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PERSPECTIVAS DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL
POR EL DANO AMBIENTAL EN COLOMBIA.
DIFICULTADES PARA SU EXIGIBILIDAD Y EFECTIVIDAD
DESDE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSE]JO DE ESTADO

Ernesto Burbano Ortega*

Resumen

El presente articulo aborda el tema de la responsabilidad del Estado por el dafio am-
biental y las limitaciones del sistema tradicional de responsabilidad juridica adoptado
por el Consejo de Estado para su exigibilidad y reparacién efectiva. En especial, afronta
las dificultades que se presentan para establecer la prueba del dafio y el nexo de causa-
lidad para su imputacién al Estado, asi como la conveniencia de mitigar esa exigencia
en consideracidn a las connotaciones propias y especiales de esta clase de menoscabos.
Propone igualmente que en todos los casos en que se verifique la existencia de un dafio
ambiental se adopten en la jurisprudencia del Consejo de Estado las medidas tendien-
tes a rehabilitar el medio ambiente afectado, cuando ello fuere posible, o proceder a su
compensacion o indemnizacion plena.

Palabras clave: Responsabilidad estatal, derecho ambiental, responsabilidad ambien-
tal, dafio ambiental.

Abstract

This article addresses the issue of state responsibility for environmental damage and
the limitations of the traditional liability system adopted by the Council of State of
Colombia for its enforcement and effective redress. It particularly deals with the cha-
llenges presented when establishing damage proof and the causal link for charging the

*  Abogado con Especializacién en Derecho Administrativo de la Universidad Pontificia Bolivariana y
Candidato a la Maestria en Derecho Administrativo de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario. Se desempefia como profesional universitario en el Consejo de Estado. Correo electrénico:
ernestoburbanoortega@gmail.co



ERNESTO BURBANO ORTEGA

state, as well as the convenience of mitigating the requirement regarding the own spe-
cial connotations of such impairments. It also proposes that, in all cases in which the
existence of environmental damage is verified, measures restoring the affected environ-
ment be adopted into the jurisprudence of the State Council, where this is possible, or
else to give effect to compensation or restitution, in order to enforce the general interest.
Keywords: State responsibility, Environmental law, Environmental liability, Environ-
mental damage.



1. INTRODUCCION

Los dafios ambientales tienen efectos negativos para el ser humano y para todo el
planeta. Los problemas ambientales aquejan la salud de los seres humanos, asi como
todas sus actividades, sean vitales, productivas o sociales. En este sentido, es ne-
cesario que los particulares desarrollen este tipo de actividades dentro de un marco
juridico regido por normas constitucionales y legales, debiendo todas las actuaciones
del Estado cefirse igualmente a tal esquema normativo. Entonces, se hace indispen-
sable establecer la responsabilidad del Estado cuando sea el causante de esos dafios
ambientales, asi como propender consecuencial y principalmente por la rehabilitacién
del medio ambiente afectado.

En Colombia la jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido generando diversas
teorias, formas, conceptos y requisitos para configurar la responsabilidad del Estado,
constituyendo una construccién dogmadtica sumamente importante para el pais. Sin
embargo, esta no comprende todos y cada uno de los avances sociales, tecnolégicos
y econémicos del mundo actual, por tal razén puede afirmarse que no se adecua ple-
namente a un tipo de responsabilidad especial como es la responsabilidad estatal por
afectaciones ambientales.

Los eventos relacionados con la produccién de dafios ambientales constituyen
una materia que sobrepasa la forma tradicional en que ha sido estudiada la respon-
sabilidad del Estado, en consideracién a que posee connotaciones propias, especiales
y auténticas, que obedecen a unos rasgos o elementos caracteristicos sui generis.
Situacién que resulta interesante ya que el Estado en todo caso tiene el deber de re-
sarcir integralmente el perjuicio ambiental que, por su accién u omisién, ocasiona al
medio ambiente o a una persona en su integridad personal o en su patrimonio. Es asi
como la creciente tendencia del derecho ambiental, a diferenciarse de otras ramas del
derecho, ha llevado a cuestionarse sobre el tratamiento que el Consejo de Estado le ha
dado a la responsabilidad del Estado en el ambito de los dafios ambientales, tenien-
do en cuenta que constituye una temdtica propicia para reconsiderar muchos de sus
postulados, habida cuenta de que el denominado perjuicio medioambiental obedece a
unos elementos caracteristicos y encuentra su sustento en un sistema de fuentes de
cardcter constitucional y legal propio que permite la aplicacién de un subsistema
de responsabilidad auténomo e independiente.
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En efecto, la responsabilidad por el dafio ambiental responde a un régimen de
responsabilidad su7 generis, cuyo tratamiento, por su complejidad, no puede ser sub-
sumido en los tradicionales postulados de la responsabilidad estatal, pues, si bien el
dafo ambiental comparte en términos general los mismos presupuestos —el dafo,
la imputacién y el nexo de causalidad—, la naturaleza propia de los perjuicios liga-
dos al dafio ambiental exigen que sus reglas en cada uno de estos aspectos deban
ser aplicadas de manera preferente.!

Para lograr el andlisis propuesto se utilizard como aspecto metodoldgico un sis-
tema de cardcter mixto —cualitativo— de tipo descriptivo y explicativo, en el que
se analizard el tépico relativo a la responsabilidad estatal en el ambito de los dafios
ambientales, estudio que se abordara desde una visién doctrinal y desde el desarrollo
jurisprudencial del Consejo de Estado, técnica Util para descubrir la base conceptual
tedrica y filoséfica que tal corporacién ha tenido en consideracién para adoptar sus
posturas sobre la materia.

El presente estudio parte de analizar la opinidn de los diferentes tratadistas acer-
ca del concepto de responsabilidad desde el punto de vista del derecho en general,
con el objetivo de estudiar cémo mediante esta figura se debe responder como con-
secuencia de la produccién de un dafo.

Posteriormente se abordard el tema relacionado con los presupuestos necesarios
para derivar o configurar la responsabilidad del Estado, para lo cual se exploraran
de manera especifica los conceptos de dafio antijuridico e imputacién.

Luego se hard alusién a las normas constitucionales y legales que dan sustento
a la proteccién del medio ambiente como interés superior juridicamente protegido y
de las cuales se deriva el sustento de la responsabilidad del Estado como causante de
afectaciones ambientales.

Para formular el marco tedrico de la investigacién que se proyecta realizar se tor-
na necesario examinar la doctrina sobre la responsabilidad por dafios ambientales,
base conceptual que, como se dijo, constituye el soporte de las posturas jurispru-
denciales que el Consejo de Estado adopta en sus providencias, las que al mismo
tiempo orientan la actividad de los falladores de inferior jerarquia y contribuyen a la

1 Este texto es resultado parcial del proyecto de investigacion de la Maestria en Derecho Administrativo
titulado “La responsabilidad estatal por el dafno ambiental en Colombia”, dirigido por la Dra. Gloria
Amparo Rodriguez.
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estructuraciéon de un sistema de precedentes que busca la coherencia de las decisio-
nes sobre este punto de derecho.

Dentro de la temdtica de investigacién se abordara el concepto de dafio ambiental
y se diferenciardn los dafios causados directamente al medio ambiente, como bien o
interés protegido por el ordenamiento juridico, de los dafios ocasionados a las per-
sonas o sus bienes, como consecuencia de una afectacién ambiental.

Posteriormente se abordara el tema referente al conflicto existente entre los presu-
puestos tradicionales de la responsabilidad del Estado y los elementos caracteristicos
de la responsabilidad por afectaciones ambientales, el cual se analizard desde una
6ptica doctrinal y jurisprudencial del Consejo de Estado, aspecto que nos permitird
cuestionarnos acerca de si la responsabilidad del Estado en materia de dafio ambien-
tal se comprende en los presupuestos tradicionales del régimen de responsabilidad del
Estado o, por el contrario, se trata de un sistema de responsabilidad que posee reglas
propias y que por tanto requiere un tratamiento especial.

De igual manera, se hara una labor de identificacion y analisis de algunas provi-
dencias proferidas por la citada corporacién, relacionadas con la tematica de investi-
gacion, lo cual permitird observar en la practica judicial el dilema al que se enfrenta
el operador juridico ante la resolucién de controversias que involucran esta clase
de afectaciones, esto es, si dirimirlos apoyandose en los tradicionales presupuestos de
la responsabilidad general del Estado o acudir a un sistema que tenga en cuenta sus
rasgos propios o caracteristicos.

Finalmente, y a manera de conclusién, se hard una serie de propuestas sobre el
tratamiento que el Consejo de Estado, como maxima corporacién de lo contencioso
administrativo, debe dar a los eventos de responsabilidad estatal por afectaciones
ambientales, haciendo especial énfasis en el tema de la prueba de la causalidad
necesaria para derivar la responsabilidad del Estado, la pertinencia de morigerar
la prueba al respecto y la necesidad de invertir dicha carga probatoria en algunos
casos que por su complejidad lo requieren, sin dejar de lado, dada su trascendental
importancia, el tema relativo a la reparacién del dafio ambiental y, principalmente,
a la rehabilitacién del medio ambiente afectado como derecho o interés protegido de
rango superior.
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2. FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

Con el objetivo de conseguir el contexto requerido para resolver el tema central de
este proyecto de investigacion referente a la responsabilidad del Estado por afecta-
ciones ambientales, se puede decir que la institucién de la responsabilidad encuen-
tra su sustento en el principio de no causar dafio a otro como uno de los pardmetros
bésicos de conducta que se deben observar para efectos de vivir en sociedad y a cuyo
amparo deben concurrir, por un lado, la proscripcién de causar dafio y, por otro, su
consecuencial obligacién de responder, bajo determinadas condiciones, en caso de
que este deber no sea acatado. Ricardo de Angel Yégiiez sostiene que el no causar
dafo a los demds es quiza, la mds importante regla de las que gobiernan la convi-
vencia humana (De Angel, 1989, p. 21). Para Planiol y Ripert existe responsabilidad
en todos los casos en que una persona queda obligada a reparar un dafo sufrido por
otra (Planiol & Ripert, 1936, p. 664). En similar sentido reflexiona Jorge Bustamante
Alsina, para quien la explicacién de responder cuando se infringe un dafo se funda
en el principio de justicia que impone la necesidad de restablecer el estado anterior
a la lesién causada injustamente (Bustamante, 1993, p. 79).

En sintesis, el principio general de no dafiar al otro posibilita la vida en socie-
dad, regla de convivencia que cuando es transgredida lleva consigo una sancién
consistente en la obligaciéon —desde el punto de vista juridico— de indemnizar el
dafio causado o, en palabra de De Cupis, “una reaccién del derecho para facilitar la
represién del dafio” (De Cupis, 1970, p. 82).

12



3. POSTULADOS O PRESUPUESTOS DE
LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

Con la expedicién de la Constitucién Politica de 1991 se consagré en el articulo 90
una cldusula general de responsabilidad, segtin la cual son dos las condiciones ne-
cesarias para que proceda la declaracién de responsabilidad en cabeza del Estado, la
existencia de un dano antijuridico y que este sea imputable a una accién u omisién
de una autoridad publica.

Segtn la jurisprudencia del Consejo de Estado, los elementos cuya acreditacién re-
sulta necesaria para que proceda la declaratoria de responsabilidad del Estado son
la existencia de

(7)) un dafio o lesién de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, cierto y determinado
—o determinable—, que se inflige a uno o a varios individuos; (7) una conducta, acti-
va u omisiva, juridicamente imputable a una autoridad publica, y (7i7) cuando hubiere
lugar a ella, una relacién o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el
dafio se produzca como consecuencia directa de la accidén o la omisién atribuible a la
entidad accionada” (Consejo de Estado, sentencia 32876 de 24 de junio de 2015).

En este orden de ideas, se hard una breve exposicién sobre estos presupuestos
indispensables para la procedencia de la declaracion de la responsabilidad a cargo
del Estado y demads personas juridicas de derecho publico.

3.1. El dafo antijuridico

3.1.1. La nocién de dafno antijuridico desde la doctrina nacional
y extranjera

Debemos advertir que la definicién de dafio antijuridico en nuestro pais no se encuen-
tra en la Constitucién ni en la ley, sino que es una acepcion de creacion doctrinal, segiin
la cual el dafio antijuridico es aquel que el Estado, en ejercicio de su soberania y de sus
funciones, no tiene derecho a causar. O lo que es lo mismo: cuando el Estado causa
un dafo que no tenia derecho a causar, es responsable (Tamayo, 2000, pp. 23-33).

Para el profesor Hugo Andrés Arenas, en Colombia el articulo 90 de la Constitu-
cién introduce el término de dafo antijuridico basado en la doctrina espafiola. Para
este autor, la lesién se puede entender como aquel detrimento que el particular no

13
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debe soportar (Arenas, 2013, p. 154). En efecto, esta definicidn tiene su fundamento
en la propuesta conceptual presentada por el profesor espafiol Eduardo Garcia de
Enterria, quien lo definié como el perjuicio que es provocado a quien no tiene el
deber juridico de soportarlo (Garcia, 2002, p. 378).

3.1.2. El dano antijuridico desde la perspectiva jurisprudencial
del Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha precisado que, “aunque el ordenamiento juridico no prevé
una definicién de dafo antijuridico, éste hace referencia a la lesién de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacién de
soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho” (Consejo de Estado, sentencia
11945 de 2 de marzo de 2000).

Asimismo, esta corporacién con manifiesta claridad ha expresado que

[...] no existe en la legislacién definicién alguna del dafio antijuridico. No obstante, la
jurisprudencia nacional ha definido tal concepto como la lesién de un interés legitimo,
patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacién de soportar,
que no estd justificado por la ley o el derecho, en otros términos, aquel que se produce
a pesar de que el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de justificacion (Consejo de Estado,
sentencia 22366 de 9 de mayo de 2012).

Luego de realizar una aproximacién a la nocién y alcance del dafio antijuridico
desde una visién doctrinal y desde la perspectiva jurisprudencial del Consejo de Es-
tado, conviene hacer una breve alusién a cada uno de sus elementos constitutivos
con el fin de establecer concretamente en qué casos se configura la responsabili-
dad del Estado, pues desde el sistema tradicional de responsabilidad este no puede
responder por cualquier dafio cuya pretensién resarcitoria no ostente estos rasgos
caracteristicos. En esta medida, para hablar de la produccién de una lesién o dafo
antijuridico indemnizable es necesario que concurran tres requisitos: la certeza, que
sea personal y antijuridico (Arenas, 2013, p. 158).

Sobre los requisitos que deben concurrir para la configuracién del dafio antijuridi-
co, el Consejo de Estado ha dicho que

El dafio antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes

14
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aspectos relacionados con la lesién o detrimento cuya reparacién se reclama: 7) debe
ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo; @) que
sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y juridicamente —que no se li-
mite a una mera conjetura—, y que suponga una lesién a un derecho, bien o interés
legitimo que se encuentre protegido el ordenamiento juridico, y #77) que sea personal,
es decir, que sea padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacién
en la causa para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de un
derecho que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria (Consejo de Esta-
do, sentencia 21.861 de 25 de abril 2005).

3.2. La imputacion

3.2.1. La imputacion desde la doctrina nacional y extranjera

Ahora bien, una vez establecida la existencia del dafio antijurfdico, es necesario
abordar el andlisis de su imputacién con el fin de determinar si dicho dafio le puede
ser atribuido al Estado y, por lo tanto, si constituye deber juridico de este resarcir
los perjuicios que del mismo se derivan.

Como lo advierte el tratadista Hugo Andrés Arenas, el segundo de los elementos
necesarios para el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de las adminis-
traciones publicas es la imputacién o posibilidad de ser atribuido el dafio al Estado
debido a su accién u omisién en un caso especifico (Arenas, 2013, p. 191).

Otros doctrinantes, explican este elemento como el mecanismo juridico que justi-
fica que una persona se haga cargo del dafio padecido por el otro (Serrano & Tejada,
2014, pp. 291-292). En la obra de los profesores Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomas
Ramoén Fernandez intitulada “Curso de Derecho Administrativo II” se puntualizé que
la imputacién es asi un fenémeno juridico consistente en la atribucién a un sujeto
determinado del deber de reparar un dafo, con base en la relacién existente entre
aquel y este (Garcia & Ferndndez, 2006, p. 390).

Ricardo de Angel Yégiiez, en su obra Tratado de responsabilidad civil, manifiesta
que la relacién de causalidad es otra de las condiciones de existencia de responsa-
bilidad, cuya expresién significa que el acto del obligado a indemnizar debe ser la
causa, o una de las causas, de la produccién del resultado dafioso, es decir que entre
el comportamiento del agente y el dafio acaecido ha de existir relacién de causa a
efecto (De Angel, 1993, p. 751).

15



ERNESTO BURBANO ORTEGA

3.2.2. La imputacién desde la perspectiva jurisprudencial del Consejo

de Estado

El Consejo de Estado, en relacidén con los elementos que sirven de fundamento para
declarar la responsabilidad del Estado, ha precisado que son esencialmente el dafio
antijuridico y su imputacién a la administracién entendiendo por tal

[...] el componente que permite atribuir jurfidicamente un dafio a un sujeto determina-
do. En la responsabilidad del Estado, la imputacién no se identifica con la causalidad
material, pues la atribucién de la responsabilidad puede darse también en razén de
criterios normativos o juridicos. [...] Atribuir el dafio causado por un agente al servicio
del Estado significa que éste se hace responsable de su reparacién, pero esta atribu-
cién sélo es posible cuando el dafio ha tenido vinculo con el servicio. Es decir, que las
actuaciones de los funcionarios sélo comprometen el patrimonio de las entidades pu-
blicas cuando las mismas tienen algtin nexo o vinculo con el servicio ptblico (Consejo
de Estado, sentencia 10922 de 16 de septiembre de 1999).

Sobre el nexo de causalidad la jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido
esbozando que

[...] es un concepto estrictamente naturalisimo que sirve de soporte o elemento nece-
sario a la configuracién del dafio, otra cosa diferente es que cualquier tipo de andlisis
de imputacién, supone, prima facie, un estudio en términos de atribuibilidad material
(imputatio_facti u objetiva), a partir del cual se determina el origen de un especifico
resultado que se adjudica a un obrar —accién u omisién—, que podria interpretarse
como causalidad material y, por su parte, la imputacién juridica supone “establecer el
fundamento o razdén de la obligacién de reparar o indemnizar determinado perjuicio
derivado de la materializacién de un dafio antijuridico” (Consejo de Estado, sentencia
19548 de 22 de junio de 2011).
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4. MARCO NORMATIVO DE LA PROTECCION AL AMBIENTE EN
COLOMBIA, SUSTENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR LA PRODUCCION DE DANOS AMBIENTALES

Nuestra Constitucién Politica le dio una dimensién positiva a la proteccién del am-
biente, lo cual se proyecta en los siguientes aspectos: “7) deber abstracto de proteccién
en cabeza del Estado y de los particulares, #7) derecho a gozar del mismo a favor de
todas las personas [...] y iii) deber concreto que le impone al Estado de ejercer una
funcién precautoria, preventiva, represora y de limitacién, fundamentalmente de la
propiedad y de la libertad econémica” (Consejo de Estado, sentencia 22060 de enero
30 de 2013).

Se presenta entonces el ambiente en una doble faceta, como un derecho y como un
deber: en el primer supuesto se trata de un derecho reconocido a todas las personas de
disfrutar o gozar de los beneficios del ambiente, mientras que en el segundo impone
un deber, mandato o encargo de proteccién en cabeza tanto de los particulares como
de las autoridades publicas (Gil & Rincédn, 2013, p. 17).

Las anteriores facetas o dimensiones se encuentran contenidas en la Constitucién
Politica de 1991, al considerar que es obligacién del Estado y de todas las personas
proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién (articulo 8), el derecho a un
ambiente sano y la participacién democrética en las decisiones que afecten el medio
ambiente, asi como la obligacién del Estado de proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las areas de especial importancia ecolégica y fomentar la educa-
cién para el logro de estos fines (articulo 79). De igual manera, consagra el deber de
planificacién del Estado, al sefialar que el manejo y aprovechamiento de los recursos
se debe garantizar en pro de su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o
sustitucién y que se deben prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, im-
poner las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados (articulo 80).
El articulo 95 numeral 8 prevé que son deberes de la persona y del ciudadano, entre
otros, proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacién
de un ambiente sano, y en su articulo 333 establece limites a la libertad econdmica,
cuando asf lo exija la proteccién del ambiente.

Cabe anotar, igualmente, que la Constitucién Politica establecié en su articulo 80
una especie de clausula de responsabilidad del Estado por el dafio ambiental causado,
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disposicién que resulta aplicable cuando dicha afectacién es causada por la accidén de
la administracién ptblica o su omision en el desarrollo de sus obligaciones constitu-
cionales y legales.

Por su parte, el legislativo colombiano establecié en el articulo 16 de la Ley 23
de 1973, por la cual se concedieron facultades al Presidente para la expedicién del
Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Am-
biente, una especie de clausula general de responsabilidad ambiental, al consagrar
que “El Estado serd civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o
a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que
generan contaminacién o detrimento del medio ambiente. Los particulares lo seran
por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de
propiedad del Estado”. En el articulo 1 del Decreto 2811 de 1974, o Cédigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente, se desarrollé
el postulado segtn el cual el ambiente es patrimonio comun. El Estado y los particu-
lares deben participar en su preservacién y manejo, que son de utilidad ptblica e
interés social.

En sintesis, la Constitucién Politica y las disposiciones de cardcter legal, ademas
de imponer la obligacién de castigar o sancionar las conductas que quebranten
las normas vigentes de cardcter ambiental, ordenan al Estado la efectiva proteccién
y conservacién del ambiente a través de la prevencién de los factores de deterioro
ambiental y la exigencia de la reparacion de los dafos ocasionados, con lo cual se
busca el desarrollo y el mejoramiento de la calidad de vida de todos sus habitantes.
Asi mismo, la politica dirigida a la proteccién del medio ambiente en Colombia in-
corpora los principios universales relacionados a continuacién: en primer lugar, se
debe priorizar el desarrollo sostenible, en segundo lugar, se revela que la biodiversi-
dad del pafs es considerada patrimonio nacional y de interés global y, por dltimo, se
dispone que la vida saludable y productiva del ser humano es un derecho que debe
ser salvaguardado (Rodriguez, 2015, p. 168).
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5. LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE DANO AMBIENTAL

Como lo afirma Sergio Rojas Quifiones, junto al articulo 16 de la Ley 23 de 1973
corre parejo otro fundamento especial: el precepto constitucional contenido en el
articulo 80 de la Carta Politica de 1991. Ciertamente, esta es una norma de rango
superior que sirve también de asidero juridico especial o especializado, para referirse
a la responsabilidad civil ambiental, en particular en lo que se refiere a su inciso
segundo, que preceptia que es deber del Estado “exigir la reparacién de los dafios
causados”. Nétese que se trata de una disposicidn que, con la estructura genérica
propia de una norma constitucional, consagra una modalidad especial de responsa-
bilidad, derivada del perjuicio ambiental. En efecto, al aludir a la reparacién de los
danos causados frente al bien juridico colectivo del ambiente o el ambiente sano, es
razonable inferir que sirve de sustento de una tipologia especial, singular y auté-
noma de responsabilidad cual es la responsabilidad por el dafio ambiental (Rojas,
2012, pp. 42-43).

Sobre el tema de la responsabilidad por el dafio ambiental Sergio Rojas Quifio-
nes expreso que este es un subsistema de responsabilidad integrado por el conjunto
de reglas juridicas que determinan las condiciones bajo las cuales nace la obliga-
cién de indemnizar uno o varios dafios derivados de una perturbacién ambiental
(Rojas, 2012, p. 19). Para este autor, el presupuesto fundamental de ese tipo de
responsabilidad estd dado por una afectacién al medio ambiente. En efecto, en
este escenario, el mencionado débito indemnizatorio obedece a un menoscabo o
detrimento del ambiente sano, que afecta a la colectividad toda —dafio ambien-
tal puro— o a ciertos individuos determinados —dafio ambiental impropio—. En
cualquier caso, existe el comin denominador, como se decia, de una afectacién al
ambiente que, de una u otra forma, se concreta en un perjuicio indemnizable, deto-
nante de la responsabilidad (Rojas, 2012, p. 19).

En este contexto, podemos afirmar que el Estado puede ser declarado responsa-
ble por la produccién de afectaciones ambientales cuando por su accién u omisién
causa un detrimento del medio ambiente o de los derechos subjetivos de los particu-
lares, asi como cuando incumple el contenido obligacional a su cargo dispuesto en
diferentes disposiciones constitucionales, legales o incluso consagradas en instru-
mentos de orden internacional de cardcter ambiental acogidos por Colombia.
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6. EL DANO AMBIENTAL

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que, por lo general, las consecuencias
dafiosas de un ataque al medio ambiente son irreversibles, entendemos que puede
definirse el dafio ambiental como aquella agresién fisica, quimica o bioldgica que
provoca una contaminacién intolerable al sujeto de derecho, impidiendo que pueda
usar o disfrutar de los bienes que componen el medio ambiente (Cérdoba & Sénchez,
2002, p. 57).

La nocidn estrictamente juridica que a nuestro entender se asimila mas a la con-
cepcién de dafo ambiental es el menoscabo soportado por los elementos de la natu-
raleza o el medio ambiente, sin recaer en particular en persona o cosas juridicamente
tuteladas. Es decir, un perjuicio al medio ambiente, que afecta en forma directa la
calidad de vida de los seres humanos (Ferndndez, 2004, p. 2).

Debemos aclarar, sin embargo, que el dafio ambiental es una expresién ambi-
valente, pues designa no solamente el dafio que recae en el patrimonio ambiental
que es comdn a una colectividad, en cuyo caso hablamos de “impacto ambiental”,
sino que se refiere también al dafio que el medio ambiente ocasiona de rebote (par
ricochet) a los interés legitimos de una persona determinada, configurando un dafio
particular que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado para accionar en
reclamo de una reparacién o resarcimiento del perjuicio patrimonial o extrapatrimo-
nial que le ha causado (Bustamante, 1995, p. 45).

Cuando se habla de dafio ambiental puro, seglin Javier Tamayo Jaramillo, se hace
alusién al perjuicio, menoscabo o lesién infringido al ambiente como bien o interés
colectivo. Especificamente, hace referencia, entonces, a aquel que se produce en los
bienes de uso publico, como serian el aire, los bosques baldios, las carreteras, el agua,
etc. (Tamayo, 2007, p. 1277). Se entiende, por tanto, que en este caso, a lo que se
alude es al dafo causado sobre el ambiente mismo y, por contera, al dafio sobre un
interés difuso que afecta directa o indirectamente a toda la sociedad, pero que, en si
mismo considerado, no implica una lesidén concreta y especifica en cabeza de un indi-
viduo en particular (Rojas, 2012, pp. 80-81).

Para Henry Mejia, ademads del perjuicio colectivo, la afectacién ambiental puede
generar también perjuicios individuales y concretos sobre bienes juridicos de un
sujeto particular, se trata de dafios consecuenciales o dafos reflejos derivados de

20



PERSPECTIVAS DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR EL DANO AMBIENTAL EN COLOMBIA.

situaciones de contaminacién ambiental, que se pueden manifestar en “el deterioro
de bienes de particulares que conforman el ambiente”, tal seria el caso del incen-
dio de un bosque de propiedad de un particular, en cuyo caso el Gnico legitimado
para cobrar la indemnizacién o para solicitar la restauracién del bosque es su
propietario o poseedor.

De lo anterior se tiene que este subsistema de responsabilidad civil extracontrac-
tual tiene una fuente comun de dafios que se origina en una afectacién ambiental,
la cual se puede materializar tanto en un dafo ambiental puro, esto es, dafio al
patrimonio ambiental de la humanidad, cuyo titular es una persona colectiva, como
en un dafio ambiental impuro, el cual se concreta en un dafo patrimonial o extrapa-
trimonial de una persona o de varias (Bricefio, 2009, p. 32).
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7. EL CONTRASTE ENTRE LOS PRESUPUESTOS TRADICIONALES
DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
Y LA RESPONSABILIDAD POR EL DANO AMBIENTAL

En este acdpite se abordard, desde una visién doctrinal y desde el desarrollo juris-
prudencial del Consejo de Estado, la temadtica referente al contraste existente entre
los presupuestos o postulados necesarios para declarar la responsabilidad del Estado
por la produccién de dafios antijuridicos y los elementos que se deben observar para
derivar la responsabilidad de la administracién ptblica como productor o causante de
dafios ambientales. Asi las cosas, tenemos que el dafio antijuridico, el resarcible, el
reparable, tiene que cumplir con una serie de requisitos que ensefa la doctrina: debe
ser cierto, concreto, directo, personal, diferenciado. En oposicién al dafio ambiental,
el cual no cumple con ninguno de estos requisitos, pues es indirecto o reflejo, imper-
sonal, muchas veces incierto, hasta hipotético o conjetural, es de causalidad difusa,
es decir, presenta para el operador juridico un desafio enorme de redefinicién de los
conceptos cldsicos del derecho de dafos porque el instrumental juridico tradicional
“disfunciona” frente a la problematica del dafio ambiental (Cafferatta, 2010, p. 88).

En efecto, debe decirse que contrario a la concepcién de la dogmatica tradicional re-
ferente a la responsabilidad de Estado, en materia de dafio ambiental este tipo de per-
juicio tiene la connotacién de ser incierto, indeterminable, futuro en relacién con sus
causas y efectos, ademas de difuso, en el que es muy dificil establecer las causas con-
cretas que lo han provocado y el autor o autores responsables (Ramirez, 1996, p. 171).

Como lo indica el profesor Sergio Rojas Quifiones, la responsabilidad por las afec-
taciones del ambiente constituye una responsabilidad especial o singular que en su
condicién de tal, no debe remitirse ni subsumirse en otro sistema especifico. Dicha
postura se sustentd en los siguientes términos:

Esta teorfa encuentra pleno respaldo en la existencia de normas ambientales especia-
lizadas en materia de responsabilidad, que le asignan un régimen propio y que, por si
solas, sirven de fundamento juridico de este instituto, sin que sea entonces necesario
acudir al abuso del derecho o a las actividades peligrosas para explicar las reglas que
orientan al sistema objeto de examen. En concreto, el articulo 16 de la ley 23 de 1973,
incorpora una disposicién que, a las claras, edifica un sistema especial o singular de
responsabilidad por afectaciones al ambiente [...] (Rojas, 2012, pp. 40-41).
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De lo expuesto anteriormente, se puede afirmar, apoyados en el criterio del Sergio
Rojas Quifiones, que el articulo 16 de la Ley 23 de 1973 introduce entonces un sis-
tema especial de responsabilidad para los casos de dafios ambientales. Y argumenta
ademds, que de esta manera se hace innecesario, amén de poco acertado, subsumir
esta manifestacién de la responsabilidad en otras hipétesis que, si bien podria even-
tualmente encajar, no constituyen el fundamento a la medida de la institucién bajo
examen (Rojas, 2012, p. 41).

Por su parte, Mariano Gutiérrez Azparren ha entendido que, una vez definido el
concepto de dafio ambiental, surge un nuevo tipo de responsabilidad intimamente
relacionado con la responsabilidad civil de la cual obtiene sus origenes, pero que por
sus particularidades y necesidades contiene elementos propios (Gutiérrez, 2007, p. 1).
Para Barros Boure, los institutos de la responsabilidad son insuficientes en un am-
biente en el que los hechos generadores del dafio ambiental se difuminan por el
hecho de concurrir en el mismo diversos agentes, de producirse con retardo y de ser
el resultado de la sumatoria de los efectos de diversas actividades que por si solas no
constituyen focos de contaminacién (Barros, 2007, p. 806). Para Luis Diez-Picazo, el
dafio ambiental provoca ciertos y serios cuestionamientos a los presupuestos de la
responsabilidad civil, tales como la ilicitud o la relacién causal; al menos para este
supuesto, aquellos, seglin los conocemos, debian ser adaptados, ya que algunos se
muestran insuficientes para explicar el perjuicio ambiental (Diez-Picazo, 2002, p. 81).

En este sentido, debe destacarse que el sistema de responsabilidad patrimonial
del Estado en materia de responsabilidad por el dafio ambiental se basa en sus pro-
pios rasgos caracteristicos y, en ese contexto, tal como lo han considerado Félix Trigo
Represas y Marcelo Lépez Mesa, entre otros, un andlisis de la responsabilidad por
los dafios al ambiente en el sistema juridico colombiano debe partir de tres premisas
fundamentales, a saber:

a). En primer lugar, en tratdndose de una manifestacién especial de la responsabilidad
civil en general, la responsabilidad por dafio ambiental se ocupa de determinar “los
presupuestos, condiciones y circunstancias por las que una persona que ha sufrido un
dafo juridicamente tutelable como consecuencia de la conducta o actividad de un terce-
ro tiene derecho a exigir su reparacién a ese tercero o a otra persona que se encuentre
con €l en una determinada relacién. Mds concretamente, la responsabilidad ambiental,
a semejanza de la responsabilidad civil general, busca determinar las circunstancias
bajo las cuales se impone la obligacién de indemnizar un dafio relacionado con el
ambiente o derivado de una afectacién ambiental.
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b). En segundo lugar, debe precisarse que tales circunstancias son, en principio, las
mismas que orientan el género de la responsabilidad. Asi las cosas, ab initio, puede
decirse que el débito resarcitorio en el escenario bajo examen, surge en aquellos casos
en que una actuacién juridicamente imputable a un particular, irroga causalmente
un perjuicio de naturaleza ambiental, cuya reparacién se impone. En este orden de
cosas, la responsabilidad derivada de la lesién al ambiente comulga, in genere, con los
presupuestos axioldgicos de la responsabilidad civil, como son el factor de atribucién
o imputacién (1), el dafio (II) y la relacién causal (III).

c). Con todo, en tercer lugar, debe puntualizarse que, aun cuando existe una corres-
pondencia genérica, es tan cierto que el andlisis de cada uno de los presupuestos
axiolégicos involucra una serie de aristas o particularidades que singularizan a la
responsabilidad por el dafio ambiental. En este sentido, existen puntuales caracte-
risticas del dafio, la imputacién, la casualidad y la indemnizacién en el &mbito de las
lesiones ambientales, que ameritan un estudio individualizado y que, por lo demads,
establecen una diferencia especifica entre aquellas y la responsabilidad genérica
(Trigo & Lépez, 2004, p. 533).

Otra de las dificultades de catalogar el dafio ambiental dentro del contexto de la
responsabilidad del Estado tiene que ver con la existencia de causas y contaminado-
res concurrentes, daflos anénimos y contribuciones leves al medio ambiente (Rojas,
2012, p. 116). En fin, situacién usualmente compleja, tiene que ver con la imposi-
bilidad de determinar o individualizar un agente causante del dafio dentro de un
grupo de posibles victimarios. En esta hipdtesis el intérprete entiende que existe una
comunidad mas o menos amplia de individuos potencialmente responsables, pero no
puede dilucidar en forma cierta cudl de ellos dio inicio al curso causal que desembocé
en el perjuicio. Se trata entonces de casos de dafios anénimos o de autor desconocido,
vicisitud esta ultima que, como es natural, dificulta enormemente la imputacién de
responsabilidad (Rojas, 2012, pp. 112-114).

Ahora bien, para proceder a determinar la responsabilidad del Estado en materia
de dafio ambiental resulta necesario que se demuestre la relacién de causalidad en-
tre la accidén y el dafio, pero hay muchos casos en los que esta demostracién resulta
imposible de establecer en el dmbito del medio ambiente, como ocurre en los casos
de dafios difusos procedentes de multiples fuentes. En otras ocasiones, aunque se
puede establecer la relacién de causalidad, el contaminador o bien es insolvente o
bien no puede ser identificado, como puede suceder en los denominados “dafos his-
téricos”, que se presentan muchos afios después de haber tenido lugar la actividad
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causante, con lo que los responsables de la lesién pueden ser empresas que ya no
operan en la zona (Lozano, 2006, p. 272).

En consecuencia, Rojas Quifionez entiende que esta naturaleza singular conduce
entonces a que su analisis no admita la aplicacién estricta de los postulados del
dano indemnizable de la responsabilidad civil en general (Rojas, 2012, pp. 82-83).

El Consejo de Estado también ha venido aceptando que la responsabilidad por
afectaciones ambientales posee connotaciones especiales y fundamentos constitu-
cionales y legales propios.

En suma, el art. 16 de la Ley 23 de 1973, aunque solo hace relacién a los perjuicios
que se causan a un individuo o a los recursos naturales de propiedad privada, es el
fundamento legal de la responsabilidad por afectaciones al ambiente concretadas en
un particular, y el art. 80 de la Constitucién Politica el fundamento basilar de cardcter
constitucional, que protege al ambiente como bien juridico de cardcter colectivo. Asi
las cosas, se sostiene que el fundamento juridico de la responsabilidad por las lesio-
nes al ambiente estd albergado en un sistema de fuentes con caracteristicas legales y
constitucionales propias, lo que permite hablar de un subsistema de responsabilidad
civil (Consejo de Estado, sentencia 29028 de 2014).
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8. LA JURISPRUDENCIA DEL CONSE]JO DE ESTADO SOBRE LA
RESPONSABILIDAD POR DANOS AMBIENTALES

Para lograr el propdsito del presente trabajo se hace necesario abordar el tratamiento
que el Consejo de Estado ha dado a la tematica del dafio ambiental, técnica que re-
sulta 1til para resolver la hipdtesis planteada sobre si los presupuestos de la respon-
sabilidad general del Estado se adecuan plenamente a un tipo de responsabilidad
especial como es la responsabilidad estatal por dafios ambientales. Para tal efecto,
analizaremos los siguientes casos de estudio:

1.- Contaminacién del rio Bogotd. El Consejo de Estado declardé como responsa-
bles por accién de la catdstrofe ambiental, ecolégica y econémico-social de la cuenca
hidrogréfica del rio Bogotd y de la contaminacidn de los rios y quebradas afluentes
del primero “a todos los habitantes e industrias de la cuenca que desde hace no
menos de treinta afos han venido realizando sus vertimientos domésticos e indus-
triales, ademds de las malas practicas agropecuarias y de disposicién de residuos
sélidos, todos ellos, como actores difusos”. Declard la responsabilidad por omision de
las entidades demandadas, en tanto no adoptaron las medidas necesarias para evitar
los inadecuados vertimientos domésticos e industriales a las aguas del rio Bogota.

Como se puede apreciar, en el presente caso se observa un punto de conflicto
respecto del elemento de la imputacién del dafio ambiental causado, toda vez que el
Consejo de Estado no encontrd claramente determinados los agentes causantes de
dicha afectacién ambiental, en consideracién al cardcter indeterminable, incierto y
de causalidad difusa de este tipo de dafio, en el que es muy dificil establecer el autor
o0 autores responsables y las causas concretas que lo provocaron.

2.- Contaminacién y dafio del humedal Meandro El Say. El Consejo de Estado
encontrd suficientemente probado que la car con su actitud omisiva colaboré de
manera determinante en el proceso de degradacién del ecosistema a su cargo, oca-
sionada por la accién contaminante de algunos particulares, desplegado sobre el
humedal denominado el Meandro del Say, el cual llegé a una situacién de deterioro
tal, que su recuperacién requerfa un proceso ambiental complejo. Los vertimientos
encontrados se clasificaron como industriales y domésticos, en su mayoria ocasio-
nales o discontinuos.
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En el caso de autos, si bien se identificaron algunos de los principales agentes y
causas generadoras del dafio ambiental producido al humedal y se ordend a la car que
inicie las acciones pertinentes en contra de ellos, no se pudo establecer la responsabi-
lidad de la totalidad de los agentes contaminantes, asi como su grado de participa-
cién, toda vez que resulta claro que en su produccién concurrieron mds agentes y es el
resultado de la sumatoria de diversas actividades contaminantes que se prolongaron
a través del tiempo, lo que impidié determinar de manera exacta cudl de ellos fue el
que inicio el curso causal que desembocé en el mencionado perjuicio.

En sintesis, no se pudieron establecer las causas concretas que provocaron el dafio
ambiental ni los autores responsables, dado que se originé en la actividad simultdnea
de varios sujetos, con lo que también se quebranté el presupuesto de la imputacién o
atribucién de responsabilidad en cabeza de la entidad puiblica demandada.

3.- Dafios causados a cultivos de yuca y caucho de propiedad de un particular,
como consecuencia de las fumigaciones de glifosato realizadas por la Policia Nacio-
nal en el municipio Belén de los Andaquies. El Consejo de Estado, a pesar de que
eché de menos la prueba directa de la responsabilidad invocada en la demanda,
consideré que las evidencias acreditaban el nexo de casualidad, pues en el expe-
diente reposaban elementos de juicio que permitian inferir razonablemente que la
aspersién aérea de glifosato generé dafio en el predio de los demandantes y afecté el
medio ambiente. Infirid que el 15 y el 27 de abril de 1999 la Direccién Antinarcéticos
de la Policfa Nacional realizé fumigaciones con glifosato con el objeto de realizar
erradicacién de cultivos ilicitos en las regiones de Belén de los Andaquies y San José
del Fragua en el departamento de Caquetd, ante lo cual los vecinos de la finca “La
Trinidad”, de propiedad de los demandantes, declararon que al medio dia del 26 de
abril de 1999 aeronaves de la Policia Nacional fumigaron el predio.

El Consejo de Estado acudié a la prueba indiciaria, ante la falta de prueba directa
que demostrara que el dafio fue consecuencia de las fumigaciones de glifosato, lo que
deja en evidencia los problemas a los que se enfrenta el operador juridico al momento
de abordar el presupuesto de la causalidad del dafio ambiental, en la medida en que
por su cardcter incierto, difuso e indeterminado es muy dificil establecer con certeza
las causas que lo provocaron, con lo cual se quebranté también el presupuesto de la
imputacién del dafio ambiental.

En efecto, este caso merece atencién, toda vez que a lo largo de la presente
accién se alegd que correspondia al demandante la carga de la prueba cientifica
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que acreditara de modo fehaciente la causalidad del hecho con los perjuicios pre-
suntamente irrogados, esto es, que fue el glifosato el causante del dafio ambiental
impropio reclamado en la demanda.

En este sentido, lo que se propone en asuntos como el presente, en que los que
el plenario probatorio cuenta con pruebas de cargo y descargo, es la inversién de la
carga de la prueba a favor de la victima del dafio ambiental, quien en la mayoria de
los casos no dispone de los recursos econémicos ni técnicos para producirla, eventos
en los cuales, por estar la entidad demandada en mejores condiciones cientificas y
técnicas para hacerlo, deberd demostrar que actué sin culpa o que se configuré a su
favor una causal eximente de responsabilidad, pues, de no hacerse asi, se podria
correr el riesgo de dejar incélumes los dafios ambientales causados.

4.- Derramamiento de crudo en la estacién La Guayacana del municipio de Tuma-
co. El Consejo de Estado declaré la responsabilidad patrimonial del Estado, especi-
ficamente de la Empresa Colombiana de Petréleos —Ecopetrol—, por el derramamiento
de crudo en la estacién La Guayacana del municipio de Tumaco, por no haber eje-
cutado, con posterioridad al mismo, las acciones necesarias para remediar los dafios
ecoldgicos que este produjo, con los consecuentes perjuicios patrimoniales y morales
para los demandantes que habitan en las riberas del rio Rosario y sus afluentes.

En el fallo en comento no se analiza el contraste existente entre los presupuestos
de la responsabilidad general del Estado y los de la responsabilidad ambiental, sino
que resulta importante porque a pesar de constatarse la existencia de una afectacién
ambiental, no se tomaron las medidas de restauracién necesarias sobre el medio
ambiente afectado, cuando frente a la causacién de un dafio ambiental lo mas
importante es conseguir la restauracién del medio ambiente afectado, cuando ello
fuere posible, o su compensacién o indemnizacién plena.

Como se puede observar, el operador juridico acude en procura de resolver los
asuntos referentes a la causacién de afectaciones ambientales, a un sistema que no
responde a la caracterizacidn de este tipo de dafios, lo cual podria implicar la dene-
gacion de las pretensiones incoadas en sede de dafio ambiental propio o impropio y,
de contera, a la imposibilidad de rehabilitacién del medio ambiente afectado.

En efecto, la tematica del dafio ambiental tiene connotaciones especiales que no se
acompasan en los postulados tradicionales de la responsabilidad general del Estado,
toda vez que no comparten su misma caracterizaciéon. Como se aprecia, la certeza
exigida en la dogmadtica general de la responsabilidad del Estado no siempre es
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evidente en materia de dafio ambiental, en el que el mismo es muchas veces incierto
e indeterminable. Tratandose del requisito de la antijuridicidad exigido en el sistema
de responsabilidad general, este componente en el campo de las afectaciones ambien-
tales no es presupuesto para declarar la responsabilidad del Estado ni para imponerle
el deber de reparar el medio ambiente afectado. Finalmente, en los dafios ambientales
puros, contrario a lo que acontece con el dafio antijuridico, no es presupuesto para
su exigibilidad su cardcter personal, pues, como es sabido, cualquier persona puede
interponer una accién popular en defensa de los derechos e intereses colectivos.

A lo anterior debe agregarse el cardcter difuso de este tipo de menoscabos, en
los que es dificil determinar con certeza las causas que lo provocaron y el agente o
agentes responsables de su produccién.

En estas condiciones, se hace necesario que el Consejo de Estado replantee el tra-
tamiento que ha venido dando a este tipo de controversias, acudiendo a un sistema
que consulte con sus propios elementos particulares y emplee como sustento sus
propias disposiciones normativas.
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9. CONCLUSIONES

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

En efecto el andlisis de cada uno de estos elementos revela una serie de particu-
laridades que hacen que sus rasgos caracteristicos no se expliquen en los presupues-
tos tradicionales de la responsabilidad general del Estado, puesto que, retomando el
criterio de Félix Trigo Represas y Marcelo Lépez Mesa, “existen puntuales caracteris-
ticas del dafio, la imputacién, la casualidad y la indemnizacién en el dmbito de las
lesiones ambientales, que ameritan un estudio individualizado y que, por lo demds,
establecen una diferencia especifica entre aquellas y la responsabilidad genérica”
(Trigo & Lépez, 2004, p. 533).

En el sistema de responsabilidad general del Estado, el dafio antijuridico debe ser
cierto, directo y personal, contrario al dafio ambiental que resulta ser en la mayoria
de casos incierto, indeterminable y de causalidad difusa, en el que resulta muy com-
plejo establecer las causas concretas que lo provocaron y el agente o agentes respon-
sables de su produccién. A ello debe agregarse que son el resultado de la unién de
diversas actividades cuyos efectos no constituirdn, si las observamos por separado,
una conducta juridicamente reprochable pasible de control judicial, circunstancia
que implicaria que en el sistema de responsabilidad general del Estado se denieguen
las pretensiones referentes a la produccién de dafios ambientales en consideracién a
la falta de prueba de la relacién de causalidad que debe existir entre el hecho gene-
rador y los dafios causados al medio ambiente.

Desde esta perspectiva, cabe anotar que los principales problemas a los que nos
enfrentamos en aras de lograr la reparacion integral del dafio ambiental, teniendo en
cuenta que es un instituto que no es coherente con el concepto tradicional de dafio
antijuridico en virtud de sus incertidumbres inherentes, se refieren basicamente a
la prueba de la imputacién o atribucién de responsabilidad de ese dafio a la entidad
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publica demandada, en consideracién a la dificultad de conocer con certeza si se
constituye en su Unica causante o si concurrié con otros agentes en su produccion,
asi como determinar la causa o causas determinantes que desataron la situacién de
alteracion del perjuicio ambiental.

En este contexto, la propuesta que se hacen en el presente trabajo consiste en
implementar en los casos de responsabilidad por dafios ambientales abordados por
el Consejo de Estado un subsistema de responsabilidad que, si bien se debe nutrir
de los elementos de la responsabilidad general del Estado, por su especialidad debe
ser aplicado observando sus propias particulares, en el que se acuda en procura de
la exigibilidad y reparacién efectiva del dafio ambiental a la inversién de la carga
de la prueba a favor de la victima. Ello, toda vez que resulta a todas luces mas
ventajoso que quien realiza la actividad contaminante desvirtué los cargos que se
le atribuyen, en la medida en que ostenta mayores conocimientos técnicos y cien-
tificos sobre las consecuencias nocivas de su actividad contra el medio ambiente.

En la misma direcciéon y con el dnimo de facilitar la prueba de la causalidad,
se promulga por una libertad amplia en la produccién de pruebas esencialmente
complejas, en las que el fallador adopte un papel mas decisivo en la produccién de
las mismas. Para ello, deberd intervenir de una manera mas activa en el periodo
probatorio y deberd hacer uso de su facultad oficiosa en caso de resultar necesario,
ademds de que las mismas puedan ser valoradas por el juez con fundamento en la
sana critica.

De otra parte, se observé que no en todos los casos de conocimiento del Consejo
de Estado en los que se involucren este tipo de menoscabos, se adoptaron medidas
tendientes a restaurar o recuperar el equilibrio ambiental y a permitir la prevencién
de los dafos generados al medio ambiente, cuando, por tratarse de un derecho colec-
tivo de rango superior, deberia ser este precisamente el fin tltimo que deba perseguir
en sus fallos judiciales.

En efecto, se debe sefialar que el objetivo que debe perseguir el Consejo de Estado
cuando encuentre acreditada la responsabilidad del Estado como causante de afec-
taciones ambientales es lograr en primera medida la descontaminacién del ambiente
danado, su restauracién a la situacioén anterior al hecho generador del dafo, cuando
esto fuere posible, o su compensacién o indemnizacién plena.

En este punto se debe privilegiar la reparacion in natura, en los casos en los cua-
les la indemnizacién en dinero no resulte procedente para reparar el dafio ambiental
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causado, reparacién que implica la realizacién de las acciones necesarias para que el
bien afectado vuelva a cumplir su funcién ecoldgica, o al menos de manera similar,
tal como lo hacia antes de la produccién del hecho dafioso.

Igualmente, en los eventos en que los supuestos anteriores resulten imposibles,
se debera buscar que la indemnizacién ordenada en las providencias proferidas por
el Consejo de Estado favorezca otro bien de equivalente naturaleza, que permita la
restauracién del equilibrio ambiental alterado.

Finalmente, se propone que en los fallos judiciales emitidos por el Consejo de
Estado se ordene de manera obligatoria, en los caso en los que se verifique la exis-
tencia de un dafio ambiental, su reparacién integral, incluyéndose medidas de res-
titucidén, indemnizacién, rehabilitacidn, satisfaccién y garantias de no repeticion, a
lo que debe agregarse la realizacién durante estas etapas de un estricto seguimiento
y control, con miras a que, en aplicacién de los principios de precaucién, preven-
cién y desarrollo sostenible, se atenden en lo posible las consecuencias negativas
del atentado contra el medio ambiente y los derechos subjetivos de los particulares
implicados.
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