiones macronacionales y para
los proyectos concretos), esto con el fin de poder negar los proyectos que no cumplan con
los requerimientos ambientales o por el contrario para aceptarlos si es del caso, y en este

48 Articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1302/1986 y articulo 18 del Reglamento. Este Gltimo dispone también que
deben ser elementos integrantes de la declaracion del impacto ambiental.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r5-rdleg1302-1986.html Pagina consultada el dia 12 de julio de 2010
™ Diario Oficial de las Comunidades Europeas — DOCE, L 175, p. 40, 5 de Julio de 1985.

#78 Todas las agencias del Gobierno Federal tienen la obligacion de “Utilizar un enfoque sistémico e interdisciplinario el
cual asegure la aplicacion integrada de las ciencias sociales y naturales y de los artes del disefio ambiental en la
planeacion y en las decisiones que puedan provocar un impacto sobre el ambiente humano™. National Environmental
Policy Act — NEPA. Section 102, A. United States.1969. http://www.nps.gov/history/local-law/fhpl_ntlenvirnpolcy.pdf
Pagina consultada el dia 12 de julio de 2010.
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altimo supuesto, deberd verificarse también si el proyecto posee condicionamientos
respecto a la mitigacion o neutralizacion de efectos dafinos. De esta manera, las acciones
que quieran desarrollarse dentro de una region determinada deben ser enfocadas en funcion
de areas geograficas y ecologicas que resulten mas recomendables dependiendo del grado
de las estructuras de comunicaciones, transporte, servicios y capacitacion de los recursos
humanos.

Estos estudios se imponen como prioridades de desarrollo, en este sentido no resulta
rentable econémica ni ecoldgicamente el desarrollarlos en forma simultanea sobre todas las

regiones del territorio colombiano®’®.

Se hace necesaria también la obligacion de verificar dentro de estos estudios la gestion
racional y eficaz de los recursos naturales, la autorizacion previa por el gobierno sobre el
lugar en donde se van a realizar actividades de riesgo y la necesidad de notificar al Estado

afectado®”’.

e Evaluacion de Impacto Ambiental como Mecanismo Precautorio:

La evaluacion de impactos ambientales es considerada como el mecanismo mas importante
para lograr un enfoque precautorio dentro del sistema de prevencién de riesgos
ambientales*’®, necesario para asegurar la defensa, conservacion y sostenibilidad del medio
ambiente*”®. Su procedimiento de evaluacién act(ia cuando la tecnologia ya ha sido
producida, (no actda dentro del proceso de iniciacion y creacion de tecnologias, punto clave
para que estas Ultimas estén acordes con las normas medioambientales) y también sirve
para prevenir que una determinada tecnologia o procedimiento tecnolégico puedan ser
utilizados sin que causen situaciones reales de peligro.

Muchos Estados han adoptado normas referentes a la evaluacién de impactos ambientales,
como mecanismo precautorio de riesgos en el ecosistema® y a su vez algunos de ellos

476 pedro Morcillo Méndez. Aspectos Legales e Institucionales del Ambiente y Los Recursos Naturales de Colombia.
Escuela superior de administracion publica. ESAP. Edicion principe. Bogota-Colombia. 1991. p. 80

47 Claudia Marfa Rojas Quifionez. Evolucién de las Caracterfsticas y de los Principios del Derecho Internacional
Ambiental y Su Aplicacién en Colombia. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2004. p. 173

478 Por su parte, el articulo 3° de la Declaracion de Amsterdam realizada en 1991 ha establecido la aplicacién del principio
de precaucion para la creacion de proyectos hidricos: “(2) Cada individuo humano o colectividad que intente adelantar
una actividad que comprometa un recurso hidrico debera adoptar un criterio precautorio.”

47 José Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Visién Desde el Sur. Publicacién de la Fundacién para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 223.

80 Tales como Alemania, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canad4, China, Colombia, Costa Rica, Dinamarca,
Espafa, Filipinas, Grecia, Holanda, Hong Kong, India, Indonesia, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Korea, Kuwait,
Luxemburgo, Malasia, Noruega, Pakistan, Papla Nueva Guinea, Perl, Portugal, Reino Unido, Sri Lanka, Sudafrica,
Taiwéan, Tailandia, Turquia y Uruguay. Ver Nicholas A. Robinson, International Trends in Environmental Impact
Assessment, Boston College Environmental Affairs Law Review, Vol. 19, United States.1992, p. 597.
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institucionalizaron esta préctica creando agencias o instituciones dedicadas exclusivamente
a la realizacion de dicha evaluacion®®, como por ejemplo en nuestro pais, segin el articulo
57 de la Ley 99 de 1993 y los Decretos 1220 de 2005 y 1397 de 1996, los estudios
realizados sobre impactos ambientales y el plan de manejo ambiental estan dirigidos
precisamente a establecer las actividades que resulten absolutamente necesarias para poder
prevenir, ademas de corregir, mitigar y compensar los impactos sociales y econdmicos que
influyen en el medio ambiente*®?. También el articulo 57 de la Ley 99 de 1993, establece la
realizacion de estudios de impacto ambiental como condicionante necesario para que la
autoridad administrativa competente le otorgue al peticionario la respectiva licencia
ambiental.

Este estudio tendra como caracteristicas una referencia de los elementos dentro del
ecosistema que puedan a su vez sufrir algun dafio por la actividad del peticionario de la
licencia, y se incluirdn ademéas planes de prevencidén, mitigacion, correccion vy
compensacion de impactos*®,

En Argentina por ejemplo, se establecio este instrumento exigiendo la evaluacion de los
impactos que se puedan presentar con motivo de la construccién de represas**, en Bolivia
se establecié la necesidad de aplicar en forma obligatoria el estudio de impactos
ambientales por medio de su ley general del medio ambiente®®, en Ecuador se sefiala
taxativamente qué actividades deben tener un estudio previo de impactos ambientales*®, en
México se creé una ley general del equilibrio ecolégico®®’, para el Pert se cred el Decreto
Legislativo 757 de 1991 y también el codigo del medio ambiente y los recursos

81 En 1991 Brasil cred la Comisién Técnica de Proyectos Ambientales, en 1984 el gobierno de Costa Rica cred la
Comision Gubernamental de Control y Evaluacion de los Estudios de Impacto Ambiental, en el afio de 1992 el Gobierno
de Ecuador cre6 el Departamento de Evaluacion y Control de Impactos Ambientales.

8 Enrique Gonzalez Villa. Derecho Ambiental Colombiano. Parte General. Tomo 1. Universidad Externado de Colombia.
Bogota-Colombia. 2006. p. 129.

#8 Juan Manuel Garrido Diaz y Eduardo Zuleta Jaramillo, Raisbeck, Lara, Rodriguez & Rueda. Legislacion Ambiental en
Colombia. Baker y Mckenzie. Bogota-Colombia. 1994. p. 15.

“8% |_ey argentina No. 23.879 de 1990, en la cual dentro de su articulo 1° establece que es la rama ejecutiva la encargada de
evaluar las consecuencias ambientales desde el punto de vista ecol6gico en general que producen o pueden producir
particularmente las represas, este estudio se realizard con base en el manual de gestion ambiental para las obras
hidraulicas con aprovechamiento energético.

%8 | ey 1333 del 27 de Abril de 1992 (Ley general del medio ambiente), en su Capitulo IV se destaca la evaluacién de
impactos ambientales. Dentro del articulo 24 se define este concepto como un conjunto de procesos administrativos y
técnicos para estimar los efectos que producira una determinada obra o proyecto en el medio ambiente. Ademas en el
articulo 26 también se prevé para estos casos la declaratoria de impacto ambiental (DIA).

486 José Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Vision Desde el Sur. Publicacién de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 224,

“87 Dentro de su articulo 28 de la ley general del equilibrio ecolégico y la proteccion al ambiente, se dispuso que si se van
a realizar obras o actividades susceptibles de causar impacto ambiental y que estos rebasen los estandares limites que
menciona la Federacion, deben tener autorizacidn previa del Gobierno Federal.
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naturales*®, también en Venezuela se creé un sistema de evaluacién de impactos
ambientales por medio del Decreto 2213 de 1992, reglamentario de la ley organica del
ambiente sobre estudios de impacto ambiental*®, constituyéndose de esta manera los
principios basicos para crear, evaluar y ejecutar todos los estudios necesarios de impacto
ambiental ahondando sus esfuerzos en “prevenir, controlar y corregir los efectos de las
actividades susceptibles de degradar el ambiente y del empleo de tecnologias que puedan
causar dafio.”.

Por ultimo también puede verse el caso de Espafia, donde se entienden estas evaluaciones
como el examen que debe realizarse respecto a los efectos que resulten previsibles ya sea
en forma directa o indirecta sobre la poblacién, fauna, flora, suelo, aire, agua, clima,
paisaje, etc.*, considerandola como una técnica de caracter juridico que tiene como fin
proteger al medio ambiente. De esta manera se evallan los efectos de determinadas

actividades ya sean de carécter publicas o privadas*®.

e Problemas y Perspectivas de las Evaluaciones de Impacto Ambiental - EIA:

Como se ve, la evaluacion de impacto ambiental ya existia dentro de la region
latinoamericana, aunque este concepto juridico aun posee serios problemas de orden
técnico y operativo limitando asi la incorporacion de los procesos reales de evaluacion
ambiental*®?, ademés se han evidenciado problemas vitales por parte de los Estados para
poder aplicar en forma real estos sistemas de evaluacion de impacto ambiental, y en este
sentido vemos como motivos principales de este fendmeno la falta de recursos de los
Estados, el desconocimiento de las causas de algunos de estos problemas, la falta de
conciencia ambiental por parte de algunos sectores de la poblacidn, la falta de capacitacion

profesional por parte del Estado en materias ambientales especificas, etc.®.

Segun este contexto, resulta necesaria la implementacion de acciones que puedan mejorar
la capacidad de operaciéon y analisis del ente estatal en materia medioambiental: Por
ejemplo profundizando en el tema de capacitacion profesional para dotar al Estado de

“%81. La ley marco para el crecimiento de la inversion privada (Decreto Legislativo 757 de 1991), articulo 51 estableci6
que es la administracién quién determinara qué actividades, que por su riesgo pudieren exceder los estandares tolerables
de contaminacion, por medio de estudios de impacto ambiental previos. 2. frente al Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales (Decreto Legislativo 613 de 1990) articulo 9°, se dispuso que estos estudios de impacto ambiental
debe contener la evaluacion técnica de estos y una estadistica de proyeccion del riesgo a mediano y corto plazo.

*8 Gaceta Oficial de Abril 27 de 1992.

0 Jesiis Jordano Fraga. La Proteccion del Derecho a Un Medio Ambiente Adecuado. José Maria Bosch Editor, S.A.
Barcelona-Espafia. 1995. p. 94.

“1 |bidem. p. 95

92 Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Banco Interamericano de Desarrollo. Derechos Humanos, Desarrollo
Sustentable y Medio Ambiente. Seminario de Brasilia de 1992. 22 Edicion. San José de Costa Rica-Costa Rica. 1995. p
175-176.

93 Ibidem.
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herramientas Gtiles que le permitan tomar decisiones con base en conocimientos cientificos,
el ILPES** ha impartido las directrices necesarias del caso para solucionar esa
problematica, sefialando que para incidir positivamente en el desarrollo del medio ambiente
debe proponerse la planificacion de estrategias alternativas de desarrollo como los métodos
e instrumentos de formulacidn, evaluacion y ejecucion de planes y proyectos de desarrollo
con fundamentos ambientales, 0 como el andlisis de impactos de proyectos sobre el
ecosistema seleccionando asf tecnologias acordes a la finalidad*®°.

H. Plan de Manejo Ambiental - PMA:

El Plan de Manejo Ambiental — PMA, es uno de los elementos esenciales que componen el
Estudio de Impacto Ambiental — EIA, y es el elemento técnico por medio del cual se
describen cudles serdn los impactos ambientales frente a la realizacion del proyecto,
proponiendo ademas estrategias para su manejo sostenible.

Existen ademas algunos Subplanes intrinsecos del Plan de Manejo Ambiental, los cuales
pueden deducirse en*®:

a. Plan de gestion social.

En este plan, el duefio del proyecto debera presentar las distintas estrategias y programas
que resulten necesarios para evitar, reducir y compensar los efectos sociales que la
ejecucion del proyecto pueda causar, ahondando en la necesidad de darle un manejo
incluyente a la participacion comunitaria. Este tipo de planes puede incluir algunos
programas de capacitacion en materia ambiental, de informacién a la comunidad y apoyo
social, maxime si antes de la presentacion formal del Diagndstico Ambiental de
Alternativas — DAA y del Estudio de Impacto Ambiental — EIA, resulta necesario haber
adelantado el proceso de consulta previa ante las comunidades indigenas y negras cuando el
proyecto verse sobre situaciones que las afecten.

b. Plan de contingencia
En este punto se busca analizar y controlar todos los riesgos que eventualmente puedan

presentarse dentro del proyecto. Por ello, se describira en el proyecto o actividad cada una
de las zonas ambientales y sociales mas vulnerables y de especial tratamiento de proteccion

#% |nstituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Econémica y Social

4% Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Banco Interamericano de Desarrollo. Derechos Humanos, Desarrollo
Sustentable y Medio Ambiente. Seminario de Brasilia de 1992. 22 Edicion. San José de Costa Rica-Costa Rica. 1995. p
175-176.

% hidem. p. 69
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ambiental. La filosofia de este tipo de planes de contingencia versa sobre la necesidad de
ser planes rapidos y efectivos con el fin de atender emergencias y circunstancias que
resulten imprevisibles.

c. Plan de restauracion®’.

En este tipo de planes el objetivo es volver al estado anterior la zona ambiental dentro de la
influencia del proyecto, que por causa directa de este ultimo ha sufrido alteraciones
significativas, lo cual implicara su recuperacion prioritaria.

d. Plan de seguimiento y monitoreo

Este tipo de planes se refieren a la necesidad de supervision del cumplimiento de las metas
propuestas, presentando asi una serie de actividades con el fin de vigilar y evaluar el
manejo de los diferentes programas que se plantearon en el Plan de Manejo Ambiental -
PMA.

e. Plan de abandono.

En este tipo de plan, el objetivo parte de la necesidad de adecuar la zona una vez haya
finalizado el proyecto, lo cual implicara entre otras cosas la limpieza del area para dejarla
libre de residuos de basura, clausurar los pozos septicos, etc.

Esta fase resulta necesaria, con el fin de lograr el desmantelamiento y abandono del
proyecto de tal forma que no se perjudique el equilibrio ambiental, en donde
adicionalmente debera incluirse una poliza en donde se amparen los costos de las
actividades descritas en este plan, constituyéndose a favor de la autoridad ambiental
competente.

Frente a este tipo de planes de abandono también se expone que con base a lo dispuesto por
el articulo 41 del Decreto 2820, si durante la ejecucion del proyecto se llegan a suscitar
incendios, derrames, escapes 0 vertimientos por fuera de los limites permitidos o cualquier
contingencia de naturaleza ambiental, el beneficiario de la licencia ambiental tiene el deber
de realizar todas las acciones que resulten con el fin de lograr cesar la contingencia
ambiental.

*7 [bidem. p. 70.
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I. Procedimiento administrativo para la obtencion de la licencia ambiental:

El procedimiento administrativo establecido con el fin de obtener la licencia ambiental
deberé basarse en las siguientes pautas:

1. Formulacién de peticion por parte del interesado, en donde se solicitara a la autoridad
ambiental competente que determine si el proyecto requiere o no del Diagnostico
Ambiental de Alternativas - DAA. Esta solicitud debera contener los elementos
necesarios que contempla el Decreto 2820 de 2010, la Ley 99 de 1993 y las demas
normas complementarias sobre la materia.

Posteriormente la autoridad ambiental competente debera pronunciarse sobre la
solicitud dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, adjuntando ademas los
términos de referencia para que el solicitante elabore el Diagnéstico Ambiental de
Alternativas — DAA si a ello hubiere lugar.

2. Luego, el solicitante deberd radicar ante la autoridad ambiental competente el
Diagndstico Ambiental de Alternativas — DAA conforme a lo dispuesto por el Decreto
2820 de 2010.

Es del caso anotar que este tipo de analisis debera contener, ademas de los elementos
técnicos referentes al tratamiento ambiental para un proyecto determinado, una
evaluacion de los elementos sociales del entorno de influencia en donde se realizara
este proyecto.

Después, la autoridad ambiental emitira el respectivo auto de inicio de tramite de
evaluacion del Diagnostico Ambiental de Alternativas — DAA, el cual sera notificado
conforme a lo dispuesto por los articulos 14 y 15 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

3. Como paso siguiente, la autoridad ambiental competente, en un plazo no mayor a
treinta (30) dias habiles, deberd evaluar el Diagndstico Ambiental de Alternativas —
DAA, en donde se elegira una alternativa con base en la cual se hara el Estudio de
Impacto Ambiental - EIA y la fijacion de los pardmetros de los términos de referencia,
ello por medio de acto administrativo motivado. Esta evaluacion o concepto técnico
versard sobre la viabilidad de la alternativa, y debera describir ademas, algunas de las
caracteristicas de tipo ambiental dentro del area de influencia del proyecto y
adicionalmente a ello, dara una conclusion final sobre las alternativas posibles.
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Ademas de lo anterior, también debera verificarse por parte de la autoridad ambiental
competente, que el solicitante de la licencia ambiental haya realizado los
procedimientos de consulta publica, consulta previa y demas mecanismos de
participacion ciudadana, si a ello hubiere lugar.

4. Posteriormente, el solicitante realizara el Estudio de Impacto Ambiental — EIA
conforme a la alternativa escogida, este estudio debera enmarcarse segin lo dispuesto
por el Decreto 2820 de 2010, y a renglon seguido lo radicard ante la autoridad
ambiental segin la delimitacion establecida para ello, junto con los anexos dispuestos
por la norma anteriormente mencionada.

5. Aunado a lo anterior, la autoridad ambiental competente solicitara a otras autoridades o
entidades un concepto técnico sobre la evaluacion. Dicho concepto debera ser remitido
en un plazo no mayor a los veinte (20) dias habiles desde la radicacion de la solicitud
por parte de la autoridad ambiental competente. Ademas, también podra solicitarse por
parte de esta ultima, informacion adicional al interesado, conforme la necesidad de la
evaluacion asi lo requiera.

6. Finalmente, la autoridad ambiental competente debera decidir respecto de la viabilidad
del proyecto en un término no mayor a veinticinco (25) dias habiles contados a partir
del auto en donde se declare reunida toda la informacion necesaria para el analisis.

J. Contenido formal y de fondo del documento de otorgamiento de la licencia
ambiental:

Es necesario enunciar cuales son los elementos minimos que contiene la licencia ambiental:
identificacion de la persona natural o juridica a quien se le autoriza la ejecucion del
proyecto, se sefiala también cudl es el objeto general y la localizacion de este proyecto,
junto con un resumen de las motivaciones ambientales que se tuvieron en cuenta para el
otorgamiento de dicha licencia.

Aunado a lo anterior, se hara una lista taxativa de las diferentes actividades que se autorizan
con ocasion de la licencia ambiental y de los recursos renovables que se autoriza utilizar o
aprovechar. Adicionalmente se sefialaran cuales son los requisitos, condiciones y
obligaciones de caracter adicional al Plan de Manejo Ambiental que debera tener en cuenta
el beneficiario de la licencia y finalmente las demas obligaciones y especificaciones a que
haya lugar segun lo dispuesto por la autoridad ambiental competente que otorga la licencia
ambiental.
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Posteriormente viene la parte resolutoria en donde se le impondrén al usuario algunas
obligaciones y condiciones para la realizacion del proyecto, relacionadas con el manejo
sostenible del medio ambiente. Se impondran ademas obligaciones de caracter técnico
relacionadas con el Plan de Manejo Ambiental — PMA y se pondra especial importancia en
algunos aspectos que la autoridad ambiental considera necesario mejorar sobre el contenido
de los subplanes de contingencias, de seguimiento y monitoreo, etc.

La autoridad ambiental se pronunciara ademas sobre las obligaciones sociales en el marco
de ejecucion del proyecto, en donde podran exigirse acciones como la implementacion de
programas de educacion ambiental para el personal que se involucre en el respectivo
proyecto, de apoyo social a las poblaciones en grado de vulnerabilidad que puedan resultar
afectadas como las comunidades indigenas o negras.

En la licencia ambiental se hara relacion ademas, a las prohibiciones que el proyecto tendra
en el marco de la proteccion ambiental, y las condiciones especificas de actuacion,
especialmente se recordard que resulta necesario muchas veces obtener otros permisos,
autorizaciones y licencias que requerira el proyecto, la constitucion de una poliza de
garantia y posteriormente se haran algunas advertencias y recomendaciones sobre el
manejo ambiental.

Por ultimo, dentro de la licencia ambiental se hara alusion al término de duracion que
tendra la licencia ambiental, los recursos que proceden sobre esta.

Al acto administrativo mediante el cual se otorga licencia ambiental debera darsele la
publicidad necesaria, ello con el fin de informar a terceros que puedan resultar afectados de
forma directa o indirecta respecto a la decision que tome la autoridad ambiental
competente.

K. Modificaciones a la licencia ambiental.

Segun lo dispuesto por el articulo 29 del Decreto 2820 de 2010, la licencia ambiental podra
modificarse siempre y cuando se incurra en alguno de los siguientes supuestos:

1. Cuando el beneficiario de la licencia ambiental quiera modificar el proyecto, y que por
esta razén, eventualmente puedan generarse impactos ambientales adicionales a los
identificados cuando se otorgo la licencia.

2. Cuando en el otorgamiento de la licencia ambiental no se hayan tenido en cuenta
algunos usos, aprovechamiento y afectacion a los recursos naturales renovables que
resulten necesarios para el normal desarrollo del proyecto.
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3. Cuando se busque cambiar las condiciones de uso y afectacion de un recurso natural
renovable, de tal forma que se podria generar un mayor impacto ambiental sobre este.

4. Si el beneficiario pretende reducir el area licenciada o por el contrario ampliarla.

5. Cuando se cambie de autoridad ambiental competente con ocasion de una adicién al
volumen de explotacién o produccion del proyecto

6. También se modificara la licencia cuando por motivo de los resultados de un
seguimiento del proyecto por parte de la autoridad ambiental competente, en donde se
hayan identificado algunos impactos ambientales adicionales a los ya establecidos en
los estudios respectivos y por ende, se requerira de una ampliacién de la licencia para
ajustarse a los nuevos lineamientos.

7. Cuando las areas del proyecto que fueron tomadas en cuenta para el otorgamiento de la
licencia ambiental no vayan a ser intervenidas y seran ademas devueltas a la autoridad
ambiental competente.

8. Por ultimo, también deberd modificarse la licencia ambiental cuando se pretenda
integrar a esta Gltima otros permisos y licencias de naturaleza ambiental, esto siempre y
cuando verse sobre el mismo proyecto.

En este punto, segun lo dispuesto por el articulo 34 del Decreto 2820 de 2010, se podra
integrar la licencia ambiental con otro tipo de licencias o permisos ambientales siempre
y cuando el objeto de los proyectos a integrar sea el mismo.

L. Pérdida de vigencia de la licencia ambiental:

Adicionalmente a lo que se ha planteado sobre la tematica, el articulo 36 del Decreto 2820
de 2010 sefiala que la licencia ambiental también puede ser sujeto de pérdida de vigencia.
Lo anterior podra establecerse por medio de auto administrativo motivado suscrito por la
autoridad ambiental competente, siempre y cuando hayan transcurrido cinco (5) afios a
partir de su ejecutoria sin que se haya dado inicio a la construccion del proyecto.

Lo anterior sin perjuicio de la prueba de fuerza mayor o caso fortuito que impidid el inicio
del proyecto respectivo, razon suficiente para que no se haga efectiva la pérdida de vigencia
de la licencia ambiental.

M. Control y seguimiento del proyecto con licencia ambiental:

Segun lo dispuesto por el articulo 39 del Decreto 2820 de 2010, todo proyecto que esté
sujeto al otorgamiento de una licencia ambiental o Plan de Manejo Ambiental - PMA, sera
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objeto de control por parte de la autoridad ambiental competente, ello con el fin de verificar
la eficacia de las medidas de manejo que se implementaron con ocasion de este Plan de
Manejo Ambiental, el programa de seguimiento y monitoreo, el plan de contingencia, el
plan de desmantelamiento y abandono y el plan de inversion del 1% cuando aplique.

Adicionalmente a esto, debera hacerse un control y seguimiento respecto al cumplimiento
de todos los términos, obligaciones y condiciones que se deriven del otorgamiento de la
licencia ambiental, por ello se revisardn ademas todos los elementos acumulativos que se
hayan generado por motivo del proyecto.

También deberan revisarse los hechos y medidas ambientales que se hayan implementado
para corregir cualquier contingencia ambiental que pueda ocurrir, para verificar el
cumplimiento de la normatividad ambiental aplicables y del cumplimiento de los permisos
y autorizaciones ambientales de uso de recursos naturales renovables.

Por altimo, también se podra ejercer control y seguimiento con el fin de imponer todas las
medidas administrativas necesarias al beneficiario del proyecto, para prevenir, mitigar o
corregir impactos ambientales que no se hayan previsto dentro de los estudios ambientales
que se realizaron al proyecto.

N. Cesion de la licencia ambiental:

También es necesario mencionar los casos en que puede cederse de manera parcial o total
una licencia ambiental, lo cual implicara necesariamente la cesion de los derechos y
obligaciones del beneficiario de la licencia a un tercero. Asi las cosas, segun lo dispuesto
por el articulo 33 del Decreto 2820 de 2010, tanto el cedente como el cesionario solicitaran
la cesion de la licencia ambiental por escrito a la autoridad ambiental competente, con el fin
de gue esta determine la viabilidad de este procedimiento juridico dentro de los treinta (30)
dias habiles siguientes al recibo de la solicitud.

Si llegase a aceptarse la cesidn de la licencia ambiental, el cesionario debera asumir en su
integridad los derechos y obligaciones que se derivan del otorgamiento de la licencia
ambiental.

También debe aclararse en este punto que puede otorgarse cesion de la licencia ambiental
de forma parcial, ello siempre y cuando se puedan fraccionar las obligaciones, teniendo en
cuenta que las actividades también podran ser divisibles entre cedente y cesionario. De lo
contrario, la cesion de la licencia ambiental sera total.
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O. Registro Unico Ambiental - RUA:

También es necesario traer a colacion que el Decreto 2820 crea el Registro Unico
Ambiental — RUA, en donde estaran incluidos todos los protocolos necesarios para el
correcto monitoreo y seguimiento del subsistema de informacion sobre uso de recursos
naturales renovables que se encuentra en manejo del Instituto de Hidrologia, Meteorologia
y Estudios Ambientales - IDEAM.

Ademas, dentro de este registro las personas titulares de licencias ambientales deberan
informar peridédicamente cuél es el estado de cumplimiento ambiental de sus actividades,
informacion que seré ingresada al Registro Unico Ambiental — RUA.

P. Régimen de transicion normativa:

La nueva normatividad regulatoria de la licencia ambiental, plantea un régimen de
transicion para introducir sin traumatismos este nuevo sistema normativo dentro del
ordenamiento juridico colombiano, de tal manera que los proyectos que iniciaron sus
tramites para obtener una licencia ambiental o Plan de Manejo Ambiental con la
normatividad anterior al Decreto 2820 de 2010, continuaran con el mismo tramite que
venian llevando.

Asi mismo los proyectos que ya obtuvieron licencia ambiental conforme a las normas
anteriores al Decreto 2820 de 2010, continuaran con las mismas condiciones y términos
establecidos en la normatividad anterior.

Q. Término de la licencia ambiental:

Segun lo expresado por el articulo 6 del Decreto 2820 de 2010, el término durante el cual
estara vigente la licencia ambiental sera por el tiempo de vida util del proyecto, y de forma
particular se expone que cobijard los procesos de ‘“construccion, montaje, operacion,
mantenimiento, desmantelamiento, restauracion final, abandono y/o terminacion”.

R. Incumplimiento de las condiciones de otorgamiento de la licencia ambiental:

Revocatoria o suspension de la licencia ambiental:

Toda licencia ambiental estd sujeta a suspensioén o revocacion por parte de la autoridad
ambiental competente, siempre y cuando el beneficiario no haya cumplido con alguna de
las condiciones y obligaciones que la normatividad colombiana impone para el caso y
particularmente con los lineamientos que la resolucion que otorgo la licencia le impuso.
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Sanciones:

Ademas de ordenar la revocatoria o suspension de la licencia ambiental como consecuencia
del incumplimiento de alguna de las condiciones impuestas para la licencia ambiental, la
Ley 1333 de 2009 dispone que también podran ordenarse sanciones al respecto. De esta
forma, cuando ocurran violaciones a las normas de proteccién y manejo de los recursos
naturales, la autoridad ambiental competente podrd iniciar el proceso sancionatorio
ambiental dispuesto en la Ley 1333, ello como ejercicio del poder coercitivo de la
administracion, con el fin de hacer cumplir las normas ambientales.

S. Participacion ciudadana dentro del procedimiento de otorgamiento de la licencia
ambiental:

El objetivo primordial segln el cual se exige la participacion ciudadana como uno de los
requisitos necesarios para el otorgamiento de una licencia ambiental, es la inclusién e
informacion del proyecto en la comunidad, esto a nivel general para toda informar a toda la
sociedad sobre la actividad que se desarrollara y a nivel particular respecto a la poblacion
que directamente podria resultar afectada por le ejecucion del proyecto en la zona donde
esta se encuentra asentada, ello con el fin de optimizar el manejo que se le dara a los
impactos ambientales y sociales de la obra. Asi las cosas, a continuacion se hara una breve
resefia de los mecanismos de participacion que deberan evacuarse antes de la presentacion
formal de la licencia ambiental **®:

e Intervencion de terceros:

Segun lo dispuesto por el articulo 69 de la Ley 99 de 1993, se define la intervencion de
terceros de la siguiente forma:

“Cualquier persona natural o juridica, publica o privada, sin necesidad de demostrar
interés juridico alguno, podra intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas para
la expedicion, modificacién o cancelacion de permisos o licencias de actividades que
afecten o puedan afectar el medio ambiente o para la imposiciobn o renovacién de
sanciones por el incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales™.

Ademas de lo anterior, la solicitud de intervencion de terceros dentro del tramite de la
licencia ambiental debera realizarse por escrito, acompafiandose con los documentos y
anexos necesarios para sustentar y apoyar la pretension de los intervinientes.

“%8 bidem. p. 102.
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Frente a esta solicitud, la autoridad ambiental competente debera evaluar si puede ser tenida
en cuenta para el otorgamiento de la licencia o si por el contrario fue hecha sin bases

técnicas o juridicas que conlleven a no tenerse en cuenta*®.

e Audiencia publica:

Este instrumento de participacién ciudadana se plasma dentro del proceso de otorgamiento
de la licencia ambiental, fundamentado en lo dispuesto por el articulo 72 de la Ley 99 de
1993 en donde especificamente se menciona que esta puede ser solicitada por parte del
Procurador General de la Nacién o el procurador delegado en materia ambiental, por el
defensor del pueblo, por el Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, por las
autoridades ambientales, por los gobernadores, alcaldes, por tres entidades sin animo de

lucro o por un nimero igual o superior a cien (100) personas™®.

Esta audiencia publica deberd evacuarse previamente al otorgamiento de la licencia
ambiental, y se realizara mediante una convocatoria publica. Ya dentro del desarrollo de la
audiencia, se le otorgara la oportunidad de intervencion a las diferentes partes intervinientes
segun lo estipulado por el reglamento interno de audiencias puablicas creado por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial®®.

Como conclusion de la audiencia publica, y de los resultados que se obtengan en las
distintas discusiones, la autoridad ambiental competente puede exigirle al solicitante de la
licencia ambiental la modificaciébn de algunos elementos dentro de su respectivo

proyecto®®.

e Consulta previa:

Este tipo de consultas realizadas principalmente a comunidades indigenas y negras, se
encuentra regulado en el marco de la Constitucién Politica de Colombia y de otros
instrumentos internacionales que lo complementan. Dentro de la presente tesis se hablara
maés adelante sobre toda la regulacién existente respecto a la materia.

% [bidem. p. 103 — 104.
%0 hidem. p. 105.
%% |bidem. p. 106.
%02 [hidem. p. 109.
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2.2.4. Permisos ambientales:

A. Competencia de las autoridades para el otorgamiento de los permisos ambientales:

Para el caso de los permisos ambientales, segun lo dispuesto por los capitulos I, 111, IV'y
V de la Ley 99 de 1993, tanto el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
las Corporaciones Autonomas Regionales, los grandes centros urbanos o areas
metropolitanas como los demas municipios y sus respectivos consejos municipales, podran
otorgar los permisos ambientales respectivos segun lo dispuesto por la normatividad
ambiental®®,

B. Revocatoria de los permisos ambientales:

Asi como las licencias ambientales pueden ser sujetas a revocatoria por parte de la
autoridad ambiental competente, también los permisos ambientales podran ser sujetos a
revocatoria del acto administrativo de concesion del permiso por parte de esta autoridad®®
Asi las cosas, el articulo 62 de la Ley 99 de 1993 sefiala expresamente que la autoridad
ambiental competente podrd revocar o suspender la licencia ambiental o los permisos
ambientales, autorizaciones o concesiones para el uso de los recursos naturales. Esta
facultad se hace exigible cuando las condiciones por las cuales se otorg6 el permiso en este
caso especifico, no se estén cumpliendo conforme a los términos establecidos en este.

Adicionalmente, se plantea en la norma que la revocatoria o suspension del permiso
ambiental podra hacerse sin la necesidad de contar con el consentimiento expreso del
beneficiario, situacion esta que se consagra como una excepcion al articulo 73 del Cédigo

Contencioso Administrativo®®.

C. Tipos de permisos ambientales

A continuacion se relacionaran algunos de los permisos ambientales mas importantes
dentro del ordenamiento juridico colombiano, ello conforme al marco normativo dispuesto
por la Ley 99 de 1993 y especialmente por el articulo 51 del Decreto 2811 de 1974 donde
se establece expresamente que los recursos naturales renovables podran ser adquiridos por
ministerio de la ley, permiso, concesidn y asociacion.

°%8 Corte Constitucional. Sentencia C — 243 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.

%% sandra Lucfa Rodriguez Rojas y Naryan Fernando Alonso Bejarano. Mecanismos juridicos de la proteccién ambiental.
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota — Colombia. p. 158.

%% [pidem. p. 159.
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Ademas de ello, segun lo dispuesto por el articulo 54 del Decreto 2811 de 1974, se podran
conceder permisos para el uso temporal de cierta parte de los recursos naturales renovables
de dominio publico. La duracion de este permiso debera ser fijada conforme a la naturaleza
del recurso, a su disponibilidad y a la cuantia y clase de inversiones, sin que se excedan los
diez (10) afios.

Asi mismo, cuando expire el término del permiso del uso temporal de los recursos
naturales, entonces el articulo 55 del precitado Decreto plantea la necesidad de darles
opciones a personas diferentes al anterior beneficiario, para que estas Gltimas puedan
competir para el otorgamiento de un nuevo permiso.

1. Permisos de proteccion del aire:

En virtud de lo dispuesto por el articulo 19 del Decreto 948 de 1995 se dispone respecto a
la necesidad de proteccion del aire®®, que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial sera el érgano ambiental competente para establecer cuéles seran los
criterios ambientales de calidad que deberan tenerse en cuenta respecto al uso de
combustibles contaminantes.

De la misma forma, respecto al control de los olores, el articulo 20 del Decreto
anteriormente referido, sefiala que la fijacion de los patrones relativos a este tipo de control,
serd responsabilidad de las Corporaciones Auténomas Regionales, de los grandes centros
urbanos, de los municipios y de los distritos.

Por altimo, el articulo 33 también del Decreto 948 dispone que el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, junto con el Ministerio de Proteccion Social, deberan
regular, controlar y prohibir la emisién de contaminantes que ocasionen riesgos para la
salud humana, exigiendo ademas la presentacion de los respectivos planes de contingencia.

e Permiso de emision atmosférica™’:

Segun lo dispuesto por el articulo 72 del Decreto 948 de 1996, este permiso se concede a
una persona natural o juridica, publica o privada, con el fin de que esta, dentro de los
limites permisibles establecidos en las normas ambientales, pueda realizar cierto tipo de
emisiones al aire.

%% Eduardo Padilla Hernandez. Tratado de derecho ambiental. Ediciones libreria del profesional. Primera edicion. 1999. p.
35

7 Eduardo Padilla Hernandez. Tratado de derecho ambiental. Ediciones librerfa del profesional. Primera edicién. 1999. p.
567 - 568.
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Asi las cosas, toda descarga o emision de agentes contaminantes dentro de la atmosfera,
Unicamente podra efectuarse conforme a los limites permisibles y a las condiciones que
sefiala la ley y los reglamentos respectivos. De esta forma, segin lo establecido en el
articulo 13 del precitado Decreto, por regla general los permisos de emision se expediran
para el nivel normal, y amparara unicamente el nivel de emision autorizado

Aunado a lo anterior, este tipo de permisos de misidn, al estar relacionados con actividades
que se encuentran restringidas por razon de orden publico, no podran crear derechos
adquiridos, de esta manera, podra modificarse o suspenderse el permiso, siempre y cuando
la autoridad ambiental competente lo estime necesario o cuando la situacién amerite la
declaracion de niveles de prevencion, alerta 0 emergencia.

Adicionalmente, podran otorgarse permisos de carécter colectivo sobre emisiones
industriales, ello en virtud del articulo 74 del Decreto 948 de 1995, el cual podra ser
solicitado por asociaciones, agremiaciones o grupos de pequefios 0 medianos empresarios,
siempre y cuando estos posean como minimo las siguientes caracteristicas:

a) Que estos operen en una misma &rea geografica, y produzcan de forma conjunta un
impacto ambiental acumulativo.

b) Que este colectivo realice la misma actividad extractiva o productiva

¢) Que se utilicen los mismos combustibles junto con un nivel similar de emisiones al aire.
Ademas, es dable también exponer que este tipo de permisos de emision atmosférica tendra
una vigencia de cinco (5) afios, pero podra ser renovado de forma indefinida por periodos
iguales.

e Permisos de emision de ruido:

Conforme a lo dispuesto por el articulo 89 del Decreto 948 de 1995, toda actividad que
implique la realizacién de actividades, obras o trabajos que puedan generar ruido que
supere los estandares de presion sonora vigentes, 0 que deban ejecutarse en horarios
distintos de los establecidos por los reglamentos, requerirdn de un permiso de emision de
ruido el cual sera otorgado por los alcaldes municipales o distritales, o por la autoridad de
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policia del lugar, ello conforme a los lineamientos establecidos en el Cédigo Nacional de
Policia.

2. Autorizaciones y permisos para el uso del agua y sus cauces:

Segun lo dispuesto por el articulo 51 del Decreto 2811 de 1974 y al articulo 28 del Decreto
1541 de 1978, el derecho al uso de aguas y de sus cauces solo podra hacerse efectivo por

medio de lo dispuesto en la ley, por concesién, por permiso o por asociacion®®.

Asi las cosas, en primer término, el uso de las aguas en virtud de lo dispuesto por la ley y la
reglamentacion complementaria, implicarda que el beneficiario debera acordar con los
propietarios del predio, los caminos que se utilizaran para el paso, las horas que se
destinaran para beber, abrevar animales, lavar ropa o cualquier otra actividad similar,
limitando el uso de estas aguas a fines eminentemente domésticos o de abrevaderos. Este
aprovechamiento del agua de uso comun debera hacerse conforme al marco de lo dispuesto
por el inciso 29 del articulo 86 del Decreto 2811 de 1974°%.

Ahora bien, segun lo dispuesto por el articulo 34 del Decreto 2541 de 1978, si el uso del
agua con fines domésticos se encuentra en dominio privado, sélo podra utilizarse cuando no
se cauce un perjuicio al fundo donde se encuentran, siempre y cuando este uso se realice sin
emplear maquinarias, ni aparatos, ni que afecte o contamine el agua en forma alguna y
cuando previamente se haya acordado con el duefio del fundo sobre la forma y el tiempo en
gue puede hacerse uso de dichas aguas.

Adicionalmente a ello, el uso de las aguas por la modalidad de concesidn, se otorga para el
aprovechamiento de aguas que no se destinen al uso domeéstico. Este tipo de concesion lo
otorgan las entidades administradoras del recurso hidrico respectivo como las
Corporaciones Auténomas Regionales, y el beneficiario de esta concesion Unicamente
podra hacer uso de este recurso hidrico conforme a lo dispuesto por el Cédigo Nacional de
Recursos Naturales, el Decreto 1541 de 1978, y el Decreto 1954 de 1984.

Del mismo modo, también podra hacerse concesiones especiales para acueductos de uso
doméstico, para uso agricola, riego y drenaje, para uso industrial, para uso energético, para
usos mineros y petroleros, y para flotacion de maderas.

Aunado a lo anterior, también se puede entregar el uso de las aguas por medio de permisos
especiales. Estos seran concedidos por parte de las entidades que delegue el Ministerio de

5% |bidem. p. 68.
% hidem. p. 69.
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Minas y su destinacion especifica sera para la extraccion de materiales de arrastre de los
cauces y lechos de las corrientes o depositos de aguas.

También esta la posibilidad de usar el agua para construir obras que ocupen su cauce. Su
autorizacion la otorgara la Corporacion Autdnoma Regional respectiva, mas un permiso de
ocupacion transitoria o permanente de las playas.

e Explotacién y ocupacion de los cauces, playas y lechos:

Segun lo dispuesto por el articulo 99 del Decreto 2811 de 1974, para la extraccién por parte
de particulares, de materiales de arrastre de los cauces o lechos de las corrientes o dep6sitos
de aguas, como piedra, arena y cascajo, se requerira de un permiso especial

Es del caso anotar, que para alterar los cauces, su régimen, calidad de las aguas, e
intervencion de su uso legitimo, se debera obtener un permiso especial por parte del
solicitante. Esto siempre y cuando la obra no implique un peligro para la colectividad o
para los recursos naturales, la seguridad interior o exterior o la soberania nacional.

Ahora bien, segun lo dispuesto por el articulo 1541 de 1978, las personas que se encuentren
interesadas en obtener permisos con fines de extraccion de materiales de arrastre de los
cauces o lechos de las corrientes o depositos de aguas, deberan presentar su solicitud
respectiva ante la autoridad ambiental competente para el caso.

e Actividades de cazay pesca:

Para cualquier actividad que implique la caza, salvo para el caso de la subsistencia, se
requerird de un permiso previo otorgado por el Gobierno Nacional, segun las disposiciones
consagradas por el articulo 259 del Decreto 2811 de 1974.

Para ejercer actividades de pesca también se requiere de un permiso, salvo que la actividad
sea con fines de subsistencia. Ademéas de ello, en aguas de dominio privado y en las
concedidas para cultivos de especies hidrobioldgicas, unicamente podran pescar los duefios
0 concesionarios.

Adicionalmente a ello, debe decirse que en el permiso de pesca no podra concederse algun

tipo de derechos que impidan u obstaculicen la pesca de subsistencia a los habitantes y

comunidades de la regién determinada®'’.

%10 Articulo 275 y siguientes. Decreto 2811 de 1974.
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e Permisos de vertimientos:

Segun lo dispuesto por los articulos 211 y siguientes del Decreto 1541 de 1978, se prohibe
el vertimiento sin el tratamiento respectivo tanto de residuos solidos, liquidos como
gaseosos, que puedan causar dafio o poner en peligro la salud humana o el funcionamiento
normal de la flora o fauna de la region.

Aln asi, es posible obtener un permiso de vertimiento conforme a ciertos parametros y
lineamientos establecidos por el Gobierno Nacional.

Adicionalmente, el permiso de vertimiento no podra ser sefialado como una causa para
excluir o disminuir en algun sentido la responsabilidad civil o penal en la cual pudiere
incurrir el peticionario, toda vez que este se ultimo se encuentra obligado al empleo de los
mejores métodos para mantener la descarga de vertimientos en el estado en que lo exija el
Estado.

El término o plazo del vertimiento no podra exceder los cinco (5) afios, y podra ser
prorrogado por razones de conveniencia publica.

A su vez, también existen otros tipos de vertimiento diferentes, como el vertimiento por uso
doméstico y municipal, el vertimiento por uso agricola, riego y drenaje y para uso
industrial, regulados estos por el articulo 220 y siguientes del Decreto 1541 de 1978.

Asi las cosas, deberan también sufragarse algunas cargas pecuniarias por parte del
beneficiario del permiso, ello en razén de la compensacion de los gastos de mantenimiento
de la renovabilidad de los recursos naturales renovables y por el uso del recurso hidrico.

e Permisos para la actividad pesquera y acuicola:

Segun lo dispuesto por el Acuerdo 009 del 2 de octubre de 2003, deben establecerse los
diferentes requisitos y procedimientos para el otorgamiento de los permisos y patentes
relacionados con el ejercicio de la actividad pesquera, y que debera exigir la autoridad
ambiental designada para el caso.

Aunado a lo anterior, el articulo 3 del Acuerdo precitado, sefiala que existirdn ademas
requisitos especificos dependiendo de la clase de permiso, ademas de los requisitos
generales ya contenidos. En este sentido, seran permisos especiales el de pesca comercial
industrial, el de procesamiento de los productos pesqueros, el permiso integrado de pesca,
el de comercializacion de productos pesqueros, el permiso de cultivo de peces, el permiso
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de pesca de investigacion, el de pesca comercial artesanal, el de pesca comercial
ornamental y el de pesca deportiva.

Del mismo modo, el articulo 4 de este Acuerdo 009 de 2003 sefiala claramente que estos
permisos para ejercer la actividad pesquera se otorgaran mediante un acto administrativo, y
tendran como caracteristica que son intransferibles.

e Permiso para contaminacion o depredacion del medio ambiente marino:

Estos permisos se buscan cuando se quieren realizar acciones que puedan causar cierta
contaminacion al medio ambiente marino, ello conforme a lo dispuesto por el articulo 165
del Decreto 2811 de 1974.

e Concesion para la generacion de energia hidraulica, cinética o eléctrica:

Aqui, toda persona natural o juridica que busque una actividad de generacion de energia
hidraulica, cinética o eléctrica, deberad solicitar una concesion, ello debera armonizarse
también con el régimen de concesiones de aguas. Esto segun lo establecido en el articulo
170 del Decreto 2811 de 1974.

3. Permisos para realizar estudios e investigaciones:

A su vez, el articulo 56 del Decreto 2811 de 1974, consagra la posibilidad de otorgarse
permisos para el estudio e investigacion de los recursos naturales, en donde su proposito
principal sea la proyeccion de obras o trabajos para su futuro aprovechamiento. Estos
permisos Unicamente podran tener una duracion maxima de dos (2) afos.

En este punto se les otorga cierta prioridad a los titulares frente a otros solicitantes, respecto

al otorgamiento del respectivo permiso®*.

Y ademas de ello, en este tipo de permisos de estudio también se incluye la posibilidad de
tomar muestras de los recursos naturales sobre los cuales verse dicho permiso, prohibiendo
la comercializacion de las muestras®'?. Adicionalmente, se exige que en caso de toma de
muestras, se entregue a la autoridad ambiental competente una muestra igual a la obtenida,
y si esta llegase a ser unica, en un plazo razonable deberd ser entregada a la autoridad
respectiva.

51| a Corte Constitucional, mediante Sentencia C-126 de 1998 se pronunci6 sobre este articulo declarandolo exequible.
*12 Articulo 57 del Decreto 2820 de 1974.

190



Por otro lado, el Decreto 2858 de 1981 regula parcialmente el articulo 56 del Decreto 2811
de 1974, declarando que las Corporaciones Autonomas Regionales podran otorgar permisos
especiales con el fin de realizar estudios de factibilidad sobre el aprovechamiento de las
aguas con destino a la formulacion de proyectos de riego, esto al nivel de fincas o grupos de
fincas. Asi, los titulares de este permiso podran ser la primera opcién respecto a otros
solicitantes, con el fin de obtener la concesion de aguas.

Respecto a los permisos de estudio e investigacion de los recursos naturales, debe
mencionarse también el contenido de los articulos 48 y siguientes del Decreto 1791 de
1996, en donde se expone que es posible el otorgamiento de permisos para estudios de
bosques naturales y de flora silvestre, siempre y cuando su propdsito sea la proyeccion de
obras o trabajos para su futuro aprovechamiento. Este tipo de estudios seran otorgados
mediante acto administrativo debidamente motivado, expedido por la Corporacion
Auténoma Regional competente, una vez exista un estudio de viabilidad técnica respecto al
estudio que realizara el solicitante.

Aunado a lo anterior, este tipo de permisos Gnicamente se extenderan a un area determinada
y por un plazo especifico para realizar el estudio, el cual no podra ser superior a los dos (2)
anos.

Por otro lado, también esta el permiso especial de investigacion cientifica de los recursos de
diversidad bioldgica, regulado por el articulo 2 del Decreto 309 del 25 de febrero del 2000,
donde se consagra gque toda persona natural o juridica que pretenda adelantar un proyecto
de investigacion de caracter cientifico sobre la diversidad bioldgica, en donde se involucren
actividades relacionadas con la colecta, recolecta, captura, caza, pesca, manipulacion del
recurso biolégico y su respectiva movilizacion dentro del territorio nacional, debera obtener
un permiso especial de estudio en donde se incluiran todas y cada una de las actividades
solicitadas. Para este permiso se exceptla para las actividades relacionadas que realice el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y sus entidades adscritas o
vinculadas, las Corporaciones Autonomas Regionales y sus entidades adscritas o
vinculadas, las Corporaciones Autonomas de Desarrollo Sostenible y los grandes centros
urbanos.

Ademas de ello, el Decreto precitado establece que el permiso de estudio para este tipo de
casos tendrd una vigencia o término maximo de cinco (5) afios, salvo para el caso de las
investigaciones que pretendan proyectar obras o trabajos para el futuro aprovechamiento de
los recursos naturales. Asi mismo, respecto a la cesion de este permiso, el derecho que se
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posee sobre este podra ser cedido a otras personas, previa autorizacion de la autoridad
ambiental competente que expidid el permiso respectivo.

Asi mismo, este Decreto 309 de 2000 expone en su articulo 16 otro tipo de permisos de
estudio con acceso a recursos genéticos. Asi las cosas, cuando ademas del permiso de
estudio con fines investigativos, se requiera del acceso a los recursos genéticos, sus
productos derivados o componentes intangibles asociados a la temaética, entonces la
autoridad ambiental competente podra otorgar un permiso de estudio para estos fines de
acceso a los recursos genéticos, aunque deberd ademas, haberse autorizado dicho permiso
por parte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

4. Concesiones:

Segun lo dispuesto por el articulo 59 del Decreto 2811 de 1974, las concesiones sélo
podran ser otorgadas en los casos expresamente previstos en la ley.

Asi las cosas, segun lo dispuesto por la Sentencia C-250 de 2006. M.P. Hernando Herrera
Vergara, por medio de la figura juridica de la concesion, las entidades estatales podran
otorgarle a un particular la posibilidad de operar, explotar o gestionar un determinado bien
0 servicio originariamente estatal. Es necesario aclarar que estas labores se haran por cuenta
y riesgo del concesionario pero bajo la vigilancia y control de la entidad estatal que otorga
la concesion respectiva.

Adicionalmente, debe decirse que el hecho de otorgar una concesion sobre un bien o
servicio de origen estatal, no implica necesariamente la transferencia del dominio al

cesionario, conservando esta potestad la entidad ptblica®*’.

Respecto al término de duracién del contrato de concesion, el articulo 60 del Decreto 2811
de 1974 sefiala que este debera ser fijado teniendo en cuenta la naturaleza y duracion de la
actividad econdémica, complementado con el tiempo suficiente para que el concesionario
tenga una rentabilidad esperada, respecto a la explotacion del recurso natural.

Por ultimo, frente al contenido del contrato de concesion, este tendra la descripcién del bien
o del recurso sobre el cual versara la concesion, las cargas financieras que debera sufragar

3 Asi, especificamente en materia de recursos naturales, como el agua, esta Corte ha especificado que la concesién
simplemente otorga “el derecho al aprovechamiento limitado de las aguas, pero nunca el dominio sobre éstas, por lo cual
“aun cuando la administracion haya autorizado la concesion, sin embargo, conserva las potestades propias que le
confiere la ley para garantizar el correcto ejercicio de ésta, asi como la utilizacion eficiente del recurso, su preservacion,
disponibilidad y aprovechamiento de acuerdo con las prioridades que aquella consagra”. Corte Constitucional. Sentencia
T-379 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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el beneficiario de la concesidn, las obligaciones en general del concesionario, los apremios
si llegasen a incumplirse las obligaciones respecto al contrato de concesién, el término de
duracion, las disposiciones referentes a la restitucion de los bienes cuando finalice la
concesion, las causales de caducidad de esta y finalmente las garantias que deberan
suscribirse para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario.

5. Permisos para aprovechamiento forestal:

El aprovechamiento forestal se entiende como la extraccion de productos de un bosque
determinado. Segun el tipo de aprovechamiento forestal, se debera obtener un permiso
determinado, ello conforme a lo dispuesto por los articulos 211 y siguientes del Decreto
2811 de 1974, como en el caso del aprovechamiento forestal inico™*, del aprovechamiento
forestal doméstico™™, de las concesiones y permisos del aprovechamiento forestal
persistente®®, y de los permisos de explotacién forestal por el sistema de aserrio®".

e Industrias forestales:

Ahora bien, frente a las empresas de caracter forestal que realizan tareas de plantacion,
aprovechamiento, transformacion o comercializacién de bosques o productos primarios
forestales, también deberan poseer un permiso especial con el fin de poder desarrollar este

tipo de actividades relacionadas con su objeto>®.

e Permisos ambientales de los jardines botanicos:

Segun lo dispuesto por el Decreto 331 del 17 de febrero de 1998, podra obtenerse un
permiso ambiental de los jardines botanicos respecto al objeto que trata el articulo 4° de la
Ley 299 de 1996

e Permiso para la sustraccion o redelimitacion de reservas forestales nacionales o
regionales.

514 «|_os aprovechamientos forestales tnicos de bosques naturales o artificiales, en baldios y demés terrenos de dominio
publico, pueden hacerse directamente por la administracion o por particulares mediante permiso (...)”. Articulo 218 del
Decreto 2811 de 1974.

515 «“50n aprovechamientos forestales domésticos los que se efecttian exclusivamente para satisfacer necesidades vitales de
uso domeéstico. No podra comerciarse en ninguna forma con los productos de este aprovechamiento. El aprovechamiento
forestal doméstico debera hacerse Unicamente con permiso otorgado directamente al solicitante previa inspeccidn, con un
afio de duracion y con volumen méaximo de veinte metros clbicos anuales”. Articulo 215 del Decreto 2811 de 1974.

516 «| o5 aprovechamientos forestales persistentes de los bosques naturales o artificiales ubicados en baldios y deméas
terrenos de dominio publico pueden hacerse directamente o por administracion delegada o mediante asociacion,
concesion o permiso (...)”. Articulo 216 del Decreto 2811 de 1974.

517 «|_a explotacion forestal por el sistema de aserrio en baja escala y con fines comerciales, adelantada directamente por
campesinos que tengan en ella su Unica fuente de trabajo, como medio de subsistencia, necesita permiso otorgado
directamente”. Articulo 219 del Decreto 2811 de 1974.

%18 Articulo 225 y siguientes. Decreto 2811 de 1974.
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Este tipo de permisos ambientales se aplican para personas que quieran desarrollar obras de
caracter minero, de infraestructura y equipamiento, dentro de una zona delimitada como
reserva nacional forestal, y que implique ademas un cambio en el uso del suelo.

Dicha autorizacion servira para sustraccion o redelimitacion del area que se encuentre
dentro de una reserva forestal determinada, con excepcion de zonas de resguardos
indigenas, territorios colectivos de comunidades negras, areas del sistema de parques
naturales, nacionales o regionales y zonas de reserva forestal de orden protector.

Este tipo de permisos se encuentran regulados por el Decreto 2811 de 1974, el Decreto 216
de 2003 y la Resolucién 763 de 2004.

e Permiso para la tala de especies con veda.

Este tipo de permisos aplican para toda persona que pretenda talar especies con veda en
predios de propiedad del Estado colombiano.

Aqui, debera determinarse con exactitud cual es el area que se destinara a la tala, junto con
un estudio técnico de las especies, volumen, cantidad o peso aproximado de los
especimenes que se pretenden talar.

Este tipo de permisos se justifican por virtud de la Ley 99 de 1993, el Decreto 2811 de
1974 y el Decreto 1791 de 1996.

6. Otros permisos.

e Permiso para el uso temporal de partes delimitadas de recursos naturales
renovables de dominio publico:

Este tipo de permisos se utilizan para la utilizacion de los recursos naturales renovables que
pertenecen a la Nacion y son de su pleno dominio, segln lo dispuesto por el articulo 54 del
Decreto 2811 de 1974 — Cédigo Nacional de Recursos Naturales.

e Permiso para la explotacion de materiales de arrastre por particulares:

Este tipo de permisos se utilizan para la extraccion de materiales tales como cascajo, piedra
0 arena, los cuales se encuentran en lechos, playas o cauces de las corrientes de agua. Su
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regulacion se encuentra enmarcada en el articulo 99 del Decreto 2811 de 1974 — Cddigo

Nacional de Recursos Naturales Renovables®®.

e Permiso para explotacion de material de arrastre para obras publicas que se
ejecuten por parte de entidades oficiales:

Estrechamente relacionado con el permiso anterior, este tipo de permisos buscan la
extraccion de materiales tales como el cascajo, arena, piedra u otro en las playas o cauces
de las corrientes de agua, para fines de una entidad publica y ejecutado también por otra
entidad. Este tipo de permisos también se encuentran dentro de las estipulaciones
normativas contenidas en el articulo 99 del Decreto 2811 de 1974.

e Permiso para la disposicion de residuos sélidos:

Este tipo de permisos se utilizan para aprovechar o almacenar temporalmente residuos
solidos que requieran del uso y aprovechamiento de los recursos naturales. De la misma
forma, la disposicion final que se haga de los subproductos no aprovechables de este
proceso, deberan ser destinados conforme a lo dispuesto en el sistema de disposicion final
que debié haber sido autorizado por la autoridad ambiental competente®®. Este
procedimiento de licencia deberd ir armonizado con el Decreto 838 de 2005 y el articulo 35
del Decreto 2811 de 1974.

e Solicitud de autorizacion para el movimiento transfronterizo de residuos
peligrosos (exportacion y transito):

Este tipo de solicitudes se aplican para toda persona natural o juridica que pretenda realizar
cualquier tipo de movimientos transfronterizos de desechos. En otras palabras que
requieran la introduccion al territorio colombiano de este tipo de desechos procedentes de
Estados parte de la Convencion de Basilea, ello conforme a lo dispuesto por la Ley 99 de
1993 y la Ley 253 de 1996.

e Autorizacion para el desarrollo de actividades con Organismos Vivos
Modificados - OVM

Segun lo dispuesto por el articulo 7 del Decreto 4525 de 2005, toda persona que requiera
adelantar una o varias actividades relacionadas con el movimiento transfronterizo, de
transito, manipulacion y utilizacion de Organismos Vivos Modificados — OVM, que puedan

%1% sandra Lucfa Rodriguez Rojas y Naryan Fernando Alonso Bejarano. Mecanismos juridicos de la proteccién ambiental.
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez Ltda. Bogota — Colombia. p. 167.
520 paragrafo 6, articulo 9 del Decreto 1220 de 2005.
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tener efectos perjudiciales o riesgosos para el medio ambiente, la diversidad bioldgica, la
salud humana y la produccién agropecuaria, debera solicitar la autorizacion previa ante la
autoridad ambiental competente.

Asi mismo, la autoridad ambiental debera evaluar el riesgo teniendo en cuenta los criterios
e instrumentos de acuerdo con los avances técnicos y cientificos disponibles, ello con el
objeto de identificar los riesgos y su magnitud, la probabilidad de su ocurrencia, los efectos
directos e indirectos sobre la salud humana, el medio ambiente, la biodiversidad, la
productividad agropecuaria y en el momento en que se requiera.

e Permiso para la exportacion e importacion de especimenes o muestras de la
diversidad biologica:

Segun las normas consagradas en los articulos 18 y siguientes del Decreto 309 de 2000, se
plantea que los titulares de un permiso de estudio que requieran de la exportacion o
importacion de cierto tipo de especimenes o muestras de diversidad bioldgica colombiana,
ello con fines netamente investigativos, deberan realizar una solicitud ante el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el cual expedira el respectivo permiso.

Para solicitar este tipo de permiso, los titulares deberan acreditar ademas la obtencion legal
de los especimenes o muestras y la utilizacion de estos Gltimos s6lo podra sujetarse a lo
dispuesto por el acto administrativo que otorga el permiso.

e Solicitud de autorizacién para la importacion, exportacion o reexportacion de
productos de la diversidad bioldgica, contempladas en los apéndices CITES.

Este tipo de permiso o autorizacion lo requiere toda persona natural o juridica que pretenda
desarrollar actividades relacionadas con la importacion, exportacion o reexportacion de
especimenes de la diversidad bioldgica que se encuentran listadas en los apéndices de la
Convencion CITES.

2.2.5. Mecanismos econdémicos para prevencion de dafios ambientales y
contaminacion.

Ademas de la aplicacién de mecanismos de caracter administrativo para regular y controlar
los riesgos, también estdn los mecanismos de naturaleza econémica que sirven como
complemento de las normas anteriormente expuestas, en tal razén, la conjugacién de
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medidas eficaces de caracter econémico, administrativo y social podran ser utilizadas como
herramienta eficaz para prevenir la consecucion de riesgos ambientales. A continuacion se
hara alusion a algunos de los mecanismos econdémicos que la administracion publica
eventualmente podria utilizar:

A. Tasas retributivas por carga contaminante.

Se paga por parte del sujeto activo o contaminante una determinada suma de dinero por
unidad de carga contaminante que produzca, este procedimiento tiene ciertas ventajas: se
crea un ambiente propicio para la reduccion de las cargas contaminantes con el fin de
ahorrar costos, se incentiva ademas a las industrias para que estas a su vez inviertan en
tecnologias que permitan causar una menor contaminacion. Estos objetivos se logran
siempre y cuando las tasas retributivas sean lo suficientemente altas como para que la
empresa pueda hacer una comparacion de costo-beneficio. Ademas el pago de dichas tasas
puede representar para el Estado ingresos significativos que deben destinarse hacia normas
juridicas de proteccion ambiental. Estas tasas retributivas deben ser calculadas teniendo en
cuenta:

“La calidad ambiental y capacidad de resilisencia del medio receptor. El volumen y grado
de toxicidad y biodegradabilidad de los vertidos y emisiones. Los efectos directos e
indirectos sobre el medio receptor causados por el vertido o emision en el inmediato y
largo plazo. Los costos para recuperar la calidad que el medio receptor tenia antes de los
vertidos o emisiones; y, en general, los impactos provocados sobre cada una de las
variables ecolégicas propias de cada medio...”?.

B. Impuestos diferenciales y sobreprecios.

En este sentido, los impuestos diferenciales y sobreprecios se utilizan principalmente para
estimular la produccion y el consumo de productos ambientalmente sanos, por medio de la
fijacion de impuestos mas gravosos a aquellos productos que puedan producir dafios
ambientales, por ejemplo los gravamenes que se impusieron a la gasolina con plomo sobre
la que no lo poseia®??. Este sobreprecio en el producto contaminante no debe entenderse
como un impuesto sino un gravamen que desestimula el consumo de ciertos productos, el
productor a su vez, por un proceso econéomico-racional decide invertir en la produccion de
productos ambientalmente sanos.

521 José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Vision Desde el Sur. Publicacién de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 70 — 71.

%22 Esta préctica se popularizé en toda Europa.
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2.2.6. Participacion ciudadana como método de prevencion y proteccion del medio
ambiente.

El dafio, y la proteccion que se le ha dado a este Gltimo relacionado con el medio ambiente,
ha sido normalmente un asunto exclusivo de la policia ambiental. Los particulares aun no
han asumido el problema, ni siquiera se han visto avances para lograr siquiera su
participacion en las actuaciones administrativas®*. Esta ausencia de la sociedad civil dentro
de la probleméatica medioambiental ha mostrado como consecuencia el incumplimiento
generalizado de las normas que regulan el tema ambiental y la indiferencia frente a las
sanciones que la ley y la administracion les han impuesto a los contaminadores que no
cumplen. Aunque aqui en Colombia, se esta viendo en forma paulatina un progreso en el
tema, lo cual implica la toma de responsabilidad y la concientizacion de la problematica
medioambiental por parte de la sociedad civil®**. La importancia de la participacion de la
comunidad a la hora de prevenir los dafios ambientales, es expuesta claramente por la
Doctora VIVIANA ROJAS*®, asesora del Viceministro del Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, donde en entrevista, esta sefiala la necesidad de que la
ciudadania juegue un papel preponderante a la hora de prevenir riesgos ambientales:

““: En el tema de la participacion es en el sector ambiental, la constitucion politica trae una
serie de mecanismos de participacion, pero es en el sector ambiental donde se han
desarrollado a través de la ley 99 de 1993, otra cosa ya es medir la efectividad o no, es
decir la eficacia de esa participacion, si esta es una participacion real o no, el tema de dar
respuestas a la problematica. Creo yo que al decir que se ha avanzado, en la participacién
es donde mas se ha consolidado, donde mas organizaciones no gubernamentales se tienen
trabajando en el tema de veedurias ciudadanas constituidas, para hacer seguimiento a
proyectos, participacion directamente de la comunidad a través de audiencias publicas, el
tema de la consulta previa con las comunidades indigenas, y afro descendientes, es
también otro de los mecanismos donde se ve una amplia participacion de estas
comunidades, entonces creo yo que ha sido un buen desarrollo de la participacion, no
tanto como quisiéramos ya en la esencia de las decisiones finales, pero es poco a poco que
se ha ido desarrollando esa cultura de la participacion en el tema ambiental.”.

Aunado a lo anterior, en el lapso de los afos setenta y ochenta se intentd conseguir la
proteccion del medio ambiente a través de las medidas de policia aplicadas por la

%2 Fundacién Friedrich Ebert de Colombia, y CEREC, Derecho y Medio Ambiente. Publicado por la Corporacién
Ecoldgica y Cultural “Penca de Sabila”, Serie Ecoldgica No. 4. Grupo Editorial 87. Editorial Presencia. Bogota-
Colombia. 1992. p. 228.

524 |bidem. p. 230.

525 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.
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administracion, fijando no sélo autorizaciones, sino también métodos para conseguir limites
de calidad®®, mostrandose un modelo de intervencionismo administrativo. Como
consecuencia de estas normas encontramos que se presenta una mayor seguridad juridica y
control, respecto de las actividades de la administracion, agregandole a esto la consecucion
de mayores garantias de aplicacién del principio de prevencion, principalmente para

situaciones criticas de riesgo®?’.

Un obstaculo fundamental a la participacion ciudadana, tiene que ver con el dificil acceso
que tiene el ciudadano a la informacién ambiental, esta Ultima se muestra sensiblemente
compleja méxime cuando sus conceptos son permeados con elementos cientifico-
tecnolégicos®®, tal y como lo expone en entrevista, la Doctora VIVIANA ROJAS®? al
exponer el papel fundamental que juega la informacion para la participacion ciudadana:

“Quien tiene la informacion, tiene el poder, y las comunidades tienen mecanismos para
acceder a la informacion. Hay problemas, si, en el sentido que hay informacion de caracter
muy técnico que hace muchas veces dificil para las comunidades entrar a depurarla y
analizarla conforme a conceptos técnicos, juridicos claros y coherentes. Pero vemos como
las comunidades se han asesorado muy bien de Universidades, de algunos grupos de
presion que conocen de estos temas, pero por supuesto que estas serén las que maés
conozcan de algun riesgo en un proyecto, una obra o una actividad, puedan afectarlos”.

Por la razon anteriormente expuesta, se busca un sistema de informacion sincero y
transparente, que estimule la participacion ciudadana en procesos de toma de decisiones por
parte de las autoridades estatales®® y a su vez se planteen también mecanismos efectivos
para que los ciudadanos de los distintos Estados estén llamados a colaborar con los poderes
publicos en la formulacion de todas las acciones necesarias de indole preventiva para asi

proteger al medio ambiente®.

Dentro de estos mecanismos de participacion ciudadana con fines de prevencion de riesgos
ambientales encontramos:

526 Alba Nogueira Lépez, Ecoauditorias, Intervencién Publica Ambiental y Autocontrol Empresarial. Monografias
juridicas, Marcial Pons. Ediciones juridicas y sociales, S.A. Madrid-Espafia. 2000. p. 25.

527 [hidem. p. 26.

528 José Luis Serrano Moreno. Ecologia y Derecho: Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica. Editorial
Comares. Granada-Espafia. 1992. p 154.

%29 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.

%0 Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p178.

531 Manuel José Terol Becerra. Espacios Naturales Protegidos y Medio Ambiente. Sobre la Sustantividad de las Materias
Competenciales. Centro de estudios politicos y constitucionales. Madrid-Espafia. 2002. p. 106
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A. Acciones populares.

En virtud del articulo 9° de la ley 472 de 1998, se establece que “Las Acciones Populares
proceden contra toda accion u omision de las autoridades pablicas o de los particulares,
que hayan violado o amenacen violar los derechos o intereses colectivos”. En este sentido,
las acciones populares resultan procedentes también cuando se detecte una amenaza del
derecho colectivo, entonces se aplica como un mecanismo de caracter preventivo para asi
evitar la ocurrencia de un dafio®*, tal y como lo dispuso la Corte Constitucional al permitir
la condena de perjuicios por causa de un dafio que aun no se habia presentado, sefialando
que:

“El articulo 88 superior prevé la existencia de la accion popular para prevenir la
vulneracion de derechos colectivos, pero no sélo también establece otras acciones para
reparar los dafios a intereses colectivos sino que, ademas, en ningiin momento prohibe que
fuera de esas dos acciones constitucionales existen otros mecanismos judiciales para
salvaguardar dichos derechos colectivos, ya sea evitando su vulneraciéon, o ya sea
reparando los dafos ocasionados. Es mas, explicitamente el articulo 89 superior establece
que ademas de los mecanismos de proteccion de los derechos constitucionales
expresamente consagrados en la Carta, la ley debera desarrollar otros recursos, acciones
y procedimientos para la proteccion de los derechos individuales, de grupo o
colectivos™®®,

Continuando con las caracteristicas de estas acciones, la Asamblea Nacional Constituyente
de Colombia discutié la necesidad de darle a las acciones populares una relevancia
constitucional como mecanismo de prevencion de dafios, para trascender del campo
eminentemente administrativo para llegar a ser regulada por una norma jerarquicamente

superior, como lo es nuestra carta politica®*:

“Un paso fundamental en el desarrollo de un nuevo derecho solidario, que responda a
nuevos fendmenos de la sociedad, como es el dafio ambiental, los perjuicios de los
consumidores, los peligros a que se ven sometidas las comunidades en su integridad fisica
y patrimonial, los dafios que le causan a las mismas por el ejercicio abusivo de la libertad
econdmica, sin consideracion a conductas comerciales leales y justas™>*°.

532 Marianella Martinez Vergara y Sara Helena Trujillo Hernandez. Tesis. Las Acciones Populares en Colombia.
Pontificia Universidad Javeriana, Departamento Procesal. Bogota-Colombia. 2001. p. 97

%% Sentencia de la Corte Constitucional C-032 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre L.

%% Julio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 94-95.

5% \/éase Proyecto de Acto Reformatorio No. 62. Derechos Colectivos, Medio Ambiente y Acciones Populares.
Delegatarios de Guillermo Perry, Horacio Serpa y Eduardo Verano. Gaceta Constitucional No. 22, marzo 18 de 1991.
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De esta forma las acciones populares, dados los derechos amparados a través de ella, no
exigen como requisito la existencia de un dafio o perjuicio, ofreciendo a su vez mayores
oportunidades de defensa del ecosistema, constituyéndose asi como una herramienta
fundamental en la lucha contra los dafios ambientales.

Esta accion también se consagro en la Ley 472 de 1998 estableciendo que “Las acciones
populares. Son los medios procesales para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos. Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible™.

Como se enunci6 anteriormente, aparte del caracter preventivo que poseen las acciones
populares, estas también cuentan con caracteristicas de corte resarcitorio cuando el dafio ya
se ha presentado, esto lo podemos encontrar en el articulo 34 también de la Ley 472 de
1998 el cual reza:

“La Sentencia que acoja las pretensiones del demandante de una accion popular podra
contener una orden de hacer o de no hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya
causado dafio a un derecho o interés colectivo a favor de la entidad publica no culpable
que los tenga a su cargo, y exigir la realizacion de conductas necesarias para volver las
cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible. La orden de hacer o de no hacer definird de manera precisa la
conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo amenazado o
vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron
mérito para acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente, fijara el monto del
incentivo para el actor popular.

(...)

En caso de dafio a los recursos naturales el juez procurara asegurar la restauracion del
area afectada destinando para ello una parte de la indemnizacion”.

Asi, nos encontramos frente a una normatividad de corte no sélo preventiva, sino ademas
resarcitoria, donde una vez ocasionado el dafio, resulta necesario repararlo y una de las

formas de hacerlo es por medio de la restitucién indemnizatoria>.

En este sentido, respecto a los derechos colectivos que se relacionan directamente con el
principio de precaucion y la prevencion ambiental, para ser protegidos por medio de la
accioén popular, encontramos los siguientes:

% Enrique Gonzalez Villa. Derecho Ambiental Colombiano. Parte General. Tomo I. Universidad Externado de

Colombia. Bogota-Colombia. 2006. p. 199.
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Derecho al ambiente sano®: este derecho se encuentra sefialado en el literal a, del articulo
4° de la Ley 472 de 1998. Este derecho a su vez se encuentra intimamente ligado con el
literal ¢, de la misma norma, referente al “equilibrio ecolégico y el manejo vy
aprovechamiento racional de los recursos naturales”.

En nuestra actualidad, se considera seriamente el derecho al medio ambiente como un
prerrequisito para la consagracion de los demas derechos humanos, proponiendo asi a la
sociedad, llegar al concepto ambiental de desarrollo sostenible. Por lo anterior, cualquier

violacion al derecho al ambiente sano puede ser objeto de acciones populares®®.

Derecho a la seguridad y salubridad publicas®®: este derecho colectivo se encuentra
resefiado en el literal h, del articulo 4° de la misma Ley 472 de 1998, segun el cual en
primer lugar, la seguridad hace alusion al conjunto de condiciones por medio de las cuales
se podria llegar a mitigar peligros de la comunidad, especialmente en temas de prevencion
de desastres.

Ahora bien, frente a la salubridad pudblica, la Corte Constitucional ha expresado lo
siguiente:

“Respecto a la salubridad publica, cabe que este concepto se concreta en la salud de cada
uno de los asociados. Se trata del paso de aquello que es formal —la salud- a lo que es real:
vivir en condiciones saludables. Puede decirse, entonces, que salubridad significa el acto
de ser de la salud, es decir, el acto por medio del cual el ser organico ejerce normalmente
todas sus funciones. No se trata, pues, de una manifestacion potencial, sino de una actual.
Ahora bien, al ser la salubridad pablica una nocion que implica la realizacion total de la
salud, supone la presencia previa de la salud individual.

En consecuencia, resulta aplicable el principio de que la lesion de la parte afecta la del
todo; asimismo, la lesion del todo (salubridad) es necesariamente la lesion de la parte
(salud individual). Si hay una vulneracion grave e inminente a la salubridad publica, puede
suponerse que la parte que tenga un interés legitimo en restablecer un derecho que, si bien
es cierto es colectivo, también la afecta como singularidad, tnica e irrepetible....””%.

% Marianella Martinez Vergara y Sara Helena Trujillo Hernandez. Tesis, Las Acciones Populares en Colombia.
Pontificia Universidad Javeriana, Departamento Procesal. Bogota-Colombia. 2001. p. 49

5% hidem. p, 54

% |hidem. p. 70

%40 Sentencia de la Corte Constitucional T-066 de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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B. Accion de cumplimiento.

Mediante la aplicacion de la accion de cumplimiento prevista en el articulo 87 de la
Constitucién Politica de Colombia®*, que a su vez es desarrollada por la Ley 393 de 1997,
se puede acudir a esta herramienta para evitar un perjuicio de entidad grave e inminente
para el accionante, ello con el fin de solicitar a la autoridad judicial competente la
expedicion de una orden dirigida a la autoridad que corresponda, con el fin de constituirle
en renuencia respecto a la proteccion de derechos, especialmente los colectivos,
concretandose asi la aplicacion de criterios precautorios dentro de esta herramienta

juridica®®.

C. Consulta previa.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, se reconoce que la nacion esta
configurada en un contexto de diferentes etnias y culturas, reconocida cada una como una
unidad y a su vez como pueblos auténomos, los cuales son sujetos de derechos y deberes
plenamente diferenciados. A partir de la promulgacion de esta Carta Politica, comenzaron a
emplearse fundamentos juridicos relativos a la discriminacion positiva a favor de los grupos
indigenas y minorias étnicas, con el fin de lograr algin dia la igualdad real y no

simplemente formal de estos pueblos®®.

Estas normas de discriminacion positiva deben ir acompafadas de acciones afirmativas,
consagradas éstas también dentro de la Constitucion Politica, donde en el articulo 70 se
establece el principio de igualdad de las culturas, al igual que los siguientes articulos: el 10,
sobre la oficialidad de las lenguas indigenas; el 96, sobre el tratamiento de los indigenas
gue viven en nuestro territorio como nacionales colombianos; el 176 referente a la facultad
del legislador para crear circunscripciones especiales; el 329, promoviendo ademas sus
autogobiernos conformados y reglamentados por usos y costumbres propios; el 330,
relativo al derecho de los indigenas a que la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios se haga sin detrimento de su integridad cultural, social y econdmica,
promoviendo ademéas la participacion de los representantes de estos pueblos en las
decisiones respecto a esta explotacion®*.

51 “Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto
administrativo. En caso de prosperar la accidn, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber
omitido”. Constitucion Politica de Colombia, articulo 87

%2 Martha Lucia Ovalle Bracho y Zelba Nidia Castro de Pérez, El Principio de Precaucién. Tesis Inédita de la

Universidad Javeriana, Bogota-Colombia. 2010.

3 Instituto Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodolégico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 56

% [bidem. p. 61
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Como complemento de las disposiciones constitucionales referentes a la tematica de la
consulta a comunidades étnicas, en primer término encontramos el Convenio No. 169 de
1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes. En su articulo 6° se dispone que los gobiernos tendran la
responsabilidad de:

1. Consultarles a los pueblos indigenas por medio de procedimientos apropiados cada
vez que se impongan medidas ya sean administrativas o legislativas que puedan
afectarles a estos en forma directa.

2. Crear medios de participacion de estos pueblos indigenas en forma libre, en
condiciones que por lo menos sean equivalentes a otros sectores de la poblacion.

3. Establecer medios idoneos para el desarrollo de las instituciones propias de las

comunidades indigenas>*.

Se especifica ademas en esta norma respecto a las consultas que estas deben realizarse con
fundamento en el principio de buena fe apropiado a cada circunstancia, todo con el fin de
poder llegar a acuerdos concertados acerca de las propuestas realizadas.

En el mismo sentido, en el articulo 7° se consagra el derecho de los pueblos indigenas a
participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo tanto a nivel nacional como regional que les afecten en forma directa.

Cabe anotar por ultimo, que en virtud del articulo 34 también del Convenio antes referido,
se estipula que el alcance de las medidas que se vallan a adoptar para darle efectos juridicos
a las disposiciones de ese Convenio, deben determinarse por medio de la discrecionalidad y
flexibilidad otorgada por cada Estado, pero sin dejar de cumplirse con el objeto esencial de
sus obligaciones respecto al deber de garantizar la participacion de estos pueblos. De esta
manera y conforme a la organizacién particular del Estado colombiano, es en principio el
constituyente y el legislador quienes deben cumplir con dicha obligacion internacional

desarrollando normas acordes a los preceptos sefialados en el Convenio®*.

El segundo instrumento juridico que complementa la estructura de la consulta previa es la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas aprobada
por Resolucion de la asamblea general de las Naciones Unidas el dia 13 de septiembre de
2007. Particularmente en el articulo 8° de esta Declaracidn se consagra la obligacion de los

%5 |bidem. p. 7.
% bidem. p. 181.
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Estados de prevenir y/o resarcir todo acto que se dirija a privar a los indigenas de su
integridad como pueblos diferentes, de todo acto que tenga como finalidad la enajenacion
de sus tierras o de sus recursos, de toda forma de traslado forzado de la poblacién indigena

con el fin de menoscabar sus derechos, entre otros>*'.

Aunado a lo anterior, en virtud del articulo 18 de la Declaracién, se consagra el derecho de
los pueblos indigenas a participar en la adopcion de decisiones que puedan afectarles
potencialmente, esto por conducto de sus propios representantes.

Seguidamente, en el articulo 19 se sefiala expresamente el deber de los Estados de celebrar
consultas de buena fe con los indigenas por medio de sus instituciones representativas,
antes de aplicar medidas normativas ya sean estas de caracter administrativo o legislativo
tendientes afectarlos en forma directa, ello con el fin de poder obtener el consentimiento de

estos pueblos de manera libre, previo e informado®*.

Tenemos asi dos posiciones contrapuestas que deben ser conciliadas: por un lado esta la
posicion de desarrollo econémico con una vision neoliberal y por el otro lado estd la
posicion de los pueblos indigenas, en donde no posee una racionalidad girando en torno al
proceso econdmico, sino por el contrario, su pensamiento esta dirigido hacia otro tipo de
prioridades. En Gltimas esto implica la ponderacidn de condiciones de sujetos distintos, con

culturas distintas y concepciones disimiles frente al territorio y al medio ambiente*.

De este articulo 19 relativo a la consulta también se desprenden las siguientes prioridades:

Respetar el derecho a la vida, integridad fisica y mental, libertad y seguridad de estos
pueblos indigenas, asi como también la necesidad de no sufrir asimilaciones forzadas para
destruir su cultura, como también a no ser desplazados por la fuerza de sus tierras. Por ello
se encuentra prohibido cualquier traslado que pueda surtirse por parte de estos pueblos sin
contar con su consentimiento libre, previo e informado. Para garantizar todas estas
prioridades, el Estado tiene el deber de establecer mecanismos eficaces de prevencion para
conservar la identidad étnica, evitar el desplazamiento forzado, y la violacion de sus

derechos fundamentales®®,

Por lo anterior, con el fin de garantizar la igualdad de los indigenas respecto a los demas
pueblos, resulta una necesidad asumir normas referentes a la consecucion de una

7 [bidem. p. 22-25
%8 [hidem. p. 28
59 |bidem. p. 45
%0 |bidem. p. 48
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discriminacion positiva, donde una de ellas es la consulta previa. Asi, se consagran una
serie de derechos con el fin de lograr esa igualdad real, entre estos esta el articulo 20 de la
Declaracion de las Naciones Unidas, en donde se expone la necesidad de participacion
plena de estos pueblos, por medio de procedimientos determinados por ellos mismos, en la

elaboracién de medidas legislativas y administrativas que los puedan afectar>>".

Al tiempo que se deben constituir medidas eficaces que logren una igualdad real de los
pueblos indigenas hacia el resto, también debe defenderse el derecho de estos pueblos a la
diferencia, para valorar también otras formas de existencia cultural alterna, con el fin de

poder participar en las decisiones que puedan afectarlos®®?.

Continuando con el andlisis de la Declaracion de las Naciones Unidas, también en su
articulo 30, se disponen mecanismos de participacion de estas comunidades, entendiéndose
que en casos en los cuales un Estado pretenda utilizar las tierras de los pueblos indigenas
para actividades militares, antes de ejecutar dichas acciones debe celebrarse consultas con

los pueblos y comunidades indigenas por medio de sus instituciones representativas>>>.

El articulo 38 de la Declaracion al igual que lo dispuesto en el articulo 34 del Convenio de
la OIT, consagra que las normas de consulta deben ser basadas en la declaracion de
voluntad preferentemente por medios legislativos, acompafidndose este proceso por
conducto de organismos especializados en el tema pertenecientes al sistema de las Naciones
Unidas y demas organizaciones intergubernamentales, quienes seran los encargados de
contribuir a la realizacion de estos fines de consulta previa, ademas de prestar toda la ayuda

financiera y técnica necesaria®*.

La tercera fuente de proporcién de elementos estructurales de la consulta previa se basa en
la jurisprudencia, principalmente la realizada por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. Estas altas corporaciones disponen que la consulta previa se aplica para casos en
que se vallan a tomar medidas legislativas o0 de naturaleza administrativa que sean
susceptibles de afectar en forma directa a las comunidades; también aplica cuando se vallan
a tomar decisiones sobre temas de explotacion de recursos naturales dentro de territorios
indigenas o de comunidades negras; cuando se vallan a otorgar licencias o permisos
ambientales para la ejecucion de obras o diferentes proyectos, aqui estas comunidades
étnicas deben ademas formar parte de los estudios de impacto ambiental; o cuando se vallan

a determinar las areas indigenas restringidas en las zonas mineras indigenas™.

%1 |bidem. p. 38
Ibidem. p. 41
%53 |bidem. p. 49
Ibidem. p. 38
% |bidem. p. 119.
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Por su parte, la Corte Constitucional ha dispuesto que en virtud de lo expresado por los
articulos 329 y 330 de la Constitucion Politica de Colombia, existe una obligacion en
cabeza del Estado de consultar de forma previa a los grupos étnicos siempre que se vayan a
adoptar medidas legislativas o administrativas donde puedan verse afectados en forma
directa, en contraposicion con medidas normativas previstas para afectar de manera
uniforme a la generalidad de los colombianos, en donde no cabe la ejecucion de la consulta

previa>>®.

Segun la Corte Constitucional, los requisitos para aplicar la consulta previa para las
medidas de caracter administrativo son los siguientes:

1. La comunidad étnica debe tener un conocimiento pleno de los proyectos de
exploracién y explotacion de los recursos naturales dentro de sus territorios.

2. Esta también debe tener conocimiento sobre la manera de ejecucion de los proyectos y
si estos pueden en forma potencial menoscabar su situacion social, cultural,
econdmica, juridica, ambiental o de otra indole.

3. Ademas de ello, también debe ofrecerse la oportunidad a la comunidad étnica para que
esta Gltima valore conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto, teniendo
derecho ademas a ser oida en sus opiniones o0 inquietudes, ademas de tenerse en

cuenta su pronunciamiento sobre la viabilidad de dicho proyecto®’.

Y sobre la aplicacion de la consulta previa en las medidas de naturaleza legislativa, la Corte
Constitucional se pronuncid por ejemplo sobre la inexequibilidad de la ley general forestal,
ello en razon de que esta ley afecta directamente a las comunidades indigenas, aun sin estar
estas circunscritas a la delimitacion o explotacion de recursos naturales dentro de sus
territorios. Asi las cosas, segun el Tribunal Constitucional, asi se trate de medidas
legislativas, debe consultarse con las comunidades sus efectos siempre que les afecten

directamente, independientemente si el efecto es positivo o negativo™>,

En sintesis, segun la Corte Constitucional para que se cumpla con el requisito de la consulta
previa dentro del desarrollo de medidas legislativas debe ponerse en conocimiento la norma
propuesta a las comunidades indigenas afectadas ya sea por intermediacion de sus

%% Sentencia de la Corte Constitucional C-030 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil

%|nstituto  Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodolégico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 81

%%8 Sentencia de la Corte Constitucional C-030 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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representantes y ademas ilustrarlas sobre su alcance y consecuencias, otorgandoles ademas

la oportunidad para que estos puedan pronunciarse sobre el tema™>.

Continuando con esta problematica, la Corte ademéas ha recalcado que con base en el
articulo 6° del Convenio 169 de la OIT sobre la consulta previa, este instrumento no sélo
debe aplicarse en casos de explotacion de recursos naturales existentes en territorio
indigena, sino que debe hacerse extensiva para todas las decisiones administrativas y
legislativas que afecten o involucren los intereses propios de estas minorias, aun si son
circunstancias diferentes a las sefialadas en el articulo 330 de la Constitucion Politica %

Ahora bien, con base en las directrices dadas por las normas antes referidas, resulta
necesario también desarrollar cada uno de los elementos que estructuran el sistema de la
consulta previa como un derecho fundamental de las comunidades indigenas:

e En primer término, vale la pena decir que el proceso de consulta previa hace relacion al
derecho a la libre determinacién y el consentimiento que poseen los pueblos indigenas,
consagrados en la carta de las Naciones Unidas, el pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales y el pacto internacional de derechos civiles y
politicos. En virtud del cual la autodeterminacion de los grupos étnicos al interior de los
Estados debe ser con el fin de poder elegir sus propias autoridades, las cuéles poseeran
competencias y medios idoneos para poder legislar y administrar sus asuntos propios,
asi como el manejo de los recursos naturales del suelo, subsuelo y espacio aéreo que se
encuentren en su territorio®".

La autodeterminacion o “libre determinacion”, debe estar ligada necesariamente al
consentimiento, en el sentido de poder aprobar o desaprobar una determinada medida
administrativa o legislativa dentro del territorio indigena, como muestra de
representacion practica de un autogobierno®®. Asi, se permite a los miembros de los
grupos indigenas al control efectivo sobre su territorio, sobre su desarrollo econémico,

social y cultural, por medio de criterios de autonomia™®.

e En segundo término, la consulta previa parte de la participacion de los indigenas, los
grupos afrodescendientes y demas minorias, para intervenir en las diferentes instancias

% Grupo Semillas. Revista No. 36/37. Contexto: la participacién y consulta previa “La consulta previa, un derecho
fundamental de los pueblos indigenas y grupos étnicos de Colombia”. Ver http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=11-
---&x=20156105 Pagina consultada el dia 8 de agosto de 2010.

%0 gentencia de la Corte Constitucional T-737 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis

*®l|nstituto  Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodolégico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 53.

%2 |bidem. p. 54
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publicas de toma de decisiones, ello con el fin de poder incidir en los asuntos de indole
juridica, econdmica, cultural y social que les conciernan ya sea en forma directa o
indirecta. Segun lo dispuesto por los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT*® Ia
consulta no se refiere a un permiso como tal, su interpretacion va mucho mas alla,
dirigida a la participacion e intervencion activa en las decisiones que les afecten a sus
territorios. Con base en la consulta que se les haga a los pueblos indigenas, se conforma
el derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie a dicho proceso que quiere
seguirse dentro de su territorio, toda vez que va a afectar directamente sus vidas,
creencias, instituciones y demas elementos intrinsecos de su comunidad, asi podran
también controlar de alguna manera su propio desarrollo econémico, social y cultural.

Por lo anterior, y como ejemplo de la importancia de la consulta, al ser esta un
instrumento que sobrepasa la vision de ser un requisito procedimental, en la sentencia
de la Corte Constitucional SU - 039 de 1997 referente a la expedicion de una licencia
ambiental para la ejecucion de un proyecto de prospeccion sismica dentro del territorio
de la comunidad indigena U’wa, se concluye por parte de este pueblo que si bien la
consulta previa se inicié conforme a lo estipulado en las normas que regulan la materia,
esta no se agotd, maxime si su voluntad siempre fue la de oponerse a la ejecucion del
proyecto dados los riesgos que entrafia para la supervivencia de ese grupo étnico, por
los cambios radicales en su entorno fisico y condiciones culturales, econémicas y

cosmogonicas™®.

A su vez, la Corte acepta este sefialamiento y expone que la licencia ambiental para la
ejecucion del proyecto de prospeccion sismica debe concederse con la realizacién
previa de la consulta requerida a las comunidades indigenas afectadas. Si bien este
procedimiento de consulta se inicid, como se pudo probar no pudo concluir antes de la
concesion de la licencia ambiental sino de forma posterior a ella y por ende, actuaciones
que se surtan en forma posterior al otorgamiento de dicha licencia, dirigidas a suplir la
carencia de esta no poseen valor alguno. Por ende, segun la Corte Constitucional, el
procedimiento para la expedicion de la licencia ambiental se cumplié irregularmente,
desconociéndose de esta manera los derechos fundamentales del pueblo U wa sobre la
consulta que debia realizarse tanto en el plano formal como también sustancialmente,
vulnerandose de esta manera sus derechos a la participacion, a la integridad y al debido
proceso.

%% | as disposiciones contenidas en la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, forman parte del llamado bloque de
constitucionalidad, por ende su aplicacion debe ser vinculante para el Estado.

5 |nstituto Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodol6gico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 163
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En sintesis, la consulta previa como medio de participacion debe aplicarse en los

siguientes casos™®;

1. Cuando se pretendan tomar medidas de naturaleza legislativa o administrativa las
cudles vallan a afectar en forma directa a las comunidades indigenas o pueblos
afrodescendientes.

2. Cuando se vallan a ejecutar proyectos de prospeccion o explotacion de recursos
naturales dentro de territorios pertenecientes a los pueblos indigenas o de las
comunidades afrodescendientes.

3. Cuando se vaya a determinar las areas indigenas restringidas dentro de las zonas
mineras indigenas.

4. Cuando se busque trasladar o reubicar a pueblos indigenas o afrodescendientes de
sus territorios tradicionales.

5. Cuando se vayan a ejecutar y disefiar programas correspondientes a formacion en el
nivel profesional para estas comunidades.

6. Cuando se pretenda adoptar un menor de edad indigena.

7. Cuando se vayan a realizar investigaciones de acceso a recursos genéticos y de
conocimiento tradicional (permisos de investigacion cientifica).

El tercer elemento contenido en la estructuracién de la consulta previa, es su
categorizacion como un derecho fundamental del cual gozan en forma exclusiva los
pueblos indigenas y afrodescendientes, ello por constituirse en un instrumento de
preservacion de la integridad étnica, social, econémica y cultural de estos pueblos®’.
Sobre el sustento de entender a la consulta previa como un derecho fundamental, es
necesario tener en cuenta los siguientes aspectos:

1. La consulta previa es un derecho que se realiza a través de un proceso publico,
especial y obligatorio, garantizando ademas el debido proceso.

%6 Grupo Semillas. Revista No. 36/37. Contexto: la participacién y consulta previa “La consulta previa, un derecho
fundamental de los pueblos indigenas y grupos étnicos de Colombia”. Ver http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=11-
---&x=20156105 Pagina consultada el dia 8 de agosto de 2010.

%57 Sentencia de la Corte Constitucional SU 383 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis
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2. Este proceso debe realizarse de manera previa a la adopcion de medidas ya sean estas
de naturaleza legislativa o administrativa.

3. Durante todo el proceso debe garantizarse el acceso a la informacion en términos
claros, veraces y oportunos.

Este procedimiento al constituirse como un derecho fundamental, estd complementado
por medio de principios que orientan todo el procedimiento de la consulta, teniendo en
primer término la buena fe, relacionada esta con el convencimiento de quien realiza el

acto juridico licito y verdadero®®®,

La buena fe puede entenderse también como la ausencia de manipulacion, es decir no
llevar a la comunidad consultada a un resultado que se desea, disefiado este de

antemano, abusando asf de la ignorancia de los consultados™®.

En segundo lugar, encontramos el principio de legitimidad, en el sentido de garantizar
que la autoridad representante de estos pueblos indigenas sea la que tradicionalmente se
reconoce como tal en su estructura organizativa.

En tercer lugar esta el principio de entendimiento intercultural, toda vez que deben
adoptarse estrategias de comunicacion entre las partes involucradas con el fin de lograr
un entendimiento total de los hechos que se presentan.

En cuarto lugar debe lograrse el principio de unidad e integralidad tematica respecto al
contenido de la consulta, para que no se presente fragmentacion de los objetivos reales
del proyecto.

Como quinto principio orientador se encuentra la oportunidad, toda vez que la consulta
previa debe ser precedente a la ejecucion del proyecto, esto con el fin de garantizar la
posibilidad de adecuacion o complementacion de este ultimo, con base en las distintas
opiniones y acuerdos llegados por las partes.

En sexto término se encuentra la posibilidad de lograr un pluralismo juridico, es decir
tener en cuenta tanto el derecho propio del Estado como el de las comunidades o
legislacion indigena.

8|nstituto  Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodolégico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 77
%9 [bidem. p. 112
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Ademas, debe lograrse la participacion comunitaria, respetandose en todo sentido las
formas de autoridad y representacion de estos pueblos.

Por ultimo, debe consultarse por medio de un enfoque metodolégico, con el fin de
lograr la armonizacion de opiniones.

El cuarto elemento integrador de la estructura de la consulta parte del supuesto juridico
de la participacion de los particulares en actuaciones administrativas, el cual puede
relacionarse con lo establecido en los articulos 2° y 40 de la Constitucion Politica.

Asi las cosas, el proceso de participacion en consulta previa establecido para los
proyectos de explotacion de los recursos naturales de la nacion en el articulo 330 de la
Constitucion, es un claro ejemplo de la participacion administrativa de estos pueblos

indigenas®".

Segun la Corte Constitucional, la participacion de las comunidades indigenas respecto a
las decisiones que las afecten en relacion con los recursos naturales, debe realizarse por
medio del mecanismo de la consulta®, Siendo este Gltimo el instrumento mas
importante para preservar la integridad de estas comunidades. Por ende la participacion
no puede limitarse solo al hecho de intervencion en la actuacion administrativa, su

significacion es mas amplia, dado que implica intereses de envergadura mayor®’2.

Como quinto elemento de la estructura, es necesario determinar quiénes son los
participantes de la consulta previa. Por un lado, resulta necesario aclarar que la consulta
previa no se aplica solo para las comunidades indigenas, toda vez que esta se hace
extensiva también para las comunidades afrodescendientes, los raizales y los ROM o
gitanos.

Ademas de estas comunidades, en el procedimiento de la consulta previa deben
participar las instituciones del Estado y demas entidades responsables del proyecto a
realizar, el Ministerio del Interior y de Justicia por medio de la Direccion de Etnias, el
Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo y Personeros Municipales. Cuando la
tematica tenga que ver con la explotacion de recursos naturales o temas relacionados
con licencias ambientales sobre proyectos ejecutados dentro del territorio de estos
grupos indigenas o afrodescendientes, debe participar también el Ministerio de

™ [pidem. p.169

57! Sentencia de la Corte Constitucional SU 039 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell
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Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y las Corporaciones Auténomas

Regionales o de Desarrollo Sostenible®”,

e Como sexto concepto integrador de la estructura de la consulta previa, se plantea que
una vez el Estado promueva la consulta a los grupos étnicos para que estos sean
escuchados y sus opiniones tenidas en cuenta respecto al proyecto a consultar, deben
realizarse ademas una serie de estudios sociales, culturales, ambientales y demas
evaluaciones necesarias, en donde la comunidad étnica afectada pueda identificar
claramente los impactos potenciales tanto de entidad positiva como negativa, ademas de
analizar las medidas preventivas, su mitigacion, compensacion o si es del caso también
su correccion. Posteriormente a ello, el Estado decidird o no la realizacion del
proyecto®’,

En este punto, vale la pena aclarar que cuando no sea posible llegar a un acuerdo entre
la comunidad indigena y la autoridad que planea desarrollar el proyecto, la decision de
esta Ultima debe estar motivada sin fundamentos arbitrarios, es decir debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucion de proteccion de la identidad de
estos pueblos. En ultimas, debe buscarse la conciliacion entre la necesidad de ejecucion
del proyecto y el respeto por la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas. La consulta previa no se constituye como un veto para el
gobierno®”®, sino que es un instrumento de conciliacién entre los propésitos que

establecio la Constitucion®™®.

Con posterioridad a la decisién del Estado frente a la ejecucion del proyecto que afecte
a estas comunidades, es necesario continuar con el seguimiento y verificacion de los
resultados de la consulta, estos deben ser difundidos a los directamente involucrados en
el proceso, siendo necesario el monitoreo y la observacion de estos resultados para
verificar la obtencion de las metas y objetivos propuestos en los planes al momento de

5% Grupo Semillas. Revista No. 36/37. Contexto: la participacién y consulta previa “La consulta previa, un derecho
fundamental de los pueblos indigenas y grupos étnicos de Colombia”. Ver http://www.semillas.org.co/sitio.shtml?apc=11-
---&x=20156105 Pagina consultada el dia 8 de agosto de 2010.

5 Instituto Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodol6gico e
instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 73

575 Segtin lo dispuesto por la guia para la aplicacién del Convenio 169 creado por la OIT y el Centro Internacional para los
Derechos Humanos y el Desarrollo Democratico de Montreal, se dispuso que los pueblos indigenas y tribales no tienen
derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecten a todo el pais. Lo anterior no se constituye como una excusa para
que los gobiernos no realicen consultas verdaderas, por ello es preciso el otorgamiento espacios a las comunidades
indigenas para que expresen e influyan en el proceso de toma de decisiones. Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodolégico e instrumentalizacion”, Experiencias compartidas y
lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 183.

57 Sentencia de la Corte Constitucional SU 039 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell
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desarrollarse el proceso de consulta, siendo en este momento donde puede decirse que

el ciclo de consulta se cierra®”’.

A pesar de todas las ventajas que ofrece la consulta previa, su aplicacion en Colombia
tiene una serie de inconvenientes que sefialaré a continuacion:

Segun el Decreto 1320 de 1998, se reglamenta la consulta previa para las comunidades
indigenas y negras respecto al tema de la explotacion de los recursos naturales que se
realizan dentro de su territorio. EI Decreto define ademas a esta herramienta juridica
como un derecho fundamental del cual gozan los pueblos indigenas con el fin de decidir
sobre las medidas judiciales, legislativas y/o administrativas que abarcan sus territorios.

Si bien es cierto, el Decreto 1320 de 1998 es un reflejo del proceso nacional de
reglamentacion del derecho a la consulta previa, también ha sido fuertemente criticado
y deslegitimado por las organizaciones indigenas, la OIT y la misma Corte
Constitucional, toda vez que este se expidio si recurrir a la consulta previa para poner
en conocimiento a los pueblos indigenas sobre su contenido y darles la oportunidad de
aportar sus ideas o solicitar modificaciones. Ademas de ello, esta norma tampoco se

ajusta a los condicionamientos establecidos por la OIT respecto al tema®’®.

Con ejemplos como el suscitado por el Decreto 1320, ademas de otros procedimientos
que ha efectuado particularmente el Estado Colombiano, resulta claro que estos
procesos de consulta previa han tenido muchos inconvenientes, maxime cuando existen
ambigledades como se sefial6 anteriormente por ejemplo en conceptos como el de
autonomia, autodeterminacion o el de participacion y cuando algunos de los intereses
de desarrollo se centran en comunidades diferentes a las que en realidad deben ser

directamente beneficiadas®”°.

Un proceso de consulta tiene un talon de Aquiles que se hace latente en cualquier
Estado y es que plantea expectativas de dialogo en los consultados las cuales salen del
control del Estado, toda vez que en la realidad nunca existio la intencion de lograr dicho
propdsito por parte del ente gubernamental, por ende desde un comienzo el proyecto
comienza a disefiarse por medio de un proceso de interlocucion unilateral sin considerar
los elementos complementarios®®®. Esto puede expresarse mas claramente por la
Doctora BEATRIZ LONDONO, Coordinadora del grupo de investigacion en derechos

7 Instituto Colombiano de Antropologia e Historia. Consulta Previa: “principios, enfoque metodol6gico e
instrumentalizacién”, Experiencias compartidas y lecciones aprendidas. Bogota-Colombia. 2008. p. 118-119
578 |1
Ibidem. p. 85
57 |bidem. p. 89
%80 [hidem. p. 105
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humanos de la Universidad del Rosario, en donde en entrevista realizada el dia 29 de
Noviembre de 2010 expone algunas de las dificultades mas importantes de la consulta
previa, veamos:

“...sobre la consulta previa tengo muchas, digamos, es un instrumento importantisimo,
que se ha fortalecido, pero desafortunadamente como se ha aplicado la consulta
previa, creo que hay grandes falencias, y la principal falencia es que encuentro a veces
en los mismos sectores sociales, que no hay claridad sobre la consulta, hacia donde
debe ir, y también muchos intereses particulares, no solamente las empresas que
buscan omitir la incidencia de las consultas, sino también en los mismos grupos
indigenas o afrocolombianos que, manipulados a veces por ciertos intereses, llegan a
suscribir acuerdos absolutamente irrisorios, absolutamente desconocedores de los
derechos, entonces pareciera la negociacion particular y no un tema de derechos
colectivos y del ambiente sano, entonces creo que los ejes de la consulta previa a veces
en mi sentir se han perdido, es un instrumento increible, maravilloso, importantisimo,
pero no se le ha dado la seriedad del rigor”.

De esta manera, la propuesta de solucion respecto a todos estos inconvenientes debe
centrarse en la reorganizacion por parte del Estado, concretamente sobre los
procedimientos, desarrollo de principios, enfoques e instrumentos responsables bajo los
estandares y criterios internacionales del procedimiento de la consulta previa. Teniendo
en cuenta ademas que este proceso debe realizarse con fundamento en el dialogo con las
comunidades directamente implicadas.

Asi las cosas, teniendo en cuenta los apartes jurisprudenciales y la interpretacion
anteriormente referida, puede concluirse que la consulta previa constituida como
mecanismo de participacion de las comunidades indigenas o afrodescendientes, también
resulta siendo un instrumento inspirador de estrategias juridicas de corte preventivo,
con el fin no so6lo de incluir a los receptores directos de un procedimiento
administrativo o legislativo, sino también para lograr prevenir que los derechos
fundamentales de estos ultimos se vean afectados por la ejecucién de proyectos que
pongan en peligro su integridad, autonomia, y estabilidad social, econémica, ambiental,
cultural o de otra indole. Estableciéndose asi herramientas juridicas para estos pueblos,
que les permitan su inclusion en las decisiones sobre temas que los involucren ya sea de
forma directa o indirectamente.

Por esta razdn la consulta previa ademas de ser un instrumento para la preservacion de
la diversidad cultural y para garantizar la reproduccion de ese grupo como entidad
diferenciable, también sirve para prevenir la afectacion de los recursos naturales.
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3. EL PAPEL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL MANEJO,
CONTROL Y REPRESION DE LOS RIESGOS EN MATERIA AMBIENTAL

3.1. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO Y EL RIESGO
AMBIENTAL

Asfi como existen normas juridicas preventivas como las anteriormente mencionadas™®,
también se encuentran las medidas represivas o0 de caracter sancionatorio creadas para
constrefiir el incumplimiento de los preceptos contenidos en la normatividad ambiental, ya
sean estos de caracter civil, comercial, administrativo, penal, disciplinario, u otro®®?. De
esta manera una medida preventiva solo resulta realmente eficaz cuando se armoniza con
instrumentos juridicos de naturaleza punitiva o sancionatoria.

En primer término, es importante sefialar que las medidas represivas constituyen un
complemento de las medidas preventivas: Las medidas preventivas relacionadas con los
dafios ambientales, pueden evitar la causacion de estos ultimos por medio de la
implementacion de instituciones juridicas serias relacionadas con la investigacion, la
ensefianza ambiental, la elaboracion de registros e inventarios, estudios reales del impacto
ambiental por una determinada actividad, la complementacion de estas estrategias por
medio de la implementacion de autorizaciones y aprobaciones de tipo administrativo, por
medio de controles, subvenciones, exenciones a las acciones que promuevan la proteccion
del medio ambiente, etc.

Por ende, dichas normas preventivas carecerian de eficacia real si no se ven
complementadas por medio de la implementacion de normas represivas, tales como los
mecanismos sancionatorios administrativos, civiles o penales, donde a su vez estos
cumplan también con un objetivo desalentador de la realizacion de la accion reprochable,
aunque también cabria la posibilidad de implementarse dentro de un determinado

ordenamiento juridico cuando no existan instrumentos de caracter preventivo®®.

Ahondando en el tema de la represion y la prevencion, no resulta posible hacer una
diferenciacién radical entre los dos supuestos, puesto que en ultimo término la amenaza
existente de represién también puede prevenir. Por el otro lado, resulta practicamente

*81Sin duda, los ciudadanos de los distintos Estados estan llamados a colaborar con los poderes publicos en la formulacién
de todas las acciones necesarias de indole preventiva para asi poder proteger al medio ambiente.

®2jylio Cesar Rodas Monsalve. Fundamentos Constitucionales del Derecho Ambiental Colombiano. Segunda
reimpresion, Tercer mundo editores en coedicion con ediciones Uniandes. Bogota-Colombia. 1997. p. 140.

%83 gjlvia Jaquenod de Zsogon El derecho ambiental y sus principios rectores, Monografias del MOPU, Madrid-Espafia.
1986. p. 415.
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imposible exigir algun tipo de responsabilidad al sujeto activo de la conducta, sin que
hayan mediado controles preventivos en etapas anteriores de la conducta.

Cuando pensamos en la aplicacion de medidas sancionatorias ya sean estas de naturaleza
preventiva como también represiva®, respecto a su aplicacion dentro del 4mbito del
derecho ambiental, deben plantearse ciertos puntos de importancia previos a dicha

aplicacién sancionatoria®®®:

a) La fijacion real y adecuada del bien juridicamente tutelado: en este caso, segun la Ley
23 de 1974 en su articulo 2° menciona que el medio ambiente es un patrimonio comun
de la sociedad, por ende resulta necesario que la basqueda del beneficio, mejoramiento
y conservacion de este ofrezcan también alguna utilidad publica.

La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 8° crea una obligacion tanto para el
Estado como para los particulares relacionada con la proteccion de todas y cada una de
las riquezas naturales que posee la nacion, ademas del deber de planificar todo lo
referente al manejo de los recursos naturales y de intentar prevenir el deterioro
ambiental.

La Declaracion de Rio de Janeiro sobre medio ambiente y desarrollo presenta también
por ejemplo, en su principio No. 4° como una necesidad de proteccion:

“...Afin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente debera
constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma
aislada®®”.

Por lo anteriormente expuesto, es necesario concluir que el bien juridicamente tutelado
debe ser el medio ambiente sano.

b) La potestad sancionadora de la administracion: es la potestad sancionatoria por medio
de la cual la administracion puede imponerle a los servidores publicos y particulares, la
disciplina necesaria para cumplir con lo resefiado en la norma juridica, incluso por
medio de la utilizacion de recursos punitivos, pero todo en el marco de la aplicacion del
principio del debido proceso, consagrado en el articulo 29 de nuestra Constitucion
Politica.

%8 Como normatividad represiva puede verse la Ley 1333 de 2009 — Régimen Sancionatorio Ambiental Colombiano.

%8 Universidad Externado de Colombia. Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo VI. Primera Edicién.
Bogota-Colombia. 2005. p. 288.

%8 [bidem. p. 289.
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Esta potestad, se ve explicada claramente dentro de la sentencia de la Corte
Constitucional C — 214 de 1994, al sefialar que:

“...El poder del Estado, aun cuando concebido como un todo unitario, por la razén
obvia de la division y especializacion del trabajo se desdobla en una serie de
atribuciones, facultades o competencias, institucionalizadas en el ordenamiento
constitucional que se radican en cada una de las ramas del poder publico y traducen la
existencia de unas funciones, las cuales constituyen los medio con instrumentos
necesarios para el cumplimiento de los cometidos estatales

()

La potestad administrativa sancionadora de la administracion, se traduce normalmente
en la sancion correctiva y disciplinaria para reprimir las sanciones u omisiones
antijuridicas y constituye un complemento de la potestad de mando, pues contribuye a
asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas...”®’ Ademas en esta
sentencia se sefiala lo referente a las penas sancionatorias para explicar que “...no tiene
caracter criminal. Se impone como instrumento de autoproteccidn para preservar el
orden juridico institucional con la distribucién de competencias y el sefialamiento de
penas de igual caracter. En manera alguna implica la privacion de la libertad
individual...”.

Asi las cosas y una vez se adecuen los requisitos antes referidos, se configura una
obligacion dirigida exclusivamente a las autoridades administrativas competentes con el
fin de tomar las medidas necesarias donde haya lugar con el fin de disminuir dichas
situaciones aplicando medidas preventivas y si es del caso también una medida
sancionatoria.

Por lo anteriormente expuesto, a continuacién se analizara la normatividad sancionatoria
ambiental colombiana — Ley 1333 de 2009, con el fin de contextualizar al lector respecto al
aparato represivo de la administracion a nivel medioambiental:

3.1.1. Responsabilidad ambiental en la Ley 1333 de 2009.

En términos generales la Ley 1333 de 2009 introduce cambios realmente significativos
respecto a la definicion de las infracciones ambientales, al régimen de responsabilidad en
materia medioambiental, al aumento de las sanciones ambientales y principalmente a la
ampliacidn respecto al término de caducidad de la accidn sancionatoria ambiental.

%87 bidem. p. 299.
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Aunque también son diversas las criticas realizadas a esta norma, algunos consideran que la
norma ofrece cierta claridad respecto a las reglas de juego para los inversionistas, ademas
de buscar la prevencién en los dafios ambientales®®®. Por todas estas razones, la Ley 1333
es una norma que plantea multiples interrogantes, los cuéles a su vez deben ser resueltos
por parte del operador juridico por medio de la complementacion de las viejas estructuras
normativas ambientales que se venian utilizando anteriormente.

Frente a los beneficios en el tiempo que traerd la aplicacion de esta Ley 1333 de 2009, la
Doctora VIVIANA ROJAS®®, ha expuesto lo siguiente:

*“...creo que se ha avanzado, el nuevo régimen sancionatorio ambiental me parece muy
interesante, la Corte Constitucional se ha pronunciado en sus sentencias sobre los temas
mas algidos, la presuncion de dolo o culpa, la caducidad de la accion sancionatoria
ambiental, medidas preventivas.

Frente al anterior régimen ha habido muchas mejoras, por ejemplo el tema de la
caducidad de la potestad sancionatoria, anteriormente la teniamos en tres (3) afios, ahora
la tenemos en veinte (20), ya la Corte Constitucional se pronunci6 y declaré exequible ese
término de veinte (20) afios, eso es positivo, porque no se puede condenar a perder un
recurso natural sencillamente porque se vencidé una accion en el tema administrativo,
entonces el Estado va a tener mas posibilidad de iniciar y culminar estos procesos
sancionatorios dirigidos hacia la proteccion de los recursos naturales y a buscar quienes
fueron los infractores y los que causaron el impacto ambiental”.

A. Antecedentes del réegimen sancionatorio ambiental.

La potestad sancionatoria de la administracion se endilga como una decision
eminentemente reglada, contraria al criterio discrecional, toda vez que forma parte del *“ius
punendi” con el que cuenta el Estado, puesto que la sancion administrativa debe limitarse a
un concepto juridico determinado y delimitable, sefialandose asi que la conducta
sancionable debe estar tipificada, sujeta a lo dispuesto en la Constitucién, la ley y el
ordenamiento juridico referente al tema.

%8 Hernan Rodriguez Dominguez y Manuela Villa Gonzalez. Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental. Reporte Legal
No. 5. Rodriguez y Cavelier. Bogota-Colombia. Julio de 2009. Ver
http://www.rodriguezycavelier.com/reportes/regimen_sancionatorio_ambiental.html Pagina consultada el dia 3 de agosto
de 2010.

%89 Entrevista realizada el dia 26 de noviembre de 2010.
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De esta manera, dentro del derecho ambiental constituido este como una rama del derecho
administrativo, se entiende la necesidad de crear un régimen sancionatorio propio, ello con
el fin de prevenir los dafios y peligros que atenten contra el medio ambiente y la salud
humana, por ello se crea la Ley 1333 de 2009 la cual define aspectos tales como la tipicidad
de la accion sancionable, las medidas preventivas y sanciones aplicables al infractor, la
autoridad competente para llevar el proceso sancionatorio, el procedimiento, el sujeto
pasivo, las garantias y demas elementos necesarios para asi contar con un proceso
sancionatorio garante de los derechos presentes en la normatividad colombiana vigente,

entre otras>®.

Este proceso de otorgamiento de poderes sancionatorios a la administracion inicié en
Colombia con la expedicion de la Ley 23 de 1973, en virtud de la cual se le otorgaron
facultades extraordinarias al gobierno nacional para que este Gltimo expida el codigo
nacional de recursos naturales renovables, el cuél fue expedido por medio del Decreto Ley
2811 de 1974,

Desde ese momento y hacia delante, la estrategia fue la de reglamentar un procedimiento
para cada una de las materias ambientales, expidiendo asi el Decreto 1541 de 1978 donde
se reglamentd el tema de aguas, el Decreto 1594 de 1984, el Decreto 1974 de 1989 sobre
los distritos de manejo integrado de recursos naturales renovables, el Decreto 1608 relativo
al tema de la fauna silvestre, el Decreto 1681 de 1978 donde se reglamenta el tema de los
recursos hidrobioldgicos, la Ley 92 de 1979 — codigo sanitario, la Ley 99 de 1993, la Ley
165 de 1994 y la Ley 1333 de 2009 la cual consagré algunas medidas preventivas,
sancionatorias y de policia en materia ambiental tales como multas diarias, suspension del
registro, licencia o permiso, cierre temporal o definitivo, decomiso de especimenes, entre

otras normatividades referentes al tema®®.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1333 de 2009 se crea un nuevo régimen
sancionatorio en materia ambiental, subrogando asi algunas de las normas que se
encontraban regulando el tema, comprendiendo la salida del ordenamiento juridico de los
articulos 83 a 86 de la ley 99 de 1993, la parte procedimental del Decreto 1594 de 1984 y
los articulos 116 y siguientes del Decreto 948 de 1995°%,

%0 Oscar Darfo Amaya Navas y Marfa del Pilar Garcia Pachn. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. pp. 41-42

1 [hidem. p. 34.

%92 | ey 1333 de 2009 — Procedimiento Sancionatorio Ambiental

3 |bidem. p. 33.
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B. Proceso de aprobacion de la Ley 1333 de 2009.

Para el afio 2009 inicia el tramite de redaccion y aprobacion legislativa de la hoy Ley 1333
de 2009. Cuando esta se encontraba en proyecto dentro de las respectivas comisiones, se

establecieron para ella los siguientes objetivos***:

1. Declarar que el poder sancionatorio administrativo esta en cabeza del Estado.

2. Limitar la competencia sancionatoria y de prevencion con la que cuentan las autoridades
territoriales.

3. Establecer términos de caducidad para la accion sancionatoria ambiental.

4. Crear parametros de dosificacion de la sancion administrativa en materia ambiental,
dependiendo de la causacion de determinadas circunstancias.

5. Incorporar dentro del ordenamiento juridico la sancion de restitucion de especies
silvestres.

6. Armonizar la accion de las diferentes entidades publicas frente a las actuaciones
sancionatorias.

Posteriormente, cuando se presentd formalmente el proyecto de ley No. 092 de 2006
Senado, 238 de 2008 Camara, hoy Ley 1333 de 2009 para sancién del Presidente de la
Republica, esta fue objetada por presentar presuntamente vicios de forma y también de
fondo, principalmente por incluir la presuncion de culpa o dolo en materia ambiental,
desconociendo supuestamente lo consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica de
Colombia, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y el principio de presuncion de inocencia, considerado
este Gltimo un requisito indispensable para toda clase de procesos judiciales y

administrativos®®,

De esta manera, la objecion presidencial presentada a la Ley 1333 de 2009 se resume en la
presunta violacion por parte de la ley del procedimiento sancionatorio ambiental de las
normas antes referidas, toda vez que segln el ejecutivo, los principios del debido proceso
deben aplicarse tanto para procesos del orden judicial como también de indole
administrativa, siempre que estos sean de naturaleza sancionatoria, puesto que los

%% Gaceta del Congreso de la Reptblica de Colombia. No. 300 de 2006.
%% Gaceta del Congreso de la Republica de Colombia. No. 538 de 2008.
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principios y derechos consagrados en el proceso penal y civil pueden ser aplicados también

para el derecho administrativo®®.

Por otro lado, como contraposicién a los argumentos esgrimidos por el gobierno, el Senado
de la Republica con el fin de defender su posicion respecto a la constitucionalidad de la
presuncién de culpa o dolo en el procedimiento sancionatorio ambiental, sefialé la
necesidad de distinguir entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador para
asi determinar si se aplica o no el articulo 29 de la Carta Politica. Concluyendo que dicha
presuncion de responsabilidad contenida en la ley, no contraria la presuncién de inocencia
ni el debido proceso, toda vez que se trata solo de una inversién en la carga probatoria
procesal®’.

Es importante también, traer a colacion lo sefialado por los Ministerios de Minas y Energia
y de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en la sentencia C-196 de 2009 de la Corte
Constitucional, en donde esta Gltima se declara inhibida de decidir respecto a las objeciones
presentadas por el Ejecutivo a la Ley 1333 de 2009. Estas posiciones ministeriales se ven
contrarias una de otra, al tomar posicion respecto a lo sefialado en la ley dentro de los

articulos 1° y 5°. Al respecto los ministerios sefialan®*:

e Ministerio de Minas y Energia: segln este Ministerio, al presumir el dolo o la culpa del
infractor ambiental comienza a valorarse objetivamente la actuacién del sujeto,
violando ostensiblemente lo sefialado en el articulo 29 de nuestra Carta Politica,
méaxime si como se sefiald anteriormente, el principio de presuncidon de inocencia,
nucleo esencial sobre el cual se desprenden principios como el de prohibicion de
presuncién de responsabilidad objetiva, se aplica no sélo para procesos penales sino
también a otro tipo de procesos como los administrativos, siempre que estos Gltimos
tengan caracteristicas sancionatorias. Lo anterior, en virtud de las garantias
constitucionales provenientes del articulo 29, el cual no establece excepcion alguna
sobre su aplicacion en los diferentes ordenamientos juridicos.

e Por otro lado, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial plantea que
la Ley 1333 de 2009 es constitucional en su integridad, toda vez que sus disposiciones
no contradicen el principio del debido proceso contenido en el articulo 29 de la Carta
Politica, en el entendido que esta ley no presume responsable al infractor, esto seria una
interpretacion errénea de la norma, en vez de ello, su interpretacion correcta es la

%% Oscar Darfo Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. p. 53

%7 |bidem. p. 23

%% bidem. p. 78.
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presuncién con caracter de carga probatoria y no de responsabilidad. La presuncién de
dolo o culpa, segun el Ministerio, no rifie con la Constitucién, maxime si el Unico fin de
invertir la carga probatoria con dicha presuncion es la de proteger determinados bienes

juridicos que merecen una atencion particular dada la debilidad manifiesta de estos®®.

En conclusion, frente a las opiniones divergentes dentro del érgano ejecutivo y entre este
altimo vy el legislativo, es necesario el pronunciamiento de la Corte Constitucional al
respecto, aunque si bien es cierto, este Tribunal Constitucional en sentencias C-215 de 2009
y C-196 de 2009 debia tratar a fondo el tema de las objeciones presidenciales presentadas,
se declar6 inhibida de fallar al respecto, aunque se espera que estos contenidos nuevamente
sean objeto de su revision.

C. Principios que orientan el régimen sancionatorio ambiental.

Como primer elemento previo a la explicacion del procedimiento sancionatorio ambiental,
es necesario sefialar las tres categorias mas importantes de principios rectores que rigen
todas las actuaciones surtidas dentro del procedimiento.

De esta manera, seguin lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley 1333 de 2009 sefiala que
estan primeramente los principios constitucionalmente consagrados en los articulos 29 y
209 de nuestra Carta Politica, en segundo término estan los principios de naturaleza legal
con base en los cudles se fundamentan las actuaciones administrativas dentro del
procedimiento sancionatorio ambiental (articulo 3° del Codigo Contencioso Administrativo
y articulo 3° de la Ley 489 de 1998) y en tercer término estan los principios generales del
derecho ambiental en donde puede encontrarse los reconocidos en la Declaracién de Rio de
Janeiro de 1992, como por ejemplo el principio de desarrollo sostenible, el de proteccion de
la biodiversidad, la proteccion de paramos y subparamos, la importancia de los
procedimientos de investigacion cientifica, el principio de precaucion, la incorporacién de
costos ambientales, la utilizacion de mecanismos econdémicos con el fin de prevenir,
corregir y restaurar el deterioro ambiental, entre otros.

También debe decirse que dentro del tema de la sancion administrativa ambiental contenida
en el articulo 4° de la ley en mencidn, esta tiene como principios basicos el de prevencion,
correccion y compensacion.

Con base en estas fuentes de principios juridicos elementales, se enmarca todo el
procedimiento sancionatorio ambiental contemplado en la Ley 1333 de 2009,

% bidem. pp. 79-80
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evidenciandose asi toda la amalgama de criterios que pueden ser aplicables para interpretar
dicho proceso.

D. Eximentes de responsabilidad ambiental y causales de cesacidén del procedimiento
dentro de la ley 1333 de 2009.

Como segundo elemento que debe ser analizado previamente al desarrollo del
procedimiento sancionatorio ambiental, hace relacion a los eximentes de atribucion de
responsabilidad dentro del procedimiento sancionatorio ambiental, estos se encuentran
contenidos en los articulos 8° y 9° de la Ley 1333 de 2009, entre los cuales podemos

encontrar®®:

1. El hecho de un tercero
2. El sabotaje
3. Actos terroristas

4. Caso fortuito o fuerza mayor, entendidos estos por medio de la definicion ofrecida por la
Ley 95 de 1890°™

Particularmente, hablando sobre la fuerza mayor y el caso fortuito vale la pena expresar que
al pretender darle tal relevancia a la demostracion de estos eximentes de responsabilidad, se
estd desconociendo el desarrollo y los grandes avances que han tenido la ciencia y la
tecnologia, en donde se puede llegar a demostrar con un criterio mucho mas actualizado
cuando se esta frente a una circunstancia que pueda llegar a eximir de responsabilidad al
infractor y no remitirse solamente a la utilizacion de conceptos juridicos decimondnicos

como lo es el de la fuerza mayor y el caso fortuito®?.

800 «En ¢] caso sub-examine la administracién no es responsable del dafio que se le imputa, pues el nexo causal qued6
roto por una causa ajena al demandado, como lo es la fuerza mayor. Es bien sabido que cuando ésta lesiona
directamente a una persona, ora porque un terremoto destruye su habitacidn, ora porque un huracan arranca los arboles
y éstos dafian a las personas o a sus bienes, ora cuando una inundacion, o la erupcion de un volcan, como El Arenas,
causan desastres colectivos, las victimas se encuentran frente a hechos que no se les pueden atribuir a la Nacion, ni a
ninguno de los centros de imputacion juridica de la organizacion estatal, pues opera el principio general de derecho que
ensefia: “Nadie esta obligado a lo imposible”. Histéricamente se ha aceptado y comprendido la necesidad de eliminar la
responsabilidad de quien se encuentra impedido para actuar bajo el impero de la fuerza mayor, que tiene como
caracteristicas esencial la de la irresistibilidad...”” Sentencia del Consejo de Estado del 24 de junio de 1994. Seccién
Tercera. C.P. Julio César Uribe Acosta. Expediente. 6639.

601 «Se |lama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”. Articulo 1° Ley 95 de 1890.
892 Oscar Darfo Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. pp. 115-116.
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Y sobre el articulo 9° el cual consagra las causales de cesacion del procedimiento en
materia ambiental se exponen las siguientes:

1. Muerte del investigado si este es figura como una persona natural
2. Inexistencia del hecho investigado

3. Que la conducta investigada no sea imputable al presunto infractor
4. Que la actividad se encuentre legalmente autorizada o amparada.

E. Caducidad de la accidn sancionatoria ambiental.

Como tercer elemento de analisis previo a la iniciacion del procedimiento sancionatorio
ambiental, se encuentra la caducidad, la cual ha sido entendida tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina como una institucion juridica capaz de limitar el tiempo de ejercicio
de una accidén, agregandole al hecho de que este término no se puede interrumpir ni
prorrogar.

De esta manera, el Consejo de Estado® ha sefialado respecto a la caducidad que esta forma
juridica parte del derecho publico de la nacién, por implicar directamente criterios de orden
publico y por ello no es posible renunciar a dicho plazo ni tampoco dejar de aplicarse a
determinadas personas, es decir que debe utilizarse para todos y cada uno de los integrantes
del Estado colombiano.

De esta manera si se llegase a iniciar una determinada accion la cual se encuentre por fuera
de los términos de caducidad, ello constituird claramente una falta de competencia por
conducto del tiempo, ademéas de violar claramente el articulo 121 de la Constitucion

Politica por motivo de ejercer funciones las cuales no le han sido asignadas®®.

El antiguo régimen sancionatorio ambiental establecido con fundamento normativo en la
Ley 99 de 1993 y en el Decreto 1594 de 1984, no contempld un término expreso para la
aplicacion de la caducidad de la accion sancionatoria ambiental y como consecuencia de
dicho vacio se aplico la norma general instituida para llenar las lagunas juridicas de las
normas de caracter especial, es decir se aplic desde el articulo 1 al 38 del Cddigo
Contencioso Administrativo, el articulo 8° de la Ley 153 de 1887 y el articulo 29 de la

803 Consejo de Estado, Sentencia del 25 de octubre de 1991. M.P. Daniel Suérez Hernandez. Expediente. 6103

84 Circular Instructiva de la  Secretaria  Distrital de  Ambiente de Bogotda D.C. Ver
http://www.secretariadeambiente.gov.co/sda/libreria/pdf/CIRCULAR%20INSTRUCT IVA.pdf Pagina consultada el dia 4
de agosto de 2010.
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Constitucion Politica de Colombia. En este sentido el término de caducidad era de 3 afios
contados desde el momento de produccién del acto que pueda ocasionarlas, para el
procedimiento sancionatorio anterior a la vigencia de la Ley 1333 de 2009.

Contrario a lo anterior, hoy en dia con la entrada en vigencia del nuevo régimen
sancionatorio ambiental, este se encuentra regido por el Decreto 1594 de 1984, la Ley 99 de
1993 y especialmente por la Ley 1333 de 2009, sefialando asi un nuevo término de
caducidad de la accién sancionatoria correspondiente a 20 afios de haberse presentado el

hecho u omisién generadora de la infraccion, veamos®®:

“Articulo 10. CADUCIDAD DE LA ACCION. La accion sancionatoria ambiental caduca a
los 20 afos de haber sucedido el hecho u omisién generadora de la infraccion. Si se
tratara de un hecho u omisién sucesivo, el término empezara a correr desde el ultimo dia
en que se haya generado el hecho o la omision. Mientras las condiciones de violacién de
las normas generadoras del dafio persistan, podra la accion interponerse en cualquier
tiempo™.

Segln lo anteriormente establecido, el término de caducidad de 20 afios debe
contabilizarse con base en los siguientes supuestos:

1. Desde la ocurrencia del hecho u omision si este ultimo tiene caracter instantaneo.

2. Si el hecho es sucesivo, debe empezarse a contabilizar el tiempo desde el Gltimo dia en
que se haya generado el hecho u omision.

Ademas de la contabilizacion del término de 20 afios para la caducidad de la accion
sancionatoria ambiental, segun lo expuesto en la norma, si se verifica que ya transcurrio
dicho término, aun cabe la posibilidad de incoar acciones que protejan la proteccion del
medio ambiente y eviten la causacién de ese dafio ambiental:

“Mientras las condiciones de violacién de las normas o generadoras del dafio persistan,
podra la accién interponerse en cualquier tiempo™®®.

Esta excepcion a la caducidad ha sido respaldada por la Corte Constitucional®”, quien
sefiala que independientemente de la caducidad como oportunidad para la imposicion de la
sancion ambiental, debe verse mas la oportunidad de obtener la reparacion del dafio,

805 Articulo 10 de la Ley 1333 del 21 de julio de 2009
896 Sentencia de la Corte Constitucional C-401 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
607 s

Ibidem.
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siempre y cuando aun subsista la posibilidad de restablecer las cosas a su estado anterior,
por ejemplo por medio de una accion popular entablada esta dltima con el fin de obtener la
reparacion del dafio causado al medio ambiente.

Por esta razon, vale la pena decir que dicho término de caducidad establecido en el nuevo
régimen sancionatorio ambiental es fruto de la libertad legislativa con la que goza el
congreso para regular temas como el anterior, siempre y cuando dicha regulacion se
encuentre enmarcada conforme a las directrices dispuestas por la Constitucién Politica de

Colombia, las cuales se expondran a continuacion®®;

1. Debe atenderse a los fines esenciales del Estado colombiano tales como la garantia de la
efectividad de los principios, los derechos y los deberes creados por la Constitucion.

2. Es necesario garantizar la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
como por ejemplo el derecho al acceso a la administracion de justicia para el caso de este
tipo de procedimientos®®®

3. Debe obrarse conforme a los principios constitucionales de razonamiento y de
proporcionalidad®®,

Una vez la norma creada por el legislador con base en su libertad legislativa haya cumplido
los criterios dispuestos por estos tres elementos constitucionales, entonces podra entenderse
que esta se hizo conforme a derecho, méaxime si nada impide que la potestad sancionadora
del Estado tenga un término de caducidad con el fin de poder garantizar la seguridad

juridica, el debido proceso y la eficiencia administrativa®*.

Ahora bien, el problema juridico que surge a continuacion es la armonizacion del término
de caducidad dispuesto por la Ley 1333 de 2009 correspondiente a 20 afios y el término que
sefiala el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo en virtud del cual se dispone
que salvo disposicion especial, la facultad con la que cuentan las autoridades
administrativas para poder imponer sanciones caducara a los 3 afios.

Para solucionar este problema, es preciso anotar que la Ley 1333 tiene un caracter especial
y por ende debe aplicarse de forma principal y cuando se encuentren vacios o

698 Sentencia de la Corte Constitucional C- 204 de 2001. M.P. Alejandro Martinez Caballero

899 Sentencia de la Corte Constitucional C-1512 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis

810 [hidem.

811 Sentencia de la Corte Constitucional C-401 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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ambigledades resultara posible recurrir a la norma general, es decir a la aplicacion del
Cadigo Contencioso Administrativo como norma subsidiaria, cediendo asi lo general a lo
particular®™. Por esta razon, el Unico examen que puede hacérsele a la decisién del
legislador, es que el término de caducidad del nuevo régimen sancionatorio ambiental se
encuentre dentro de los tres parametros constitucionales antes referidos, con el fin de
tenerse en cuenta las particularidades de las conductas que resulten lesivas principalmente
para el medio ambiente.

Otro de los problemas que plantea el articulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo
respecto a la caducidad, se expone frente a la relativizacion de la posibilidad de determinar
le fecha exacta de la ocurrencia del dafio ambiental, en el sentido de contabilizarse el
término de caducidad ya sea desde la ocurrencia del hecho, el Gltima dia en que se genero el
hecho u omisién o por el contrario en cualquier momento. De esta manera podria darse el
supuesto en que el dafio ambiental venga dandose desde un tiempo indeterminado,
imposible de cubrir por parte de este criterio de caducidad, ello teniendo en cuenta la
irretroactividad de las normas, si se las aplica a situaciones ocurridas con anterioridad a su

promulgacion®.

F. Medidas preventivas en el régimen sancionatorio ambiental.

El cuarto elemento para tener en cuenta previamente a la iniciacién del procedimiento
sancionatorio ambiental, tiene que ver con las disposiciones contenidas en el articulo 4° de
la Ley 1333 de 2009, referente a las medidas preventivas en el proceso sancionatorio
ambiental, las cuales tienen como funcidén principal impedir la continuacion de la
ocurrencia de un hecho determinado, la realizacion de una actividad o de una situacion que
pueda atentar en contra del medio ambiente o la salud humana.

Una vez impuesta la medida preventiva, la autoridad ambiental competente tiene el deber
de evaluar si existe 0 no merito suficiente para iniciar el proceso sancionatorio ambiental
respectivo. De esta manera puede suceder que se encuentre que no existe mérito suficiente
para iniciar un proceso sancionatorio ambiental y por lo tanto la autoridad ambiental debera
levantar dicha medida preventiva. En caso contrario, si resulta comprobado el mérito
suficiente para iniciar el procedimiento, entonces la medida preventiva continuara y esta
Unicamente podra ser levantada cuando se compruebe que desaparecieron las causas que
dieron origen a dicha imposicion.

812 |hidem.
513 Ibidem.
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De esta manera puede deducirse que la finalidad de las medidas preventivas no es otra que
la necesidad de imponer una disposicion inmediata que actue frente a determinados hechos
0 conductas los cuales puedan atentar en contra del medio ambiente o la salud humana,
cumpliendo asi con lo dispuesto por la Carta Politica en el sentido de garantizar el derecho
de las personas a gozar de un ambiente sano y proteger ademas las riquezas naturales de la
Nacién por medio de la prevencién®. Por lo anterior, no hay duda que para lograr los
efectos esperados por parte de las directrices preventivas del régimen sancionatorio
ambiental, estas deben ser adoptadas de forma inmediata, pues su tardanza implicaria un
potencial dafio irreversible en el medio ambiente o en la salud humana.

Por otro lado, vale la pena también traer a colacion las virtudes logradas por este nuevo
procedimiento sancionatorio ambiental con respecto al procedimiento de las medidas
preventivas, precisiones que deben guardar importancia, comparandose con los problemas
que se venian presentando con la aplicacién de la Ley 99 de 1993 al respecto.

Asi, con la llegada de las particularidades esgrimidas en la Ley 1333 de 2009, se sefiala, por
ejemplo, que “En los eventos de flagrancia que requieran la imposicion de una medida
preventiva en el lugar y ocurrencia de los hechos, se procederd a levantar un acta en la
cual constaran... De lo anterior debera dejar la constancia respectiva. El acta debera ser
legalizada a través de un acto administrativo en donde se estableceran condiciones de las
medidas preventivas impuestas, en un término no mayor a tres dias”.

No es ajeno mencionar ademas otros elementos importantes contenidos en las medidas
preventivas de la Ley 1333 de 2009, como por ejemplo la imposicion de medidas cautelares
cuando un agente sea sorprendido en flagrancia causando dafios al medio ambiente, ello
con el fin de garantizar la presencia del infractor en el proceso sancionatorio. Este aparte
contenido en el articulo 14 si bien resulta siendo un elemento innovador, no es del todo
procedente en el sentido de la garantia de la presencia del infractor en el proceso
sancionatorio, toda vez que dicha funcion no es competencia de las autoridades
administrativas ambientales.

Otras medidas preventivas importantes, se encuentran contenidas desde los articulos 32 al
39 de la Ley en mencidn, por ejemplo el articulo 32 dispone que “Las medidas preventivas
son de ejecucion inmediata, tienen caracter preventivo y transitorio, surten efectos
inmediatos, contra ellas no procede recurso alguno y se aplicaran sin perjuicio de las
sanciones a que hubiere lugar”, y el articulo 33 establece acerca de las “medidas
preventivas sobre agentes y bienes extranjeros”, donde en este Gltimo caso resulta

614 Articulos 8, 79 y 80 de la Constitucién Politica de 1991.
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necesario el apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores para asi poder imponer las
sanciones del caso.

Aunado a lo anterior, en Sentencia C-703 de 2010%"° la Corte Constitucional declar6
exequibles las medidas preventivas dispuestas en la Ley 1333 de 2009, ello, toda vez que es
necesario que las acciones de proteccion ambiental se dirijan a la prevencion de los riesgos
frente a las situaciones de incertidumbre respecto a la causacion del dafio ambiental. Asi las
cosas, en virtud de la materializacion del principio de precaucion, estas medidas
preventivas resultan claramente aplicables en razén de las presunciones, como instrumentos
con que cuenta el Estado para actuar, sin que ello implique el desconocimiento del debido
proceso.

Asi las cosas, la Corte Constitucional estima que asi estas medidas preventivas resulten
siendo una carga para el presunto infractor, estas no tienen como fin la sancion en sentido
estricto, dado que su verdadera razon de ser parte de la necesidad de reaccionar de la forma
mas pronta y eficaz posible, ante la inminencia de un riesgo determinado sobre el medio
ambiente, maxime si estas medidas resultan siendo de caracter transitorio, yendo de esta
manera, en concordancia con las disposiciones de la Constitucidn Politica respecto a la
obligacion del Estado de proteger la diversidad natural del pais y de garantizar a todos los
colombianos el goce de un medio ambiente sano.

Ahora bien, frente la critica que se le adjudica a estas medidas preventivas, respecto a la
improcedencia de recursos en la via gubernativa. La Corte Constitucional considerd que
esta situacion forma parte de la libertad legislativa con que goza el Congreso de la
Republica, siendo ademas totalmente razonable y proporcionada respecto a la finalidad
perseguida por este tipo de medidas, maxime si la Constitucion politica no establece que el
principio de doble instancia estara en todas las decisiones de la administracion.

De esta manera, respecto a las medidas preventivas dentro del proceso sancionatorio
ambiental de la Ley 1333 de 2009, también es dable reconocer que estas no deben
considerarse similares a las sanciones, ya que las finalidades de estas dos son diferentes,
unas buscan la prevencién de causacion de un dafio ambiental y la otra se insinia como
consecuencia juridica de un dafio ambiental ya comprobado, al culminar un proceso
sancionatorio. Ahora bien, también es necesario que esta potestad que posee la autoridad
ambiental frente a la imposicion de medidas preventivas, debe ser conforme a ciertos
limites que se dirijan a evitar arbitrariedades en su aplicacién, como por ejemplo la

815 Sentencia de la Corte Constitucional C-703 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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necesidad de que la medida preventiva sea de caracter temporal, adecuada y proporcionada
con el riesgo que se pretende evitar en el caso concreto.

Por ultimo, el demandante alega que los principios establecidos para el derecho penal
deberan aplicarse también en el proceso sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009, y
por ende, debe procurarse que las sanciones sean taxativas, y por ende, supuestos genéricos
establecidos para las faltas ambientales como en el caso de esta Ley, generard una
incongruencia en la aplicacion de estos principios penales.

Al respecto, la Corte Constitucional expuso que la rigurosidad y taxatividad que se endilga
no puede ser de caracter estricta, y donde si bien algunos principios del régimen penal son
aplicados a este proceso sancionatorio de la administracion, debe tenerse en cuenta que
cada uno posee caracteristicas propias y concretas que deben ser imperantes a la hora de
exigir esa rigurosidad en la taxatividad de las faltas, ello teniendo en cuenta que estamos
frente a un proceso de caracter administrativo sancionador®®.  De conformidad con lo
anterior, puede deducirse que las normas sancionatorias ambientales poseen una
tipificacion de carécter indirecto, donde se establece un mandato especifico, una
prohibicion y un condicionamiento en donde si el sujeto acta de una determinada manera,

acarreara una sanciéon determinada, como en este caso.

A continuacién se analizaran algunas de las medidas preventivas mas importantes dentro

del contexto de la Ley 1333 de 2009, veamos®'’:

1. Amonestacidn escrita:

Es una llamada de atencién de manera escrita, dirigida esta al presunto infractor de la
normatividad ambiental. Para imponerse dicha medida, resulta necesario que el
infractor no haya puesto en grave peligro la integridad y permanencia de los recursos
naturales. Debe cumplirse ademas con la asistencia a un curso especial para infractores
ambientales, de tal manera que si se incumple con la citacion al curso sefialado en la
norma, el infractor debera pagar una multa de cinco salarios minimos legales mensuales
vigentes. Esta medida es considerada como leve, toda vez que s6lo exige o advierte la
causacion de una infraccion.

2. Decomiso y aprehension preventivos:

816 «“ng es dable asimilar el radio de accién de estos en el campo penal y en el campo administrativo, porque la

aplicacion irrestricta de éstos puede desconocer la finalidad misma de la infraccién administrativa”. Corte
Constitucional. Sentencia C-546 de 2000.
87 [bidem. p. 258 - 263.
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En primer término, el decomiso se relaciona directamente con los elementos que
sirvieron como herramienta de realizacion del dafio ambiental o de la violacion de la
normatividad ambiental. La aprehension como tal tiene que ver solamente con las
especies de flora o fauna en poder del infractor. A su vez, estas medidas preventivas
consistentes en decomiso y aprehension, pueden armonizarse con el articulo 38 de la
misma Ley 1333, el cual incluye la figura del fideicomiso, ademas de la destruccion de
la especie decomisada, siempre y cuando esta Ultima presente riesgos para la salud
humana, vegetal o animal.

3. Multas preventivas:

Estas se incrementan desde 300 hasta 5.000 salarios minimos mensuales legales
vigentes, ademas de la inclusion del trabajo comunitario segun el caso concreto. Esta
Gltima disposicion debe verse armonizada con el paragrafo del articulo 49 de la ley en
mencién, en donde se plantea que “El Gobierno Nacional reglamentara las actividades
y procedimientos (sic) que conlleva la sancion de trabajo comunitario en materia
ambiental y la medida preventiva de asistencia a cursos obligatorios de educacion
ambiental como parte de la amonestacion”.

4. Suspension de la obra o actividad:

Esta opera cuando una obra o actividad determinada pueda ocasionar un dafio o peligro
al medio ambiente o a la salud humana, cuando una obra o actividad se haya iniciado
sin los permisos correspondientes 0 cuando estos, aun contando con los permisos
respectivos, hayan incumplido los términos o condiciones especificos bajo los cuales se
les concedid dicho permiso.

G. Transicion normativa.

Como quinto elemento a analizar de manera previa a la iniciacion del procedimiento
sancionatorio ambiental es el andlisis de la normatividad aplicable, toda vez que la Ley
1333 dispuso un régimen de transicion normativa con el fin de pasar de los procedimientos
sancionatorios ambientales llevados dentro del marco de lo dispuesto por el Decreto 1594
de 1984 a las directrices procesales de la Ley 1333 de 2009. Han surgido muchos
interrogantes, por ende se analizard la situacion prevista por la norma con el fin de aclarar
el panorama de interpretacion normativa: por medio de lo dispuesto en el articulo 64 de la
Ley 1333 de 2009, se crea un proceso de transicion de normatividades, indicando asi que
los procesos sancionatorios que se venian surtiendo en el marco del Decreto 1594 de 1984
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en los cuales se hayan formulado cargos, continuaran el tramite respectivo hasta su
culminacion.

De esta manera, en caso de no haberse formulado adn el respectivo pliego de cargos dentro
de un procedimiento sancionatorio establecido con el Decreto 1594 de 1984, debera
utilizarse el procedimiento sefialado para el caso en la Ley 1333 de 2009.

Ahora bien, el problema surge respecto a conceptos técnicos y demas actuaciones que se
pudieron generar antes de la entrada en vigencia de la Ley 1333 las cudles forman parte de
un proceso sancionatorio en el cual no alcanzo6 a formularse el pliego de cargos y que por
tanto no se encuentran cobijadas bajo el régimen transitorio contemplado en el articulo 64
de la Ley 1333. Frente a esta problematica vale la pena traer a colacion lo siguiente:

Segun lo dispuesto por el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado No. 665 de 1995°® y por la sentencia de la Corte Constitucional C-619 de 2001
puede expresarse que:

1. Si las palabras en la ley no pueden ser interpretadas con claridad, es necesario
interpretarlas conforme a su significado legal.

Asi, el articulo 64 de la Ley 1333 de 2009 expresa que solo se continuara con el
procedimiento sancionatorio contemplado en el Decreto 1594 de 1984 siempre y
cuando la autoridad administrativa competente haya formulado pliego de cargos, de lo
contrario se aplicara la Ley 1333 de forma inmediata. De esta manera no es viable hacer
interpretaciones extensivas a dicha norma, pues resulta claro su contenido.

2. Si sobre una determinada normatividad no existe interpretacién de caracter expreso
deducida esta de la misma ley o ya sea en otra disposicion, resulta necesario recurrir a
la ayuda de los principios generales del derecho consagrados estos principalmente en la
Constitucion Politica de Colombia y especialmente en la Ley 57 de 1887, la Ley 153
de 1887 y el articulo 4° del titulo preliminar del Cédigo Civil, asi como también las
demés normas en donde se encuentren contemplados dichos principios.

Ahora bien, surge la pregunta de la garantia de los principios constitucionales del

debido proceso contenidos en el articulo 29 de la Carta Politica, en donde se determina

que nadie puede ser juzgado sino por normas preexistentes al acto que se le imputa®®®.

818 http://www.superservicios.gov.co/basedoc/consejo estado Pagina consultada el dia 4 de agosto de 2010.
819 «| 3 necesidad de establecer cudl es la ley que debe regir un determinado asunto, se presenta cuando un hecho tiene
nacimiento bajo la ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la nueva, o cuando se realiza un hacho
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Al respecto la Corte Constitucional®® también ha expresado respecto a la preexistencia

de las normas juridicas que las leyes preexistentes son aquellas de caracter substancial
que definen los delitos y las penas. Pero las normas de caracter procesal y de
jurisdiccion y competencia si cuentan con un efecto general inmediato, conforme a lo
establecido en el articulo 43 de la Ley 153 de 1887, el cuél sefiala que “La ley
preexistente prefiere a la ley ex post facto en materia penal. Nadie podra ser juzgado o
penado sino por ley que haya sido promulgada antes del hecho que da lugar al juicio.
Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan los delitos, pero no a
aquellas que establecen los tribunales y determinan el procedimiento, las cuales se
aplicaran con arreglo al articulo 40™.

Por todo lo anteriormente expuesto, es dable concluir que tanto los conceptos de
carécter técnico como otros asuntos que hayan sido evaluados juridicamente para ser
tenidos en cuenta dentro de un determinado procedimiento sancionatorio ambiental,
generados estos bajo los sefialamientos y directrices del Decreto 1594 de 1984, no
generan “per se” una situacion juridica consolidada dentro del derecho y por ende son
situaciones que se encuentran en tramite y por ende es necesaria la aplicacion
obligatoria de la norma posterior, en este caso del nuevo régimen sancionatorio
ambiental — Ley 1333 de 2009, sin llegarse asi a desconocer derechos adquiridos.

3. Cuando la finalidad sea otorgarle un sentido a la ley, debe analizarse el contexto sobre el
cual fue expedida con el fin de ilustrar, ello para otorgarle una armonia.

Segun lo anteriormente expuesto, si llegasen a existir procesos que se encuentren en
fase de juzgamiento, no resultaria viable la aplicacion del nuevo régimen sancionatorio
ambiental, pues ello conllevaria a confundir el procedimiento. Por ende, segin lo
dispuesto por este método de interpretacion, debe partirse de la situacion de hecho y de

derecho en la cual se encuentren las personas sometidas a la normatividad aplicable®?.

juridico bajo la ley antigua, pero la ley nueva sefiala nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos, ...cuando
se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacion en el estado en que esté, sin perjuicio de
que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua...”. Corte Constitucional. Sentencia C-619 de 2001. M.P. Marco Gerardo
Monroy C.

620 Corte Constitucional. Sentencia C-200 de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez G.

82 No habré trato discriminatorio por parte de la ley cuando: 1. La situacion de hecho de la que se parte es diferente. 2. La
decision de otorgarle un trato diferente al sujeto se encuentra fundamentada en un fin aceptado por parte de la
Constitucion. 3. Resulta posible y adecuado conseguir dicho fin por los medios propuestos. Corte Constitucional.
Sentencia T-230 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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4. Si no pudiesen aplicarse principios y reglas de caracter hermenéutico, todo pasaje oscuro
o contradictorio debe interpretarse conforme al espiritu general de la ley y la equidad
natural:

Esto quiere decir que el espiritu de la Ley 1333 de 2009 no es otro que el de crear
herramientas juridicas para desarrollar toda la actividad sancionatoria en materia
ambiental.

Por ende es completamente viable la aplicacion inmediata del proceso sancionatorio
ambiental contemplado en la Ley 1333 de 2009 para las situaciones juridicas aun no
consolidadas, es decir cuando no se haya formulado pliego de cargos. Pero para casos
en que si se haya formulado dicho acto administrativo de cargos, el procedimiento a
seguir continda siendo el Decreto 1594 de 1984.

Ahora bien, el problema juridico surge cuando por medio de la aplicacion de este
Decreto se pretenda sancionar a un determinado sujeto teniendo en cuenta que dichas
sanciones fueron subrogadas por la Ley 1333 de 2009. Para resolver esta situacion es
necesaria la aplicacion de los principios generales del debido proceso sancionatorio, el
cual consagra que los operadores juridicos sélo podran imponer sanciones conforme a
normas preexistentes, por ende no es viable la aplicacion de las sanciones establecidas
en la Ley 1333 para procedimientos sancionatorios que se venian llevando conforme al
Decreto 1594 de 1984 y la Ley 99 de 1993, siempre y cuando dentro del procedimiento
de este ultimo se haya por lo menos formulado pliego de cargos antes de la entrada en
vigencia del nuevo régimen sancionatorio ambiental.

Conforme a lo anterior, cuando se vaya a aplicar una sancion conforme al
procedimiento sefialado en el antiguo régimen sancionatorio ambiental, resulta
necesario que el operador juridico aplique las disposiciones contenidas en el articulo 85
de la Ley 99 de 1003, toda vez que las sanciones tienen un caracter sustancial.

H. Clases de infracciones ambientales.

Como sexto elemento previo a la iniciacion formal del proceso sancionatorio ambiental, es
fundamental también la determinacidon de la infraccion ambiental.

Existen dos tipos de infracciones ambientales segin la Ley 1333 de 2009. Estas son la

violacion de la normatividad ambiental y el dafio ambiental, yendo asi un a un nivel mas
alld de la antigua Ley 99 de 1993 en donde esta Ultima Unicamente consagraba la
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trasgresion a la normatividad ambiental. De esta manera, la infraccion ambiental en el
nuevo régimen sancionatorio ambiental tiene los siguientes elementos:

1. Violacién de la normatividad ambiental segin la Ley 1333 de 2009°%:

Esta se da por conducto de la violacion de las disposiciones contenidas en el Decreto
2811 de 1974, en la Ley 165 de 1994 y en las deméas normas complementarias vigentes
sobre la tematica ambiental dentro de nuestro pais. Es necesario que la infraccion
resulte del incumplimiento de las normas ambientales que le sean exigibles a una
persona ya sea esta natural o juridica respecto de su actividad.

También es dable reconocer que si la infraccion normativa ambiental es realizada por
una entidad de caréacter publico, esta Gltima tiene la obligacién juridica de responder por
las infracciones causadas en materia ambiental, toda vez que la normatividad
sancionatoria ambiental no excluye personas dentro de su régimen de aplicacion, tal y
como sucedié con el régimen sancionatorio anterior, en donde el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo inici6 investigaciones en contra de la Corporacion
Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE®?, por la supuesta comision de
irregularidades en la expedicion de una licencia.

e Alcance de las infracciones: segun lo dispuesto por el nuevo régimen sancionatorio
ambiental, todas las normas de alcance general que hagan parte del ordenamiento
juridico ambiental en el pais deben ser aplicadas a los infractores ambientales.
Ademas de los actos administrativos de las autoridades ambientales competentes.

e Formas de violacion de las normas ambientales: para configurarse una forma de
violacion de la normatividad ambiental, debe pensarse en dos situaciones, la accién
y la omision. En este sentido la accion se configura al gestionar o desarrollar
labores realizadas por el presunto infractor quebrantando asi prohibiciones u
obligaciones contenidas en la normatividad ambiental. Y la omision se configura
por negligencia, olvido o inadvertencia del supuesto infractor quien tenia el deber
legal de realizar esa determinada accién de tipo ambiental.

e Consecuencias: la finalidad de las normas sancionatorias ambientales contenidas en
la Ley 1333 de 2009 se resumen en la imposicion de sanciones consagradas estas
en el articulo 40, “...multas diarias, cierre temporal o definitivo del

622 e
Ibidem.
623 Resolucién 633 del 10 de abril de 2006 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

236



establecimiento, revocatoria o caducidad de las licencias, concesiones 0 permisos,
demolicidn de la obra, decomiso definitivo de las especies, productos o elementos
utilizados, restitucion de las especies o trabajo comunitario™.

2. Dafio al medio ambiente segun la Ley 1333 de 2009:

Si bien es cierto, la Ley 1333 no definié de manera expresa el significado del dafio
ambiental, sin embargo, su definicion doctrinal puede delimitarse a toda lesion o
menoscabo al derecho de las personas ya sean estas consideradas en forma individual o
colectivamente, con el fin de alterar negativamente las condiciones naturales de la

vida®%,

Otra definicion del dafio ambiental es la concedida por el programa de las Naciones

Unidas para el medio ambiente (PNUMA) sefialandolo como®®:

“...un cambio que tiene un impacto adverso considerable sobre la calidad de un
particular ambiente o alguno de sus componentes incluyendo sus valores utilitarios y
no utilitarios y su capacidad para soportar una calidad de vida aceptable y sostenible y
un equilibrio ecoldgico viable™.

Como se ve, el concepto de dafio ambiental es diferente al de dafio en materia de
responsabilidad civil extracontractual, contrariamente a lo que hiciese parecer la Ley
1333 de 2009 previendo la aplicacion de dicha responsabilidad civil. Ello por dos
razones imprescindibles;

La primera se refiere a que la normatividad ambiental contenida en la Ley 1333 no
refiere la comision de dafios ambientales en bienes de particulares, en este sentido se
presume que la potestad sancionadora con la que cuenta la administracion no es
aplicable para la causacion de dafos y perjuicios hacia terceros particulares, asi, sera el

perjudicado quien deberé acudir a la justicia ordinaria®®.

La segunda razén, tiene que ver con la imposibilidad de la responsabilidad ambiental
para ofrecer certeza de la causacion del dafio y la impersonalidad de este, veamos:

824 Circular Instructiva de la  Secretaria  Distrital de  Ambiente de Bogotda D.C. Ver

http://www.secretariadeambiente.gov.co/sda/libreria/pdf/CIRCULAR%20INSTRUCT IVA.pdf Pagina consultada el dia 4
de agosto de 2010.

825 programa de las Naciones Unidas para el medio Ambiente (PNUMA). Primera reunién del Comité Asesor Cientifico y
Técnico Interino del Protocolo Relativo a las Areas de Flora y Fauna Silvestres Espacialmente Protegidas en la Region del
Gran Caribe, 1992.

626 Oscar Dario Amaya Navas y Marfa del Pilar Garcia Pachon. (Compiladores). Nuevo Régimen Sancionatorio
Ambiental. Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. p. 226 - 227
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e Certeza del dafio®’: dentro de la responsabilidad civil extracontractual se evidencia
que el dafio debe ser cierto, es decir que no existan dudas respecto a su realidad,
pero ya en materia ambiental en donde las circunstancias son diferentes, se muestra
que es muy dificil poder probar la existencia de un dafio, maxime si existen tantas
dudas de caracter cientifico las cuales pueden demostrar con grado de certeza
absoluta cuéles son las verdaderas causas y consecuencias de dichos dafios,
méaxime si los efectos de estos dentro del ecosistema varian demasiado respecto a
su intensidad (magnitud del dafio causado) e inmediatez (corto o largo plazo).

De esta manera, puede suceder que exista incertidumbre respecto al alcance o
magnitud del dafio, en este sentido podria deducirse que el dafio evidentemente se
va a presentar, pero no se puede llegar a tener conocimiento respecto a sus efectos
principales.

También es necesario tener en cuenta que los dafios ambientales cominmente se
extienden a un colectivo de victimas, viéndose la necesidad de resarcimiento de
estos dafios con caracteristicas supraindividuales.

e El dafio debe ser personal®®: esta es la segunda caracteristica que impone el
régimen de responsabilidad civil extracontractual y asi como en el punto anterior,
este requisito tampoco se aplica para el régimen de responsabilidad ambiental, toda
vez que la mayoria de los dafios causados al medio ambiente suelen ser
despersonalizados, imposibilitando asi la individualizacion del sujeto activo y
alcanzando muchas veces una macrovictimizacion, sin que al menos los
directamente afectados se hubiesen dado por enterados, ello por causa de la
utilizacion de nuevas tecnologias que impiden su percepcién al consumidor comun,
por consiguiente para el dafio ambiental resulta imposible la concepcion individual
de la victima®®, siendo esta mas acorde con su aplicacion la concepcién de
intereses difusos o supraindividuales los cuales tienen como interés la proteccion
del interés general®*°,

87 Circular Instructiva de la  Secretaria  Distrital de  Ambiente de Bogotda D.C. Ver

http://www.secretariadeambiente.gov.co/sda/libreria/pdf/CIRCULAR%20INSTRUCTIVA.pdf Pagina consultada el dia 4
de agosto de 2010.

628 [pidem.

829 | ycfa Gomis Catald. Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, Pamplona Aranzadi S.A. Pamplona-Espafia.
1998. pp. 73-74.

830 Isidoro Goldenberg y Nestor Cafferatta, Dafio ambiental, Problematicas de la determinacién causal. Abeledo Perrot.
Buenos Aires-Argentina. 2001.
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Por otro lado, ya dentro del contexto del dafio ambiental sefialado este en la Ley 1333
de 2009, para poderse configurar la causacion de este y que a su vez sea sancionable
por medio del procedimiento sancionatorio ambiental, resulta necesaria la configuracion
de los elementos necesarios para la existencia de responsabilidad civil extracontractual
contenida en los articulos 2341 al 2360 del Codigo Civil, necesitdndose asi para la
configuracién de un dafio al medio ambiente la existencia de un dafio causado por la
conducta dolosa o culposa del infractor, ya sea por accion u omisién, que dicho dafio se
encuentre plenamente probado, demostrandose ademas la relacion causal entre la
comision de este ltimo con la accion dolosa o culposa del infractor.

Por lo anterior, este tipo de responsabilidad se configura por medio de tres supuestos:

A. Responsabilidad por el hecho propio: aqui el responsable es el sujeto que genero el
perjuicio en forma directa y personal (articulo 2341 del Caodigo Civil).

B. Responsabilidad por el hecho de otro: el sujeto debe responder por los hechos
generados por un tercero quien se encuentra bajo su dependencia, como por ejemplo el
hijo, pupilo, etc. (articulo 2347 del Cadigo Civil)

C. Responsabilidad del guardian de la cosa que produce el dafio: el duefio de la cosa
que produce el dafio es el llamado en este caso a responder, por ejemplo un animal, una
méquina, etc. (articulo 2353 al 2355 del Cddigo Civil)®.

También es del caso plantear que la responsabilidad por la causacion de dafios en el
medio ambiente puede tornarse solidaria, esto en razén de la aplicacion del articulo
2344 del Codigo Civil “Si un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas personas,
cada una de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del
mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los articulos 2350 y 2355°%. Todo
fraude o dolo cometido por dos o mas persona produce la accion solidaria del presente
inciso™.

Ahora bien, el problema en este punto radica en determinar el grado de responsabilidad
de cada uno de los infractores que responderan solidariamente, ademas del
desconocimiento de la cantidad de infractores que pueden concurrir en un mismo
hecho, la distancia entre los sitios donde se manifiestan los efectos dafiosos, entre otras

831 [hidem. p. 229.
832 Dichas excepciones hacen relacién a la ruina de un edificio por caso fortuito o fuerza mayor o cuando un dafio es
causado por una cosa que arrojan de un edificio.
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situaciones, mostrandose como una problematica relacionada con la impersonalidad y la

falta de certeza del dafio ambiental, tal y como anteriormente se analiz6®**.

I. La presuncién de culpa o dolo en la Ley 1333 de 2009.

Como ultimo elemento que debe tenerse en cuenta al momento de iniciar el procedimiento
sancionatorio ambiental, es el analisis de la presuncién de culpa o dolo en materia
ambiental.

Por consiguiente, esta presuncion atribuida claramente al infractor ambiental dentro del
tramite procedimental del paragrafo del articulo 1° de la Ley 1333, pudiendo llevar a la
autoridad ambiental competente a la imposicion de medidas preventivas 0 sanciones en
caso de que dicho infractor no desvirtle dicha presuncion, veamos:

“ ... En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dara lugar a
las medidas preventivas. El infractor sera sancionado definitivamente si no desvirtia la
presuncion de culpa o dolo para lo cual tendra la carga de la prueba y podra utilizar todos
los medios probatorios legales...”

Posteriormente, en el pardgrafo 1° del articulo 5° se vuelve a exponer la anterior
disposicion:

“... En las infracciones ambientales se presume la culpa o dolo del infractor, quien tendra
a su cargo desvirtuarla...”

De esta forma, el Presidente de la Republica presentdé objeciones a la Ley 1333
relacionadas con la inconstitucionalidad de la presuncion de culpa o dolo consagrada en el
nuevo régimen sancionatorio ambiental. Precisamente el articulo 29 de la Constitucion
Politica de Colombia el cual proscribe la responsabilidad objetiva ha sido el mayor logro
juridico-social en torno a las garantias procesales, de esta manera, dicha norma fundamental
ha sido la mas grande conquista de los Estados liberales y democréaticos, en donde se
encuentra fuertemente marcada la influencia de las libertades ciudadanas.

El ejecutivo también alega que estas garantias también se ven consagradas en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, donde en su articulo 9°
sefiala al respecto que “Puesto que todo hombre se presume inocente mientras no sea

8% Oscar Darfo Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. p 237.

240



declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, todo rigor que no sea necesario
para apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la Ley”.

También la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por la ONU en el afio
de 1948 incluyo este principio dentro de su articulo 112.1 que “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”.

Posteriormente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica del 22 de noviembre de 1969 establece al respecto del tema que “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad’®®*,

Segun el Presidente de la Republica, particularmente en Colombia, la Corte Constitucional
en sentencia C-506 de 2002, sefiald la necesidad de garantizar la presuncion de inocencia y
las reglas de la carga probatoria en todas las actuaciones judiciales y administrativas que se
adelanten en contra de los ciudadanos, expresando que el derecho al debido proceso se
aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, es decir que las garantias
minimas del debido proceso en materia penal son aplicables, a las actuaciones
sancionadoras de la administracion, principalmente para los principios de legalidad,
imparcialidad y publicidad, la proscripcion de la responsabilidad objetiva — “nulla poena
sine culpa”-, la presuncién de inocencia, las reglas de la carga probatoria, el derecho de
defensa, la libertad probatoria, el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho de
contradiccién, la prohibicion del “non bis in idem” y la analogia del “in malam partem”,

entre otros conceptos®.

También en la sentencia C-626 de 1996, la Corte explico con claridad el tema, advirtiendo
que con base en lo dispuesto por el articulo 29 de la Constitucion Politica, ni el legislador ni
los jueces pueden presumir la culpabilidad de ninguna persona. Esto con base en el
postulado de presuncion de inocencia de toda persona hasta tanto no se le haya demostrado
lo contrario por medio de un debido proceso y ante un tribunal competente, por ello, dentro
del ordenamiento juridico colombiano se proscribié la responsabilidad objetiva®®

Pero contrariamente a la tesis expuesta por el entonces Presidente de la Republica, respecto
a la presunta aplicacion de un régimen objetivo para la Ley 1333 de 2009, para la Corte

83 [bidem. p. 66
8% Sentencia de la Corte Constitucional C-506 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
8% Sentencia de la Corte Constitucional C-626 de 1996. M.P. José Gregorio Hernandez G.
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Constitucional®®, la presuncién de dolo o culpa en materia ambiental que se argumenta en
esta Ley, es de cardcter subjetivo y por ende, este Tribunal declar6 su exequilidad en el
plano constitucional, toda vez que parte de la necesidad del Estado colombiano de
conservar el medio ambiente sano, amparado este en la Constitucién Politica, recordando
ademas que este objetivo no es Unico de nuestro pais, sino de todos los Estados en general,
constituyéndose entonces como un deber universal.

Del mismo modo, la Corte afirma que con fundamento en los Tratados y Acuerdos de
caracter internacional que el Estado colombiano ha suscrito, en relacion con la proteccion
del medio ambiente, se ha acogido entre otros conceptos juridicos elementales de
proteccion, al principio de precaucién, introducido este al ordenamiento juridico interno de
nuestro pais por medio de la Ley 99 de 1993, sefialando en su articulo 1.1 que el modelo
social y economico del Estado colombiano debera enmarcarse en los principios
consagrados en la Declaracion de Rio del afio 1992, entre ellos el de precaucion.

Ahora bien, ya en el caso concreto de la presuncién de dolo o culpa en materia ambiental
como manifestacion de un régimen eminentemente subjetivo, la Corte Constitucional
expone que frente a la potestad sancionadora de la administracion en el caso de la Ley 1333
de 2009, esta busca principalmente garantizar la organizacion y el funcionamiento del
Estado, para asi poder cumplir con los deberes de este, aunque este ejercicio de la potestad
sancionadora deberd enmarcarse en las condiciones dadas por el articulo 29 de la
Constitucion Politica, referente al derecho al debido proceso.

Adicionalmente a ello, segun la Corte, es necesario reconocer que si bien la potestad
sancionatoria de la administracion tiene sus bases en los principios del derecho penal, la
aplicacion de las garantias del debido proceso no van a tener las mismas exigencias,
maxime si se exponen contextos diferentes tanto en el plano penal como en el
administrativo sancionador, y por ello, la presuncién de inocencia y el analisis de la
culpabilidad dispuestas en el derecho administrativo sancionatorio, pueden ser interpretadas
y aplicadas con un grado diferente de exigencia que en el proceso penal.

De esta forma, para el caso concreto del articulo 1° y el paragrafo 1° del articulo 5° de la
Ley 1333 de 2009, la presuncion de dolo o culpa en materia ambiental debe entenderse
como una presuncion legal®®®, ya que se admite la prueba en contrario, y por esta razén, si
bien pesa una presuncién de culpabilidad para el presunto infractor, este conserva la
posibilidad de desvirtuarla usando para ello los medios probatorios legales a que haya
lugar. Por ello, la presuncion legal de culpabilidad en materia ambiental, implicara la

837 Sentencia de la Corte Constitucional C-595 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio
%% |bidem.
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inversion en la carga probatoria, sin desconocer el principio de presuncién de inocencia,
toda vez que el Legislador, en uso de su derecho de libertad legislativa, debio desarrollar
herramientas efectivas para la proteccion de bienes juridicos constitucionales tales como la
conservacion de un medio ambiente sano, reconociendo ademas una problematica
sumamente critica de afectacidn a este bien juridico, y estableciendo instrumentos juridicos
para garantizar su proteccion.

De esta manera, y haciendo el respectivo “test de razonabilidad”®*, la Corte Constitucional
expone que la presuncion de culpabilidad en materia ambiental, al ser esta una presuncion
de caréacter legal, guarda estrecha correspondencia entre la problematica existente sobre la
degradacion del medio ambiente en nuestro pais y la defensa de este ultimo como un bien
juridico constitucional. De esta forma, se libera al Estado de la carga de probar que el
presunto infractor causé un dafio ambiental, imponiéndole esta carga probatoria al infractor,
el cual debera desvirtuar dicha presuncion por conducto de las pruebas que este aporte.

Lo anterior, no implica que se establezca una presuncién de “responsabilidad” del presunto
infractor, sino de culpa o dolo, lo cual resulta completamente diferente, toda vez que en la
presuncion legal de culpabilidad se produce una cambio en la carga probatoria, pero el
Estado aln debe analizar y evaluar la ocurrencia de la conducta y si esta puede basarse
eventualmente en una causal eximente de responsabilidad, conservando asi un régimen de
responsabilidad subjetivo.

Aunado a lo anterior, hubo otras demandas de inconstitucionalidad de los articulos de la
Ley 1333 de 2009, referentes a la presuncion de culpabilidad, y la Corte Constitucional, en
Sentencias C-742 de 2010%°, C-596 de 2010°**, y C-1007 del 6 de Diciembre de 2010%,
sefial6 que las normas demandadas ya habian sido objeto de andlisis y consecuente
exequibilidad en la Sentencia C-595 de 2010 y por lo tanto opera el fenémeno de la cosa
juzgada constitucional, ordenando que debera estarse a lo resuelto en dicha sentencia.

No obstante lo anterior, en la Corte Constitucional le recuerda al accionante, que la
presuncion de dolo en materia sancionatoria ambiental no prevé un régimen de
responsabilidad objetiva, sino mas bien uno de caracter subjetivo en donde, por razones
constitucionales, debe otorgarse una mayor proteccién al medio ambiente, y por ende la
consecuencia de esta presuncion vendria siendo la inversion de la carga probatoria, sin que

639 -

Ibidem.
840 Sentencia de la Corte Constitucional C-742 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
641 Sentencia de la Corte Constitucional C-596 de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
642 Sentencia de la Corte Constitucional C-1007 de 2010. M.P. Humberto Sierra Porto.
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ello implique la inversion desproporcionada del derecho a la defensa de los presuntos
infractores, esto por las siguientes razones:

1. La presuncion de dolo en materia de responsabilidad sancionatoria ambiental, responde
a la necesidad de proteccion del medio ambiente.

2. Frente a la imposibilidad de cumplir con los fines preventivos y disuasivos mediante la
utilizacion de instrumentos juridicos menos restrictivos para los derechos
fundamentales, la presuncion de dolo resulta siendo la medida més eficaz para lograr
dichos cometidos.

3. La presuncién de dolo en materia ambiental se considera como una “proporcionada”,
toda vez que no se suprime la garantia del derecho a la defensa, toda vez que el
presunto infractor tiene la posibilidad de desvirtuar la acusacién de la autoridad
ambiental por conducto de los medios probatorios dispuestos para ello.

Adicionalmente a ello, especialmente en la Sentencia C-742 de 2010, la Corte
Constitucional aclaré que el hecho de no incluirse la inexistencia de dolo o culpa como
eximentes de responsabilidad, no significa que el presunto infractor no se pueda exculpar
de su responsabilidad alegando la ausencia tanto del dolo como de la culpa.

La anterior afirmacién, toda vez que segun la Corte, ya el articulo 1° de la Ley 1333 de
2009 dispone que “el infractor sera sancionado definitivamente si no desvirtia la
presuncion de culpa o dolo para lo cual tendra la carga de la prueba y podra utilizar todos
los medios probatorios legales”. Por ende, es claro que si es posible demostrar la falta de
dolo o culpa para que el presunto infractor no sea sancionado por parte de la autoridad
ambiental competente, méxime, si ademdas el procedimiento sancionatorio ambiental
fundamenta su aplicacién en los principios constitucionales y legales que rigen las
actuaciones administrativas, como el principio de culpabilidad.

Por ultimo, cabe decir que ademéas se cursa otra demanda de inconstitucionalidad del
paragrafo del articulo 1 y del paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009
relacionados como vimos, con la presuncion de dolo en materia ambiental, toda vez que
desconocen la presuncion de inocencia del articulo 29 de la Constitucion Politica. El
accionante expone adicionalmente que deberia recaer en las autoridades ambientales la
carga de probar la responsabilidad del presunto infractor, maxime si les corresponde la
guarda, control y vigilancia del medio ambiente.
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En el mes de Febrero de 2011 vence el término de decision de la sala plena respecto a esta
demanda, y, frente a su decision de fondo, resulta muy probable que esta se ajuste a los
fallos anteriormente dados respecto al tema, nuevamente decidiendo atenerse a lo expuesto
en la Sentencia C-595 de 2010, es decir declarando la exequibilidad de la presuncién de
dolo en materia ambiental, por encontrarse ajustada a la Constitucion.

J. Procedimiento de imposicion de sanciones dentro de la Ley 1333 de 2009.

Es necesario entender tal y como lo plasmé la Corte Constitucional®®, que la potestad

sancionatoria de la administracion resulta siendo necesaria con el fin de poder cumplir con
las funciones y fines hacia los cuales esta se comprometid. De esta manera, resulta siendo
una prioridad el hecho de otorgarle facultades a las autoridades ambientales para sancionar
a los individuos, ello con el fin de garantizar el cumplimiento de sus principios, fines y
demas compromisos adquiridos por las mismas. Por esta razén y con la entrada en vigencia
de la Ley 1333 de 2009, a continuacion se relatard brevemente cual es el procedimiento

sancionatorio ambiental a sequir®*:

e El procedimiento sancionatorio inicia con la indagacién preliminar, la finalidad de esta
etapa procesal no es otra que:

a) Verificar la ocurrencia de una conducta determinada.
b) Determinar si dicha conducta constituye una infraccion de caracter ambiental.
c) Establecer si se ha actuado amparado en una causal eximente de responsabilidad.

Independientemente del proposito de la indagacién preliminar, esta Gltima no puede
extenderse a la investigacion de hechos diferentes a los que fueron objeto de
denuncia o queja y, por un término maximo de seis meses.

Aunando a lo anterior, es preciso decir ademas que la indagacién preliminar no tiene
un caracter obligatorio, en tal sentido no resulta imprescindible la iniciacion de un
proceso sancionatorio ambiental con la evacuacion procesal previa de la indagacion
preliminar. Ahora bien, independientemente que la Ley 1333 de 2009 no haya
establecido un procedimiento formal para cumplirse en dicha etapa, esta no puede
ser iniciada sino es con la expedicion de un auto de apertura de indagacion
preliminar, ello con el fin de que quien se vea involucrado en la indagacion

843 Sentencia de la Corte Constitucional C. 214 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell
844 Oscar Darfo Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. p. 183 - 191
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preliminar pueda participar activamente en dicha etapa procesal y asi también
controvierta las pruebas en su contra.

Inicio del proceso sancionatorio: ahora bien, si con base en el tramite de indagacion
preliminar o independientemente de este, se puede establecer algin grado de
responsabilidad con mérito suficiente para continuar con el proceso formal, entonces se
iniciara el proceso sancionatorio ambiental, el cual sera adelantado ya sea de oficio, a
peticion de parte 0 como consecuencia de la imposicion de una medida preventiva. La
iniciacion del proceso sancionatorio debe partir de la expedicion de un auto de apertura
del procedimiento sancionatorio, el cual estara debidamente motivado y notificado
personalmente al infractor. Contra este auto no caben recursos en la via gubernativa por
el hecho de constituirse en una providencia de mero impulso procesal.

Resulta necesario que ademas en el auto de inicio se haga relacion expresa de todas las
pruebas con las que cuenta la administracion dentro del proceso sancionatorio, ello con
el fin de garantizar el derecho a la defensa del presunto infractor pudiendo este
controvertirlas.

Iniciado ya el proceso administrativo sancionatorio, la autoridad ambiental competente,
(independientemente de la existencia de una presuncion de dolo o culpa en cabeza del
infractor, lo cual traslada la carga de la prueba hacia este Gltimo) debe también realizar
todas las diligencias que estime convenientes para poder determinar con grado de
certeza la autoria de la infraccion y el dafio causado.

En este punto, puede suceder que la administracion decida cesar el procedimiento en
contra del infractor por alguno de los siguientes supuestos de hecho:

a) Muerte del infractor.
b) Inexistencia del hecho investigado.
¢) Laconducta no es imputable al infractor.

d) Que la accion del presunto infractor pudiese estar amparada legalmente y/o
autorizada.

Si se cumple uno de estos cuatro elementos anteriormente expuestos, entonces la

autoridad administrativa competente deberd ordenar la cesacion del procedimiento
sancionatorio ambiental, publicando dicha providencia en los términos sefialados por el
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articulo 71 de la Ley 99 de 1993 y procediendo si es del caso el recurso de reposicién
en virtud de lo dispuesto por los articulos 51 y 52 del Cddigo Contencioso
Administrativo. Dicha cesacion debe realizarse previamente a la formulacién de cargos
salvo en el caso del fallecimiento del infractor.

Por ultimo, respecto a esta etapa procesal debe decirse que una vez se inicie el
procedimiento sancionatorio ambiental, cualquier persona puede intervenir como un
tercero con el fin de aportar pruebas o apoyar al funcionario competente, ademas de
contar con el apoyo de las autoridades de policia para que estas ejerzan funciones de
control y vigilancia ambiental.

Formulacion pliego de cargos: ahora bien, si llegase a existir mérito suficiente para
continuar con la investigacion, la autoridad ambiental competente debe formular pliego
de cargos por medio de acto administrativo debidamente motivado en contra del
presunto infractor ambiental, informando las acciones u omisiones que se constituyen
como una infraccién ambiental e informar cual es la falta en la cual se incurrio con el fin
de garantizarle a este su derecho de defensa: se relacionan los hechos causantes del
inicio del proceso sancionatorio, las pruebas que existen dentro del proceso, debe
individualizarse las normas violentadas por el presunto infractor o el dafio causado por
este, ademas de calificarse la falta, es decir evaluar el grado de culpabilidad.

A su vez, el presunto infractor cuenta con un plazo de diez dias contados a partir de la
notificacion del pliego de cargos, con el fin de que este Gltimo presente los respectivos

descargos segn el caso®.

Posteriormente y, vencido el plazo de los diez dias hébiles para la presentacion de los
descargos, la autoridad ambiental ordenara la préctica de las pruebas solicitadas o de
oficio ordenara su ejecucion.

Vencido el término probatorio, la autoridad administrativa competente si es del caso,
declarard la responsabilidad ambiental en cabeza del infractor, ademéas de imponer las
sanciones correspondientes. Dicho acto administrativo que pone fin al proceso
sancionatorio debe ser notificado a la parte interesada de manera personal y contra este
procede el recurso de reposicion ante el mismo funcionario que tomo la decision, si
llegase a existir superior jerarquico podrd interponerse recurso de apelacion. Estos
recursos deben ser utilizados dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notificacion
del acto administrativo que pone fin a dichas diligencias.

8 [bidem. p. 194-196.
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e Ademés de la sancion impuesta al infractor por medio del acto administrativo
anteriormente sefialado, pueden también imponerse medidas de caracter compensatorio,
ello con el fin de restaurar en alguna medida el dafio causado conforme a criterios de
proporcionalidad®®.

e Recursos: en principio y como los demés procedimientos sancionatorios, existen actos
de trdmite, preparatorios o de ejecucién y actos definitivos. Dependiendo de su
clasificacion, estos pueden o0 no estar sujetos a recursos dentro de la via gubernativa. Asi
las cosas no proceden recursos en la via gubernativa en contra de actos administrativos
de caracter general de mero tramite, preparatorios o de ejecucion, salvo en los casos
establecidos expresamente en virtud de una norma, como por ejemplo para el auto que

niega la préctica de pruebas cabe el recurso de reposicion .

K. Tipos de sanciones ambientales:

Las sanciones ambientales son la relacion mas cercana que el derecho administrativo tiene
con el derecho penal, toda vez que se hace uso de la potestad sancionatoria que tiene el
Estado y que por antonomasia configura el grueso del contenido en materia penal, pero que
también puede ser implementada en otras ramas del derecho con el fin de lograr la
efectividad en el cumplimiento de las normas consagradas por el Estado. Entre las figuras
sancionatorias con las que cuenta la administracion encontramos las siguientes:

1. Multas:

Hay un incremento significativo en las sanciones por infracciones ambientales, segun lo
dispuesto por el articulo 40 de la Ley 1333 de 2009, la autoridad ambiental competente
puede imponer multas diarias hasta por 5.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, es decir aproximadamente USD. 1°184.000%*%,

8% [bidem. p. 198-203

847 Articulo 26 de la Ley 1333 de 20009.

%8 Hernan Rodriguez Dominguez y Manuela Villa Gonzélez. Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental. Reporte Legal
No. 5. Rodriguez y Cavelier. Bogota-Colombia. Julio de 2009. Ver
http://www.rodriguezycavelier.com/reportes/regimen_sancionatorio_ambiental.html Pagina consultada el dia 3 de agosto
de 2010.

248


http://www.rodriguezycavelier.com/reportes/regimen_sancionatorio_ambiental.html�

2. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio:

Constituida esta sancion en el articulo 44 de la Ley 1333, donde se dispone que dicho
cierre puede ser de caracter temporal o definitivo: temporal si solamente se cierra
durante un tiempo o plazo determinado y definitivo, se explica cuando el
establecimiento, edificacion o servicio se cierra sin indicacion de limite de tiempo
alguno.

Ademas dicho cierre también puede ser total cuando se cierra todo el lugar o parcial

cuando sélo involucra a algunas de las actividades que realiza el infractor®®.

3. Revocatoria 0 caducidad de licencia ambiental, autorizacion, concesion, permiso o
registro:

Dicha sancion se encuentra reproducida en el articulo 45 de la Ley 1333 de 2009, en
virtud de la cual se deja sin efectos los actos administrativos que concedieron licencia
ambiental o concesién al infractor. Aqui queda claro que dicha medida s6lo puede
materializarse como consecuencia de haberse probado el incumplimiento por parte del
beneficiario de dichos permisos ambientales, es decir, después de haberse terminado el
proceso sancionatorio y como consecuencia directa de este.

4. Demolicion de la obra:

En el articulo 46 de la Ley 1333 de 2009, se dispone al respecto que la destruccion de la
obra a costa del infractor debe realizarse bajo parametros técnicos establecidos por una
autoridad administrativa competente. La demolicion de la obra implica que el infractor
quede obligado a realizarla en forma directa y si este no accede lo debera hacer la
autoridad ambiental quien repetira en contra del infractor por los gastos en los cuales
esta incurra.

5. Decomiso definitivo:

En este supuesto, consagrado en los articulos 40 y 47, dispone que podran encontrarse
dentro de esta medida el decomiso de productos, elementos, medios o implementos que
se utilizaron con el fin de infringir las normas ambientales. El problema que puede
vislumbrarse a partir de la lectura de este articulo es la omisién de incluir también el

89 Oscar Darfo Amaya Navas y Marifa del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. p 268
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decomiso de especies o especimenes de fauna y flora que el infractor pudo obtener con
objeto de la realizacién de su conducta.

Trabajo comunitario:

Se vincula al infractor ambiental de forma temporal, a programas, proyectos o
actividades de tipo ambiental con el fin de incidir en el interés del infractor en la

preservacion del medio ambiente®®.

Disposicion final de especimenes de especies de fauna y flora silvestres restituidos:

Se entiende la disposicion final como un ejercicio legitimo en cabeza del Estado con el
fin de restablecer el dominio de los especimenes de fauna y flora silvestre, ello por
medio de la imposicion del decomiso y particularmente por la aprehension
preventiva®" por la explotacion de forma ilegal de los recursos ambientales.

El articulo 48 de la Ley 1333 define también a la restitucién de especimenes de especies
silvestres como la aprehensién material y el cobro del costo de todo el proceso que
resulte necesario para lograr la restitucion satisfactoria de especimenes o muestras de
especies silvestres que pertenecen al Estado, las cuales se hayan aprovechado,
movilizado, transformado y/o comercializado sin la autorizacion ambiental respectiva o
violando las disposiciones impuestas sobre la materia.

De la restitucion de especimenes de especies de fauna y flora silvestres, se pueden

desprender ademés los siguientes supuestos®?:

a) Disposicion provisional sobre la aprehension de especimenes de especies de fauna
y flora silvestres: al realizar el decomiso preventivo, la autoridad ambiental
muchas veces no cuenta con la infraestructura necesaria para mantener de manera
idonea a los especimenes de fauna y flora decomisados, por ende debe ubicarlos
en lugares acordes, con la colaboracion de las demés entidades publicas segun el
caso.

80 [hidem. p. 279.

81 E] articulo 41 de la Ley 1333 de 2009 prohibe expresamente la devolucion al infractor de especimenes silvestres,
siempre y cuando este haya aprovechado, comercializado, movilizado, importado o exportado estos recursos sin los
permisos o autorizaciones del caso.

%2 Oscar Darfo Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachén. (Comp.). Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental.
Primera Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2010. P. 312.
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b)

d)

Destruccion o inutilizacion: este caso se aplica cuando los especimenes ya sean
estos de fauna o flora silvestres, o los elementos objeto de aprehension,
representan un riesgo latente para la salud humana, animal o vegetal o0 amenazan
gravemente al medio ambiente. Por ende estos Gltimos deben destruirse o
inutilizarse.

Disposicién final de los especimenes de flora y fauna silvestres decomisados o
aprehendidos: una vez decomisados o aprehendidos los especimenes antes
referidos, estos podran por medio da acto administrativo, ser puestos a disposicion
de la autoridad ambiental competente ya sea para liberarlos en centro de atencion,
valoracion o rehabilitacion, destruirlos, inutilizarlos, entregarlos a zoologicos, etc.

Aunado a lo anterior, vale la pena decir en este punto que la disposicion final de
especimenes necesita de mayor regulacién normativa, ello con el fin de otorgarle
a la administracion la potestad de liberar a los especimenes de fauna y flora
silvestres, siempre y cuando dicha opcion se analice por medio de un célculo de
“menor valor del perjuicio de la especie y del entorno al que se pretende
introducirla”. Ya en el caso de no poder liberarse dichos especimenes, estos
podrén ser entregados a los centros de atencion, valoracion y rehabilitacion.

Excepcionalmente, si los especimenes tampoco pueden ser entregados a los
centros de atencion, valoracion y rehabilitacion, la ley dispone que seran puestos
a disposicion de los zoologicos, centros de red de amigos de la fauna,
fundaciones o entidades publicas que adelanten investigaciones y educacion
ambiental.

Disposicion final de especimenes de flora y fauna silvestres restituidos: cuando se
impone la restitucion de estos especimenes, la autoridad ambiental competente
cuenta con la facultad de disponer de estos ultimos segin los procedimientos
enunciados en el numeral anterior. Es del caso anotar ademas que la restitucion de
especimenes significa su aprehensién material, siendo estos de propiedad del
Estado.

Entrega de los especimenes a los infractores en calidad de tenencia: este supuesto
se aplica siempre y cuando la autoridad ambiental competente determine que la
aplicacion de una medida de decomiso o aprehension resulta ser mucho mas
gravosa.
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f) Por dltimo se establece por parte de la norma, que los especimenes también
pueden ser liberados en semi — cautiverio, siempre y cuando se encuentren
solamente en estado de carencia 0 mengua fisica, pero con optimas condiciones
de salud.

Como conclusion respecto a los tipos de sanciones dispuestos por la Ley 1333 de 2009, en
primer lugar resulta imprescindible anotar que independientemente de la disposicion que se
le dara a los especimenes de flora y fauna silvestres por parte de la autoridad ambiental
competente, de estos debe hacerse un analisis previo en virtud del cual se determinen las

condiciones bésicas, técnicas y biolégicas necesarias para garantizar su bienestar®>.

Ademés de ello, se puede deducir que la normatividad sancionatoria ambiental se
fundamenta en un dispositivo sancionador, donde también confluyen elementos de
naturaleza preventiva. En este sentido lo que pretende esta normatividad ambiental es
buscar que por conducto de la utilizacion de normas juridicas de amenaza o represion, se
evite la presentacién de supuestos de hecho que configuran de manera plena la imposicion
de una determinada sancion. De esta manera, es necesario que la amenaza sea causada
previamente a la realizacion del hecho, toda vez que si se llega a convenir en una de
causacion ““a posteriori’” probablemente en materia ambiental, esta sera ineficaz.

La justificacion que debe darsele a este fendmeno nace por motivo de la causacion de dafios
medioambientales que son la mayoria de los casos, tan graves e irreparables que
dificilmente podria llegarse a pensar en compensarlos y, si llegase el caso en que se
imponga la compensacidn, esta Gltima de todas maneras resultara siendo escasa en
comparacién con el dafio causado, precisamente por la imposibilidad de cuantificar
econdémicamente cada dafio hecho al medio ambiente. No s6lo se pueden cuantificar los que
resultan de forma actual, sino también los que podrian resultar de una tasacion a posteriori,
pensando en las generaciones futuras®>*.

Es del caso anotar que esta situacion antes referida, genera a su vez dentro de los agentes
contaminantes un examen de costo-beneficio, concluyendo erroneamente que es mucho
mas rentable pagar la respectiva multa a cesar con la comision de la conducta causante del
riesgo o del dafio.

853 [hidem. p. 324.
854 Silvia Jaquenod de Zsogon, El derecho ambiental y sus principios rectores, Monografias del MOPU, Madrid-Espafia.
1986, p. 352.
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Por esta razén, debe promoverse la utilizacion de acciones que permitan prevenir y reprimir
cualquier tipo de degradacién ambiental en lugar de limitarse nada mas a verificar e intentar
reparar los perjuicios después de la ocurrencia del dafio.

3.1.2. Soluciones a la tasacion de dafnos ambientales.

Existen algunas teorias de tasacion cuantitativa de la responsabilidad, las cuales pueden ser
aplicables no sélo para reparar los dafios ocasionados, sino ademas como mecanismo
idéneo de prevencion por medio del analisis de costo-beneficio por parte del sujeto activo.

Por ende, resulta evidente la necesidad de imponer limitaciones cuantitativas a los
regimenes de responsabilidad, esto con el fin de poder prever una proyeccion por parte del

sujeto activo, dirigida esta a operar con certidumbre en la generacion del costo-beneficio®>.

Esta estrategia cuantitativa de regulacion del régimen de responsabilidad no vulnera de
manera alguna los derechos de las victimas, como en un principio pudiese pensarse, ello
por lo siguiente:

1. El derecho de propiedad de la victima, el cual en teoria podria potencialmente verse
afectado por los dafios sufridos, cuantificando ademas lo que esta debi6 sufragar para
poder restablecer su “statu quo”, en definitiva no se ve vulnerado, toda vez que la
cuantificacion del dafio al derecho de propiedad siempre seré el que asigne la ley.

2. El derecho del individuo que fue vulnerado de manera injusta siempre va a ser reparado
de forma incompleta, independientemente si se fijan o no limites a la tasacion del
perjuicio.

El equilibrio entre el dolor y el dinero, o la frustracion de no poder seguir gozando de
algunos bienes especificos de la vida, siempre va a ser una estimacion de tipo racional
la cual nunca coincidiré con la verdadera realidad de las cosas, y esta compensacion en
dinero surge precisamente de la imposibilidad por parte del operador juridico de volver
las cosas al estado anterior al que se encontraban antes de la ocurrencia del dafio. De
esta manera, fijar limites cuantitativos al sistema de reparacion se transformaria en una
cuestion que no afecte de manera sustancial la posibilidad de reparar con dinero un
dafio que nunca podré ser reparado con ello, indiferentemente de su cuantia.

855 Atilio Anibal Alterini, Las ideologias en el tratamiento de la limitacién cuantitativa de la responsabilidad. “Lecciones y
Ensayos”. N_ 72/73/74. Buenos Aires-Argentina. 1998/99
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3. El hecho de utilizar como norma juridica, limites cuantitativos a la responsabilidad, no
implica necesariamente que se evitara llegar a la asuncién del caso por parte del juez,
toda vez que los jueces se mueven bajo el imperio de la ley, ademas que dichas
indemnizaciones siempre estan sujetas a la autonomia de la voluntad, ya que en Gltima
instancia la reparacion puede ser negociada entre las partes.

4. Por otro lado, plasmar como normatividad, limites fijos a la responsabilidad implicaria
ademas una disminucidn significativa de los litigios al respecto, toda vez que con base
en la utilizacion de criterios fijos de tasacion de responsabilidad, las partes podran
predecir con una mayor exactitud cual serd el monto que probablemente el juez
impondra al caso concreto y con base en dicha cuantificacion, las partes en vez de
entrar a un litigio que podria Ilegar a durar un plazo indefinido, acudiran por moviles de
economia a los métodos alternativos de solucion de conflictos.

Ahora bien, para llegar a una base de arreglo sin tener que acudir a los estrados
judiciales, obviamente las partes deben partir de un monto que incremente el bienestar
para cada uno de ellos, intentando ademas ceder un poco para poder llegar a un acuerdo
que resulte razonable y equilibrado, pero partiendo siempre del supuesto que
necesariamente de hecho segun el cual, los riesgos y tasaciones que estos hagan deban
ser atribuidos con justicia y claridad.

Los doctrinantes que apoyan la aplicacion de criterios cuantitativos a los limites de
responsabilidad plantean que esta técnica juridica beneficia a los sujetos activos que
tienen propensién a causar dafos, para que asi tomen los seguros de responsabilidad
que resulten para el caso. Estos topes también sirven especialmente como mecanismo
de prevencién, toda vez que con montos altos pero exactos, que permitan a su vez
estimar por parte del sujeto activo el costo-beneficio de causar el dafio, implicaria que
este se esmere en tomar las precauciones del caso, para no incurrir en mayores costos

por causa de la causacion de los perjuicios®®.

Respecto a la cuantia del tope indemnizatorio, si esta se estima lo suficientemente alta,
constituird un incentivo mas para que el explotador de la actividad o cosa peligrosa
adopte las medidas necesarias de caracter preventivo para evitar asi los dafios que
potencialmente puedan producirse.

Por Gltimo, sobre este tema cabe resaltar que respecto a la cuantificacion de los dafios,
resulta necesario que el legislador regule este tema imponiendo reglas especificas de
tasacion de perjuicios tal y como sucede en otros paises. Por el contrario, el caso

5% |bidem.
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colombiano esta regido por lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, en
donde se dispone que deben tomarse en cuenta dos principios de valoracion de dafios:
reparacion integral y reparacion en equidad®’.

De esta manera, se ve como una necesidad que el legislador proporcione certeza
respecto a los montos maximos de indemnizacion, tal y como la Corte Constitucional le
ha hecho mencidn: en la sentencia de la Corte C- 965 de 2003 se expresa que la cuantia
que deba asumir el Estado por indemnizaciones a particulares puede ser regulada por el
legislador:

“No obstante, en la medida en que la Constitucion politica no define ni precisa el
concepto de reparacion integral, es al Congreso de la Republica, en desarrollo de la
libertad de configuracion politica, a quien compete regular técnicamente ese régimen
de responsabilidad, las modalidades del dafio y todo lo relacionado con los métodos
para cuantificarlo.”

De esta manera, si la administracion tuviese claro en que eventos debe responder por
los dafios causados a los particulares, podrian ajustar sus conductas con el fin de
prevenir la causacion de estos dafios y ademéas crear modelos de conciliacion més
agiles®®,
Por otro lado, el problema se agrava para la tesis de la tasacion anticipada de perjuicios, si
pensamos por ejemplo en la utilizacion de sustancias quimicas no identificadas que
provienen de actividades de investigacion, desarrollo o de ensefianza. Los avances juridicos
en esta materia han establecido que para este caso particular, en primer lugar deben
estimarse los beneficios que producen estas actividades de investigacion, desarrollo o
ensefianza, posteriormente se puede obtener un dafio marginal neto el cual puede ser
producido por dicha actividad realizada sobre el medioambiente, ya después se podra
calcular la base.

Pero a su vez esta situacion puede verse aun mas problematica si se tiene en cuenta que
muchas de las sustancias son desconocidas, y en este punto seria practicamente imposible
calcular con exactitud el dafio a producir®®. Nos quedaria siempre un problema sin
solucion frente a la incertidumbre de las consecuencias reales respecto a la utilizacion que

87 Jaime Vidal Perdomo, Viviana Diaz Perilla y Gloria Amparo Rodriguez (ed.). Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo. Primera Edicion. Centro Editorial Universidad del Rosario. Bogota — Colombia. 2005. p. 307

858 [hidem. p. 309

859J0sé Luis Serrano Moreno. Ecologia y Derecho: Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica. Editorial
Comares. Biblioteca comares de ciencia juridica. Granada-Espafia. 1992. p 176.
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ciertas sustancias tendran en los ecosistemas hacia el futuro. Pero ain en el peor de los
escenarios, si resulta que la evaluacion de costos ambientales respecto a un dafio
determinado se hace imposible de medir, siempre sera posible recurrir como Gltima medida
a una clausula que pueda obligar al productor o sujeto activo a hacerse cargo de su propio

residuo®®.

El sentido general de la responsabilidad, debe transformarse dirigida ya no hacia la
reparacion de los dafios e indemnizacion a victimas por los dafios ambientales causados,
sino para prevenir la produccion de nuevos dafios y de victimas. Este enfoque de
responsabilidad viene acompafiado de un objetivo adicional: no buscar impedir la
contaminacion sino lograr un nivel 6ptimo de contaminacion, es decir “un nivel justificado
y tolerable de contaminacién®"”.

Y siguiendo con esta direccion, las decisiones judiciales deben basarse también en un
criterio de busqueda de niveles 6ptimos o permisibles de contaminacion, y no buscando la
erradicacion completa, dado que sus costos econdmicos serian practicamente inviables. Es
asi como el esquema de decision judicial frente a un caso de contaminacion debe actuar de
la siguiente manera:

“...no consiste en pensar que A contamina a B y que eso es ilicito, sino que consiste en
pensar de la siguiente manera: si Ay B han entablado un conflicto ambiental se debe a que
no han procedido a negociar un acuerdo. Tal vez los costes de transaccion del acuerdo
sean demasiado grandes, por que exijan una informacion técnica de la que B no dispone.
Tal vez A sea un poder publico cerrado a toda transaccion

()

Si por una u otra razon el acuerdo no se ha alcanzado lo que debe hacer el derecho no es
imponer la voluntad de uno sobre otro, sino mas bien suplantar la escasa racionalidad o la
escasa determinacion de derechos de A y/o de B y actuar como hubiese actuado el
mercado. La decision judicial se piensa pues a si misma como un impacto juridico en el
mundo econdmico y se autoregula de la manera que, pensando en las consecuencias
econdmicas que conllevard, se limita a establecer la solucion més eficiente, el grado
6ptimo de contaminacion de A sobre B.””®%

80«pe hecho, esta filosofia de cerrar los ciclos productivos lleva camino de imponerse en los paises capitalistas
avanzados: En Alemania, a partir de 1994, quien venda nuevos equipos electrénicos estara obligado por ley a aceptar y
reciclar las viejas maquinas de los clientes”. Ver Jorge Riechmann, José Manuel Naredo y otros, De la Economia a la
Ecologia. 1992. Editores Trotta. Madrid-Espafia. 1995. p. 12.

81 José Luis Serrano Moreno. Ecologia y Derecho: Principios de Derecho Ambiental y Ecologia Juridica. Editorial
Comares. Biblioteca comares de ciencia juridica. Granada-Espafia. 1992. p 191

%2 [hidem. p. 192

256



Si lo que busca el Estado es disminuir en forma real los niveles de riesgo dentro de la
sociedad, necesariamente traera como resultado el aumento precipitado en los niveles de
prevencion, aunque el costo de los accidentes seguira ejerciéndose, si dichos costos se

convierten en prohibitivos, las actividades tenderan a desaparecer®®:;

“El primer objetivo es responsabilizar al contaminador por los dafios que causa. Si quienes
contaminan se ven obligados a sufragar los costes relacionados con el dafio causado,
reduciran sus niveles de contaminacion hasta el punto en que el coste marginal de la
descontaminacion resulte inferior al importe de la indemnizacién que habrian tenido que
abonar. De este modo, el principio de la responsabilidad ambiental hace posible la
prevencion de los dafios y la internacionalizacion de los costes ambientales... %",

Segln la sentencia del Juez HAND, de la Jurisprudencia anglosajona®, es necesario
adelantarse a los hechos riesgosos atribuyendo responsabilidades conforme al grado de
diligencia que haya tenido el sujeto activo, determinando el nimero de dafios que pueden
producirse por medio de un analisis de la probabilidad de su ocurrencia.

Este deber de diligencia que debe ser evaluado por parte del juez se determina precisamente
revisando los deberes de precaucion que debié observar el sujeto activo causante del dafio
(probabilidad “ex ante” de que tuvieran lugar los dafios multiplicados por la cuantia de los
mismos), el sujeto activo que va a ser un potencial causante de dafios debe exigirsele que
invierta precisamente en precaucion haciendo un andlisis juicioso entre los costos que
invertird en precaucion y los que invertird en compensar los dafios. Esta obligacion
implicaria como consecuencia que, llegandose a tomar las medidas de precauciéon que se
imponen, y presentandose de todas maneras el dafio, podria producir como consecuencia la

absolucién total del sujeto pasivo como autor y causante del dafio®®.

Por lo anterior, el juez tiene la posibilidad no solo de ordenar la reparacion de los dafos
sufridos por las victimas, sino también ordenar la prevencién de futuros perjuicios para esta
victima en caso de que el dafio aln no ocurra, puesto que los dafios ambientales tendran un
caracter practicamente irreversible®’. Se exige al juez que no esté de manos atadas frente a

683 patricia Guzman Aguilera. Introduccién al Anélisis Econémico del Derecho Ambiental. Universidad Externado de
Colombia. Primera Edicion. Bogota-Colombia. 2006. p. 100

864 Comisién Europea. Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental, Bruselas, 9 de Febrero de 2000.p.14. Ver
http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/el_full_es.pdf Pagina consultada el dia 13 de julio de 2010

665 juez reconocido por el enfoque de negligencia que implementé en la jurisprudencia de la materia. 1872-1961.

66 patricia Guzman Aguilera. Introduccion al Anélisis Econémico del Derecho Ambiental. Universidad Externado de
Colombia. Primera Edicién. Bogota-Colombia. 2006. p. 103.

87 Universidad Externado de Colombia. Justicia Ambiental. Las Acciones Judiciales para la Defensa del Medio
Ambiente. Jornadas Internacionales en Derecho del Medio Ambiente. Bogota-Colombia. 2001. p. 526-527.
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los peligros esperando a que ocurra el dafio, sino que se debe propender para que este actle
anteriormente:

““Estas acciones en justicia se han utilizado con éxito con fines ambientales en otros paises,
como Colombia, antes de que all4 se generalizara el uso de la accion popular y de la
accion de tutela en la materia. Pero en Venezuela la falta de creatividad forense aunada a
la usencia de consciencia ambiental, practicamente las han puesto en desuso a estos
fines®®®”.

3.1.3. Teorias sobre la regulacion de la proteccion del medio ambiente por medio de la
atribucion de responsabilidad.

Son varias las teorias que configuran la idea de regular normativamente las medidas de
proteccion hacia el medio ambiente, ello con el fin de lograr juridicamente una efectividad
en la norma, entre ellas encontramos las siguientes:

A. Teoria del riesgo creado.

Cuando el sujeto activo se encuentra realizando una determinada actividad peligrosa, se
presume la culpa de este, esta presuncion continua a menos que se pueda comprobar que
existio un eximente de responsabilidad configurado en la fuerza mayor o en el caso fortuito,
dentro del cual podria caber el error en la conducta de la victima. Algunas legislaciones
especificas han establecido “presunciones de causalidad” para asi evitar que la victima sea
la que deba probar quien ha sido el autor material e intelectual de la contaminacion, por
ejemplo, en el Japén el ordenamiento juridico ordena que quien vierta sustancias téxicas en
una zona determinada, debe tomarse al causante de este como el responsable directo de
todo el dafio producido a la salud publica y al ecosistema que se cause dentro de la zona asi

sea por conducto de sustancias toxicas analogas®®’.

Aunado a lo anterior, con mucha frecuencia los dafios causados superan diametralmente los
medios financieros del agente responsable de estos, por lo tanto se buscan crear los
llamados “fondos de garantia mutuos” donde por medio de estos, los dafios que causa un
determinado agente activo se distribuyen los costos equivalentemente entre las empresas
que se dediquen a la misma actividad y a los sistemas de garantia que proporciona el
Estado, y por este medio los riesgos excepcionales se cubren también con fondos pablicos.

888 |hidem. p. 528.
89 yesid Ramirez Bastidas. El Derecho Ambiental en Colombia. Segunda edicién. 1996. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez. Bogota-Colombia. p. 172.

258



Sin embargo, esta solucion posee una gran dificultad para llegar a un equilibrio entre los
intereses econdémicos de las industrias a no asumir la totalidad de los riesgos y el interés de
la victima quien busca obtener una reparacion integral de los perjuicios causados.

B. Teoria de la responsabilidad civil.

Es una de las herramientas mas importantes para contribuir al desarrollo de la teoria del
riesgo, en este sentido muchas de las actividades enmarcadas como peligrosas, se
concretizan en dafos reales que afectan a terceros, que como en el caso de los dafios
ambientales se manifiesta como fenomeno de “etiologia colectiva” es decir andnima e
incapaz de generar un vinculo juridico hacia sujetos concretos.

Para desarrollar este tema es necesario partir desde los llamados derechos colectivos o
también denominados difusos, y frente a los cuales su proteccidn se satisface por medio de
las acciones populares. Este tipo de responsabilidad puede concretarse a su vez contractual
y extracontractualmente.

La Unién Europea también ha estado realizando esfuerzos para armonizar las normas
respecto a la responsabilidad causada por dafios ambientales®”®. Busca legitimar a los
poderes publicos y asociaciones de interés publico, delimitando el concepto de dafio
ambiental, de evaluacion de dafios, medidas reparadoras, imputacion a los diferentes sujetos
que intervienen en el proceso de reproduccién de los residuos y del dafio, concurrencia de
culpas y delimitacién objetiva o culposa de la responsabilidad, ademas de la prueba del
nexo causal, prescripcion de las acciones, etc.”*. Por Gltimo, se establece que una vez
delimitados los criterios anteriormente expuestos, sera dificil poder establecer dafios de otro
tipo y perjuicios del medio ambiente.

C. Teoria de la culpa extensiva.

El sujeto activo se hace responsable no solamente por los hechos propios sino también por
los hechos dafiosos que causen a las personas, animales, plantaciones, casas y demas
elementos que se encuentren bajo la guarda del sujeto. Este tipo de responsabilidad se
aplica tanto a dafios ambientales como a responsabilidad civil extracontractual®’.

870 DOCE C 251/3, del 4 de Octubre de 1989, DOCE C 192/6 del 23 de Julio de 1991. Comision Europea.

1 Enrique Alonso Garcia. El Derecho Ambiental de la Comunidad Europea. Vol. I1. Primera edicién. Editorial Civitas
S.A. Madrid-Espafia. 1993. p. 182.

872 pedro Morcillo Méndez. Aspectos Legales e Institucionales del Ambiente y Los Recursos Naturales de Colombia.
Escuela superior de administracion publica - ESAP. Edicidn principe. Bogota-Colombia. 1991 p. 68.
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Respecto a la indemnizacidn que se deriva por dafios, es necesaria la implementacion por
parte de los Estados de medidas relativas a la responsabilidad e indemnizacion de victimas
de la contaminacion y de otros dafios. La falta de certeza absoluta de tipo cientifico sobre la
existencia de potenciales peligros que produzcan dafios graves e irreversibles, no se
constituye como una razén de peso para postergar normas consideradas como necesarias
para impedir eficazmente la degradacién. Y esto debe realizarse por medio de un sistema de
evaluacion de impactos ambientales, ademas de la inmediata informacion interestatal sobre

desastres u otras situaciones de emergencia que tengan efectos en uno y otro Estado®”.

D. Teoria de la responsabilidad en la contratacion Estatal.

Este régimen de responsabilidad es aplicable en forma concreta para los funcionarios
publicos y para los particulares que cumplen funciones de caracter publico y que en virtud
de las obligaciones de hacer o no hacer derivadas de un contrato estatal se cause un dafio al
medio ambiente o a la salud humana.

En primer lugar, para entender el significado de esta atribucion de responsabilidad resulta
necesario traer a colacion la normatividad constitucional colombiana como norma primaria
de atribucion de responsabilidad, la cual establece frente a los servidores publicos lo
siguiente:

e Segun el articulo 6. “Los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones™.

e De acuerdo al articulo 91. “En caso de infraccion manifiesta de un precepto
constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de
responsabilidad al agente que lo ejecuta...”

e De conformidad con el articulo 123 ““Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. (...)”.

e Seguln el articulo 124 “La ley determinara la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva”.

873 Yesid Ramirez Bastidas. El Derecho Ambiental en Colombia. Segunda edicién. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez.
Bogota-Colombia. 1996. p.156.
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Ahora bien, dentro de la Ley 80 de 1993 se establecen también como elementos de

674.

responsabilidad de los servidores publicos, los siguientes®"™:

Articulo 26. Principio de responsabilidad: en virtud de este principio los servidores
publicos estadn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato.

Los servidores publicos responderdn: por sus actuaciones y omisiones antijuridicas
y deberan indemnizar los dafios que se causen; por haber abierto licitaciones o
concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones y/o términos de referencia los cuales no pueden generar confusion; por
formular propuestas en las que se fijen condiciones econémicas y de contratacion
artificialmente bajas con el propoésito de obtener la adjudicacion del contrato; por
haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por
haber suministrado informacion falsa, etc.

La responsabilidad en los procesos de seleccion y desarrollo del contrato, estara en

cabeza del jefe o representante de la entidad estatal o en quien el delegue®™.

Articulo 51. Responsabilidad de los servidores publicos:

“El servidor publico responderd disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuacion contractual en los términos de la Constitucion y de la
Iey1’

Articulo 56. Responsabilidad de los particulares que cumplen funciones publicas:

“Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se
consideran particulares que cumplen funciones pablicas en todo lo concerniente a
la celebraciéon, ejecucion y liguidacion de los contratos que celebren con las
entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la responsabilidad que en esa
materia sefiala la ley para los servidores publicos”.

Ahora bien, con fundamento en las disposiciones normativas anteriormente establecidas, en
donde se pone de manifiesto la aplicacion del principio de responsabilidad de los servidores

874 Lesly Narvaez Enriquez, Catalina Potevin S. Derecho Penal y el Servidor Publico. Tesis. Pontificia Universidad
Javeriana — Facultad de Ciencias Juridicas, Bogotd — Colombia, 2004. p. 15.
®7% Sentencia de la Corte Constitucional No. C-374 del 25 de Agosto de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia.
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publicos el cual debe regular todas las actuaciones de estos ultimos desde la etapa
precontractual, contractual y posterior a la contratacion estatal, pueden formularse diversas
clausulas las cuales pondrian de manifiesto la potencial causacion de dafios ambientales, o
su realizacion inminente, ya sea por conducto de la estipulacién de obligaciones de hacer o
de no hacer por parte de la administracion o de particulares que cumplen funciones
publicas.

Desde este supuesto, puede verse reflejada la responsabilidad contractual hacia la entidad
estatal que figura como parte contractual al estipular en un contrato estatal, clausulas
relacionadas con obligaciones de hacer o no hacer dirigidas estas hacia la causacion de
dafios ambientales.

E. Teoria de la responsabilidad en el régimen disciplinario.

En virtud de las disposiciones contenidas en la Ley 734 de 2002, se establece el
procedimiento y conducta de los funcionarios publicos, prohibiendo ademas el uso de todo
tipo de responsabilidad que se torne Unicamente objetiva.

Dentro de esta normatividad que rige el direccionamiento disciplinario de los funcionarios
publicos, se pone de manifiesto como constituyente de falta gravisima al hecho de proferir
actos administrativos con violacion a las disposiciones constitucionales o legales referentes

a la preservacion de los ecosistemas naturales o el medio ambiente®”®.

Por lo anterior, puede verse la necesidad de proteccion y preservacion de los recursos
naturales del Estado colombiano por parte de los funcionarios publicos, so pena de incurrir
en una causal constituyente de falta gravisima.

3.1.4. Otras nociones de responsabilidad ambiental en Colombia.

En Colombia, si el causante de dafios ambientales resulta siendo el Estado colombiano, el
sustento normativo de su responsabilidad se encuentra cobijado bajo el articulo 90 de la
Constitucion, en virtud del cual su actuacion puede provenir de prerrogativas que le son

876 «Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: ...37. Proferir actos administrativos, por fuera
del cumplimiento del deber, con violacion de las disposiciones constitucionales o legales referentes a la proteccion de la
diversidad étnica y cultural de la Nacién, de los recursos naturales y del medio ambiente, originando un riesgo grave
para las etnias, los pueblos indigenas, la salud humana o la preservacién de los ecosistemas naturales o el medio
ambiente”. Ley 734 de 2002 — Cédigo Disciplinario Unico.
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propias como administracion o cuando actla como si fuese un particular, interviniendo en
actividades de tipo comercial o industrial, o también cuando se encuentra probado el
incumplimiento de sus obligaciones de tutela, control o sancidn sobre las actividades que
vallan en contra del medio ambiente por parte de los particulares. Esta Gltima se configura
en una corresponsabilidad entre la administracion y los mismos particulares, como por
ejemplo la concesidn de licencias de funcionamiento sin que se hayan probado las garantias

necesarias o la no realizacion de controles de contaminacion®’’.

Ahora bien, las dificultades de agravan cuando la victima quiere obtener una indemnizacion
respecto a la responsabilidad de un Estado extranjero, ya que el acceso a los Tribunales del
lugar donde se produjo el dafio se encuentra obstaculizado por el beneficio de inmunidad de
jurisdiccion con el cual goza el Estado autor de dicho dafio o de sus 6rganos. Ante este
ambiente tan hostil, a la victima unicamente le queda recurrir a instancias internacionales y
solicitar la proteccion diplomética de su Estado.

Podria derivarse también una responsabilidad de naturaleza fiscal por la causacion de dafios
ambientales como se habl6 en apartes anteriores. Dentro del articulo 267 de la Constitucion
de Colombia, desarrollado a su vez por el articulo 8° de la Ley 42 de 1993 mencionandose
alrededor de este tema que:

“La vigilancia de la gestion fiscal del Estado se fundamenta en la eficiencia, la economia,
la eficacia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita
determinar en la Administracién, en un periodo determinado, que la asignacion de
recursos sea la mas conveniente para maximizar sus resultados, que en igualdad de
condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus
resultados se logren de manera oportuna y guarden relacion con sus objetivos y metas. Asi
mismo, que permita identificar los receptores de la accion econdmica y analizar la
distribucion de costos y beneficios entre sectores econdémicos y sociales y entre entidades
territoriales, y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el
medio ambiente y evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de los
mismos®’®”".

Es por este motivo que el supuesto de la responsabilidad fiscal se basa principalmente en el
detrimento ambiental creado principalmente por las acciones Estatales o por sus agentes
cumpliendo con sus funciones administrativas.

877 |bidem. p. 173.
578 bidem, p. 93-94.
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Aunado a lo anterior, por medio de la Ley 23 de 1973, en su articulo 16 se consagra
concretamente la habilitacion legal para establecer la responsabilidad en cabeza del Estado
por los dafios que este Ultimo cause al medio ambiente:

“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. Los particulares lo seran por las mismas
razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del
Estado...”

Por motivo de tratarse de dafio al medio ambiente no puede pensarse de ninguna manera
que estamos hablando de un marco regulatorio general del dafio, por lo tanto debe
precisarse con exactitud si estamos o0 no frente a una situacion de dafio y posteriormente a
ello entrar a evaluar otros aspectos propios del marco regulatorio tales como la cuantia®’®.
Entonces encontramos que este articulo 16 ha establecido una de las fuentes de
responsabilidad tanto de la administracién como para los particulares, cuando por motivo

de sus acciones se causa detrimento en el medio ambiente.
Segun estos preceptos, ESCOBAR GIL establece respecto al dafio que:

“...en el lenguaje corriente la expresion dafio significa todo detrimento, menoscabo o
perjuicio que a consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una persona
en sus bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un
hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, 0 que la causa sea un
hecho de la naturaleza®®”.

Frente a esta situacion, es claro que la norma analizada refleja una situacion de
responsabilidad objetiva en contra de la Administracion, en la cual esta Gltima, por medio
de su accionar ha generado contaminacion o destruido de alguna manera al medio
ambiente, por lo tanto es su obligacion el responder por los dafos que este ocasione.
Aunque vale la pena decir que respecto a esta norma, se guarda un silencio que termina en
mutismo sobre la indemnizacion y reparacion en si de los dafios causados®®, por lo tanto,
debe aplicarse el régimen general para la indemnizacion de perjuicios, es decir el dafio
emergente y el lucro cesante.

87 Instituto de Estudios del Ministerio Piblico. Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente. Primera Edicion.
Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2000. p. 20.

68 Rodrigo Escobar Gil, Responsabilidad Contractual de la Administracion Publica. Editorial Temis, Bogota-Colombia.
1989. P. 165.

®8|nstituto de Estudios del Ministerio Piblico. Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente. Primera Edicion.
Universidad Externado de Colombia. Bogota-Colombia. 2000. p. 24.
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3.1.5. Responsabilidad por dafio transfronterizo.

Se han establecido una serie de obligaciones internacionales para proteger y prevenir los
dafos que resulten por conducto de hechos que traspasen las fronteras estatales, por ello se
ha traido a colacién algunas de ellas, que mencionaré a continuacion:

e En primer lugar, la obligacion de prevenir tiene que ver con que el Estado “fuente” o
causante del dafo o peligro, el cual debe tomar todas las medidas precautorias que
permitan evitar un riesgo de dafio dentro de otro Estado.

e En segundo lugar, la obligacion de informacion se ve establecida cuando el Estado
“fuente” le brinda al Estado “afectado” toda la informacion que sea relevante
respecto a una posible afectacion de este Ultimo por motivo de una actividad
desarrollada en el Estado “fuente”.

e En tercer lugar, la obligacion de negociacién corresponde a que bajo ciertas
circunstancias, los Estados implicados pueden entrar en negociaciones respecto a
determinada situacion.

e En cuarto lugar, el deber de reparar el dafio causado es la principal causa de
responsabilidad internacional del Estado “fuente” ya que las tres primeras no
constituyen por mutuo propio un acto ilicito.

En este sentido, también es del caso anotar que el Convenio de Basilea sobre el control de
los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién®?, estipuld
respecto a responsabilidad transfronteriza que deben continuar desarrollandose tecnologias
ambientalmente racionales para generar al minimo desechos peligrosos. Para lograr esto se
imponen como obligaciones a los Estados Parte la posibilidad de prohibir la importacién o
exportacion de desechos peligrosos.

%82 Repliblica de Colombia-Ministerio del Medio Ambiente-Oficina Asesora de Negociacién Internacional. Manual de
Tratados Internacionales en Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Bogotad-Colombia. 1998. p. 223.
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En este Convenio ademas se establece que cada Parte debe velar porque el movimiento
transfronterizo de desechos peligrosos se reduzca al minimo, promoviendo la
compatibilidad de estos procedimientos con el manejo ambientalmente racional y eficiente
de esos desechos.

El Convenio sefiala también la necesidad de exigir informacion a los Estados interesados
sobre el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos, con el fin de que estos declaren
en forma abierta cuales son los efectos de dicho movimiento sobre la salud humana vy el
medio ambiente.

Se podra ademas prohibir la importacion de desechos peligrosos siempre que existan
razones de peso para deducir que estos no seran sometidos a un plan de manejo ambiental,
para cumplir con esto se otorgan a las Partes facultades de prevencion y represion de estos
actos.

En caso de que el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos no se dé conforme a
las disposiciones del contrato con el Estado de exportacion, estos deberan ser devueltos al
Estado exportador por este dltimo.

Para cumplir con todos los propdsitos establecidos en este Convenio deben darse
procedimientos de cooperacién para la aplicacion de nuevas tecnologias ambientalmente
racionales y que a su vez generen pocos desechos, como también para informar sobre
accidentes ocurridos durante la ejecucion de movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos que representen riesgos en la salud humana o en el medio ambiente

Por altimo, es del caso anotar que este Convenio insta a las Partes a que en el caso
hipotético de presentarse peligros por conducto de desechos que no se conozcan
plenamente todavia y si ademas tampoco existen pruebas para hacer una apreciacion
profunda de sus elementos, estas deben realizar investigaciones mucho mas profundas.

3.1.6. El dolo social.

Se ha determinado que en la mayoria de los supuestos realizados en las acciones
“ecocidas” no hay una participacion activa y directa del dolo en forma individual del sujeto
activo. En vez de la causacion de este dolo, se ha establecido una propension a buscar
tecnologias que intervienen en el ecosistema y en modelos sociales de produccion y
consumo, dentro de los cuales su ideologia concreta ha sido ajena a evaluacion ambiental
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alguna®. Es asi como se ha creado el “dolo social”, dentro del cual se aprueba por parte
de la sociedad ya sea tacita 0 expresamente las acciones en contra del medio ambiente.

Desde la creacion de las bases del dolo social, se considera como una necesidad replantear
los fundamentos de la punitividad en los individuos que causan perjuicios dentro del
medioambiente. ElI poder punitivo y sancionatorio en general se cifie en contra de las
acciones que perjudican al medio ambiente, pero estas Gltimas se constituyen a su vez como
una consecuencia del uso de un determinado mecanismo tecnoldgico, o de aplicacion de un
procedimiento productivo y es asi como el poder punitivo estatal al intentar proteger el
medio ambiente, reprime y sanciona sélo hasta el final del proceso, el cual inicio
previamente con el disefio de la tecnologia que se utilizo.

La normatividad represiva se insta al sancionar al usuario final de los productos
tecnoldgicos que potencialmente pueden ser peligrosos y olvida que también deberia ser

sancionado el disefiador o productor de esta®®*.

Frente a este problema probatorio respecto al dolo, los doctrinantes plantean que se
establezca un sistema de responsabilidad exclusivamente objetiva. En este caso el juez no
necesita la demostracion previa del dolo o la intension voluntaria de causar el dafio al
medio ambiente, simplemente se establece un vinculo de responsabilidad demostrandose el
dafo causado al ecosistema.

Este sistema de responsabilidad objetiva de los dafios ambientales es visto con buenos 0jos
dentro de los paises del sistema juridico anglosajén, pero ya dentro de la cultura juridica de
paises romano-germanicos, la adopcion de dichos mecanismos cuenta con serios
inconvenientes practicos. Establecen estos ultimos que la responsabilidad penal debe
radicar principalmente en la demostracion de la culpa o dolo del sujeto activo.

583José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, Una Vision Desde el Sur. Publicacion de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 257.

8 Dentro de la Declaracién de Menton (1971) la cual fue suscrita por més de 3000 cientificos de todo el mundo se aprobé
“una moratoria en innovaciones tecnoldgicas no probadas que no sean esenciales a la supervivencia humana.
Obviamente esto no solo incluird los nuevos sistemas de armas, sino también una veda del transporte supersénico, de
nuevos plaguicidas, de nuevos pléasticos, el establecimiento de vastos proyectos de fuerza nuclear, etc., hasta que sus
efectos ambientales probables hayan sido completamente explorados”. Maria Margarita Martinez Alier (Comp.)
Ecodesarrollo, El Pensamiento del Decenio, Editado por INDERENA. Bogota-Colombia.1983, p. 50
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3.1.7. Prevencion y responsabilidad de crimenes ecol6gicos.

En la actualidad puede pensarse en el hecho de que determinados atentados de tipo
ecoldgico, puedan resultar especialmente graves, mostrandose la necesidad de regular estas
situaciones por medio de la aplicacion de un régimen de responsabilidad que resulte
proporcional a la gravedad del asunto. Ante estas amenazas ecoldgicas, el derecho ha
respondido por medio de la creacion de la figura del “crimen ecolégico internacional”®®.
Es asi como se comienza a ver al medio ambiente como una reserva para el desarrollo
sostenible de la sociedad, por esta razon no es posible asimilar un crimen que tenga mayor
gravedad que el hecho de la degradacion del ecosistema por motivo de la comision de actos
ilicitos cometidos ya sea por los particulares o por la misma administracion.

En este sentido, la nocion de crimen ecoldgico se plantea como un grave atentado en contra
de la equidad intergeneracional, la cual es hasta el dia de hoy el gran paradigma
medioambiental, configurandose como una necesidad la creacion de un programa general
de prevencién de “ecocidios” que intervenga en los siguientes aspectos:

1. Dentro del derecho ambiental puede intentarse unificar los ordenamientos juridicos de
los diferentes Estados, por eso el derecho ambiental debe velar para que se posea una
buena instrumentacion tecnoldgica que permita evitarse asi riesgos y acciones
ambientalmente negativas.

2. Por el otro lado, las acciones populares, por lo menos dentro del ordenamiento juridico
colombiano deben mutar para poderse extender al proceso penal, asi se dara
oportunidad a organismos privados para que estos a su vez actien como parte civil o
de representacion de victima cuando exista una demanda por indemnizacion de
lesiones ambientales causadas, de tal manera que sin ser victimas directas pueden

hacerse parte del proceso que se inicia con la accion popular®®.

La Comision de derecho internacional, al afirmar que “se ha formado o se estan formando
en la costumbre internacional reglas no escritas”, afiadié también respecto a los crimenes
ecologicos que:

885 José Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Vision Desde el Sur. Publicacién de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. pp. 265- 282.

%8 bidem. p. 282.
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“El Derecho internacional contemporéneo ha llegado a condenar definitivamente las
practicas que anteceden o pongan gravemente en peligro la proteccion y la conservacion
del medio humano. La comunidad internacional en su conjunto, y no solo alguno de sus
componentes, estima ahora que tales hechos infringen principios solemnemente enunciados
en la Carta y, aun fuera de esta, principios que actualmente estan tan profundamente
arraigados en la conciencia universal, que se han convertido en normas especialmente
esenciales del Derecho internacional general. Por eso, parece indiscutible que las normas
de Derecho internacional general existentes en esta materia, y las que entraran
necesariamente a formar parte de ellas en el futuro, solo pueden presentarse en gran
medida, para la comunidad internacional en su conjunto, como normas “imperativas...%’.

Por lo anterior, es necesario también plantear que algunos de estos actos ilicitos en contra
del medio ambiente pueden llegar en algin momento a constituirse como un “crimen
internacional” por causa de la concurrencia de algunas circunstancias especiales, entre
estas encontramos la violacion de una obligacion de “importancia esencial” para la
salvaguardia y la proteccion del medio humano. En este sentido, la nocion de importancia
puede cobijar también la gravedad de la situacion. Por ejemplo cuando la obligacion que se
viol6 pertenece al nicleo esencial y normativo del mismo Derecho internacional del medio
ambiente.

Y como ultimo requisito para la constitucion de un crimen ecologico internacional, debe
presentarse una situacion de gravedad de caracter subjetivo, sobre todo caracterizado por la
intencién antijuridica que debe tener el Estado que busca la produccién de ese hecho
masivo al medio ambiente, o también llamado este punto “dolo especifico”. Este es el
elemento a la vez mas importante, porque indica concretamente si nos encontramos 0 no
frente a un crimen de proporciones internacionales, como por ejemplo el caso de la planta
nuclear de Chernobyl o el derramamiento de petréleo en el Golfo de México el 20 de abril
de 2010, en donde no existid la intencion de produccion del dafio causado. Por esta razon,
en este caso concreto no puede pensarse en la imputacion de un crimen internacional, sino
en el establecimiento de un error o negligencia.®®®.

Algunas actividades pueden no ser contrarias al derecho internacional pero producen un
dafio concreto imposible de medir, constituyendo también un crimen, estas se constituyen
como actividades que comportan diferentes niveles de peligro o de riesgo, y hasta pueden

687 |1t

Ibidem.
888 Giuseppe Palmisano. Revue Générale de Droit International Public — RGDIP. “Les causes d’aggravation de la
responsabilité des Etats et la distinction entre “crimes” et “délits” internationaux”, No. 3. Paris-France. 1994, pp. 662 -
663.
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ser situaciones en las que se constituyan como una amenaza, asi sea a largo plazo para la

seguridad del planeta y de sus habitantes®®.

Otro ejemplo puede ser cuando los Estados no aplican normas de prevencion ambiental en
sus industrias, entonces pueden causar una grave contaminacion atmosférica contribuyendo
ademas a la propagacion de acidos, o aquellos en los cuales por una razon o por otra tienen
como objetivo principal la creacion de centrales nucleares causando cantidades
considerables de radioactividad y demostrando como wuna situacion de hecho
verdaderamente latente la posibilidad de una catastrofe a nivel global.

Es asi como toda la humanidad necesita de formulas precisas para tomar acciones respecto
a estas situaciones y sancionar asi dichas actividades. EI hecho de mostrar a la naturaleza
como una herramienta al servicio del ser humano y con recursos ilusoriamente ilimitados
ha manifestado como consecuencia final la total ausencia de culpabilidad respecto al uso
desproporcionado de esta. En este sentido, los llamados *“ecocidios” de comunidades
vegetales, de cuerpos de aguas, o exterminio de formas vivientes son vistos culturalmente
como ajenos a un acto de culpabilidad, y sélo han llegado a verse como el precio necesario
que debe pagarse para asi lograr el progreso y el desarrollo de la humanidad®®.

Frente a la insuficiencia que resulta de la utilizacion de mecanismos institucionales, la
Resolucion que ha adoptado el IHLADI en su sesion de Mérida (Venezuela) en septiembre
de 1980, sobre el tema del acaecimiento de hechos ilicitos en contra la comunidad
internacional, se ofrecieron una serie de soluciones que podrian significar un adelanto

significativo respecto al caso de los crimenes ecolégicos internacionales, veamos®®:

“1. La violacion grave por un Estado de una obligacion establecida por una norma
imperativa de Derecho internacional, aceptada y reconocida como esencial por la
Comunidad Internacional en su conjunto constituye un hecho o acto ilicito contra la
comunidad internacional;

2. El hecho o acto ilicito contra la Comunidad internacional, cuyas consecuencias
juridicas no se limitan necesariamente a la restitucion o a la indemnizacion, genera nuevos
deberes para el Estado o Estados directamente perjudicados, y derecho y deberes respecto

Michel Prieur et Claude Lambrechts. Les Hommes et L Environnement Mankind and the Environment. En Hommage
4 Alexandre Kiss. Editions Frison-Roche, Ouvrage Puclié avec le Concours de L'Université Robert Schuman de
Strasbourg. Paris-France, 1998. p. 300.

8930sé Marfa Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Visién Desde el Sur. Publicacién de la Fundacién para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 62.

81J0sé Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Segunda Edicién, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, S.A.U. 1999. Madrid — Espafia. p. 115.
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de los Estados terceros. En consecuencia, todo Estado puede legitimamente exigir la
responsabilidad que se derive de los hechos o actos ilicitos contra la Comunidad
internacional.

3. Sin perjuicio de las competencias que correspondan a Organos internacionales,
universales o regionales, en orden al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales,
o el arreglo pacifico de controversias, toda controversia que surja acerca de la existencia
de un hecho o acto ilicito contra la Comunidad internacional debe ser sometida a la Corte
Internacional de Justicia, a otros tribunales internacionales o al arbitraje.

4. Los deberes del Estado responsable del hecho o acto ilicito contra la Comunidad
internacional, asi como los derechos del Estado o Estados directamente perjudicados, y los
derechos y deberes de los Estados terceros, seran determinados por la sentencia
internacional, el laudo arbitral o, en su caso, por la resolucién que validamente adopte un
organo internacional competente;

5. La sentencia internacional o el laudo arbitral que determinen la comision de un hecho o
acto ilicito contra la Comunidad internacional podran establecer igualmente, de acuerdo
con el Derecho internacional y en los casos en que aquel revista especial intensidad, la
responsabilidad penal internacional del individuo o individuos, que en nombre del Estado
imputado hubieran decidido el comportamiento u omision, calificados como hecho o acto
ilicito contra la Comunidad internacional”.

Como se ve, estas propuestas se vislumbran dentro de un marco de efectividad,
proponiendo que no sélo se queden en meras cartas de intencidn, sino que sean puestas en
practica por cada Estado con el fin de promover la proteccion juridica ambiental.

3.1.8. La conexion entre la normatividad de proteccién ambiental penal con el derecho
administrativo sancionatorio.

Los tipos penales que protegen a los derechos ambientales han enfrentado serios problemas
para la tipificacion de las acciones lesivas al medio ambiente:

e En primer lugar cuando se plantea la necesidad de criminalizar las conductas
“ecocidas” de los derechos ambientales, la norma penal sélo puede operar por medio de
mecanismos punitivos. El establecer cuando una conducta deja de ser tolerable para
llegar a ser punible, estd determinada por los limites maximos permisibles que
establezcan las disposiciones de la administracion.
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e Por otro lado, frente al momento en que se configura el delito ambiental. Se ha
establecido que estos Unicamente se crean siempre y cuando se atienda a una
reglamentacion de tipo administrativo, esto se ve en el caso de solicitud de las
correspondientes autorizaciones pero quebrantando los limites que establecen dichos
reglamentos.

Por esta razon, intentar que el sistema penal acabe por si solo con la problematica del dolo
social dentro de los actos en contra del medio ambiente resulta imposible, dada la
existencia de una cultura arraigada en la sociedad que conduce hacia un descuido de los
factores ecoldgicos (dolo social), razones de peso para pensar en la inexistencia de una
conciencia ambiental por parte de la sociedad, entre otras razones por la incompatibilidad
existente entre esta y los modelos econdémicos actuales.

Asi las cosas, resulta siendo una utopia pensar que el sistema penal por si solo puede por
medio de su aparato punitivo y represivo modificar la tendencia antiecoldgica de la
sociedad al “dolo social” anteriormente referido. Aun frente al caso de una victoria parcial
del aparato punitivo tendiente hacia el cambio de pensamiento cultural de la sociedad, el
sistema penal ““per se” resulta siendo ineficiente frente a nuevos desafios tales como la
responsabilidad penal de las personas juridicas, o la posibilidad de identificar por medios
técnico-cientificos al autor del dafio ambiental, o que se llegase a esclarecer cual es la
cadena causal que existe entre todos los agentes que pueden tener incidencia en
determinado hecho. Entonces resulta necesario no s6lo acompariar el tratamiento penal con
otro tipo de mecanismos contenidos en el derecho administrativo, sino también renovar los
sistemas normativos, para poder elaborar normas que resulten acordes con el sistema

ecolégico®?.

3.1.9. Estrategias precautorias de naturaleza penal aplicables al derecho
administrativo sancionatorio.

La técnica preventiva dentro de la normatividad penal con la cual la mayoria de los Estados
hace frente a este tipo de infracciones ambientales ha sido muy similar, en primer término
se utiliza la multa o también puede utilizarse la pena privativa de la libertad por medio del
tipo penal que mas se adecue a la conducta punible ambiental®®. Sobre las primeras se ha
demostrado su gran ineficacia a la hora de prevenir y controlar la produccién de dafios

892 |bidem. p. 265.
53 bidem. p. 269.
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ambientales y por parte de la segunda, también se ha demostrado que si no se adecua la
conducta penal a los nuevos supuestos de hecho que plantea la norma ambiental es
imposible que pueda determinarse con certeza al autor del hecho punible, mostrando a este
sistema penal como ineficaz a la hora de mostrar resultados.

Ahondando mas en el tema de estas dos formas de coercién de las conductas
ambientalmente negativas podemos establecer:

La multa, que se considera como una medida de apremio, pero con caracter eminentemente
punitivo, esta es independiente al concepto de perjuicios. La Corte Constitucional plantea

sobre el tema de las multas que®®*:

“Para la sala la administracién tiene competencia para imponer unilateralmente sin
necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un contrato estatal, en virtud del
caracter ejecutivo que como regla otorga el articulo 64 del Decreto 01 de 1948 a todos los
actos administrativos”.

Asi las cosas, por medio de la remision al derecho civil-comercial que hace el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, tenemos que en virtud de lo establecido en los articulos 1592 del
Codigo Civil y 867 del Cddigo de Comercio, las multas pueden ser aplicables en la
contratacion estatal, ademas de las otras normas complementarias que apoyan dicha
aplicacion como por ejemplo el articulo 64 del Codigo Contencioso Administrativo donde

se menciona que®®:

“Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la administracién
pueda ejercer de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales
actos es indispensable para la ejecucién contra la voluntad de los interesados™.

Respecto de la finalidad de las multas, estas tienen una funcion de apremio, es decir de
constrefiimiento principalmente al contratista para que este a su vez cumpla con sus

obligaciones pactadas. EI Consejo de Estado, al respecto sefiala®®:

“Tienen una finalidad de constrefiimiento, de coercion, de coaccion para presionar o
apremiar al contratista a darle cumplimiento a sus obligaciones, cuando en los términos y

6% Sentencia del Consejo de Estado, del 4 de junio de 1998, Seccién Tercera, C.P. Ricardo Hoyos. Expediente. 13988

89 Adriana Navarro y Ana Marfa Rivera. Instituciones del Derecho Privado en la Contratacién Estatal. Tesis. Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogotad — Colombia. 2001. p. 105

5% Sentencia del Consejo de Estado del 5 de Septiembre de 1996, Seccién Tercera. C.P. Daniel Suarez. Expediente 10265.
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desarrollo del contrato, se observd que aquel no esta al dia en sus obligaciones, que se
encuentra en mora o retardo para satisfacer oportunamente conforme al plazo pactado, los
compromisos contractuales asumidos™.

También es necesario sefialar que las multas pueden imponerse, por un lado por medio de
disposiciones de tipo administrativo, pero ademas en virtud de la aplicacion de los tipos
penales. En cualquier caso la multa debe cumplir una finalidad disuasiva de la conducta
contaminante, pero para lograr este cometido esta debe ser lo suficientemente alta como
para provocar en el sujeto activo su disuasion efectiva®’. Si por el contrario, no se
establece una pena de multa lo suficientemente alta como para disuadir al sujeto activo, el
fendmeno que producira sera la asimilacion de esta como un costo adicional que el autor
debe pagar pero que de ninguna forma causa un desbalance en sus operaciones econémicas,
por lo tanto el efecto preventivo de la multa carecera de poder, neutralizandolo.

La multa puede constituirse principalmente como

e Multa-diaria: en este supuesto la sancion es indeterminada, depende del tiempo que
el sujeto que recibe la multa emplee para poder cumplir con el mandato, ya sea este
de tipo administrativo o judicial. La efectividad de esta modalidad de multa se
evidencia frente al sujeto activo, cuando este considera que debe cumplir el
mandato lo mas pronto posible, de lo contrario se seguira causando la multa diaria.

El Comité Europeo sobre Problemas Criminales ha recomendado que los gobiernos
implementen dentro de sus ordenamientos juridicos el sistema de multas diarias,
teniendo en cuenta la situacién econémica concreta de cada individuo (1978).

e Multa-capacidad economica: la pena pecuniaria se calcula por medio de una
operacion matematica teniendo en cuenta la capacidad econémica del multado pero
en correspondencia con la gravedad de la accion realizada. Las sumas de dinero
obtenidas por motivo de las multas pagadas por los sujetos contaminantes pueden
ser utilizadas para crear un fondo especial cuya finalidad sea la reparacion de estas
lesiones ambientales.

7 |bidem.
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Otros castigos diferentes a las multas o a la privacion de la libertad aplicables en el derecho
administrativo sancionatorio resultan eficaces a la hora de prevenir las conductas

contaminantes. Entre estos métodos sustitutivos podemos encontrar®®:

e Reparacion del dafio causado mediante la restauracion al estado original en que se
encontraba el ecosistema antes de la intervencion del sujeto activo. En este caso se
obliga al sujeto activo de la conducta a volver las cosas al estado anterior al que se
encontraban antes de su intervencion, o también se autoriza a la institucion
ambiental del caso para que ejecute las reparaciones que resulten necesarias a
expensas del sujeto activo causante del dafio o peligro.

e Trabajos en beneficio de la comunidad. Se obliga al sujeto activo a que trabaje en
servicios comunitarios o de beneficio comdn.

e Publicacion del fallo sancionatorio o resolucion. Esta medida posee un gran efecto
disuasivo puesto que posee efectos estigmatizantes dentro de una sociedad que lo
castigara por infringir las normas ambientales.

e Condena condicional y detencion durante fines de semana, como otro de los
mecanismos efectivos para poder reducir y prevenir los niveles de riesgos. Aungue
en este punto vale la pena mencionar que debe ser proferido por una autoridad la
cual posea la competencia para lograr la privacion de la libertad.

5% J0sé Maria Borrero Navia. Los Derechos Ambientales, una Vision Desde el Sur. Publicacion de la Fundacion para la
Investigacion y Proteccion del Medio Ambiente. FIPMA. El Centro de Asistencia Legal Ambiental, CELA. Cali-
Colombia. 1994. p. 271.
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CONCLUSIONES.

La sociedad de nuestra actualidad comporta una consecucion de posibilidades de creacion
de peligros practicamente ilimitada, lo cual se traduce en la transformacién radical de
nuestros paradigmas socio-juridicos y como consecuencia de ello resulta creandose una
comunidad que vive dia a dia con peligros de toda indole, tolerandolos y hasta asumiendo
su presencia como un elemento necesario para su desarrollo. De ello se desprende que al
derecho administrativo le corresponde el papel de regulador de esta relacion individuo-
peligro, creando limites al desarrollo mismo del potencial de riesgo.

Partiendo de esta conclusion de caracter general y con fundamento en los conceptos
analizados a lo largo de este trabajo investigativo puede plasmarse como sintesis final los
siguientes argumentos:

La administracion posee las herramientas técnico-juridicas imprescindibles para regular
eficazmente los paradigmas medioambientales relacionados con los riesgos que se
presentan dentro del contexto social actual, aunque también es clara la necesidad de una
revision exhaustiva de algunas instituciones juridicas administrativas especificas como
por ejemplo en las funciones y las capacidades de los organismos encargados de la
proteccion del medio ambiente, no s6lo dentro de los paises industrializados, sino
también como una prioridad para los que se encuentran en vias de desarrollo, donde
evidentemente estos ultimos necesitan de mayor asistencia en el fortalecimiento de sus
instituciones.

El caso colombiano es un ejemplo de ello, en donde se esta gestando un proceso
normativo de trasformacion socioeconomica a partir de la promulgacion de la
Constitucion de 1991, también conocida como Constitucion Ecologica, asi como
también gracias a lo dispuesto en la Ley 23 de 1973, el Decreto 2811 de 1974, la Ley 99
de 1993, la controvertida la Ley 1333 de 2009 y demas normatividad relativa al
tratamiento, prevencion, vigilancia y sancion de riesgos ambientales, promoviendo asi
la utilizacion mas eficiente y obviamente a largo plazo de los recursos medio
ambientales, con el fin de brindar seguridad juridica a la administracion respecto a la
regulaciéon de los peligros potenciales en materia ambiental, otorgandole asi
herramientas claras de control y vigilancia en la materia.

Ademas de ello, pudo concluirse que resulta necesario un cambio radical en el actuar de

la administracion publica, con el fin de estimularla hacia la creacién de mas elementos
normativos de prevencion y protecciéon de la diversidad bioldgica, basandose dichos
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esfuerzos en la cooperacién soportada entre la administracion, el sector privado, los
demas Estados y la sociedad en general, evaluandose exhaustivamente todas y cada una
de las prioridades dentro del Estado Social de Derecho respecto al tema
medioambiental.

Pero a su vez, dicho estimulo de creacion de normatividad relacionada con la
prevencion y proteccion de la diversidad bioldgica, la cual hace parte del desarrollo
mismo del derecho administrativo, debe estar basada principalmente en presupuestos
que identifiquen las normas juridicas compatibles con el desarrollo sostenible del medio
ambiente y la mitigacion de los impactos ambientales, mas que en situaciones
dispuestas sélo a analizar en forma excluyente la eficiencia econdémica y de mercado.

Esto se logra con base en el enfoque de criterios ecologicos que intervengan
activamente en el disefio normativo para regular el tema tecnoldgico e industrial, junto
con la interposicion de fronteras claras e interdisciplinarias, especialmente de indole
ético-juridicas.

Debe buscarse un sistema de informacion sincero y transparente, pero ademas que
estimule la participacion ciudadana en procesos de toma de decisiones por parte de las
autoridades estatales y a su vez se planteen también mecanismos efectivos para que los
ciudadanos estén Ilamados a colaborar con los poderes publicos en la formulacion de
todas las acciones necesarias para la regulacion y control social del riesgo para asi
proteger al medio ambiente. De esta manera, la concertacion democratica para
implementar mecanismos de evaluacion de riesgos eficientes dar4 como resultado la
legitimacion juridica de las técnicas analiticas y cientificas de cuantificacion del riesgo
y de las decisiones de las instituciones gubernamentales al respecto.

Por ello, la importancia de implementar instrumentos de participacion ciudadana en
materia ambiental tales como la consulta previa, las acciones de grupo, populares, entre
otras, estimulando de esta forma la inclusién de la comunidad en los procesos de toma
de decisiones por parte de las autoridades estatales.

Particularmente, en relacion con la responsabilidad ambiental contemplada en la Ley
1333 de 2009 y sus disposiciones normativas complementarias, puede decirse que este
régimen juridico plantea conceptos novedosos y algunos traidos de normas anteriores vy,
que en suma si bien resulta un esfuerzo por parte del Estado colombiano para proteger
bienes juridicos dentro del medio ambiente, tambien cuenta con varias falencias, las
cuales pueden ser resueltas en la practica de la norma, principalmente hablando sobre la
necesidad de complementar la norma con mas conceptos juridicos de corte preventivo,
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también sobre el desequilibrio en el debido proceso por causa de la objetivizacién del
régimen de responsabilidad sancionatorio ambiental, entre otros.

Asi, e independientemente de las criticas al procedimiento, la Ley 1333 de 2009, como
norma sancionatoria ambiental, es fundamentalmente un dispositivo sancionador en el
cual confluyen diferentes aspectos, principalmente de naturaleza preventiva y represiva,
propiciando de esta manera un analisis economico por parte del sujeto activo en donde
este ultimo identifique el beneficio y la rentabilidad de prevenir o de realizar el dafio al
medio ambiente

Los estudios referentes al principio de precaucion, deben enmarcarse en un contexto de
evaluacion del riesgo partiendo desde el estudio de la incertidumbre cientifica,
poniendo a este principio como un direccionador de las decisiones de la administracion
respecto a la complejidad de los procesos tecnolégicos. De esta manera, su aplicacion
por parte de la administracién debe estar condicionada temporalmente como un acto
posterior al procesamiento de la informacién disponible y donde se haya identificado
previamente el problema, entendiéndolo como un mecanismo de auxilio para las
estructuras juridicas que puedan tener vacios e indeterminacion.

De esta manera, asi como se denota el esfuerzo sectorizado de algunas fuentes del poder
judicial para potencializar la utilizacion del principio de precaucion, también pudo
comprobarse cdmo comienza a utilizarse este concepto juridico con mayor fuerza,
principalmente dentro de los documentos juridicos internacionales que han servido
como marco de regulacion de la prevencion y precaucion de riesgos, maxime si es
dentro del derecho internacional donde el derecho al medio ambiente recibe mayor
proteccion, por ello se describié algunos de los mas importantes tales como la Cumbre
de la Tierra o Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo; la Declaracion de Estocolmo de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Humano; la Recomendacion 102 del Plan de Accion, etc.

Frente a la proteccion juridica de las obtenciones vegetales y de los organismos
genéeticamente modificados, la tendencia en el marco internacional se dirige hacia la
diferenciacién de regulacion de la propiedad intelectual por cada ordenamiento juridico
estatal con base en un tronco comun establecido por el Convenio de Paris para la
proteccion de la propiedad industrial de 1883, asi como también para la proteccién de
consumidores en razon al consumo de productos transgénicos con el fin de prevenir su
victimizacion en diferentes niveles, evidenciandose asi que existe una gran variedad de
normas juridicas, jurisprudencia y demas aportes del derecho administrativo referentes

278



a la proteccion y seguridad genética creadas tanto a nivel local, como también a nivel
macro con el fin de permear al Estado de peligros potenciales de macrovictimizacion.

Existen otras formas de atribucion de responsabilidad tales como el riesgo creado, la
responsabilidad civil y la culpa extensiva, pero particularmente se planean otras formas
de responsabilidad dirigidas hacia los funcionarios de la administracion la cual puede
utilizarse como mecanismo de control de dafios ambientales:

En contratacion estatal por ejemplo, se analizé6 cémo los funcionarios pablicos hacen
responsable a la administracion por sus actuaciones. Ello a través del principio de
responsabilidad de los servidores publicos consagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de
1993, en donde debe buscarse el cumplimiento de los fines de la contratacién estatal,
consistentes en vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y proteger los
derechos ambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Ahora, en materia disciplinaria la situacion no es del todo diferente, ello con base a que
existe todo un régimen de responsabilidad disciplinaria basado en la aplicacion de la
Ley 734 de 2002, el cuél fue creado precisamente para evitar la comision de situaciones
prohibidas por las normas, por parte de los servidores publicos y demas particulares que
ejerzan funciones publicas, principalmente refiriéndose a la violacion de normas
relacionadas con la proteccion del medio ambiente.

Pudo explicarse con claridad que es imposible regular toda la extension de posibilidades
de causacion de riesgos, maxime si se dirigen hacia otras areas que no hayan sido aun
reglamentadas. La Unica alternativa parece dirigirse hacia la priorizacion de los riesgos
a cubrir por parte del ordenamiento juridico, dandole prevalencia a los riesgos que en
verdad impliquen verdaderos dafios ecologicos. El objetivo es que el régimen de
responsabilidad de riesgos valla avanzando hacia su cobertura y garantia universal, ello
por ejemplo por medio de la creacion de normas como la Ley 1333 de 2009 o demaés
normas que busquen el resarcimiento de perjuicios con base en el principio de
solidaridad. El Ilamado es hacia lograr un estadio juridico de cobertura total de los
riesgos, por esta razon el actuar de la administracion tendiente al control publico debe
encausarse a que el uso de los recursos naturales deba estar sometido a un limite de
planificacion que incentive la utilizacion racional de estos recursos por medio de
técnicas de fomento, tales como los subsidios, exenciones tributarias, reducciones en
tasas y demas beneficios.

Pudo complementarse este trabajo investigativo con un analisis relacionado con la
posibilidad de ajustar algunos conceptos juridicos del derecho penal con el derecho
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administrativo sancionatorio, proponiendo como una prioridad su complementacion
mutua, ampliando asi la cobertura del sistema juridico dentro del marco de los
principios de prevencion-prospeccion particularmente en temas ambientales. Esta
propuesta partié de la imposibilidad para el derecho penal de modificar las tendencias
de la sociedad hacia la comision de conductas perjudiciales para el medio ambiente y
hasta de crimenes ecoldgicos, por ende su actuacion debe estar acompafiada de un
sistema de responsabilidad administrativo sancionatorio el cual complemente los vacios
que deja la norma penal.
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ANEXO 1

ENTREVISTA REALIZADA EL DIA 29 DE NOVIEMBRE DE 2010, AL DR. LUIS
FERNANDO MACIAS GOMEZ - SOCIO DE LA FIRMA MACIAS GOMEZ Y
ASOCIADOS

1. ¢Cuél es el papel de la participacion ciudadana como método de prevencion de
riesgos ambientales?

R: A mi juicio, habria que mirar un poco el papel de la participacién ciudadana mas alla del
método de prevencion de riesgos, porgue es que cuando en la participacién ciudadana se
deriva realmente de una comunidad, o una ciudadania cercana al problema, puede aportar
mucho, pero cuando la participacion es orientada ideoldgicamente, politicamente, es dificil
que aporte algo a la prevencion de riesgos, es decir, sobre todo respecto a la participacion
ciudadana en aquellos casos en los cuales estamos en espacios geograficos donde existe una
comunidad organizada y no necesariamente urbana, mas rural, porque ahi se puede prevenir
un riesgo ambiental.

¢Pero eso nos llevaria a definir qué es un riesgo ambiental, este es natural? O es el riesgo
ambiental derivado de la industria o de la actividad econémica, son dos tipos de riesgos
creo yo, digamos para esto habria que mirar como es el tema del riesgo, es un riesgo del
sistema natural o es un riesgo derivado de una carretera que esta desestabilizando los suelos
o de un edificio que va a generar una afectacion al lado de otras casas 0 es un riesgo porque
se van a afectar por esa actividad minera los acuiferos, entonces habria que mirar el riesgo
para que realmente la comunidad se entere. A mi juicio la participacion ciudadana debe ser
una forma de prevenir los riesgos. Es importante ademas que la participacion se de
metodologicamente y organizadamente y realmente ligada al sitio donde se puede producir
el riesgo.

2. ¢Qué opina usted sobre la premisa que responde a que la necesidad de que la
comunidad esté informada, resulta siendo un requisito necesario para esa
participacion respecto a las decisiones de manejo de riesgos ambientales?

R. Claro, mire como las comunidades se organizan para prevenir inundaciones, es
fundamental la informacién ;Qué pasé en Armero?, la gente estaba desinformada, y la poca
informacion que hubo fue manipulada obviamente, entonces es fundamental la
informacion.
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3. ¢Cual es el papel del derecho internacional a la hora de prevenir riesgos
ambientales en nuestro pais?

R. Yo diria que mucho porque a nivel internacional, por ejemplo hay un tratado sobre
desastres, igualmente todos los tratados internacionales generalmente incluyen unos
principios de prevencion y de precaucion, que aportan u obligan al Estado colombiano a
tomar acciones, y el derecho internacional hoy por hoy es fundamental.

4. ; Como se maneja la politica de seguridad genética en nuestro pais?

R: Yo le devuelvo la pregunta, que entiende usted por seguridad genética? R: Creeria yo
que es el manejo que se le da a todo el tema del desarrollo del genotipo y del tema del
desarrollo genético humano, de obtenciones vegetales nuevas y desarrollo animal para
mejoramiento geneético. R. Pues volvemos al derecho internacional, esta el Tratado sobre
Bioseguridad suscrito en Cartagena, donde ahi se toman todas las prevenciones del caso
para el tema, pero, en nuestro pais, nosotros no somos un pais desarrollado
tecnologicamente, aqui no tenemos ese riesgo, aqui vienen a aplicar lo que en otra parte ya
hicieron, pero ese seria otro problema, entonces, yo diria que el pais, en la medida en que
no investigue, no requerira de esta regulacion.

El problema del pais es que se pudo haber avocado con el tema de los Organismos
Modificados Genéticamente — OMV, este es un tema que toca también al consumidor.
Entonces, hay que dirigir este tema para desarrollar la parte de seguridad genética, aqui se
trabaja bien pero también debe verse qué uso le damos nosotros a los Organismos
Modificados Genéticamente — OMG. Y si hablamos del genoma humano, eso ya es mas
complicado, es que no se lleven las caracteristicas de nuestras culturas, de nuestra raza.

5. ¢Usted qué opina sobre el tema de las patentes que se han estado llevando aqui en
Colombia?

R. De lo que es de tecnologia, yo eso lo traslado a la concepcién politica del Estado,
miremos una sociedad de mercado, donde todo se privatiza, donde todo es posible que
tenga un valor econdmico, y ese es el problema, es decir, el problema del mercado en el
cual vivimos, donde esta la sociedad, busca que todo tenga un derecho y una propiedad
privada, entonces, desde ese punto de vista, cuando uno cuestione esto, lo que debe
cuestionar es la concepcion filosofico-politica del tema, es valido patentar, modificaciones
de ciertas plantas, o de ciertos animales, o de ciertos productos que salen, por ejemplo se
han patentado bacterias que han surgido de otras producidas artificialmente, es decir, la
vida artificial, es posible patentarla?, pues en el modelo que tenemos hoy, uno puede no
estar de acuerdo filos6ficamente, pero es lo que tenemos.
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6. Es el principio de precaucion uno de los principios fundamentales para el
tratamiento juridico ambiental en Colombia?

R: El principio de precaucion esta mal entendido, el problema es hasta donde este principio
es de caracter juridico o por el contrario es un principio de politica, cuando uno mira los
tratados internacionales, lo que hace es que se incorpora en el tratamiento internacional,
pero porque los Tratados obligan a los Estados a tener en cuenta ese principio de
precaucion politica, como vinculante, claro, cuando usted lo mira en Colombia, que lo que
hacen es transcribir lo prescrito en la Declaracion de Rio, colocandolo en el articulo 1° de la
Ley 99 de 1993, entonces ese principio se introduce también como orientacion de la
politica, pero no me podria servir como un principio juridico, digamos, hay un principio
juridico reconocido como el que dispone que nadie puede alegar su propia culpa, y ese es
aceptado, pero el principio de precaucion, es cual es su efecto juridico, si nos atenemos al
sentido literal del principio decimos que usted no podria hacer nada, porque lo confunden
con el principio de prevencion que es distinto, el principio de precaucion parte de la
necesidad de la investigacion cientifica, y que una vez haya certeza cientifica de que no hay
certeza, pues indudablemente se aplica el principio de precaucion, pero este es distinto al
principio de incertidumbre cientifica que es un principio propio de la ciencia, que eso es
distinto, no es un problema de probabilidades, en cambio usted en el principio de
prevencion usted ya sabe que algo puede pasar, ya se ha hecho todo y usted lo aplica.

Entonces el principio de precaucion aplicado juridicamente es peligrosisimo, la Corte lo ha
declarado constitucional, y ha dado ahi como unos tips de interpretacion y de aplicacion,
pero aqui lo aplican para todo, la pregunta es ¢se puede iniciar un proceso sancionatorio por
principio de precaucién como lo hacen las autoridades?, No, ¢Se puede sancionar en virtud
del principio de precaucion, entonces convenzamos a la gente al tratamiento del principio
de precaucion, entonces el principio de precaucion es un principio muy bueno, pero
peligrosisimo para la libertad y las garantias individuales.

Entonces le imputan a usted conductas que no son, distinto es que un principio de politica,
usted diga que es necesario que el Estado legisle en esta materia aplicando el principio de
precaucion, eso es diferente y eso si es importante, y para los franceses el principio de
precaucion es méas un principio de politica que un principio juridico. Asi como principio de
politica es indudable que es muy importante, pero como principio juridico no.
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7. ¢Una aplicacion extensiva de este principio de precaucion en materia penal, podria
legitimar algunos delitos ambientales de peligro?

R. El principio de precaucion plantea que en caso de falta de certeza cientifica absoluta, no
es excusa para tomar las acciones tendientes a la proteccion, entonces es tanto como
criminalizar el pensamiento, usted puede pensar, opinar, ¢/eso lo convierte en delincuente?,
no necesariamente, a veces la opinion, ligada a otras manifestaciones fisicas, genera un
riesgo, pero no por el solo hecho de opinar usted ya se vuelve un delincuente. Eso es
fanatismo, por una razén especifica, los nacis estuvieron soportados en los movimientos
ecologistas de la época, las primeras leyes ambientales que se expiden de proteccion de la
naturaleza, se expiden bajo el régimen naci en Alemania, por lo tanto esa parte del
ambientalismo hay que mirarla con cuidado, esto se ha estudiado, ya se ha escrito sobre el
tema, y hay que tener cuidado sobre el tema del ambientalismo.

8. ¢Qué papel cumplen los permisos y la licencia ambiental para prevenir los dafios al
medio ambiente?

R: Muchos, hay un fallo de la Corte Constitucional que dijo que la licencia ambiental es el
instrumento juridico que tenia el Estado para garantizar el derecho colectivo a un ambiente
sano, porque parte del principio de prevencion.

9. ¢ Existen mecanismos econdmicos que logren incentivar la prevenciéon de dafios que
puedan causarse en el medio ambiente?

R: Si, aqui en Colombia hay una cantidad de incentivos tributarios, por ejemplo para
incorporar tecnologia ambiental, mejorar sitios. Yo que soy partidario del Estado y que creo
que el Estado debe existir, para mi los incentivos econémicos no son mas, son apenas la
decoracion para hacer que la gente proteja el ambiente, pero no son instrumentos
fundamentales, entonces yo lo miro que desde mi perspectiva no son importantes, y habria
que medir el impacto de esto en el medio ambiente, porque ha servido para que algunas
empresas que no cumplan, cumplan la Ley, en ese sentido si, pero yo no soy de las personas
que piensan que hay que darle plata para que cumpla la ley, la ley se cumple por el
principio propio de que es ejercicio del poder y por nada mas, que lo incentiven a uno,
pueda que haya un pequefio incentivo que haga ver como necesarios los instrumentos
economicos, pero no son lo esencial. Entonces en Colombia habria que mirarlos, en
términos costo — beneficio a nivel ambiental, para ver la eficacia.
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10. ¢Como esta la normatividad colombiana en comparacion con la del resto de la
region, respecto al tratamiento de dafios ambientales?

R: Colombia esta adelantada en ciertas cosas, esta atrasada en su implementacion, aqui no
existe una cultura juridica, la sociedad colombiana es una sociedad que no le gusta el
derecho, a ella le gusta la ley para legitimar sus conductas, no importa cuél sea, pero no le
gusta respetar el derecho, nuestra sociedad no es una sociedad de cultura juridica, somos
buenos leguleyos, técnicos del derecho, porque para eso somos muy buenos, pero los
principios juridicos Colombia estd muy atrasada, hay otros paises que tienen menos pero
estan mejor, por ejemplo comparados con paises de Latinoamérica habria que ver, en Brasil
no adelanta en muchas cosas, frente a otros paises, de pronto Chile, estamos avanzados,
frente a Argentina ahi vamos, Bolivia tiene legislacion mas moderna que la nuestra, lo que
pasa es que no la aplican casi, hasta ahora la estan aplicando, en las Constituciones de
Bolivia y de Ecuador son mucho mas ecoldgicas que la nuestra. Este tema es relativo,
tenemos mucha legislacién, pero el punto estd en cémo se aplica esa legislacion en
Colombia y como se respeta el orden juridico, yo como abogado defiendo el orden juridico
asi no lo comparta.

11. ¢Es el proceso sancionatorio ambiental dispuesto por la Ley 1333 de 2009, el medio
idoneo para ejercer control social respecto a la proteccion del medio ambiente?

R: Esta ley es una ley que le han hecho decir lo que no dice, y que ademas dice lo que no
dice el derecho, es una ley que yo la califico mas bien de un talibanismo ambiental que
producto de una reflexion juridica, y desafortunadamente la Corte Constitucional, por el
activismo judicial que hay en Colombia en materia ambiental, ha confundido en Colombia
la responsabilidad administrativa sancionatoria con la responsabilidad civil, y yo quiero ver
cOmo va a ser esa ley frente a los tratados de libre comercio, con Canad, con Europa y con
Estados Unidos, cuando eso pase, hablaremos

12. ¢Respecto a la presuncion de dolo que se maneja dentro de este régimen
sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009?

R: La ley 1333 confundio la responsabilidad civil donde siempre se ha presumido el dolo y
la culpa de actividades peligrosas, la presuncion de dolo y culpa en materia punitiva. Ahi
nos trasladamos al derecho punitivo, al derecho penal, entonces ahi usted no puede
presumir el dolo y la culpa, y lo que hizo la ley fue casi que transcribir el tema de la
responsabilidad administrativa - punitiva del Estado, la traslado a la responsabilidad
puramente penal, si a usted lo sancionan donde presumen el dafio, por que el dafio también
lo presume la ley, lo que pasa es que lo hace indirectamente, la autoridad ambiental dice,
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presumo el dolo, y usted produjo el dafio, presumiendo el dolo presumo el dafio, entonces
lo sanciono, como hace usted para exonerarse del proceso penal?, no se puede. Y eso lo ve
uno mucho, si ocurrié antes, es decir, la Corte Suprema de Justicia, con plena prueba de
peritazgo, a un concepto técnico del proceso sancionatorio ambiental, que no fue
controvertido en este ultimo, porque no es posible controvertirlo, toda vez que el mismo
funcionario que abre la investigacion, es el mismo funcionario que hace el concepto
técnico, es el mismo funcionario que determina si es pertinente 0 no su objecién al
concepto técnico, y es el mismo funcionario que lo sanciona, se rompi6 todo el principio de
imparcialidad.

Por eso creo que hay un ambientalismo mal entendido, y los problemas que hay de fondo
no los estamos viendo, mientras eso pasa, estamos mercantilizando la naturaleza, que es
mMAs grave, entonces por eso para mi, la ley 1333 es propia de regimenes autoritarios, es una
confusion total de la responsabilidad civil, y combinada esta con una ley sancionatoria,
porque si hay leyes sobre dafio ambiental, donde hay la responsabilidad civil donde se
presume el dolo y se presume la culpa, es obvio, porgue son naturaleza juridica distinta, no
es lo mismo la culpa civil que la culpa penal o la culpa sancionatoria.

13. ¢Es necesaria la cooperacion entre Estados para prevenir los dafios al medio
ambiente?

R. Indudablemente, los Estados tienen que cooperar respecto a todos los dafios
transfronterizos, el comercio de especies, el comercio de residuos peligrosos, todo esto
hecho de manera ilicita, porque licitamente si se puede hacer también, por ejemplo, el
comercio de especies en via de extincidén no estd prohibido, tanto asi que existe el CITE,
entonces digo yo al comercio ilicito, y si los Estados no cooperan, pero pues, los Estados
tienen mas problemas, y obviamente el tema ambiental no es su prioridad.

14. ;Qué opina usted sobre la efectividad que han tenido herramientas normativas de
caracter coercitivo o de sancion en materia ambiental?

R. Yo creo que ha funcionado, hoy en dia, la gente trata de respetar las normas ambientales
para evitar la sancion impuesta por la Ley 1333, eso funciona, es que eso de creer que todo
se maneja con instrumentos econémicos no sirve, se necesita el garrote, cosa curiosa,
cuando mas se aumenta el control sancionatorio por parte de las autoridades, mayor
preocupacion hay de cumplir con la ley, y ahi si las personas se asustan, el Estado es
necesario, y las normas coercitivas son necesarias, ello sin llegar al autoritarismo, eso es
autoridad, pero no en los términos que la usan en Colombia, la autoridad hace parte
esencial de la democracia, no estoy hablando de arbitrariedad ni nada de esas cosas.
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15. ¢ Frente a mecanismos de participacion ciudadana tales como la consulta previa, la
accion popular u otros mecanismos, considera usted que estos han sido efectivos hoy
en dia para la prevencién de dafios ambientales?

R. La accidn popular en algunos casos, y algunos casos de participacion ciudadana, tal vez
algunos de consulta previa, yo creo que en ocasiones se han distorsionado, y no han
permitido realmente que estos mecanismos sean efectivos para la prevencion de dafios
ambientales, porque a la gente no le interesa eso, pero es indudable, si usted me dice a mi
que han sido efectivas las acciones populares, yo creo que si, después vienen otros
mecanismos de participacion, la consulta previa también, lo que pasa es que hay que
circunscribirla a ciertas comunidades como las negras e indigenas. Entonces para esos
casos, yo si creo que se han evitado problemas producidos a los impactos sociales,
culturales, a pesar de que se ha distorsionado.

16. ¢Cree usted que deberian reformularse algunos conceptos respecto a la consulta
previay su procedimiento, y la accion popular?

R. La consulta previa en Colombia es muestra de una sociedad racista y clasista como la
nuestra, yo creo que la consulta previa es necesaria, es til, buena, y en eso Colombia esta
muy avanzada por ejemplo, frente a otros paises latinoamericanos con presencia indigena,
pues obviamente cada institucion es susceptible de mejorar, pero el problema es la préactica,
el cuchillo per sé no es un arma, es el uso que se le dé a este cuchillo, la consulta, pues si, a
veces se abusa de ella por la comunidad, y a veces se abusa de ella por el que va a
consultar, ahora, el problema de la accion popular es que aqui en Colombia creemos en
derechos colectivos, pero nunca hemos analizado cudal es su contenido, decimos que es
democratico, pero que tipo de democracia es, adonde voy yo, a que nos hemos olvidado que
hay derechos fundamentales de trascendencia social, entonces nos hemos olvidado de los
otros derechos individuales.

entonces la accion popular se ha utilizado para proteger derechos individuales con
incidencia ambiental, es decir con incidencia colectiva, si a usted le estaban colocando un
bar al lado de su casa, eso no tiene nada de derecho colectivo, eso no es nuevo, no
necesitamos la constitucion, eso esta desde la Ley 153 de 1987, desde el codigo civil, el
interés general prima sobre el particular, porque es una violacion a su derecho individual a
la intimidad y a su posesion, la posesion debe ser ejercida de forma pacifica y activa y
nadie me la puede perturbar, entonces aqui la accion popular se utiliza para ver temas que
son de derechos individuales de incidencia colectiva, entonces ahi se ha distorsionado la
accién popular, pero por la ausencia de mecanismos juridicos de proteccién de derechos
individuales.
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Los colombianos tenemos supuestamente una tendencia de derecha, es paraddjicamente la
sociedad que mas habla de colectivo en América Latina, uno no entiende esa dicotomia,
entonces la accién popular se ha distorsionado por esa razon, yo no diria entonces que
habria que acabar esas cosas, sino lo que habria que hacer es crear mecanismos de
proteccion de derechos individuales con incidencia ambiental, por ejemplo, fortalecer las
acciones posesorias, eso es importante, y establecer procedimientos &giles para la
proteccion de la posesion, lo que pasa es que aqui en Colombia creemos que la posesion
solamente se interrumpe cuando llega un tercero a tratar de sacarlo por la fuerza, no, la
posesion también se me afecta cuando no puedo estar en mi inmueble tranquilo, lo mismo
que llamaban los espafioles derechos de vecindad, entonces, ahi yo si creo que la accion
popular deberia especificar un poco més los derechos colectivos a proteger, o en qué casos
esos derechos colectivos son colectivos y crear mecanismos juridicos agiles para proteger
derechos colectivos, que estarian entre la tutela y la accion popular.
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ANEXO 2

ENTREVISTA REALIZADA EL DIA 30 DE NOVIEMBRE DE 2010, A LA DRA.
BEATRIZ LONDONO TORO, COORDINADORA DEL GRUPO DE
INVESTIGACION EN DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DEL
ROSARIO.

1. ¢Cual es el papel de la participacion ciudadana como método de prevencion de
riesgos ambientales?

R. Yo creo que es un papel muy importante, tal vez descuidado socialmente, la prevencion
de riesgos es la etapa principal para evitar vulneraciones a los derechos, forma parte de los
principios que actualmente trabajamos en materia ambiental. La participacion ciudadana es
la que puede advertir con mayor certeza, cercania y claridad los posibles riesgos
ambientales, mas que un funcionario en su escritorio, asi, son los ciudadanos del comdn la
que puede advertir y plantear alternativas. Ahora, yo creo que no es solo un papel de la
participacion ciudadana, el tema de la prevencion de riesgos debe abordar a todos los
sectores sociales porque hay riesgos que tenemos la incapacidad de advertir y esos son los
riesgos de altisima dificultad de percepcidon por la gente, son tipos de riesgos que requieren
de estudios cientificos y soporte académico y técnico, y pienso que la comunidad por mas
participacion que quiera hacer no tendria las herramientas suficientes.

2. ¢Piensa usted que la comunidad debe estar informada, el derecho a la informacion
es necesario para la participacion ciudadana?

R. Claro, en el ejercicio que hemos hecho con la comunidad, encontramos que el acceso a
la informacion para la comunidad es muy limitado, tiene poco tiempo para examinar,
incluso se le permite el acceso a la informacidn ambiental pero se envia ocho (8) dias antes
de una audiencia, si es que los envian para que la gente los consulte. Entonces, acceso a la
informacion parece una teoria muy bonita pero en la practica es muy dificil, y ademas el
acceso a la informacién cualificada puede que te la envien pero si no tienes capacidad de
andlisis de esa informacidn, pues tampoco se detectaran los problemas. Yo encuentro en
algunos casos que hemos tenido, que la participacién ciudadana en temas de informacién ha
sido interesante, por ejemplo encuentro que en algunos estudios no se han tenido en cuenta
temas de agua, equivocaciones en temas de poblacién, etc.
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3. ¢Cual es el papel del derecho internacional a la hora de prevenir riesgos
ambientales en nuestro pais?

R. El derecho internacional lo que ha formado son los estandares, los limites, ha sido muy
importante en la construccién de una normatividad de prevencién, pero la actuacion
corresponde a los Estados, indudablemente el derecho internacional, debe estar acorde con
las autoridades ambientales, y las que corresponden al Estado las que deben actuar en
primer lugar.

4. ;Como se maneja la politica de seguridad genética en nuestro pais?

R. En mi sentir, la politica de seguridad genética es bastante desconocida, en segundo
lugar, esa falta de informacion sobre el tema de seguridad genética hace que la gente no
participe en el tema, salvo algunas ONG’s que han hecho algunos esfuerzos en temas de
biodiversidad, y de semillas. Por eso, esta es una intervencion tan cualificada que exige
tener unos conocimientos muy profundos de los temas de la intervencion. Entonces uno
habla de participacion ciudadana como un género pero la participacion cualificada, pienso
que a futuro tendra que ser con el apoyo de ONG’s que tengan capacidad en el tema, que
tengan expertos y la academia. Yo pienso que la academia ha estado muy alejada en temas
de intervencion de politica publica, y mientras los académicos y cientificos no se tomen en
serio que su papel es muy importante, veo que no habrian muchas posibilidades de lograr
una verdadera participacion.

5. ¢Es el principio de precauciéon uno de los principios fundamentales para el
tratamiento juridico ambiental en Colombia?.

R. Por supuesto, el principio de precaucion y concretamente en Colombia, mas que una
consideracién meramente normativa, ya ha irradiado a varios sectores y legislaciones. Por
ejemplo todo el tema de medidas cautelares que se estadn instaurando en las acciones
populares, esta inspirado en el principio de precaucion, y eso es importantisimo,
desafortunadamente los jueces poco lo aplican, los jueces de accion popular, vemos que los
jueces al decretar la medida cautelar esté aplicando el principio de precaucion aunque no lo
mencione, en el fondo es evitar que un riesgo se agudice o que al momento de fallar el
derecho colectivo que estamos protegiendo quede en una mayor vulnerabilidad con el paso
del tiempo.

El caso de la poblacion Guayu, de un resguardo llamado el Limoncito, nosotros hicimos

una accion popular porque en el resguardo se construyd una laguna de oxidacion del
municipio de Maicao, y todas las aguas hervidas del municipio iban a parar al resguardo
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indigena contaminando asi sus aguas subterraneas, enfermando a los nifios, etc., y en esta
situacion lo que encontramos es que la mayor necesidad era el tema del acceso al agua
potable, entonces hicimos una peticién dentro de la medida cautelar, correspondiente al
suministro de agua potable durante todo el tiempo que el proceso durase, fue una medida
cautelar espectacular, porque evitd la agudizacion en el derecho al acceso al agua potable
que era el derecho principal de esa comunidad.

El fallo se dio cinco (5) afios después, entonces si no se hubiera decretado esa medida
cautelar, no nos imaginamos como pudiera haber sido la vida de estas personas durante
cinco afos, esperando una reubicacion de esa laguna de oxidacion. Entonces desde nuestra
perspectiva el principio de precaucién deberia seguir irradiando y sobre todo hacerse mas
cercano a los jueces, porque estd muy del lado de los cientificos, de la academia, y en el
derecho internacional, pero habria que explicarle a los jueces que significa el principio de
precaucion y darles mas herramientas para que entiendan que es su tarea, es decir que esta
en sus manos utilizarlo.

6. ¢ Qué papel cumplen los permisos y la licencia ambiental para prevenir los dafios al
medio ambiente?

R. yo siempre he sido una defensora de este concepto de licencias ambientales, desde la
defensoria del pueblo hicimos todo tipo de acciones para que no se eliminen estos sistemas
gue en nuestro criterio son unos sistemas de proteccion y bienestar de derechos
ambientales, hay una gran campafia a nivel nacional para bajar los estandares de proteccion
de los derechos ambientales y por ende lo que primero atacan son las licencias y los
permisos ambientales, tratando de eludirlos, de cambiarles de nombre, de bajarles el rigor y
las exigencias y eso no es de ahora, lo que yo he observado es que ya llevamos quince afos
tratando de recuperar el valor y la importancia que tienen estas dos figuras, pero por
supuesto el sector al cual se le imponen, permanentemente trata de que normativamente,
jurisprudencialmente, se ataquen estas figuras.

7. ¢ Existen mecanismos econdémicos que logren incentivar la prevencién de dafios que
puedan causarse en el medio ambiente?

R. Yo creo que no, en la practica me parece que nosotros estamos muy atras en este tema,
en otros paises si funciona, en Estados Unidos, en Alemania, entiendo que hay unos
avances significativos, en Colombia veo muy atras esta opcion, se ha tratado de hacer
algunos tipos de campafas, pero los incentivos econdmicos creo que no funcionan.
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8. ¢Como estd la normatividad colombiana en comparacién con la del resto de la
region, respecto al tratamiento de dafios ambientales?

R. La normatividad colombiana tiene avances muy significativos, desafortunadamente ha
tenido etapas de crisis y de incoherencias, en mi sentir todos estos cambios que se han dado
con las licencias ambientales han dado un mensaje bastante equivoco a quienes protegen el
medio ambiente, pero creo que esta es una de sus principales debilidades, y la incidencia de
los sectores econdmicos en debilitar los estdndares de proteccion ambiental, pero el gran
avance que Colombia tiene es en mecanismos de proteccién de derechos ambientales, que
Colombia, comparado con los otros paises de la region, son muy débiles, yo pienso que las
acciones de tutela funcionaron y sirvieron muy bien un tiempo mientras surgieron las
nuevas acciones populares, el derecho ambiental en Colombia ha sido jalonador de todo
tipo de acciones de proteccion del derecho al ambiente y uno ve que la gente por acciones
populares, acciones de inconstitucionalidad, acciones de tutela, acciones de grupo y
acciones de cumplimiento, incluso, han buscado la proteccion del derecho al ambiente, y
eso no es usual en otros paises, es decir, en Colombia hay el mayor desarrollo en materia
constitucional respecto al desarrollo de esas instituciones de proteccion.

9. ¢ Es el proceso sancionatorio ambiental dispuesto por la Ley 1333 de 2009, el medio
idoneo para ejercer control social respecto a la proteccion del medio ambiente?

R. No lo ha logrado, esa evolucion en materia sancionatoria en Colombia fue muy dura,
pero todavia el proceso sancionatorio ambiental uno lo ve ejercido es por los jueces, es
decir uno ve que el juez es mas arriesgado en toma de medidas en decisiones que
perfectamente podria hacer la autoridad ambiental. Pero no veo cambios sustantivos en que
la autoridad ambiental le demuestre por ejemplo a los jueces, que ya han sancionado, que
ya han logrado tomar las medidas en distintos casos. Por ejemplo dentro de algunas de las
investigaciones que hemos hecho en derecho ambiental, en materia de acciones populares,
el tema ambiental es el derecho que mas solicita la gente, entonces es una relacion muy
directa entre seguridad social y la basqueda de alternativas para la proteccion, y la gente ve
con mejores ojos la garantia judicial que la garantia administrativa.

10. ¢La politica ambiental colombiana ha sido eficaz frente a su papel de proteccion
de los recursos naturales?

R. La politica ambiental colombiana ha tenido altibajos, ha tenido épocas de mucho
compromiso y seriedad, pienso que en los ultimos afios no ha sido una politica ambiental
eficaz, ha estado demasiado influenciada por todos los otros sectores, uno ve un Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, gran error es escindir en sus funciones con
una mision multiplicada con otros campos que no eran propios de lo ambiental, entonces,
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creo que ha sido muy débil su papel en los Gltimos afios, yo pienso que cuando surgio la
Ley 99 de 1993, en los primeros afios de la ley tuvimos una politica ambiental muchisimo
mas fuerte, tuvimos un Ministerio muchisimo mas comprometido con su mision, pero se ha
disgregado la funcion del Ministerio y que se ha disgregado su tarea.

11. ¢Considera usted que es necesaria la cooperacion entre Estados para prevenir los
dafios al medio ambiente?

R. Por supuesto, sobre todo un tipo de dafios que no se ha trabajado que son los dafos
transfronterizos, y en ese escenario la cooperacion debe ser vital, tenemos muchisimos
casos con Venezuela, con Ecuador, con Peru, pero no se dan acuerdos de cooperacion que
se apliquen realmente y que busquen esas prevenciones, no solo la reparacion de los dafios
cuando ya el ambiente se ha deteriorado.

12. ¢Usted considera que han sido efectivos para la prevencion de dafios ambientales,
tanto la consulta previa, la acciéon popular y demas mecanismos de participacion?

R. Los que han estado en manos de la comunidad si han sido efectivos, sobre la consulta
previa tengo muchas, digamos, es un instrumento importantisimo, que se ha fortalecido,
pero desafortunadamente como se ha aplicado la consulta previa, creo que hay grandes
falencias, y la principal falencia es que encuentro a veces en los mismos sectores sociales,
que no hay claridad sobre la consulta, hacia donde debe ir, y también muchos intereses
particulares, no solamente las empresas que buscan omitir la incidencia de las consultas,
sino también en los mismos grupos indigenas o afro colombianos que, manipulados a veces
por ciertos intereses, llegan a suscribir acuerdos absolutamente irrisorios, absolutamente
desconocedores de los derechos, entonces pareciera la negociacion particular y no un tema
de derechos colectivos y del ambiente sano, entonces creo que los ejes de la consulta previa
a veces en mi sentir se han perdido, es un instrumento increible, maravilloso,
importantisimo, pero no se le ha dado la seriedad del rigor.
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ANEXO 3

ENTREVISTA REALIZADA EL DIA 29 DE NOVIEMBRE DE 2010, A LA
DOCTORA VIVIANA ROJAS, ASESORA DEL VICEMINISTRO DE AMBIENTE,
VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL.

1. ¢Cuél es el papel de la participacion ciudadana como método de prevencion de
riesgos ambientales?

R: El tema de la participacion es en el sector ambiental, la constitucion politica trae una
serie de mecanismos de participacion, pero es en el sector ambiental donde se han
desarrollado a través de la ley 99 de 1993, otra cosa ya es medir la efectividad o no, es decir
la eficacia de esa participacion, si esta es una participacion real o no, el tema de dar
respuestas a la problematica. Creo yo que al decir que se ha avanzado, en la participacion es
donde mas se ha consolidado, donde mas organizaciones no gubernamentales se tienen
trabajando en el tema de veedurias ciudadanas constituidas, para hacer seguimiento a
proyectos, participacion directamente de la comunidad a traves de audiencias publicas, el
tema de la consulta previa con las comunidades indigenas, y afro descendientes, es también
otro de los mecanismos donde se ve una amplia participacion de estas comunidades,
entonces creo yo que ha sido un buen desarrollo de la participacion, no tanto como
quisiéramos ya en la esencia de las decisiones finales, pero es poco a poco que se ha ido
desarrollando esa cultura de la participacion en el tema ambiental.

2. ¢Respecto a la informacion que deberia tener la ciudadania sobre estos métodos de
participacion ciudadana, cree usted que esta informacion es esencial para que estas
personas accedan a los mecanismos?

R. Quien tiene la informacion, tiene el poder, y las comunidades tienen mecanismos para
acceder a la informacion. Hay problemas, si, en el sentido que hay informacidn de caracter
muy técnico que hace muchas veces dificil para las comunidades entrar a depurarla y
analizarla conforme a conceptos técnicos, juridicos claros y coherentes. Pero vemos como
las comunidades se han asesorado muy bien de Universidades, de algunos grupos de
presion que conocen de estos temas, pero por supuesto que estas serdn las que mas
conozcan de algun riesgo en un proyecto, una obra o una actividad, puedan afectarlos.
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3. ¢Cual es el papel del derecho internacional a la hora de prevenir riesgos
ambientales en nuestro pais?

R: Es muy importante el papel del derecho internacional, Colombia a jugado en algunos
temas, es un papel lider, ejemplo, en todo lo que es el protocolo a la Decision de Cartagena,
todo lo que tiene que ver con responsabilidad y compensacion por dafios ambientales
causados por Organismos Vivos Modificados Genéticamente — OVM, Colombia fue el que
lider6 y ya hoy podemos celebrar poder tener un Protocolo en ese tema, y por supuesto, la
participacion activa de paises como Malasia, pero Colombia, fue lider en el tema. Pues el
Protocolo de Goya que fue hace menos de un mes, se estd surtiendo todo el tramite
internacional para acceder a todo lo que el Protocolo dice y obliga a los Estados en materia
de Organismos Vivos Modificados Genéticamente — OVM.

4. ;Como se maneja la politica de seguridad genética en nuestro pais?

R. Ese tema lo puedes profundizar, no soy experta en el tema, no obstante yo participé a
nivel internacional, en las discusiones que se dieron para el Protocolo suplementario sobre
la responsabilidad y compensacion en materia ambiental sobre los OVM, y se trata de una
parte, toda vez que la tematica genética implica muchisimo, entonces se tiene todo un
sistema de acceso a los recursos genéticos, los permisos, todo eso lo trabaja la Direccién de
Licencias y Tramites Ambientales, a través de la Doctora Aleida Martinez, es bidloga
experta en el tema.

5. ¢Es el principio de precauciéon uno de los principios fundamentales para el
tratamiento juridico ambiental en Colombia?.

R. Considero que en todo el tema de licenciamiento, de permisos, gestion, autorizacion,
etc., si deberia ser un principio fundamental, de hecho esta consignado en nuestra Ley 99 de
1993 como uno de los mas importantes, pero creo que no hay absoluta claridad en la
aplicacion del principio de precaucion, la Corte Constitucional se ha manifestado a través
de algunos fallos y ha generado unas lineas jurisprudenciales en el tema, algunas de estas
han sido acogidas por autoridades ambientales, otras no han sido bien interpretadas,
entonces falta mucho, falta depurar y decantar la aplicacion del principio de precaucion en
nuestro pais.
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6. ¢ Qué papel cumplen la licencia ambiental y deméas permisos ambientales, a la hora
de proteger los bienes y derechos ambientales?

R. La licencia ambiental es un instrumento de control de seguimiento, es un mecanismo
muy interesante, no fue inventado en Colombia, es un mecanismo aplicado en muchos
paises del mundo, y yo creo que en nuestro pais, en cuanto a lo técnico se ha alcanzado, los
estudios de impacto ambiental se ha alcanzado cierto grado de seriedad y rigurosidad por
parte de algunas empresas, que seran el documento base para generar la licencia, y las
licencias también se analizan mucho desde lo técnico y lo juridico para otorgar o negar las
licencias, pero hay distorsiones al esquema, entonces hay presiones politicas, econémicas, y
no me refiero a cosas no tan santas, sino a situaciones del mismo esquema que nos hemos
dado, entonces siempre habran sectores encontrados, tenemos al sector minero con el sector
ambiental, el sector agricola, por que el sector ambiental siempre ve la licencia ambiental
como un tramite mas, y como politica de Estado se tiene que las licencias ambientales no es
simplemente un tramite, si analizamos los Decretos anti tramites, siempre tocan el tema de
la licencia, desde mi punto de vista personal este criterio es errado, la licencia ambiental no
es un tramite mas, es un instrumento de planificacion del territorio en el cual se toma la
decision de hacia donde vamos a generar industria, hacia donde ira cierto tipo de
actividades, entonces se esté distorsionando un poco este tipo de mecanismos.

7. ¢ Frente al nuevo Decreto 2820 de 2010, cdmo ha sido la experiencia que ha tenido el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en particular para su
aplicacion?

R. Este Decreto esta recién expedido, entonces se estd empezando a analizar su aplicacién,
considero que era necesario dar un proceso de cambio en la normatividad en cambio a
licencias ambientales, este Decreto estd demandado, por ende estéa a la espera del resultado
de esa demanda, pero del lado del Ministerio, se trabajé mucho para lograr hacer un
Decreto coherente.

8. ¢ Existen mecanismos econdémicos que logren incentivar la prevencion de dafios que
potencialmente se causen al medio ambiente?

R. Como Estado tenemos la obligacion de proteger, de administrar, de gestionar los
recursos naturales, que son propios del Estado, hay muchos instrumentos para esto,
tenemos los instrumentos de cardcter coercitivo — sancionatorios, al que no cumpla,
acarreara la infraccion normativa ambiental y hay también los incentivos, como los
tributarios, que van a contribuir al mejoramiento ambiental. Aqui se analizan esas
solicitudes de incentivos tributarios y se dara la certificacion si aplica o no, si ese producto,
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ese bien que vas a ingresar al pais para la industria, en efecto va a contribuir a la calidad
ambiental, entonces va a haber una exencion en cuanto al IVA por ejemplo. Entonces esos
son los incentivos que se han venido manejando, yo creo que si contribuyen.

9. ¢Como estd la normatividad colombiana en comparacién con la del resto de la
region, respecto al tratamiento juridico de los dafios ambientales?

R. Yo creo que estamos rezagados porque no tenemos, por ejemplo un régimen de
responsabilidad objetiva en materia ambiental, entonces el Congreso estd en mora, la
Constitucidon Politica de Colombia en el articulo 88 dio la orden al Congreso de la
Republica de reglamentar tres aspectos, las acciones populares, las acciones de grupo y
casos de responsabilidad civil objetiva en materia de derechos colectivos, se reglamento a
través de la Ley 472 de 1998 los dos primeros y se dejo de lado la responsabilidad civil
objetiva, entonces no tenemos un régimen de responsabilidad civil objetiva, estamos
rezagados totalmente, paises de la region, para no compararnos con la Union Europea la
cual lleva mucho tiempo trabajando en el tema y tiene ya un régimen de responsabilidad de
este tipo, paises como Costa Rica, Venezuela, tienen un régimen de responsabilidad
objetiva en materia ambiental y Colombia no, se ha satanizado el tema, el Congreso de la
Republica ante el mero asomo de hablar de responsabilidad civil objetiva en materia
ambiental, ya resulta imposible dar la discusién en el Congreso de la Republica, entonces es
grave, y nos rezaga totalmente.

10. ¢ Es el proceso sancionatorio ambiental dispuesto por la Ley 1333 de 2009, el medio
idoneo para ejercer control social respecto a la proteccion del medio ambiente?

R. Pues tanto como control social no creo, es un control porque esta bajo la potestad
sancionatoria de la administracion publica, entonces sera la administracion publica la que
va a ejercer ese mecanismo coercitivo para que ellos no cometan infracciones a las
normativas, a las ordenes de las autoridades ambientales, pero creo que se ha avanzado, el
nuevo régimen sancionatorio ambiental me parece muy interesante, la Corte Constitucional
se ha pronunciado en sus sentencias sobre los temas mas algidos, la presuncién de dolo o
culpa, la caducidad de la accion sancionatoria ambiental, medidas preventivas.

Frente al anterior régimen ha habido muchas mejoras, por ejemplo el tema de la caducidad
de la potestad sancionatoria, anteriormente la teniamos en tres (3) afios, ahora la tenemos en
veinte (20), ya la Corte Constitucional se pronuncié y declard exequible ese término de
veinte afos, eso es positivo, porque no se puede condenar a perder un recurso natural
sencillamente porque se vencio una accién en el tema administrativo, entonces el Estado va
a tener mas posibilidad de iniciar y culminar estos procesos sancionatorios dirigidos hacia
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la proteccion de los recursos naturales y a buscar quienes fueron los infractores y los que
causaron el impacto ambiental.

También me parece positiva la presuncién de dolo o culpa, esto no le gustaba a algunas
personas, particularmente el sector regulado consideraba que atentaba contra el derecho de
defensa, debido proceso y la Corte se pronuncié alegando que es una potestad autonoma del
Legislador, establecer este tipo de presunciones, dado que lo que se busca proteger aqui es
el medio ambiente, un derecho colectivo, de toda la comunidad, pues estan llamadas a
prosperar la inclusion en la Ley de ese tipo de presunciones, tiene aplicacién en la carga de
la prueba, eso para la proteccion ambiental me parece acertado.

Me parece acertado el tema de la dosimetria de las sanciones, una de ellas es la multa por
ejemplo, y se tenia antes una dispersion de metodologias para aplicar esa multa, que
cualquier autoridad ambiental en diferentes partes colocaba lo que consideraba dafios o
impactos similares, podrian ser sancionados con multas muy bajas y en otros casos con
multas muy altas, pero eso ya esta reglamentado por el Ministerio, la metodologia para el
calculo de estas multas, esto me parece muy positivo, el hecho de modificar esas
metodologias. Ademas el nuevo proceso sancionatorio ambiental es un régimen moderno,
no podernos seguir con un régimen del afio 84 que ni siquiera habia sido permeado por la
Constitucion Politica, donde estan los derechos constitucionales?, entonces era necesario
esa actualizacion.

11. ¢Es necesaria la cooperacion entre Estados para prevenir los dafios al medio
ambiente?

R. Por supuesto, este no es un tema que se pueda fragmentar, decir hasta aqui la frontera y
hasta aqui es nuestro, no se puede, el tema ambiental trasciende fronteras, si en algo se
puede hablar de globalizacion es en el tema ambiental, la afectacion en cualquier pais del
mundo, vemos el tema del cambio climatico, la afectacion en un pais afecta a todos, por
supuesto que debemos actuar mancomunadamente, el derecho internacional esta actuando a
pasos agigantados, porque es necesario.

12. ¢Qué opina sobre la efectividad que han tenido las herramientas normativas de
caracter coercitivo o de sancion en materia ambiental?

R. Yo creo que la Ley 1333 es importante en ese sentido porque hace reflexionar en torno a
la aplicacion de ese mecanismo, considero que se venia haciendo una aplicacion
inadecuada, el tema de que politica coercitiva en materia ambiental queremos darnos,
entonces se aplica mucho las multas como sancion, pero entonces, que buscamos con la
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sancién, cual es la finalidad de una sancién, de una multa de este tipo, entonces no puede
ser ni tan baja que pueda ser incluida en los costos de la empresa, que diga yo infrinjo la
normativa ambiental y pago, porque es tan bajo que no importa, la ubico en mi
contabilidad, etc., pero tampoco tan alta para que sea impagable, sino que toca buscar el
término medio de acuerdo a la capacidad econémica del infractor. Por eso se dan una
cantidad de circunstancias para que la multa tenga este fin persuasivo, es decir de que no se
vuelva a infringir la normatividad, y quienes ain no son infractores, pues se abstengan de
dafar, porque de acuerdo a la normatividad ambiental, saben que van a ser sancionados.

Es también la capacidad de deteccidn de las autoridades ambientales, en la medida en que
no se detecte el factor multa, pues va a seguir sacando la madera por la misma zona durante
afios, porque sabe que ninguna autoridad ambiental se va a dar cuenta, entonces se amplia
la capacidad de deteccion de las autoridades ambientales, entonces también va a ser un
mecanismo disuasivo para el infractor, entonces no voy a cometer la infraccion porque sé
que el porcentaje de posibilidad de que me sancionen es muy alto.

13. ¢Han sido efectivos para la prevencién de dafios ambientales, la consulta previa, la
accion popular y demas mecanismos de participacion ciudadana?

R. Las acciones populares me parece a mi, que han sido efectivas, ese mecanismo viene
para la proteccion de los derechos colectivos y el medio ambiente es un derecho colectivo.
Preocupa mucho la actitud de la rama judicial frente a los actores populares, el tema de los
incentivos ha hecho que se genere una satanizacion de la accién popular y ya cuando llega
la accién popular a un despacho judicial ya se considera que es el caza recompensas, que
quiere obtener un lucro personal, y no busca un fin altruista, y eso tampoco es cierto. Si
bien ha habido un abuso de las acciones populares, ya hay la figura del actor popular
ausente, que no responde por eso, también hay actores populares muy rigurosos, muy
serios, y hay acciones populares muy interesantes que han logrado la proteccion de los
derechos.

Frente a la consulta previa, este también es un mecanismo que tiene origen internacional, es
un mecanismo muy complejo, y yo creo que debe darsele un proceso de capacitacion y
pedagogia tanto a los funcionarios publicos que participan en todo el proceso de consulta
pero también a las comunidades. No estoy de acuerdo cuando las comunidades se niegan a
participar en los procesos de consulta, entonces estan desconociendo el sistema y no se trata
de eso, y ademas también hay funcionarios que utilizan el mecanismo de manera acertada.
Por ello ahorita estan en unas discusiones muy serias entorno al mecanismo de la consulta
previa
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14. ¢ Y frente a la imposibilidad de imponer el veto por parte de estas comunidades a
los diferentes proyectos de la Administracion?

R. Imposibilidad es decir una posicion total y la potestad que tienen las autoridades para
decir “se hace el proyecto”. Por eso mismo, por la distorsion que se le ha dado al
mecanismo de la consulta, cuando se rompe el mecanismo del diadlogo, cuando una
comunidad dice “yo ni siquiera participo”, no reconozco a quien estd al frente como
legitimo para ejercer el mecanismo, o lo mismo las autoridades hacia las comunidades, se
rompe el dialogo y se pierde todo el sentido de la consulta y es cuando se ocasionan
situaciones tan extremas y sucede que yo como Estado tomo la decision sin importar lo que
se piense por parte de las comunidades y eso tampoco es el deber ser, entonces como lograr
plantear dialogos abiertos, respetuosos, y teniendo en cuenta que es la Constitucion Politica
la que nos reconoce tanto a los funcionarios publicos, pero también a las comunidades en
todo este tema, y eso en conclusidn ha sido lo complicado, llegar a ese punto de equilibrio y
ponderacion.
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