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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Abordaremos este acapite, partiendo desde los origenes historicos de la mineria para luego

terminar sefialando la problematica social que viene a representar ésta actualmente.

Empezamos por decir que autores como Aranburgo afirman que en Espafia desde origenes
remotos, el dominio sobre las minas se establecia por medio de la accesidn, sin embargo desde el
ordenamiento de Alcala se preceptud que todas las minas de cualquier metal pertenecerian a la
corona (Aranburgo, 1980, pag. 13), asi mismo, ordenamientos como el de Birbiéscas de 1387,

establece el Derecho de los subditos a la explotacién de las minas de la corona.

Ulteriormente, en el afio de 1559 en Valladolid para promover el desarrollo de la mineria,
ordend revocar cualquier derecho concedido buscando concentrar en la corona el patrimonio

mineral.

Ubicandonos ya en la Novisima Recopilacion de Indias se recoge una nueva regulacion sobre
las minas, alli se establecid un nuevo régimen de adjudicaciones, se fijé un pago a favor de la

corona en relacién con los metales, consagrando procesos para la titulacion de las minas.

Vale la pena mencionar, normatividades como las Ordenanzas de Minas de Don Pascual de
Rodas, en la provincia de Antioquia, las cuales consagraron temas como el del laboreo del oro en

1587.

En el periodo republicano, fue expedido por parte del Libertador un decreto de minas el cual
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establecia firmemente el dominio nacional sobre el subsuelo, recogiendo la herencia de la corona
espafola. Asimismo, bajo las Constituciones de 1858 y 1863 se dejo en cabeza de los estados la

propiedad de las minas.

Posteriormente, bajo la centenaria Constitucion de 1886, su constituyente se planted la meta de
reconstituir el patrimonio publico, presentandose la necesidad de establecer un sistema de regalia

como el de Alcala.

Tal importancia de recuperar el subsuelo de la nacién se vio reflejada en el articulo 202 de la
Carta:
“ARTICULO 202. Pertenecen a la Republica de Colombia:
lo. Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que pertenecian a la Union

Colombiana el 15 de abril de 1886;

20. Los baldios, minas y salinas que pertenecian a los Estados, cuyo dominio recobra la
Nacion, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de terceros por dichos Estados, o

a favor de éstos por la Nacion a titulo de indemnizacion;

30. Las minas de oro, de plata, de platino y de piedras preciosas que existan en el territorio
nacional, sin perjuicio de los derechos que por leyes anteriores hayan adquirido los

descubridores y explotadores sobre algunas de ellas”.

Bajo la Constitucion de 1991, aunque en el cuerpo de ésta no se determind taxativamente que

la industria minera fuese una labor de utilidad publica, si establecio la supremacia del interés
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general sobre el particular, no solo en su articulo 1° sino también en el 58:

“Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando
de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad pablica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,

el interés privado debera ceder al interés publico o social.”

Por otra parte, la Constitucion también estableci6 al Estado como propietario del subsuelo y de

los recursos naturales no renovables:

“Articulo 332: El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes

preexistentes.”

De manera tal que bajo el imperio de nuestra actual Constitucion, ésta comprendio el principio
de preponderancia del interés general, al igual que la nacionalizacién del subsuelo y la propiedad

estatal de los recursos no renovables.

Por otro lado, en la actualidad si bien existe un sector regulado de la mineria, también hay
quienes se dedican a ejercer esta actividad de manera ilegal, la cual genera, esta Ultima un impacto
negativo en la sociedad y el medio ambiente, afectando, inclusive a varias industrias que

constituyen fuentes de ingreso y desarrollo alternativo.



Apuntando a que la mineria ilegal logre ser erradicada, el Estado ha venido desarrollando
legislacion en la materia, empezando por la Ley 141 de 1994, la cual sostiene en su articulo 58 que,
en los casos de explotaciones mineras de hecho de pequefia mineria ocupadas en forma permanente
hasta noviembre 30 de 1993, se confiere un término de seis (6) meses a partir de la vigencia de la
presente ley, para que con el sélo envio de la solicitud de licencia, permiso o contrato para la
explotacion de minas a la autoridad competente conforme a las normas legales vigentes, ésta queda

en la obligacion de legalizar dicha explotacion en un plazo no mayor de un afo.

En el caso de que se presenten superposiciones en el area de explotacion se ordend facultar a la

autoridad competente para resolverlas conforme a la equidad e igualdad.

Este articulo fue reglamentado por el Decreto 2636 de 1994, el cual en su articulo 1 defini6 a
las explotaciones mineras de hecho como “las personas que sin titulo minero vigente, lleven a cabo

explotaciones de depositos y yacimientos mineros”.

Ahora bien, la Ley 685 de 2001 estipul6 en su articulo 165 que quienes sean explotadores de
minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en el Registro Minero Nacional, tienen a partir del 1
de enero de 2002 un término de 3 afios para solicitar que la mina sea entregada en concesién con
el lleno de todos los requisitos formales y de fondo, los gastos de legalizacién seran gratuitos por

parte de la autoridad minera.

Finalmente, la Ley 1382 de 2010 por la cual se modifico la Ley 685 de 2001, fue declarada
inexequible mediante Sentencia C-366 de 2011 con efectos diferidos a dos afios, decision que fue

confirmada a su vez por las Sentencias C-27 de 2012 y C-423 de 2012, sin embargo vale la pena
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traer a colacion, pues esta en su articulo 12 dispuso, que los explotadores, 10os grupos y asociaciones
de mineria tradicional que exploten minas de propiedad estatal sin titulo inscrito en el Registro
Minero Nacional, deben solicitar en el transcurso de 2 afios contados a partir del 9 de febrero de
2010, la correspondiente concesion con el lleno de los requisitos, siempre y cuando dicha area esté
libre para contratar y que los trabajos de explotacion se vengan realizando en forma permanente

antes del 15 de agosto de 2011.

Asimismo, los casos de legalizacion se efectuaran de manera gratuita por parte de la autoridad

minera, quien destinara los recursos necesarios para la realizacion de éstos.

A pesar del desarrollo legislativo en un intento por regular la actividad minera durante todos
estos afos, se estima que en los Ultimos dos afos han cerrado cuarenta minas ilegales, sin embargo
se considera que la cifra es mucho mayor, asimismo se piensa que circunstancias como éstas
responden a desordenes administrativos y falta de cooperacion entre las autoridades. A modo de
ejemplo estan las afirmaciones dadas por el Ingeominas, hoy Servicio Geol6gico Colombiano: "Es
importante resaltar que si el titulo minero no cumple con las condiciones de seguridad, el
Ingeominas ordena el cierre de la mina cuya ejecucién corresponde al alcalde municipal como

autoridad policiva, circunstancia también establecida por la Ley". (Portafolio.com, 2015)

Solo para ilustrar lo critico de esta situacion en el afio 2013 la Contraloria General de la

Republica, sostuvo:

“La mineria no legal es una actividad ampliamente extendida en el pais, situacion

reconocida por la institucionalidad minera. De hecho, con base en los resultados del censo
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minero aplicado por el Ministerio de Minas y Energia en 24 departamentos del pais, en el
informe Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente, 2011-2012 (p. 167), la
Contraloria General de la Republica presentd informacion que ilustra el tamafio de la no
legalidad minera en el pais (no solo en cuanto al amparo de un titulo minero sino también
a la existencia de licencia o instrumento ambiental). De la informacion recogida a nivel
nacional, apenas el 37% de las 14.357 unidades mineras censadas tienen titulo minero y
solo el 19,6 posee titulo minero y cuenta con licencia o instrumento ambiental, es decir que

poseen legalidad plena” (Morales, 2003)

Bajo esta descripcion vemos que si bien, el Estado ha renunciado a ser empresario del sector
minero, no es Gbice para que solo se concentre en controlar y vigilar a aquellos quienes cumplan
los requisitos de titulacidn, la situacién de la mineria genera diferentes impactos ambientales sobre
los diferentes componentes eco sistémicos, por ejemplo la afectacion sobre las aguas, pero asi

también afectaciones a personas en concreto, razén por la que nos formulamos la siguiente:

PREGUNTA
¢Hay responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por el ejercicio de la actividad minera en

su territorio?

Este cuestionamiento los buscamos develar por medio de los consecuentes:

OBJETIVOS:
GENERAL

Determinar en qué casos puede haber responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano, por el
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ejercicio de la actividad minera en su territorio
ESPECIFICOS:
- Describir el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano
- Analizar el dafio ambiental, como cuestionamiento de la doctrina tradicional sobre las
caracteristicas del dafio
- Realizar un estudio de la legislacion aplicable al sector minero en Colombia
- Efectuar un estudio de casos a la luz de la jurisprudencia del Consejo de Estado en torno al

objeto de investigacion

METODOLOGIA

Bien es sabido que para llegar a una meta, es necesario adoptar un camino que nos procure y
proporcione llegar al punto final, siempre de forma correcta, aun cuando no sea la mas réapida. Asi
entonces para llegar a desarrollar el objetivo planteado en esta investigacion, hemos para el

presente trabajo, adoptado el método de investigacion, Descriptivo-Analitico.

Es descriptivo, toda vez que pretendemos hacer una revision de los hechos medianamente
objetivos de la realidad, en forma mas concreta, describir los hechos meramente juridicos que nos
servirdn como materia prima. Por lo tanto a fin de cumplir satisfactoriamente nuestros objetivos,
la metodologia planteada de un estudio la conforman, el conjunto de elementos descriptivos de la
ley, la doctrina y la jurisprudencia sobre el problema de investigacion, para hacer de estas fuentes
un analisis sintético que permite extraer conocimiento e informacion requerida para desarrollar la

tesis en general.

Y es analitico, en el entendido de poder realizar un desmembramiento del discurso que
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proporciona los hechos juridicos, normas y politicas publicas del Estado, que se han relacionado
con el objetivo del presente trabajo, conjugando elementos deductivos y analisis de la informacion

recolectada.

Conforme lo anterior, resulta necesario partir de un andlisis deductivo, estudiar la
responsabilidad del Estado, asi como el dafio al medio ambiente, la normatividad que regula la
mineria, para finalizar con un estudio jurisprudencial, a fin de sustentar a partir del precedente, la

responsabilidad por la actividad minera.

La presente investigacion tiene como herramientas metodologicas especificas, el estudio de

fuentes primarias exclusivamente documentales, tales como:

- Leyes, decretos, resoluciones y demas normas dentro del ordenamiento juridico nacional
- Revistas juridicas especializadas

- Declaraciones, convenios, conferencias y protocolos internacionales

- Enlaces de internet especializados con la tematica

- Jurisprudencia del Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional

Conforme a lo anterior, esta investigacion se organiza en dos etapas: Una primera, de revision
bibliogréafica y lectura analitica que consistira en la recoleccion del material y referente tedrico que
conciernen al tema a la investigacion, la segunda etapa es de interpretacion del conglomerado
normativo y jurisprudencial vigente propuesto en esta tesis. Para finalizar con discusiones y

reflexiones en torno a su analisis.



JUSTIFICACION

El desarrollo de la investigacion que se propone resulta relevante para la comunidad, toda vez
que no es suficiente con que el Estado se dé cuenta o reconozca la existencia de la problematica de
la mineria ilicita, ni mucho menos basta con que se generen estrategias y politicas que apunten a
que en el futuro la explotacion de minerales y piedras preciosas del subsuelo se haga de forma
sustentable, sino que también se necesita saber si hasta el momento el Estado ha estado fallando y
ver si es responsable por los dafios causados imputables a éste, como por ejemplo el dafio al medio
ambiente, dafios que por demas resultan inclusive irreparables o no ser objeto de reparacion por

parte de la administracién pablica.

Ademas, la trascendencia de esta investigacion también radica, en que de no establecerse una
postura frente a esto, se seguiria respaldando los intereses netamente econoémicos de la explotacion
y asimismo la indiferencia del Estado frente al tema, ademas de que los afectados por esta actividad

gue no tienen respaldo legal, hasta el momento no tendrian derecho de reparacion.

Todo lo anterior quiere decir que, lo que pretendemos es resaltar a partir de la vision juridica
que, independiente a la relevancia que para la economia posee la explotacion minera del subsuelo,
el Estado colombiano no puede ignorar, pues con ocasion de los efectos negativos que tiene la
extraccion de minerales, tal como lo buscaremos demostrar, hay una posible responsabilidad

patrimonial de su parte.



HIPOTESIS

Se tiene como hipotesis del presente trabajo, que el Estado Colombiano puede ser responsable
de los dafios que se produzcan en el medio ambiente, producto del desarrollo de la actividad minera
dentro de su territorio, cuando se incumplen obligaciones por parte de sus autoridades ambientales
en la aplicacion de mandatos concernientes al principio de precaucion, cuando no aprovechan los
avances técnicos y tecnologicos para determinar la verdadera afectacion del medio ambiente con
la ejecucion de un proyecto, obra o actividad, o cuando a pesar de acaecer una incertidumbre
sobreviniente sobre los dafios a los recursos naturales no se suspende la licencia, autorizacién o
permiso tal como lo manda el principio de precaucion. También puede haber responsabilidad del
Estado cuando no se cumple el deber de vigilancia y control periodicos sobre los permisos de
vertimientos, pues si se estan causando afectaciones graves a las fuentes hidricas mas de las
permitidas en la correspondiente autorizacion se debe modificar o revocar tal permiso en aras de

garantizar la supremacia del medio ambiente.

1. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, REGIMENES DE RESPONSABILIDAD Y

EL DANO ANTIJURIDICO

1.1 Concepto de Responsabilidad

La responsabilidad del Estado, es un tema trascendental al interior del Estado Colombiano, ya
que, “es un principio del derecho moderno que quien ocasione dafio a una persona o sus bienes
debe indemnizarlo”. (Younes Moreno, 2007, pag. 283). Ello, en la medida que “la responsabilidad

supone consciencia y libertad; ahora, solo se concibe al hombre consciente y libre en la medida
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que sea responsable” (Le Tourneau, 2010, pag. 29)

Sin embargo, antes se decia que si el Estado era el soberano, no podia ser responsable. Dicha
situacion cambio tal como lo sefiala el profesor Vidal Perdomo: “esta concepcion doctrinal fue
desmostandose poco a poco Yy a ello contribuy6 enormemente la teoria del servicio publico, como
se reconoce, pues al tratar al estado en términos de servidor, mal podia considerarsele como

responsable.” (Vidal Perdomo, J. 2010 pag. 473)

Este avance en la concepcion de la responsabilidad, se hace patente, teniendo en cuenta el
principio de legalidad, y el control de las prerrogativas del poder, esto se ve en lo que afirman

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez a este respecto:

“El principio de legalidad -y su garantia en el recurso contencioso administrativo- y el de
responsabilidad patrimonial de los entes publicos constituyen por ello, los dos grandes
soportes estructurales del derecho administrativo, cuyo equilibrio, amenazado siempre por
el peso inicial de las prerrogativas del poder, depende, justamente, de su correcto juego”

(Garcia de Enterria & Fernandez, 2008)

Ahora bien, el concepto de responsabilidad ha tenido una elaboracion secular, principalmente
por la doctrina civilista, quienes han sostenido que la responsabilidad consiste en la obligacién de
una persona de responder por los dafios que ha inferido a otra, una obligacion que subyace como

consecuencia del dafio que se causa a otra persona.

Uno de los civilistas mas representativos del derecho chileno y del latinoamericano trata de
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definir la responsabilidad no desde su origen sino desde sus consecuencias, considerando que,
cuando el resultado de una conducta es reparar un perjuicio o dafo, la responsabilidad se puede
definir como la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por otra.

(Alessandri, 1981)

En igual sentido hay responsabilidad cuando alguna persona es responsable de reparar los dafios
causados a otra (Mazeaud, 1960), es decir, en los casos en que alguien esta obligado a reparar un
dafo sufrido por otra (Planiol & Ripert, 1936). Por tal razén, existen en los ordenamientos

juridicos, distintos tipos o clases de responsabilidad atendiendo a las causas del dafio.

1.2 De las clases de responsabilidad

Al estudiar el tema de la responsabilidad se encuentran dos grandes campos en los que se puede
dividir ésta: la responsabilidad moral y la responsabilidad juridica, entre otros. En cuanto a la
responsabilidad moral es aquella que se produce como consecuencia directa de violar normas de
caracter moral o religioso, su principal caracteristica es que pertenece al mundo interior del ser

humano, a su conciencia.

Asimismo la responsabilidad moral es aquella que se presenta al momento de violar o infringir
las normas morales o religiosas y cuyo resultado no se exterioriza, es interno, es un asunto de la
conciencia del individuo, que no genera consecuencias de indole juridica por no afectar la vida en

sociedad, ni dafiar concretamente el patrimonio de otra persona.
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Siguiendo la linea de la responsabilidad mirada desde sus consecuencias, se dice que ésta es
aquella en la cual los resultados que enfrenta el sujeto son de raigambre moral, subjetivista, es
decir, esos resultados no trascienden al mundo exterior. (Rave Martinez, 1988). En el mismo
sentido Alessandri sefiala respecto de la responsabilidad moral, que es aquella que pertenece al

fuero interno, y se causa por infringir los mandatos de la moral o la religion. (Alessandri, 1981)

Tambieén existe la responsabilidad juridica, ésta tiene que ver con el hecho de que una persona
deba responder por los dafios que ocasiona a otra 0 a otras como resultado de su conducta activa u
emisiva. Esta responsabilidad en oposicion a la responsabilidad moral, si tiene consecuencias
externas, porque de alguna manera modifican el mundo exterior, la posicion juridica de una
persona, ya sea, violando normas juridicas o no, y que por lo tanto genera una obligacion en cabeza

de la persona que causo el dafio de reparar el perjuicio ocasionado.

En esa medida, la responsabilidad juridica necesariamente afecta la vida en relacion de los
habitantes de una sociedad. Por tal razon, es que este tipo de responsabilidad debe ser regulado por
normas juridicas que se encarguen de mantener el orden dentro de la sociedad, y de las relaciones

juridicas de los asociados. (Rave Martinez, 1988)

La responsabilidad juridica se sub clasifica en dos tipos de responsabilidad a saber: la civil y la
penal, esta Ultima tiene que ver con el hecho de que una persona haya agredido a otra en un derecho
que se encuentra amparado en una norma de un Cddigo Penal, dicho atentado si bien afecta a una

persona en especifico, también afecta a toda la sociedad en su conjunto.

En cuanto a la responsabilidad civil hay que decir que ésta se produce cuando se dafia el
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patrimonio (tanto moral como econémico) de una persona, y que de manera automatica hace nacer

una obligacion de reparar los dafios, para el que los ha causado, en favor de la victima.

La gran diferencia entre la responsabilidad civil y la penal es que la primera no supone un
perjuicio social sino privado, en esa medida el dafio o la afrenta sufrida por la victima se repara no

se pena. (Mazeaud, 1960)

Ahora bien, esta responsabilidad es el resultado de varias conductas o fuentes que pueden
provocar su origen, asi se tiene que la responsabilidad civil puede ser de origen legal, contractual
0 extracontractual, ésta a su vez, puede ser objetiva o subjetiva. Por tal razon, es que debemos de
analizar cada uno de ellos, para comprender mejor dentro de cuales cabria la responsabilidad del

Estado, por los dafios ocasionados por la mineria en Colombia.

1.3 Responsabilidad contractual y extracontractual

La responsabilidad contractual se presenta cuando hablamos del no cumplimiento,
cumplimiento tardio, o defectuoso cumplimiento de alguna de las obligaciones que se suscribieron
con la celebracién de un contrato. Sin embargo, hay quienes dicen que también existe
responsabilidad contractual cuando se violan obligaciones anteriores al contrato, como las que

emergen del acto licito o de la ley. (Ordoqui & Olivera, 1974)

Cuando hay una relacion previa a la ocurrencia del perjuicio se denomina responsabilidad
concreta o contractual y cuando no existe ningan vinculo entre los que se ven abocados en un litigio

producto de la ocurrencia de un dafio se denomina responsabilidad abstracta o extracontractual.

14



(Hinestrosa, 1964)

Asi, la responsabilidad contractual, es aquella que se deriva del incumplimiento de una
obligacion de un contrato, de la cual surge la imperiosa necesidad de que se exija su cumplimiento
mas la indemnizacion de los perjuicios causados, todo ello con fundamento en las relaciones
juridicas previamente establecidas. De tal manera, el contrato busca asegurar la obtencion del
beneficio de una o de las dos partes que acordaron cuando sinalagmaticamente pactaron la

obligacion en el contrato. (Roca, 1998)

Entrando en aguas de las responsabilidad extracontractual a contrario sensu de la
responsabilidad contractual, no existe ningun vinculo ex ante entre el autor del dafio y la persona

que lo sufre. Alli el autor del dafio esta obligado a reparar los dafios que haya padecido la victima.

Pero estos dafios como se dijo no son consecuencia del incumplimiento de una obligacion
contractual. Por tal razon, la victima es un tercero desconocido, que se ve afectado por la accion u
omision de otro tercero que causoé el dafio. En esta responsabilidad si el autor debe reparar el dafio

es probable que la responsabilidad penal este comprometida. (Josserand, 1951)

En suma, la responsabilidad contractual es la que surge del cumplimiento tardio defectuoso o
del incumplimiento de una obligacion establecida en un contrato y en la cual se evidencia una
relacion preexistente, mientras que en la responsabilidad extracontractual no existe prima facie un
vinculo precedente entre el autor del dafio y la victima, ademas como se advirtio, ésta lleva consigo

en muchas oportunidades la responsabilidad penal.
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Con el cambio de mirada desde la imputacion se revisan los vinculos 16gicos y no se mira el
nexo de causalidad, porque éste solo ve que las relaciones fisicas sean relevantes para el caso
en concreto (Navia, 2000). En esta medida, la nocion de dafio antijuridico sustituye la tradicional
nocion de hecho generador. Empero es de vital importancia tanto la conducta como el atentado al
orden juridico que se puede causar con la generacién del dafio, es decir, se debe examinar el dafio

en si mismo o la conducta del actor.

1.4 Responsabilidad subjetiva y objetiva

Es conocido de vieja data que en los comienzos del pensamiento juridico latinoamericano
existié una fuerte tendencia hacia concebir la responsabilidad como una cuestion de conducta del
causante del hecho dafiino, sin embargo, ésta marcada tendencia no fue Obice para que con el
trasegar de los afios se diera cabida con varios pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
(en un comienzo) y del Consejo de Estado (con posterioridad), a un régimen de responsabilidad

basado en titulos de imputacién de raigambre objetivo.

Asi lo record6 el Consejo de Estado en los siguientes términos gque trascribimos in extenso:

“El sistema de responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano en sede judicial,
tradicionalmente ha consultado un régimen subjetivo, el de falla en el servicio, evento en el
cual, ademas de la demostracion de la existencia de un dafio, se exige para su imputacion
que ese menoscabo haya sido causado por accion u omision predicable de las entidades
estatales y que dicha conducta resulte andmala o desconocedora del ordenamiento juridico.

No obstante lo anterior, paralelamente a dicho régimen, la Seccion Tercera de esta
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Corporacion también ha aceptado la posibilidad de condenar patrimonialmente al Estado
bajo enfoques objetivos, como es el caso de los que se derivan del riesgo excepcional o de
la nocion de dafio especial, en los cuales el estudio no se centra en la naturaleza de la
conducta estatal -la cual en muchas ocasiones se muestra acorde a derecho- sino que
comporta el analisis en torno a precisar si el dafio sufrido por el asociado se muestra como
un desequilibrio injustificado en las cargas publicas que deben soportar normalmente las
personas por el hecho de vivir en sociedad” (Consejo de Estado. Sentencia del 26 de febrero
de 2015. Radicacion numero: 76001-23-31-000-2000-02646-01(29338). M.P. Hernan

Andrade Rincon) (Cursiva Fuera de Texto)

De lo anterior se colige, que a pesar de que en Colombia, hubo una etapa, en sus inicios, de
preponderancia en la aplicacion del régimen subjetivo frente a la responsabilidad del Estado, donde
se estudiaba la conducta en la ocurrencia del dafio para determinar si existia 0 no una
responsabilidad endilgable al Estado, también predico la aplicacion del régimen objetivo, el cual
comporta el analisis en torno a precisar si el dafio sufrido por el asociado se muestra como un

desequilibrio injustificado en las cargas publicas.

Como se sefald, la responsabilidad subjetiva fue el principal régimen aplicado, pues desde el
derecho civil se manejaba la teoria de la culpa de manera preponderante para determinar la
responsabilidad de una persona, por tal razén, toda la actividad punitiva del Estado tiene marcados
rasgos del régimen subjetivo, e incluso excluye abiertamente la responsabilidad objetiva, sobre este

aspecto la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“La culpabilidad es supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad y de la
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imposicion de la pena, lo que significa que la actividad punitiva del Estado tiene lugar tan
solo sobre la base de la responsabilidad subjetiva de aquéllos sobre quienes recaiga.
Resulta abiertamente inconstitucional la norma de la ley penal que prevea hechos punibles
sancionables objetivamente, esto es, Gnicamente por la verificacion de que la conducta del
sujeto encaje materialmente en los presupuestos normativos, sin que se tenga en cuenta la
culpabilidad.” (Sentencia C- 626 de 1996 del 21 de noviembre de 1996. M.P. José Gregorio

Hernandez Galindo)

La misma tendencia se tiene, en el derecho disciplinario donde se debe mirar el grado de
culpabilidad del servidor publico investigado, es decir, se debe hacer como en el derecho penal,
analizar la conducta del disciplinado, independientemente del analisis que se deba hacer del dafio

que se ocasione con su actuar, a saber:

“El aspecto subjetivo de la actuacion del agente estatal, en lo que hace al grado de
culpabilidad con que actud, es observado para ligar la responsabilidad del mismo al deber
de resarcir al Estado por la indemnizacion que éste debi6 asumir en su nombre, en virtud
del dafio antijuridico que caus6. Por lo tanto, no puede confundirse, como lo hace el
accionante, la responsabilidad pecuniaria del servidor estatal por el dafio antijuridico
descrita en estos términos, con la responsabilidad disciplinaria que pueda deducirse de
dicha actuacion, pues ésta tendra que regirse por la ley especial, es decir por la Ley 200
de 1995, y, para atribuirla, el investigador disciplinario, entre otras situaciones que debera
observar dentro de las precisadas en el articulo 27 de esa normatividad, censurado, esta
la del grado de culpabilidad en la actuacion del servidor publico investigado, lo que en

definitiva determinard a su vez el nivel de gravedad de la falta disciplinaria” (Sentencia
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C- 708 de 1999 del 22 de septiembre de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis.)

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, al considerar que el analisis
disciplinar de un agente publico, se debe basar en la determinacion de si las consecuencias nocivas
del comportamiento acaecieron con la voluntad y la conciencia del agente, asi como también
determinando si se pudo prever por parte del agente las consecuencias negativas o si al haberlas
previsto confié en que podia evitarlas, para una mejor comprensién consideramos necesario

trascribir in extenso lo que sostuvo este maximo tribunal:

“En consideracion a lo anterior, la Sala ha explicado que, para establecer la
responsabilidad personal de los agentes o ex agentes estatales, el andlisis de sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta necesariamente el estudio de las
funciones a su cargo Yy, si respecto de ellas, se presentd un incumplimiento grave.
Igualmente, se requiere establecer si dicho incumplimiento fue debido a una actuacion
consciente y voluntaria del agente, es decir, con conocimiento de la irregularidad de su
comportamiento y con la intencion de producir las consecuencias nocivas - actuacion
dolosa -, o si al actuar, pudo prever la irregularidad en la que incurriria y el dafio que

podria ocasionar, y aun asi no lo hizo, o confi6 en poder evitarlo -actuacion culposa-. ”

Es claro entonces, que se trata de establecer una responsabilidad subjetiva cualificada, en
la que juega un papel decisivo el anélisis de la conducta del agente; por ello, no cualquier
equivocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el
ordenamiento juridico, permite deducir su responsabilidad y resulta necesario comprobar

la gravedad de la falla en su conducta.
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Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el hecho de que la norma constitucional haya
estipulado expresamente que el deber de las entidades estatales de repetir contra sus
funcionarios o ex funcionarios solo surge en la medida en que el dafio a cuya reparacion
patrimonial hayan sido condenadas, pueda imputarse a la conducta dolosa o gravemente
culposa de los mismos, lo cual se explica por la necesidad de ofrecer unas minimas
garantias a los servidores publicos, en el sentido de que no cualquier error en el que
puedan incurrir de buena fe, podré servir para imputarles responsabilidad patrimonial
ante la respectiva entidad estatal, lo que podria conducir a un ejercicio temeroso,
ineficiente e ineficaz de la funcion publica” “Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Tercera Subseccion B. Sentencia del 9 de octubre de 2014. M.P.
Stella Conto Diaz Del Castillo. Radicacion numero: 20001-23-31-000-2000-01338-

01(30857)”

De lo anterior se colige, que la tendencia primigenia hacia el régimen de responsabilidad

subjetiva del Estado, también permed otras aristas como la facultad disciplinaria y punitiva del

Estado frente a sus servidores publicos y frente a los particulares, donde se evidencia una clara

inclinacion por el analisis de la conducta, antes que el analisis del dafio.

Con el pasar de los afios, se morigerd la tesis de la aplicacion exclusiva del régimen de

responsabilidad subjetiva, para efectos de estudiar la responsabilidad del Estado (pero se mantuvo

el régimen subjetivo para la facultad o ejercicio punitivo del Estado) y, se admitié con auspicio de

la seccion tercera del Consejo de Estado, el régimen objetivo, donde en oposicion al regimen

subjetivo se analiza el dafio ocasionado, sin tener en cuenta la conducta que dio lugar a la ocurrencia
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de éste.

Ahora bien, la aplicacién del régimen de responsabilidad objetiva se encuentra supeditado a que
el dafio sea de caracter antijuridico, es decir, que la persona quien lo sufre no tenga una obligacion
juridica de soportarlo y que precisamente rompa el equilibrio frente a las cargas publicas, que todos

debemos soportar, imponiendo alguna carga de mas que lesiona a la persona que la recibe.

En esa medida, con la regulacién del articulo 90 de la Constitucion de 1991, no se esta volviendo

objetiva la responsabilidad, porque como lo aclaré la Corte Constitucional:

“El nuevo fundamento de la responsabilidad estatal conlleva a su vez que no todo dafio
deba ser reparado, sino sélo aquel que reviste la connotacion de antijuridico, es decir, no se
repara el dafio justificado, esto es que aquel quien lo padece tenga la obligacion de soportar.
Ademas, como en todos los casos de responsabilidad, debe tratarse de un dafio que tenga
un vinculo causal con la actividad de un ente pablico. Esta actividad, ha dicho la Corte, no
es solamente la que se da en el ambito extracontractual de la actividad estatal, sino que
también puede provenir de la relaciones contractuales de la Administracion.” (Corte
Constitucional. Sentencia C- 043 de 2004 del 27 de enero de dos mil cuatro 2004. M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra)

En efecto, tal como lo sefialo este Alto Tribunal solo se repara el dafio antijuridico, es decir,
aquel que no esta justificado por la ley y que las personas no estan en la obligacion de soportar, es

decir, aquel que rompe el equilibrio frente a las cargas publicas.
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Ahora bien, los dafios antijuridicos ocasionados a una persona pueden ser provocados por la
actividad irregular, pero también por la actividad regular de la administracion, pero que finalmente
asi se encuentren ajustados a derecho de alguna manera rompen el equilibrio frente a las cargas

publicas, sobre el particular se tiene que:

“En la responsabilidad del Estado el dafio no es solo el resultado de una actividad irregular
o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacién regular o licita, pues lo relevante es
gue se cause injustamente un dafio a una persona. Como lo ha sefialado la doctrina y la
jurisprudencia, la licitud o ilicitud no se predica de la conducta de sus agentes, sino solo del
dafo. Por consiguiente, cuando el dafio no puede reputarse como antijuridico, en razén de
que es el resultado del ejercicio legitimo de los poderes del Estado, no estd obligado a
indemnizarlo, dado que en este evento todas las personas estan obligadas a asumirlo como
una obligacion o una carga. Se ha considerado por la doctrina y la jurisprudencia que el
dafio antijuridico es aquél que la victima no esta en el deber juridico de soportar, razon por
la cual deviene en una lesion injusta a su patrimonio” (Corte Constitucional. Sentencia C-

430 de 2000 del 12 de abril de 2000. M.P Antonio Barrera Carbonell)

Por lo anterior, se tiene que a pesar de que en un primer momento de la historia de los regimenes
de responsabilidad, fue preponderantemente inclinado hacia la aplicacion del régimen subjetivo, el
cual permed otros ambitos de la responsabilidad, como el penal y el disciplinario, los cuales aln se
mantienen. Asi mismo se fue aceptado de manera paulatina las tesis de la responsabilidad objetiva
del Estado, donde ya no se analiza la conducta sino que se tiene que entrar a analizar el dafio, para
determinar si existe la responsabilidad del Estado, independientemente de si fue producto de una

actuacion regular o irregular. Por tal razon, es menester hacer un analisis sobre el dafio como
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requisito imprescindible para la existencia de responsabilidad.

1.5 El dafio

Antes que nada debemos tratar el tema del dafio como requisito indispensable para la existencia
de la responsabilidad, principalmente abordaremos su estudio desde sus caracteristicas, su
naturaleza y su tipologia para asi tener plenamente identificado que es el dafio y poder definir su

participacion dentro de la reparacion.

1.5.1Naturaleza y concepto

Son muchas las definiciones que se presentan frente a la expresion de 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, o que la causa sea un
hecho de la naturaleza” (Escobar Gil, 1989). También puede ser ““...el menoscabo de las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extra patrimonial” (Tamayo

Jaramillo, 1986)

Ahora bien, se puede ver el dafio a partir de dos posturas: la primera, tiene que ver con una
vision material en la cual se ve al dafio como un hecho fisico capaz de ser percibido
ontologicamente; la segunda, una vision formal en la que se ve el dafio como un acontecimiento
que el derecho puede reprochar. Estas dos visiones del dafio muestran que el dafio provoca un

fenomeno de la misma naturaleza llamado reparacion, la cual se genera de manera directa por el
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dafo y de manera indirecta por el hecho generador, fijindose una mayor atencion sobre el dafio

(De Cupis, 1970).

Esta diferenciacion cobra sentido, ya que si nos damos cuenta, todos los hechos que tienen lugar
en la realidad y que de alguna manera la transforman fisicamente no tienen por qué trascender en
el mundo juridico. En términos generales los dafios tienen un calificativo de desaprobacion aunque

excepcionalmente pueden ser aprobados, lo cual no es Gbice para se deban reparar.

En cuanto a la reprobacion del dafio, ésta se fundamenta gracias a la nocion de antijuridicidad,
entendida como contradiccion entre un comportamiento humano con las normas preexistentes, es
decir, contra el derecho objetivo en un primer momento y de los derechos subjetivos de los demas

asociados en un segundo momento. (De Cupis, 1970)

Como se dijo la antijuridicidad es la incompatibilidad o contradiccion entre un comportamiento
y el derecho objetivo, donde primero se agrede el derecho y luego los derechos subjetivos, es mas
puede haber una violacion al derecho objetivo sin una vulneracién al derecho subjetivo, ya que no
todas las normas objetivas son facultades o prerrogativas de las personas, asi que todo dafio debe
vulnerar derechos mas no simplemente normas, por eso “lo que el derecho tutela, el dafio vulnera”

(De Cupis, 1970)

Ahora bien, el derecho protege lo que le interesa al hombre (Hattenhauer, 1987), lo que cubre
sus necesidades, es decir, sus bienes que pueden ser susceptibles de estimacion econémica o0 no,
con los cuales el hombre puede disfrutar y no simplemente valorar como utiles, de alli que para

(De Cupis, 1970), el dafio sea el “menoscabo a un interés juridicamente protegido”.
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Algo interesante de la doctrina italiana es que no se reparaban los dafios no patrimoniales por
no ser susceptible de estimacion econdémica, asi que solo podian repararse los patrimoniales,
dejandose a un lado por ejemplo los dafios morales. Por tal razon el profesor De Cupis es atacado
en Colombia por los profesores Valencia Zea y Ortiz Monsalve en sus tesis de la idea de proteccion
a intereses exclusivamente patrimoniales y la de la antijuridicidad como oposiciéon al

ordenamiento antes que a los derechos subjetivos (Valencia & Ortiz, 2004)

Respecto de la primera tesis, la doctrina colombiana sefiala que siguiendo la postura de De Cupis
los dafios no patrimoniales no serian objeto de alguna enmienda por parte del derecho como las
medidas de satisfaccion. En cuanto a la segunda tesis hay que decir que se confunde de alguna
manera la redaccion del derecho publico con el privado, pues respecto del primero se entiende que

se ataca de manera directa el ordenamiento juridico y respecto del segundo de manera indirecta.

Asi que los doctrinantes colombianos dieron su propia concepcién del dafio como el menoscabo
o0 destruccion de los derechos subjetivos de las personas, incluyendo los que no se han adquirido

(Valencia & Ortiz, 2004)

Otra critica a la doctrina italiana y francesa es la que hace Javier Tamayo Jaramillo a la
distincidn clésica entre el dafio y el perjuicio pues esta figura para los europeos se dividia en dos
momentos: uno fisico y uno juridico (dafio evento y dafio consecuencia), el primero, hace referencia
al dafio y el segundo al perjuicio (Henao Pérez, 1998). Sin embargo, Tamayo Jaramillo sostenia
que era confundir el dafio con el hecho generador, que seria como reconocer que las lesiones

reparables (perjuicio) son el resultado de otras lesiones no reparables (dafio), en los siguientes
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términos:

“(...) no seria logico que el dafio consistiera en la lesion de ciertos bienes patrimoniales
0 extrapatrimoniales como consecuencia de la lesién ocasionada a otro bien
extrapatrimonial cuya destruccion por si sola no constituye un dafio. (Con qué
argumento l6gico podriamos decir que la lesion a un determinado bien juridico
constituye un dafio, mientras que el atentado contra otros, no?” (Tamayo Jaramillo,

Tratado de Responsabilidad Civil. T,II, 2007, pag. 329)

Para los europeos se justificaba esta distincidn entre dafio y perjuicio, porque segun ellos
al distinguir se abria la posibilidad de pensar en varios perjuicios ocasionados ademas de que

se permitia ejercer un control mas efectivo de la causalidad, pues solo los propietarios de las

cosas afectadas se encontraban facultados para reclamar indemnizacion- (Henao Pérez, 1998)

Esta consideracion es a todas luces injusta, pues a veces los familiares no propietarios de
una cosa pueden reclamar su indemnizacion cuando el directamente afectado (duefio) no lo
puede hacer. Esta posibilidad se abre con la concepcion del dafio como un “menoscabo a las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o

extrapatrimonial” (Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil. T,Il, 2007, pag. 330)

Hasta aqui en cuanto a la naturaleza y concepto del dafio se puede advertir que, dafios no
solo son aquellos susceptibles de estimacion econdmica, a pesar de poderse identificar una

relacion de beneficio entre el hombre y un determinado bien. Por ejemplo en nuestro caso el
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dafio al medio ambiente en principio no es patrimonial, pero si afecta el derecho de disfrute de
los seres humanos que no pueden gozar de un ambiente sano. Por tal razon, ahora abordaremos
el estudio del dafio al medio ambiente junto con las caracteristicas o requisitos fijados por la

doctrina tradicional respecto de éste, para determinar una posible mutacion de los mismos.

2. DANO AMBIENTAL COMO CUESTIONAMIENTO DE LA DOCTRINA TRADICIONAL SOBRE

LAS CARACTERISTICAS DEL DANO

En esta seccion se abordara el tema referente a la naturaleza del dafio ambiental y sus
caracteristicas, para determinar si éste cuestiona o pone en duda la doctrina tradicional sobre las

caracteristicas que circunscriben la teoria del dafio.

2.1 El dafo ambiental

Es menester entrar a determinar que es el dafio ambiental y su diferencia frente a otros conceptos
gue se usan como sin6nimos de manera indiscriminada, ya que no podemos hablar de la
responsabilidad del Estado por el dafio ambiental causado con ocasion de la mineria en Colombia,
sino se tiene bien definido a que se refiere éste, debido a que “el dafno constituye el presupuesto

esencial de cualquier régimen de responsabilidad” (Bricefio Chaves, 2009, pag. 20)

El dafio ambiental debe diferenciarse del concepto de dafio ecoldgico, pues este hace referencia
a toda modificacion del medio natural causada como consecuencia de cualquier tipo de actividad,
es decir, al deterioro o la degradacion del medio ambiente in genere. Mientras que el dafio

ambiental hace referencia a “las alteraciones, efectos nocivos o molestias causadas a los bienes

27



materiales o de recursos, a la salud e integridad de las personas, asi como a las condiciones minimas
para el desarrollo y la calidad de vida, y que pueden limitar el ejercicio de determinados derechos

(v. gr. Derecho de propiedad)” (Lozano Cutanda, 2005, pag. 36).

De lo anterior se puede colegir que la diferencia entre el dafio ambiental y el dafio ecologico
estriba en que mientras en este Ultimo se habla de la afectacion al medio ambiente en términos
generales, en el dafio ambiental se esta hablando de derechos que se pueden individualizar o
particularizar, es decir, no se refiere a derechos de contenido abstracto, como es el caso del dafio

ecologico.

El Decreto 2811 de 1974! defini6 lo que en el derecho Colombiano se puede entender por
factores que deterioran el ambiente, pues en su articulo 8° previd lo siguiente, el cual para una

mejor comprension se transcribe in extenso:

“Articulo 8.- Se consideran factores que deterioran el ambiente entre otros: a) La
contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos naturales
renovables. Se entiende por contaminacion la alteracién del ambiente con sustancias o
formas de energia puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la salud de las personas,
atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del ambiente de los recursos de la
nacion o de los particulares. Se entiende por contaminante cualquier elemento,

combinacion de elementos, o forma de energia que actual o potencialmente pueda producir

1 Cadigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.
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alteracion ambiental de las precedentemente descritas. La contaminacion puede ser fisica,
quimica o biologica; b) La degradacion, la erosion y el revenimiento de suelos vy tierras;
¢) Las alteraciones nocivas de la topografia; d) Las alteraciones nocivas del flujo natural
de las aguas; €) La sedimentacion en los cursos y depositos de agua; f ) Los cambios
nocivos del lecho de las aguas; g ) La extincion o disminucion cuantitativa o cualitativa de
especies animales y vegetales o de recursos genéticos; h ) La introduccion y propagacion
de enfermedades y de plagas; i) La introduccidn, utilizacion y transporte de especies
animales o vegetales dafiinas o de productos de sustancias peligrosas; j) La alteracion
perjudicial o antiestética de paisajes naturales; k) La disminucion o extincién de fuentes
naturales de energia primaria; I) La acumulacién o disposicion inadecuada de residuos,
basuras, desechos y desperdicios; m) El ruido nocivo; n)) El uso inadecuado de sustancias
peligrosas; 0) La eutrofizacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de la flora en
lagos y lagunas; p) La concentracion de poblacién humana urbana o rural en condiciones

habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud”

Sobre este punto es importante resaltar que la doctrina ha diferenciado dos categorias para
determinar el tipo de accion a ejercer: por un lado, estd el dafio ambiental puro, el cual hace
referencia al dafio que se ocasiona a un patrimonio ambiental comun a un grupo de personas; y por
el otro lado, se tiene el perjuicio ambiental, que ataca, a diferencia del primero, un derecho
subjetivo y legitima al damnificado para accionar un reclamo de una reparacion o de resarcimiento

de un perjuicio ya sea de tipo patrimonial o extramatrimonial.

Lo anterior quiere decir que “el dafio ambiental afecta dos ambitos de derechos: uno personal,

que produce un perjuicio ambiental sobre derechos subjetivos de personas; otro colectivo, que
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produce un dafio ambiental puro sobre personas indeterminadas. Esta diferenciacion es de suma
importancia para escoger el tipo de accion a ejercer en caso de vulneracion de derechos, determinar
la legitimacidn por activa, identificar la forma de compensacion y lograr la reparacion integral de

danos ambientales” (Rodriguez & Paez, 2012, pags. 200-201)

En conclusion se tiene que es de vital importancia tener clara la distincion conceptual entre dafio
ambiental y dafio ecologico, pues como se Vvio, esto trae consecuencias importantes, ya que el dafio
ambiental es pasible de ser particularizado, mientras que el ambiental no. Esto repercute en la
accion a impetrar, pues, como se vio si hay una dafio ambiental puro se esta en presencia de la
vulneracién de derechos indeterminados y se podria instaurar una accion o medio de control
popular y si estamos en presencia de un perjuicio ambiental se podria optar por acciones tipicas
indemnizatorias como la reparacién directa o la nulidad y restablecimiento del derecho

dependiendo la fuente del dafio.

Una vez estudiadas las diferencias y distinciones conceptuales del dafio ambiental y sus
implicaciones en la praxis juridica, consideramos menester referirnos a las posiciones adoptadas al
respecto en otras latitudes, pues encontramos que es de vital importancia tratar las soluciones que

han aportado las legislaciones foraneas, respecto del tratamiento del dafio ambiental.

2.2. Dano ambiental en el derecho comparado

En la legalidad tanto como en la doctrina foranea no se ha llegado a una nocion estable y
funcional del dafio ambiental, situacion que dificulta su reparacion. En esa medida expondremos

las principales regulaciones de esta materia, a partir de una mirada al derecho internacional para
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tener una vision clara del estado del arte, sobre cudl ha sido su tratamiento.

En primer lugar, hay que hacer mencion a los paises que hacen una remision a las normas de
derecho comdn, es decir, nos referiremos a las latitudes que no tienen una regulacion especial para
reglamentar el dafio ambiental, pues casi siempre acuden a las disposiciones del derecho civil. En
el caso espafiol el articulo 45 de la Constitucion de 1978 establecid que las violaciones al derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado pueden ser sancionadas penal o administrativamente,

establece la “obligacion de reparar el dario causado” a saber:

“Articulo 45

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije
se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion
de reparar el dafio causado”. (Constitucion Espanola. Publicado en «<BOE» nim. 311, de
29/12/1978. Entrada en vigor 29/12/1978. Departamento Cortes Generales. Referencia

BOE-A-1978-31229)

Se observa que esta norma es una concepcion amplia de lo que puede entenderse por dafio que
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prima facie, no se refiere inicamente al dafio ambiental. En esa medida frente a los casos de dafio
ambiental, la responsabilidad se determina a partir de las normas civiles, cuyo principio rector se
consagra en el articulo 1902 del Codigo Civil espariol, el cual dispone que “El que por accion u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado” (Real Decreto de 24 de julio de 1889 Publicado en Gaceta de 25 de Julio de 1889.
Vigencia desde 01 de mayo de 1889. Esta revision vigente desde 15 de octubre de 2015 hasta 30

de junio de 2017)

Esta remision que se hace a las normas civiles lleva implicita una problematica consistente en
que el articulo transcrito ut supra consistente en que el dafio que genera la responsabilidad es el

)

inferido “a otro”, es decir, en su persona y bienes patrimoniales, dentro de los que prima facie no

es posible incorporar de modo directo los bienes ambientales.

En el mismo sentido el legislador mexicano de manera similar al espafiol, remiti6 a la regla
general de responsabilidad que se contempla en el articulo 1910 Codigo Civil mexicano, el cual,
dispone al respecto: “El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a
otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexplicable de la victima”. (Nuevo Cédigo Civil publicado en el Diario
Oficial de la Federacion en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto de 1928

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union).

Pese a lo anterior se advierte que dentro de la legislacion mexicana hay una especificidad en
materia ambiental en lo ateniente al tema de la prueba, ya que, la Ley General del Equilibrio

Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente de 1988, dispone en su articulo 194 que: “Cuando por
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infraccion a las disposiciones de esta ley se hubieren ocasionado dafios o perjuicios, el o los
interesados podran solicitar a la Secretaria, la formulacion de un dictamen técnico al respecto, el
cual tendré el valor de prueba, en caso de ser presentado en juicio”. (Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y La Proteccion al Ambiente. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion

el 28 de enero de 1988. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn).

Si bien esta norma tiene por objeto facilitar la prueba del dafio ambiental, se encuentra con una
grave talanguera, pues no existe disposicion que regule una responsabilidad que vaya mas alla de
los bienes estrictamente individuales (persona y propiedad). Es decir se torna inane o inocua una

prueba de un dafio que no tiene contemplacién normativa alguna.

Ahora, en segundo lugar es pertinente hacer mencién a los paises que si tienen normas
especiales que regulan la proteccion del medio ambiente, y que no se remiten por completo a
normas de derecho civil. Esta solucion legislativa entendi6 que la responsabilidad por dafio
ambiental procederd cuando el menoscabo o perjuicio se hubiere producido en bienes que
tradicionalmente han sido incorporados en el concepto de dafios, como la persona o el patrimonio,
es decir, bienes individuales, quedando incluidos los dafios estrictamente ambientales sélo de
forma indirecta. Por lo general la ventaja que ofrece esta via radica en el traslado de la carga de la

prueba.

En la ley alemana de responsabilidad medioambiental (Umwelthaftungsgesetz) de diciembre 10
de 1990, se fija claramente esta filosofia, debido a que en el paragrafo § 1 se dispone que: “Si por
impacto ambiental, procedente de una de las instalaciones mencionadas en el Anexo 1 se produjere

la muerte de alguien, lesiones en el cuerpo o la salud, o dafos en alguna cosa, el titular de la
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instalacion estard obligado, frente a los perjudicados, a reparar los dafios originados™.

De la norma transcrita se puede colegir que, a pesar del titulo de la ley, la naturaleza del dafio
que hace nacer la responsabilidad en la ley alemana, no es un dafio en el medio ambiente como tal,
sino el dafio sobre la persona o su patrimonio, tal es el dafio que se debe indemnizar y no el
propiamente ambiental. Es decir, si bien el hecho dafioso consiste en un impacto ambiental, pero
el perjuicio 0 menoscabo que se debe reparar no difiere del que deberia repararse bajo las normas
del Derecho civil aleman, ya que lo que se repara es el dafio a las personas o a las cosas, producido

por un impacto ambiental.

Existe un tercer tipo de paises que enfrentan los desafios del derecho ambiental y en especifico
de la responsabilidad frente a este tipo de dafios, a partir de la aplicacion de un concepto especifico
de dafio. Asi por ejemplo la formula empleada por la ley italiana N° 394 de 8 de julio de 1986,
sobre la Institucion del Ministerio del Ambiente y normas en materia de dafio ambiental, en cuyo
articulo 18.1 dispone que: “Qualunque fatto doloso o colposo in violazione di disposizioni di legge
o di provvedimenti adottati in base a legge che comprometta [’ambiente, ad esso arrecando danno,
alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in tutto o in parte, obbliga [’autore del fatto al

»»

risarcimento nei confronti dello Stato”.

La norma de marras establece una responsabilidad por alteracion, deterioro o destruccion en
todo o en parte del medio ambiente, por la cual se debe indemnizar al Estado (Ministerio del
Ambiente), siempre que exista dolo o culpa. Es decir, en esta hipdtesis el hecho que genera la
responsabilidad es el dafio estrictamente ambiental (a diferencia de las otras legislaciones), y ese

es el que genera la responsabilidad, que en este caso se traduce en una indemnizacion en favor del
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Estado. Dicha indemnizacion en principio, quedara afectado a una finalidad de proteccion

ambiental o para restaurar el dafio causado en la mayor medida posible.

Otro ejemplo es el que nos muestra el legislador espafiol quien también ha recogido en normas
especiales una referencia a dafios especificamente ambientales, por tanto desvinculados de los
dafos gue sufren los sujetos de derecho o sus patrimonios, y con la consecuente reparacion sobre
aquella clase de bienes. La Ley 4/1989 de conservacion de espacios naturales y de la flora y fauna

silvestres, dispone en su articulo 37.2 lo que sigue:

“Sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas que en cada caso procedan, el
infractor debera reparar el dafio causado. La reparacion tendra como objetivo lograr, en
la medida de lo posible, la restauracion del medio natural al ser y estado previos al hecho
de producirse la agresion. Asimismo, la Administracion competente podra
subsidiariamente proceder a costa del obligado. En todo caso, el infractor debera abonar
todos los dafios y perjuicios ocasionados, en el plazo que, en cada caso, se fije en la
resolucion correspondiente”. (Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre. Jefatura del Estado. Publicado
en BOE nim. 74 de 28 de marzo de 1989. Vigencia desde 28 de marzo de 1989. Esta

revision vigente desde 5 de abril de 2007hasta 15 de diciembre de 2007)

La solucién que se adopta por la ley espafiola se finca en un concepto de dafio estrictamente
ambiental (al igual que la legislacion italiana), y ademas, la reparacion también discurre sobre dicha
idea. Empero, prima facie se pueden observar dos problemas: el primero, tiene que ver con que al
tratarse de una ley especial, el &mbito de aplicacion se reduce sélo al objeto de su regulacion; el

segundo, tiene que ver con el presupuesto para que opere esta responsabilidad ambiental, pues el
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mismo radica en que el hecho dafoso sea constitutivo de infraccion administrativa o delito
ecologico, y aunque por regla general existira una coincidencia entre dafo e ilicito, esta situacion
tiene sus bemoles, ya que existe la posibilidad que en ocasiones muy limitadas sea posible imaginar

situaciones en las que no convivan simultdneamente el dafio y la categoria de ilicito.

En conclusion, la categoria del dafio ambiental en el derecho comparado no se ha definido de
manera concreta para garantizar una adecuada reparacion de este tipo de dafios, quiza por la
remision a normas civiles, donde se ampara la reparacion de los dafios ocasionados a personas o a
su patrimonio, pero no concretamente sobre los dafios al medio ambiente. Asi como también,
cuando existen normas de caracter especial sobre la materia, se establecen varias aristas que pueden
hacer nugatoria la proteccién del derecho ambiental, como por ejemplo que el dafio sea pasible o
constituya una sancion administrativa o penal, para asi poder conminar al infractor a la reparacion
del dafio causado. Por tal razén, debemos abordar el tratamiento del dafio ambiental en el derecho
colombiano y su importancia en cuanto al cuestionamiento de la doctrina tradicional de las

caracteristicas del dafo.

2.3 Cuestionamiento de la doctrina tradicional sobre las caracteristicas del dafio

Hoy en dia tenemos cinco caracteristicas de los dafios (directo, personal, cierto, legitimidad,

subsistencia). Pero en el comienzo de esta clasificacion solo estaba los tres primeros que se adoptaron

en Francia. Estas caracteristicas se fueron morigerando con el tiempo, porque quedaron relegadas

de las exigencias de la sociedad.
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En cuanto a la caracteristica de “directo” del dafio se morigerd, pues era injusto que respecto de
dafos corporales solo podria reclamar una reparacion el afectado directamente y no sus familiares
por no tener un nexo directo con el dafio, incluso si sufren un detrimento patrimonial por tener que

atender los medicamentos y cuidados de la victima (Paillet, 2001).

Como ya se anotd, éste fue uno de los principales inconvenientes de la teoria de la distincién
entre dafio y perjuicio que no encontraba justificacion alguna en el derecho moderno (Henao Pérez,

1998)

Ademas dicha reclamacion por quien sufre un perjuicio de manera indirecta es legitima y
permitida siempre que guarde una relacion con la misma fuente factica, esto también tiene su

aplicacion en el derecho francés con el reconocimiento de los dafios por rebote (Saavedra, 2005)

En cuanto a que el dafio sea “personal” se parece un poco a la caracteristica de directo, pues,
también se predica que solo quien ha sufrido el dafio es el legitimado para reclamar su reparacion.
Esto tiene su razon de ser en el caracter proteccionista del patrimonio individual de los cddigos
civiles tradicionales. Empero esta tesis fue paleada por la Constitucion de 1991, donde se reconoce
la existencia de derechos colectivos y de la accion popular para protegerlos, en la cual, cualquier
persona natural o juridica (numeral 1 del articulo 12 de la Ley 472 de 1998) esta legitimado para

proteger los derechos colectivos.

En el caso del derecho al medio ambiente que sufre un dafio, cualquier persona puede reclamar
una reparacion para que con la sentencia favorable se condene al “pago de perjuicios cuando se

haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable que
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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” (art.

34 de la Ley 472 de 1998)

Desde este punto de vista se tiene que en los dafios al medio ambiente producidos por ejemplo
por la actividad minera no son dafios personales y por lo tanto si pueden ser pasibles de accién
popular por cualquier persona, contrariando asi la Idgica de que el dafio debe ser personal y
contraviniendo la tesis de que el dafio debe ser personal, porque en el dafio al medio ambiente se
afecta es a la colectividad, de ahi que sea casi imposible individualizar a un perjudicado directo y

exclusive de un dafio colectivo.

La caracteristica de la “certeza” esta inescindiblemente relacionada con el &ambito probatorio,
pues es necesario probar la existencia de un dafio susceptible de ser reparado, ya que de lo contrario

se convertiria la eventual indemnizacion en un enriquecimiento sin justa causa (L6pez, 2009)

Con base en la caracteristica de la certeza del dafio, la doctrina acuciosa ha desarrollado la teoria
de la perdida de oportunidad, basada en la posibilidad u oportunidad que tenia una persona de evitar
un perjuicio o de obtener un beneficio (Giraldo, 2011). Por ejemplo no se podria reclamar la perdida
de la oportunidad del premio que se perdi6, porque el caballo al que le han apostado dinero no pudo
participar, porque tuvo un accidente el carro en el que se transportaba, ello es asi, porque nadie
garantiza que el caballo con toda seguridad iria a ganar la carrera, y en esa medida el dafio no seria

indemnizable.

Por tal razon, cuando la oportunidad es considerada como una modalidad de dafio
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indemnizable, es porque la situacion es “potencialmente apta” para conseguir un resultado
buscado o para evitar un perjuicio. Es decir cuando se esta frente a perjuicios o ganancias que
tienen vocacion de materialidad, y no solamente frente a meras expectativas respecto de las cuales
no hay ningun tipo de certeza de que van a ocurrir. (Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad

Civil. T,I1, 2007)

Respecto de la “legitimidad ”, existi6 una dicotomia para precisar cuando un dafio era
indemnizable o no desde el punto de vista de la legitimidad. Para algunos la legitimidad de la
indemnizacién dependia de que el atentado se produjera contra un interés juridicamente tutelado,
es decir, un interés protegido expresamente por el derecho (Lopez, 2009); por el contrario para
otros simplemente bastaba para reclamar una indemnizacion que el dafio recayera sobre un interés
legitimo, asi no estuviera expresa o taxativa su proteccion. Se dice que el dafio es indemnizable
cuando recae sobre un interés legitimo (Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil.

T,11, 2007).

Como pregonaba Kelsen en tratandose de su norma de cierre universal, lo que no esta prohibido
esta permitido, fue asi como la postura por el interés legitimo vencio a la doctrina que pregonaba
que éste debia ser un interés pero juridicamente protegido para que pudiera ser pasible de

proteccion.

Por ultimo, la exigencia de “subsistencia” tiene que ver con la manera actual de como se
manifiesta el perjuicio, tiene que ver con que aun este vigente y que no haya sido reparado al tiempo
de presentar la reclamacion, pues si éste ya fue reparado se incrementaria el patrimonio del afectado

sin justa causa con el dafio si se repara doblemente (Martinez & Tamayo, 2003 )
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En aquellos eventos donde el dafio es indemnizado asi no sea en su totalidad, para evitar un
enriquecimiento sin justa causa en el patrimonio del afectado debe operar la figura de la
“compensatio lucri cum damno ”, aunque para efectos practicos es necesario aclarar que para que
se de esta figura es necesario que la eventual compensacion tenga lugar como consecuencia de la
misma causa juridica, pues si se dan algunos tipos de reparacion con fundamento en prestaciones
laborales, solidaridad, seguros etc., lo méas probable es que no se pueda compensar o descontar
dichas ayudas, pues como se dijo no tiene la misma causa juridica, y esas ayudas fueron instituidas

a su vez para aliviar la carga de la victima y no del victimario (Henao Pérez, 1998)

Ahora bien, una vez analizado el dafio como requisito de la responsabilidad, y en particular el
dafio ambiental, encontramos pertinente abordar el tema de la Responsabilidad del Estado por la

actividad minera, para continuar con el desarrollo metodologico de esta investigacion.

2.4 Introduccion a la responsabilidad del Estado por el dafio ambiental producto de la actividad

minera.

Ni antes ni ahora es facil administrar, ya que esto implica necesariamente ejecutar, lo cual no
siempre sale bien, es por dicha razon, que incluso desde el cambio del estado monarquico al estado
de derecho, se agudizé tal problematica, asi lo expresa con claridad el respetado profesor Adolf
Merkl:

“como la administracion es ejecucion del derecho expresado en formulas generales,

especialmente de la ley, toda accion administrativa corre el riesgo de contradecir algunos
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de los preceptos juridicos que han de ser aplicados al administrar. Este riesgo se hacia
sensible, sobre todo, en el transito del Estado absoluto al Estado constitucional, cuando los
funcionarios administrativos, no ejercitados en la aplicacion del derecho, se vieron
abrumados con una serie de leyes que los convertian, repentinamente, en aplicadores de la

norma, a la manera de un juez.” (Merkl, 2014, pag. 471)

Como vimos existen normas legales y constitucionales, que imponen obligaciones a las
entidades publicas. Todo ello, en virtud del principio de legalidad, propio de un Estado de derecho,
donde existen una serie de principios sobre los cuales descansa la responsabilidad, es decir, “La
responsabilidad estatal en el campo del derecho publico, por sus actos o0 hechos dafiosos es pues,

una consecuencia logica del complejo de principios del estado de derecho” (Marienhoff, 1973, pag.

701)

En Colombia, la responsabilidad del Estado se inicid con base en el tratamiento que daba el
codigo civil a la responsabilidad de particulares en los articulos 2341,2347 y 2349, ello entonces
“permite suponer que basicamente el fundamento de la responsabilidad sea sustentada en la culpa

derivada del Codigo Civil, aplicada a las personas publicas”. (Henao Pérez, 1996, pag. 738).

En efecto, es valido hablar de normas constitucionales o legales, en tratandose de
responsabilidad del Estado, ya que dichas normas buscan afianzar la justicia en un ordenamiento
juridico, tal como lo sostiene el profesor Jose Roberto Dromi: “tratandose de un Estado de derecho,
la responsabilidad reparatoria se encuentra implicita y explicita en varias normas constitucionales.
Todo ello porque la Constitucion consagra una organizacion para afianzar la justicia.” (Dromi,

1986, pag. 33)
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Asi las cosas, la necesidad de justicia hace que se eliminen barreras y privilegios que pretenden
lainmunidad del poder, en voces de Garcia de Enterria: “la exigencia de una justicia administrativa
extensa y reforzada <<se ha visto impulsada por los preceptos constitucionales, de gran
operatividad en este terreno y, en concreto, de las oportunidades otorgadas por el principio de tutela
judicial efectiva... de este modo se han podido superar innumerables barreras formales que
entorpecian, hasta impedirlo, un efectivo control de la actividad administrativa..., privilegios que

han sido en partes doblegados”. (Garcia de Enterria, 2009, pag. 137)

Con la consagracion del dafio antijuridico como presupuesto de la responsabilidad estatal en el
articulo 90 de la C.P.: “no esta objetivandola ni descartando de dicha responsabilidad la nocion de
falla del servicio, sino solo ampliando su ambito de aplicacion, porque asi ésta puede darse no solo
cuando el dafio provenga de la conducta irregular de la administracion ( en sentido lato cuando el
servicio funciono irregularmente o no funciono), sino también cuando prescindiendo de que la
actuacion haya sido regular o no, quien lo sufre no tenia la carga de soportarlo” (Penagos, 1995,
pag. 699)

Asi las cosas, encontramos que el Estado es responsable, ya sea por sus hechos, actos legitimos
o ilegitimos, por cualquier dafio que ocasioné, aun cuando es erigido por fuera de las actividades
administrativas, es decir, “ el deber resarcitorio estatal se manifiesta como la reparacioén obligada
ante el dafio ocasionado con caracter singular por los érganos del Estado, ya sea por sus agentes o
sus hechos, actos legitimos o ilegitimos, y se extiende a cualquier dafio provocado por dichos
organos, no produciéendose exclusivamente en las actividades administrativas.” (Fiorini, 1968,

pags. 1115- 1116)
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En consecuencia, en nuestro sistema existen varios titulos de imputacion (falla del servicio,
dafio especial, riesgo excepcional etc.), incluso la teoria integradora-normativa?, sobre los cuales,
se puede atacar a la administracion para que responda por los perjuicios que cause a un
administrado. Sin embargo, nos corresponde fijar cual es el titulo de imputacidn que nos sirve para
acreditar la responsabilidad del Estado por el dafio ambiental ocasionado por la explotacién minera,

el cual, adelantandonos a las lineas del siguiente capitulo consideramos que es la falla en el servicio.

2.5 Falla del servicio posible titulo de imputacion para declarar responsable al Estado por los

dafios ambientales que son producto de la mineria

Ahora bien, para lo que a esta investigacion atafie, es menester analizar el titulo de imputacion
falla del servicio, como presupuesto para declarar la responsabilidad del Estado por los dafios que
son producto de la mineria, y lograr el resarcir “la aminoracién patrimonial sufrida por las
victimas” que somos todos y que ninguno va a recibir indemnizacion alguna por tratarse de un
derecho colectivo, tal como se analizé en el capitulo de las caracteristicas del dafio ambiental como
cuestionamiento a la teoria clasica de las caracteristicas del dafio. (Henao Pérez, El Dafio. Analisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés,

1998, pag. 84) .

2 Esta teorfa creada recientemente, plantea la necesidad de reconocer fuerza normativa a los derechos fundamentales,
para que operen como titulos normativos de imputacién, ademas de implantar la teoria de la imputacién objetiva
(propia del derecho penal), para el desarrollo de los casos de responsabilidad del Estado, en palabras del autor: “ ...se
propone un sistema de responsabilidad anclado en la vigencia del orden juridico interno, modelo que permite revertir
la presion que histéricamente ha acompasado nuestra realidad y que solo desde un plano ius positivo y garantista de
esos derechos primarios cobrara la dimensién necesaria para consolidar no solo un sistema de responsabilidad juridica
y administrativa, sino como criterio corrector de los defectos propios de una incipiente cultura democratica, donde las
propuestas ius naturalistas (con la innegable relatividad de los derechos del hombre que apareja) solo agravan la crisis
institucional y, lo mas grave, debilitaria la garantia ciudadana de contar con una respuesta efectiva cuando se le han
conculcado sus derechos sin justa causa, especialmente si la agresion proviene del Estado.” (Pinzén Mufios, 2014, pag.
457)
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Asi, para que el régimen de responsabilidad por falla del servicio sea aplicable a un caso en

concreto, el Consejo de Estado desde antafio ha fijado unos parametros:

“....para que ¢l Estado pueda ser declarado responsable por falta o falla del servicio se
requiere que en autos se hayan acreditado tres condiciones: la existencia de una falla del
servicio; la existencia de un perjuicio, y la relacion de causalidad entre la falla alegada y el
perjuicio cuyo resarcimiento se pretende mediante el proceso contencioso administrativo.”

(Consejo de Estado. Sentencia de 30 de marzo de 1990. Exp. 3510 (140).)

En efecto, en Colombia la falla del servicio, es un criterio sustancial para atribuirle
responsabilidad al Estado, por sus actuaciones irregulares, a pesar de que dicha institucion no sea

propia de nuestro derecho:

“la teoria de la falla del servicio ha sido tradicional en el ordenamiento juridico
Colombiano, en cuanto que las actuaciones irregulares de la administracion se han
considerado el criterio sustancial para atribuir responsabilidad a las entidades publicas por
su actividad; criterio que no es propio del Derecho Administrativo Colombiano, sino que
tiene sus antecedentes en el sistema juridico francés” (Guechd Medina, 2012, pags. 148-

149)

La falta o falla del servicio, que comprende el incumplimiento de una obligacion, ya sea por
accion o por omision, debe ser considerada por el juez administrativo, en cuanto a la naturaleza de

la obligacion incumplida y el perjuicio que se debe indemnizar. De manera tal que:
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“La responsabilidad administrativa es, en principio, una responsabilidad por falla en el
servicio, la cual se puede definir como un incumplimiento a una obligacion preexistente. El
juez administrativo es competente en cuanto a una falla de servicio pueda ser tomada en
consideracion, nocion concebida dentro de una aceptacion cada vez mas amplia gracias a
la aplicacion de la acumulacion de responsabilidades. La jurisprudencia administrativa es
muy original en este punto, ella se acerca mas al derecho comun cuando debe apreciar las

calidades de la falla y del perjuicio indemnizable.” (Morand Deviller, 2010, pag. 866)

Esta institucion, de tradicion francesa ha permeado distintos ordenamientos juridicos, entre
ellos, el espariol, tal como lo narra el doctrinante Ramén Parada: “los supuestos que el derecho
espafol comprende en esta rubrica son los mismos que el Derecho francés, de donde se toma el
concepto, ya que funcionamiento anormal equivale a funcionamiento culpable o responsabilidad

por falla del servicio” (Parada, 2012, pag. 571)

Por tal razdn, se considera al estado responsable por falla del servicio, como consecuencia del
no cumplimiento o tardio cumplimiento de los deberes fundamentales, tal como el Consejo de

Estado lo ha manifestado en uno de sus primeros pronunciamientos:

“...de ahi que bien puede predicarse que la responsabilidad del Estado se desprende
de la obligacion que nace para este de reparar los perjuicios causados bien sea a la sociedad
0 a unos de sus miembros, como consecuencia del no cumplimiento o tardio cumplimiento
de los deberes fundamentales consagrados en la Constitucion.” (Consejo de Estado.

Sentencia de 4 de noviembre de 1975. Exp. 1494.)
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El incumplimiento de la obligacion preexistente, que caracteriza la falla del servicio, propia del
régimen de responsabilidad subjetiva, es: “donde predomina la culpa de la administracion por
extralimitacion de sus funciones, retardo en el cumplimiento de sus obligaciones, obligaciones
cumplidas de forma tardia o defectuosa, o por el incumplimiento de las obligaciones a cargo del

Estado.” (Ruiz Orjuela, 2010, pag. 2).

Sin embargo, hablando de responsabilidad en sentido estricto, Agustin Gordillo observa que:

“no existe ninguna regla general que determine cudles son concretamente las condiciones
para que esa responsabilidad exista, pues ello depende del caso que se esta considerando:
en algunos se exigira que la conducta dafiosa sea culpable, y en otros no; por fin, en algunos
casos deberd existir el dafio apreciable en dinero, mientras que en otros sea indemnizable el

dano meramente moral” (Gordillo, 1975, pags. 4-5)

Ahorabien, hace falta determinar las obligaciones del Estado respecto del control de la actividad
minera en Colombia, tarea que se llevara a cabo en el desarrollo del segundo objetivo que tiene que
ver con el andlisis de las normas que rigen la mineria en Colombia, y una vez se realice la

mencionada tarea poder endilgar la responsabilidad al Estado, puesto que:

“...habra falla o falta del servicio no solo cuando la administracion omite o cumple
defectuosamente con la obligacion que la ley o los reglamentos le imponen, sino cuando
incumple, bien sea por accion o por omisién con la finalidad para la cual esta instituida de
acuerdo con la Carta Fundamental.” (Consejo de Estado. Sentencia de 30 de junio de 1989.

Exp. 5225.)
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En lo que atafie, a los dafios ocasionados al medio ambiente por la actividad minera, para
atribuirle una responsabilidad al Estado, encontramos que éste puede ser responsable por el
incumplimiento de sus obligaciones de dos maneras: la primera, es por la omision de las autoridades
gue manejan y vigilan la actividad minera asi como las que otorgan permisos o tienen a su cargo
la vigilancia del medio ambiente en determinados territorios (CAR y CAR’S). La segunda, tiene
que ver con que la actuacion de la administracion sea tardia o defectuosa, es decir, que asi conozca
de la existencia de la actividad minera o del dafio que se le esta causando al medio ambiente si se
sobrepasan los topes permitidos en el plan de manejo ambiental o en el diagndstico de alternativas

ambientales segun sea el caso.

En cuanto a la primera, (Mora Cicedo & Rivera Martinez, 2004 , pag. 234), sostienen con
claridad que la omision es un no hacer cuando se tenia la obligacion de hacerlo, es: “una conducta
pasiva de la administracion cuando debi¢ actuar de manera activa; o, en otras palabras, es la

abstencion de la administracion cuando debi6 actuar y no lo hizo”.

Ahora bien, para que la omision origine responsabilidad del Estado por el actuar de sus
autoridades: “se requiere que la omision sea de tal entidad que pueda considerarse anormalmente
deficiente y por supuesto de relevancia juridica dentro del proceso causal de produccion del dafio.”

(Santos Ballesteros, 2012, pag. 76)

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha establecido los elementos que configuran la

responsabilidad del Estado por una omision, a saber:
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“En suma, son dos los elementos cuya concurrencia se precisa para que proceda la
declaratoria de responsabilidad administrativa por omision, como en el presente caso: en
primer término, la existencia de una obligacién normativamente atribuida a una entidad
publica o que ejerza funcion administrativa y a la cual esta no haya atendido o no haya
cumplido oportuna y satisfactoriamente; y, en segundo lugar, la virtualidad juridica del
eventual cumplimiento de dicha obligacion, de haber interrumpido el proceso causal de
interrupcion del dafo, dafio que, no obstante no derivarse —temporalmente hablando- de
manera inmediata de la omisién administrativa, regularmente no habria tenido lugar de no
haberse evidenciado esta” (Consejo de Estado. Sentencia de 14 de septiembre de 2007 Exp.

27434.)

Pese a lo anterior, no basta con que exista la obligacion, ni la virtualidad del cumplimiento de
la misma, ya que, no puede ser cualquier omisién la que de origen a la responsabilidad, es decir,
tiene que ser trascendente, tal como lo ha reiterado el Consejo de Estado en decantada

jurisprudencia:

“...1a falla de la administracion, para que pueda considerarse entonces verdaderamente
como causa del perjuicio y comprometa su responsabilidad, no puede ser entonces cualquier
tipo de falta. Ella debe ser de tal entidad que, teniendo en cuenta las concretas circunstancias
en que debia prestarse el servicio, la conducta de la administracion pueda considerarse como
<< anormalmente deficiente >>" (Consejo de Estado. Sentencia de 4 julio de 2009.

Exp.16192.)

En efecto, para que existan serias posibilidades de ganar una demanda de responsabilidad del
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Estado por una omision, en el cumplimiento de un deber legal por parte de una de las entidades
publicas que tienen obligaciones como las descritas en el capitulo anterior, es menester acreditar:
1) La existencia de una obligacion normativamente atribuida a una entidad publica. 2) La
virtualidad juridica del eventual cumplimiento de dicha obligacion. 3) Que la conducta de la

administracion pueda considerarse como “anormalmente deficiente”.

Ahora bien, corresponde determinar cual es la accion o pretension contencioso administrativa,
para reclamar la indemnizacion por los perjuicios causados por la omision de las entidades publicas
en el cumplimiento de sus obligaciones, en lo que tiene que ver con el control de la actividad minera
y el control que se puede hacer por parte de las autoridades ambientales respecto de los territorios

que vigilan.

Asi las cosas, si vamos a pedir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, la
reparacion de un dafio, tenemos para el caso en concreto dos acciones indemnizatorias por
naturaleza (nulidad y restablecimiento del derecho, y la accion de reparacion directa). Ambas
tienen sus antecedentes en Francia, con el recurso de plena jurisdiccion, que se encargaba de la
reclamacion con fines de caracter patrimonial o econdmico. Sin embargo, dichas acciones

presentan marcadas diferencias, pues:

“....mientras que la accion de nulidad y restablecimiento, se persigue la indemnizacion de
perjuicios como consecuencia de actos administrativos principalmente que estan afectados
de ilegalidad; en la accion de reparacion directa no se demanda la nulidad de ningan acto
administrativo, sino la reparacion proviene basicamente de hechos de la administracion.

Eso si con las modalidades y excepciones para cada caso” (Gliecha Medina, 2008, pag. 275)
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Por tal razon, si queremos determinar qué accion corresponde incoar para reclamar un dafio,
debemos atender a la causa del mismo, tal como de manera atinada lo indica el doctrinante

Fernando Arias Garcia:

“el medio de control de reparacion directa tiene la misma naturaleza preparatoria que el de
nulidad y restablecimiento del derecho, pero no es esta sino la causa del dafio, la que lo
diferencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho” (Arias Garcia,

2013, pag. 137)

En consecuencia, el denominado hoy medio de control a impetrar, para generar el pago de una
indemnizacidn de perjuicios, extracontractual, producto de la omisién de la administracion, a través
de sus entidades publicas, es el de reparacion directa, tal como lo sefiala el Doctor Ciro Nolberto
Guecha Medina, en uno de sus mas recientes textos, hablando de las caracteristica de la accion de

reparacion directa:

“ es la accion tipica de reparacion originada en la responsabilidad extracontractual del
Estado, es decir, en situaciones donde solo interviene la administracion a través de uno de
sus mecanismos de actuacion como son los hechos administrativos y las omisiones
administrativas; causando un perjuicio al administrado” (Glecha Medina, Acciones 0

Pretenciones Contencioso Administrativas, 2013, pag. 115) ( Cursiva fuera de texto)

Sin embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que para la prosperidad

de una demanda relacionada con la omision del Estado es necesario acreditar los siguientes
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requisitos:

“a) la existencia de una obligacion legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada
de realizar la accion con la accion con la cual se habrian evitado los perjuicios. b) la omision
de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el adecuado cumplimiento
del deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso; c) un dafio antijuridico y
d) la relacion de causalidad entre la omision y el dafio.” (Consejo de Estado. Sentencia de

26 de septiembre de 2002. Exp. 14.122.)

El trabajo de analizar, si hay o no una obligacion legal incumplida y un nexo entre la omision y
el dafio es una tarea, como ya se dijo del juez administrativo, quien debe apreciar si los
comportamientos de las entidades publicas fueron realizados con rectitud y atendiendo a las

exigencias del servicio, asi lo expresa con precision el profesor Michel Paillet:

“al ser conducida a determinar si la administracion ha cometido una culpa en cuanto habria
violado sus obligaciones, la jurisdiccion administrativa debe apreciar la rectitud de los
comportamientos administrativos segin un metodo realista que tiene en cuenta a la vez los
elementos concretos de la accion publica y las exigencias del servicio. Ademas, tratandose
de una culpa imputada a una organizacion colectiva, su apreciacién, como es logico, no

puede ser sino objetiva” (Paillet, 2001, pag. 166)

Ahora bien, siguiendo el desarrollo metodoldgico propuesto en esta investigacion, se hace
necesario entrar a analizar la legislacion que ha regulado el tema de la mineria en Colombia. Esto

con el fin de determinar cuales son las obligaciones implicitas y explicitas que le impone la ley al
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Estado y sus autoridades, en todo lo relacionado con la mineria y con el cuidado al medio ambiente.

3. REGULACION AMBIENTAL Y SOCIAL DE LA MINERIA EN COLOMBIA

3.1 Historia de la legislacion ambiental, minera y estudios de impacto ambiental

En este acapite describiremos el desarrollo de las diferentes normas juridicas que han regulado
la actividad minera y la comunidad, empecemos por ver que la legislacion ambiental ha procedido
a estipular variados requisitos y procedimientos basicos para propender por el cuidado de los
recursos naturales como lo son el agua y los bosques, por lo que se exige al explotador minero la
realizacion de estudios sistematicos sobre las caracteristicas del entorno en que va a desarrollar su
actividad y los impactos que se puedan generar con la misma, y elaborar planes para mitigar la

afectacion que se genere.

Sumado a lo anterior, el Estado tiene un deber de cuidado del medio ambiente por lo que hay
un imperativo de supervisar la actividad minera a fin de que los impactos que con ella se lleguen a
generar sean manejados de una forma idonea, con el objeto de que dichas situaciones logren ser

compensadas y manejadas.

Asimismo, en virtud de ese deber, el Estado debe definir y delimitar las zonas en que por razén

de su importancia ecoldgica estarian prohibidas y proscritas a todo tipo de actividad minera.

Vale la pena decir que preceptos como sostenibilidad y ambiente, y el mandato por el respeto
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conjunto de estos dos ha sido tenido en cuenta por la legislacion en estos Gltimos afos.

Aparte de lo anterior, podremos ver que en nuestra legislacion ha existido una constante
exigencia hacia el explotador minero, el respeto por las comunidades o poblaciones aledafas,
buscando evitar afectaciones en la calidad de vida de éstas. Siguiendo esta misma linea muchas

areas han sido restringidas de la explotacion minera.

Ademas de esto, desde el siglo pasado se han desenvuelto varias disposiciones especiales a fin
de normativizar dicha actividad en el caso de que estén inmersas poblaciones étnicas, por lo que se
colige que hoy en dia, la legislacion ambiental y minera no solo protege al medio ambiente sino
gue también busca respetar los derechos individuales y colectivos de aquellos quienes habitan en

las zonas de influencia de esta actividad.

Ahora bien, iniciamos diciendo que hacia la primera mitad del siglo pasado se empieza a tener
en cuenta en la legislacion el tema ambiental y la responsabilidad derivada de la actividad minera,
toda vez que antes de este momento histérico la legislacion en este &mbito se vio enfocada hacia
los dafios colaterales que pudiese producir la mineria, muestra de lo anterior podemos ver el
discurso sobre minas de 1829, en el que se dio a conocer el Decreto del 14 de octubre de ese afio

(Bolivar, 1992, pég. 265):

“Articulo 12: El que se introdujere en los linderos de mina de aje bajo el pretexto de nuevos
descubrimientos o desamparo antes de tiempo asignado por la ley, corte aguas, establezca

labores o de cualquiera otro modo perturbe la pacifica posesion del propietario, debera
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satisfacer todos los perjuicios que cause, y ademas incurrird en la multa de diez hasta

doscientos pesos...”

Solo aproximadamente hasta 1937 se empez0 a tener en cuenta el tema ambiental en el ejercicio
de dicha actividad, prueba de nuestra afirmacion la podemos ver en el Decreto 1343 de 1937,

incorporado posteriormente en el Decreto 805 de 1947:

“El concesionario debera cuidar los bosques de propiedad nacional que existan dentro de la
zona objeto del contrato y aprovecharlos de modo que el corte de las maderas necesarias

para el servicio de las empresas no cause la destruccion de ellos.”

Por lo que vemos, el Decreto de 1937 tuvo en cuenta que los concesionarios de minas de metales
preciosos quedaban obligados a cuidar los bosques de propiedad de la nacién, lo que implicaba que
los explotadores podian ejercer su actividad siempre y cuando no afectaran el medio ambiente.

(Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas, 1972)

En el afio de 1938 cuando se expidid el Decreto 796, se establecia la obligacion del cuidado de
las aguas y el deber de reportar al ministerio de agricultura en el caso de que se hicieran uso de
éstas en la actividad minera, pues en su articulo 1° se previo que, toda persona, inclusive los
mineros, que al momento de entrar en vigencia el decreto y hasta el 1 de enero del siguiente afio se
estuviese sirviendo de aguas publicas, debia dar aviso a través de un memorial en el cual se
plasmara el nombre de la fuente de la cual se toma el agua, longitud aproximada del canal de
conduccion y predios que atraviesa, cantidad de agua que deriva, expresada en litros por segundo,

menesteres a los cuales dedicaba el agua, extension y clase de cultivos que riega, en el caso de
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que sea ese el destino que dé al agua, y nombre del predio que se beneficia con la derivacion,

expresando si es 0 no riberano y a que jurisdiccion municipal pertenece.

Asimismo, este decreto se pronuncid sobre el vertimiento de sustancias quimicas derivadas de la

actividad minera;

“Articulo 6°. Si en una explotacion minera se usan o van a usarse sustancias quimicas que
puedan afectar la potabilidad del agua de una fuente inmediata y la pueden dejar inhabil
para servicios domeésticos regadios u otros usos industriales, el interesado debera enviar con
el aviso de que trata el articulo 1 de este Decreto, el comprobante que demuestre que las
aguas sobrantes de su explotacion no iran a una fuente inmediata o que la cantidad de
sustancias quimicas no contienen dicha agua sobrante — sea en relacion con ésta o con la de
la corriente publica — es talque el grado de difusion de las mismas no altere sensiblemente

las cualidades del agua para los usos mencionados.

La innocuidad del agua de la fuente a la cual caen aguas residuales de explotaciones mineras
de que se ha hablado, deberd demostrarse por analisis quimicos practicados por

profesionales competentes y con certificados de las autoridades de sanidad.”

Conforme a lo anterior podemos apreciar que el tema ambiental empez6 a ser incluido en la
legislacion minera, empezando por la proteccion de los bosques y de las aguas, sin embargo el
estado no vigilaba ni regulaba los impactos generados de las practicas mineras, el mismo particular
hacia los estudios y reportaba las afectaciones que el mismo causara, no existiendo una obligacion

de verificacion por parte de un tercero.
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Posteriormente, en 1970 el articulo 100 del Decreto 1275 preceptud que el concesionario minero
durante el término de duracién de dicho contrato, debia implementar medidas para no generar

dafos y contaminaciones a bienes, recursos o personas.

Ahorabien, después de estos desarrollos legales sobre la proteccién medioambiental en ejercicio
de la actividad minera, entra en vigencia la Ley 23 de 1973 la cual concedio facultades al Presidente
de la Republica para expedir el Codigo de Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente,
de esta manera se expide el Decreto 2811 de 1974, estableciendo el ambiente como un patrimonio
comun de la humanidad, necesario para la supervivencia y el desarrollo econémico, necesario para
la supervivencia y desarrollo de los pueblos, el cual se requiere para el desarrollo y supervivencia
social, por lo que uno de los propdsitos del decreto es la prevencion y control de los efectos nocivos
de la explotacion de los recursos naturales no renovables, ademas de esto lograr la preservacion y
restauracion del ambiente y la conservacién, mejoramiento y utilizacién racional de los recursos
naturales renovables, segun criterios de equidad que aseguren el desarrollo armonico del hombre
y de dichos recursos, la disponibilidad permanente de estos y la maxima participacion social, para

beneficio de la salud y el bienestar de los presentes y futuros habitantes del territorio nacional.

En razon de este cometido, el Codigo de Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente
preceptud en su articulo 28 la realizacién de estudios ecoldgicos, luego este articulo seria

subrogado por Ley 99 de 1993:

“ARTICULO 27. Toda persona natural o juridica, publica o privada, que proyecte realizar

o realice cualquier obra o actividad susceptible de producir deterioro ambiental, esta
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obligada a declarar el peligro presumible que sea consecuencia de la obra o actividad.

ARTICULO 28. Para la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo
de cualquier otra actividad que, por sus caracteristicas, pueda producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje, serd necesario el estudio ecologico y ambiental previo y, ademas,

obtener licencia.”

Ulteriormente en el afio de 1984, se expide el decreto 1594, el cual establecid en sus articulos
150 y 151 la exigencia de un estudio de impacto ambiental en proceso de explotacion de recursos
naturales no renovables, asimismo, se exigia la aprobacién de este estudio por parte del Ministerio
de Salud, como requisito para la concesion de aguas, permiso de vertimiento o autorizacion

sanitaria.

“ARTICULO 150. El Ministerio de Salud o la EMAR exigiran prioritariamente a las

personas naturales o juridicas responsables de las actividades indicadas en el siguiente

articulo, la presentacién de un estudio de efecto o impacto ambiental, cuando ellas, por su

magnitud, puedan causar efectos nocivos para la salud o sean susceptibles de producir

deterioro ambiental.

ARTICULO 151. Se podré exigir prioritariamente la presentacion de un estudio de efecto
ambiental o impacto ambiental, en las siguientes situaciones entre otras: (...) ¢. En

complejos de exploracion y explotacion de los recursos naturales no renovables. (...)
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Es de esta manera que se evidencia que la legislacion minera y ambiental desde antes ya habia
estipulado la exigencia de estudios ambientales, ya en 1988 con el Decreto Ley 2655 con el cual
se logra derogar la Ley 38 de 1887, la cual fue adoptaba por el codigo de minas del extinto estado

de Antioquia:

“Articulo 250. Declaracion Y Estudio Ambientes. Con base en el informe final de
exploracion y el programa de trabajo e inversiones, el Ministerio determinara si es necesaria
la presentacion de un estudio de impacto ambiental y un plan de manejo de los recursos
naturales no renovables y del medio ambiente, ademas de la declaracion de impacto

ambiental, todo de conformidad con este articulo.”

Con base en este periplo normativo consideramos de vital importancia entrar a estudiar el
tratamiento que se da en el derecho actual a las licencias ambientales, para establecer cuales son
los lineamientos minimos que deben cumplir las actividades que ocasionan deterioro grave al

medio ambiente.

3.2 Licencias Ambientales

En lo que atafie a la licencia ambiental, el Codigo de Recursos Naturales y de Proteccion al
Medio Ambiente, la requeria para la ejecucion de obra, el establecimiento de industria o el
desarrollo de cualquier actividad que ocasionara deterioro grave al medio ambiente o modificara

el paisaje, y asi se mantuvo en la Ley 99 de 1993 en su articulo 49:

“De la Obligatoriedad de la Licencia Ambiental. La ejecucion de obras, el establecimiento
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de industrias o el desarrollo de cualquier actividad, que de acuerdo con la ley y los
reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje requeriran de una

Licencia Ambiental”

Lo anterior vale la pena sefialarlo toda vez que segun el cddigo de 1988 establecia que la licencia

ambiental en materia minera estaba implicita con el titulo minero:

“Articulo 246. Licencia Ambiental. Con la excepcion contemplada en el articulo 168 de
este Cddigo, el titulo minero lleva implicita la correspondiente licencia ambiental, o sea, la
autorizacion para utilizar en los trabajos y obras de mineria, los recursos naturales
renovables y del medio ambiente, en la medida en que sean imprescindibles para dicha
industria, con la obligacion correlativa de conservarlos o restaurarlos si ello es factible,

técnica y econdmicamente.”

Sin embargo, este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-216 de 1993, al argumentar que dicha disposicion estaba en contravia de la postura de la
Constitucidn, pues los recursos naturales poseen una proteccion especial por parte del Estado, como
bien puede observarse en los articulos 8%, 79 y 80 superiores, quedando asi estos preceptos
normativos limitados al albedrio de quienes ejerzan la actividad minera. A lo anterior, considera la
Corte, se suma el imperativo de “conservarlos y restaurarlos", escrito que en el articulo demandado
queda inane y sin aplicacion posible, pues queda supeditado a la viabilidad técnica y economica,
lo que implica per se una total desproteccion del medio ambiente. Igualmente sostuvo esa

Corporacion que:
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“Como puede verse, la disposicion que se considera, caracterizada por la amplitud y la
tolerancia en favor de la actividad minera, con evidente sacrificio del necesario cuidado del
ambiente y los recursos naturales renovables, es abiertamente incompatible con tan
apremiantes y concluyentes prescripciones constitucionales. En consecuencia, sera

declarada inexequible.” (Corte Constitucional de Colombia C-216/93, 1993)

Asimismo, el demandado articulo ya habia sido sefialado de inconstitucional ante la Corte
Suprema de Justicia, la cual en sentencia nimero 52 emitida dentro del expediente 1933, en el que
el accionante acusa de inconstitucional el precepto del articulo 246 del cddigo de 1988 por regular
aspectos establecidos en el Cédigo de Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente, afirma

que:

“Sentado lo anterior, observa la corte que los articulos 246 a 248 y 250 del Decreto 2655
de 1988 constituyen concrecion de la orientacion general del Céodigo de recursos naturales,
en cuento exigen la declaracion del impacto ambiental y del estudio ambiental para obtener
el titulo minero y con este la licencia ambiental que lleva implicita la autorizacion para
utilizar los recursos naturales renovables y del medio ambiente en actividades mineras, con

la obligacion de conservarlos y restaurarlos.

Del mismo modo, lo normado en los articulos acusado en lo relativo a la exigencia del titulo
minero para que, en virtud de la licencia ambiental que lleva implicita, su beneficiario pueda
utilizar los recursos naturales renovables y del medio ambiente en actividades mineras en

la medida en que sean imprescindibles para dicha industria, coincide plenamente con lo
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dispuesto en el Libro 2°, parte 12, titulo V del codigo de recursos Naturales Renovables,
cuyas normas regulan de manera general los distintos modos y condiciones en que puede
adquirirse por los particulares el derecho de usar los recursos naturales de dominio
publico, seglin lo estipula su articulo 50 (subraya la Corte).” (Corte Suprema de Justicia.

Exp.1933, 1989)

Ante el pronunciamiento hecho por la Corte Suprema de Justicia la Corte Constitucional refirio

lo siguiente:

“Como resulta de lo expuesto, la inconstitucionalidad de esta norma proviene de su
oposicion material con el ordenamiento fundamental vigente al pronunciar esta sentencia.
Por ello, segin ya se advirtid, para la declaracion correspondiente no es 6bice la
preexistencia de un fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia el 24 de agosto de 1989
por el cual se declar6 la exequibilidad del articulo 246 del Decreto 2655 de 1988,
circunscrita a la verificacion sobre ajuste del Ejecutivo a las facultades extraordinarias

otorgadas.” (Corte Constitucional de Colombia C-216/93, 1993)

De esta manera vemos que la actividad minera desde 1974 hasta 1993 estuvo exenta de licencia

ambiental, mientras que otras industrias si lo requerian para su ejercicio.

Sin embargo, aunque la legislacion ha progresado, debemos decir que el trdmite de otorgamiento
de la licencia ambiental no implementa una evaluacion pertinente ante las consecuencias
ambientales que se puedan provocar. Lo anterior en razon de la falta de planeacion en el

aprovechamiento de los recursos naturales y debilidad estatal, deficiencia en la informacion
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aportada por los estudios de impactos medio ambiental. Asi mismo, la evaluacion del impacto
medioambiental es limitada a la elaboracion y ulterior verificacion de los estudios realizados por
el solicitante de la licencia ambiental, por lo que la licencia como sigue siendo concebida se reduce
a un tramite burocratico. Sumado a lo anterior, no hay una definicion legal que determine
claramente un limite en lo que puede ser el deterioro grave que ampara la licencia ambiental y que
responda al principio de precaucién haciendo que las autoridades ambientales puedan llegar a
autorizar actividades que ocasionen destruccion al medio ambiente (Santacoloma Mendez &

Negrete Montes, 2014, pag. 263).

Bien lo sostiene Donelly que, “deberiamos estar particularmente cansados de los argumentos a
favor de la transaccion entre derechos y desarrollo en ambientes de despotismo y oligarquia, porque
bajo esas condiciones las tienden a involucrar a personas que son sacrificadas, en lugar de a
personas que hacen sacrificios (...). Los argumentos ordinarios son favorables a las soluciones
econdmicas que requieren sacrificios inmensos por parte de quienes tienen menos posibilidad de

sacrificio” (Donnelly, 2013, pag. 180).

3.3 Legislacion minera

Ya, en el afio 2001 se expide un nuevo Cddigo de Minas el cual introdujo el principio de
sostenibilidad, entendiendo éste como el deber de manejar apropiadamente los recursos naturales

renovables y la integridad y disfrute del ambiente.

También afnadio la gestion ambiental, la cual debe ser incluida en todos los trabajos de mineria,
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respecto de su estudio, disefio, preparacion y ejecucion, los costos, como elementos

imprescindibles para ser aprobados y autorizados.

Asimismo, se consagra el principio de simultaneidad, el cual preceptua que los estudios
y trabajos de exploracion técnica y de viabilidad ambiental se ejecutaran en forma simultanea

buscando una mayor celeridad.

Vale la pena hacer referencia al estudio de impacto ambiental y la licencia ambiental a la luz de la
actual legislacion, respecto del primero se da cuando finalizada la etapa exploratoria, este
documento describe el mediofisico, social y econdémico del lugar donde se piensa ejercer la actividad
minera, asi como los planes de prevencidn, mitigacion, correccion y compensacion de los impactos

que se llegasen a causar en razon de la actividad minera.

Ulteriormente, con base en el estudio de impacto ambiental, el Ministerio del Medio Ambiente
autoriza o no la explotacion a través de la licencia ambiental. Igualmente la legislacion ha tratado de
especificar determinadas zonas en las cuales no se puede realizar la actividad minera o se puede
realizar pero de manera limitada. De esta manera vemos que el Codigo de Recursos Naturales y de
Proteccion al Medio Ambiente habl6 de la reserva de recursos naturales renovables y las areas de manejo
especial, la primera era procedente cuando se requiriese organizar o facilitar la prestacién de un
servicio publico, adelantar programas de restauracién, conservacion o preservacion de esos
recursos y del ambiente, o cuando el Estado resuelva explotarlos. Asimismo, la segunda figura
era delimitada con el fin de realizar administracion, manejo y proteccion del ambiente y de los

recursos naturales renovables.
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Luego de ello, el Codigo de Minas de 1988 en el articulo 9 estableci6 en cabeza del Ministerio de
Minas y Energia la facultad de crear con base en estudios, areas en las cuales podrian
desarrollarse explotacion minera por considerarse reservas ecologicas 0 por pensar que eran

necesarias destinarlas de forma exclusiva a la agricultura o a la ganaderia.

En igual sentido, el Codigo de Minas de 2001 habld también de zonas excluidas de la mineria, como
zonas en que no pueden ejecutarse trabajos u obras de exploracion y explotacion mineras, estas
zonas deben ser delimitadas geograficamente por la autoridad ambiental con base en estudios
técnicos, sociales y ambientales con la colaboracion de la autoridad minera, en aquellas areas que
sean de interés minero y establecida por medio de acto administrativo motivado, aunque también,
a través de acto administrativo fundamentado por la autoridad ambiental, la autoridad minera puede

permitir la explotacion minera restringida excepto si se trata de un parque nacional.

Si bien dentro de este Cédigo no se incluyen los ecosistemas de paramo y humedales, la Ley 1382 de
2010 mediante reforma al aludido articulo 34 quiso hacerlo, sin embargo esta fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-366 de 2011; providencia
confirmada por la Sentencia C-367 de 2011, la sentencia C-027 de 2012 y la sentencia C-423 de

2012.

Por medio de la Ley 1382 de 2010 se intenté modificar el Codigo de Minas buscando incluir en
la legislacién variadas normas que apuntaran principalmente hacia nuevos controles para generar
un desarrollo sostenible de la explotacion minera, pero a pesar de ello, esta fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-366 de 2011, dando un término de 2

afios para regular un vacio en la nueva ley, sin embargo, no se legisld, por lo que la norma ya no
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estd vigente en el ordenamiento, algunos argumentos de la inexequibilidad por parte de la Corte

fueron:

“En suma, la Corte concluye que la Ley 1382/10 contiene diversas e importantes reformas
a distintos aspectos del Codigo de Minas, que modifican o adicionan reglas legales que son
aplicables respecto del aprovechamiento minero en los territorios indigenas y afro
descendientes. Estas disposiciones, por ende, afectan directamente a las comunidades
étnicas, puesto que (i) como se indico, son aplicables a la actividad minera en sus territorios
ancestrales, de forma articulada con las condiciones y limites que el mismo Cdédigo de
Minas prevé para la actividad minera en los territorios ancestrales; y (ii) existe un consenso,
tanto en la jurisprudencia constitucional como en el derecho internacional de los derechos
humanos, respecto de la estrecha relacion entre la salvaguarda de la identidad diferenciada
de las comunidades étnicas y su participacién en el disefio y ejecucion de medidas
legislativas y administrativas relacionadas con la explotacion de los recursos naturales en

sus territorios, entre ellos los mineros. (...)Por lo tanto, la Ley 1382/10 debi0 ser objeto de

procedimiento de consulta previa de medidas legislativas, con sujecion a los requisitos y

condiciones juridicas y materiales descritas en este fallo.” (Subrayas Propias) (Corte

Constitucional Colombiana, C-366, 2011)

Sin embargo, a pesar de la declaratoria de inexequibilidad, el Congreso mediante la Ley 1753
de 2015 expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, y al establecer en su articulo 172 y 173,

dijo que:

“Articulo 172. Proteccion de humedales. Con base en la cartografia de humedales que

determine el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, con el aporte de los institutos
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de investigacion adscritos o vinculados, las autoridades ambientales podran restringir
parcial o totalmente, el desarrollo de actividades agropecuarias de alto impacto, de
exploracion y explotacion minera y de hidrocarburos, con base en estudios técnicos,
economicos, sociales y ambientales, conforme a los lineamientos definidos por el

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. (...)

Articulo 173. Proteccion y delimitacion de paramos. En las areas delimitadas como
paramos no se podran adelantar actividades agropecuarias ni de exploracién o explotacién

de recursos naturales no renovables, ni construccion de refinerias de hidrocarburos. (...)”

Una vez estudiada la legislacion minera debemos indagar sobre las autoridades que tienen a su
cargo el cumplimiento de estas normas, que de manera somera acabamos de revisar, para asi
establecer llegado el caso, que autoridad debe responder por el incumplimiento de sus obligaciones

legales e incluso constitucionales, en este aspecto.

3.4 Fundamentos respecto del control y vigilancia

Asimismo, el Codigo de Minas de 1988 establecio varias medidas para controlar y vigilar los
efectos negativos de la explotacion minera en el medio ambiente, en virtud de la legislacion
ambiental desarrollada desde 1974, lo que hizo que autoridades como el Ministerio de Minas y
Energia tuvieran funciones de vigilancia y de actuar en coordinacion con las demas autoridades

ambientales de la época:

“Articulo 248. VIGILANCIA Y CONTROL. El Ministerio de Minas v Energia es el
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organismo competente para ejercer la vigilancia y control de la forma como se realicen la

utilizacion, conservacion vy restauracion de los recursos naturales renovables y del medio

ambiente en las actividades mineras. Las demas autoridades de cualquier orden, deberan

poner en conocimiento de ese despacho cualquier obra o labor minera que afecte dichos
recursos o que implique el uso indebido de los mismos y tomaran las medidas preventivas
provisionales a que estén facultadas por las leyes, para evitar y contrarrestar situaciones de
peligro o dafio a las personas y a los bienes publicos o privados que tal uso pueda causar.”

(Subrayas Propias)

Con la Constitucion de 1991 se establece la obligacion del Estado de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales a fin de garantizar el desarrollo sostenible, asi como
también el imperativo de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental e imponer

sanciones legales correspondientes, exigir la reparacion de los perjuicios provocados.

Es asi como podemos ver en la Carta, en articulos como el 289, el cual dispuso que
departamentos y municipios que estén en zonas de frontera han de coordinar con las autoridades
territoriales del vecino pais, programas de cooperacion para la preservacion del ambiente,
asimismo, el numeral 2 del articulo 300 da funciones a las Asambleas Departamentales para crear
ordenanzas que tengan como objeto la proteccién ambiental. De igual manera segun el articulo 313
numeral 9 los Concejos Municipales deben generar acuerdos para la preservacion del medio
ambiente del municipio. Igualmente, el articulo 317 y 294 permite que los municipios puedan
gravar la propiedad para la conservacion del ambiente, sumado a esto, el articulo 330 numeral 5
pone en cabeza de los territorios indigenas la obligacion de procurar por la preservacion de los

recursos naturales. La Constitucion en el articulo 331 crea la Corporacion Autonoma Regional del

67



Rio Grande de la Magdalena, de la misma manera se determina que el Estado es propietario del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables, asi como con la potestad de intervenir la libertad
econdmica por razones ambientales, ademas, la carta dispuso que el Plan Nacional de Desarrollo
ha de tener politicas ambientales, en igual sentido el articulo 340 dispuso que el Consejo Nacional
de Planeacion debe representar los intereses ecologicos, ademas que el articulo 336 consagré como
finalidad del Estado el mejoramiento de la calidad de vida dentro de la cual podemos ver el

saneamiento ambiental.

Sumado a lo anterior, la Constitucion en su articulo 268 numeral 7, también dio funciones a la
Contraloria de fiscalizar los recursos naturales. Asi mismo la Procuraduria esta en la obligacion de
proteger los intereses colectivos segln se destaca en los articulos 277 numeral 4 y 282 numeral 5,
por lo tanto en cabeza de estas instituciones, se encuentra una funcién de prevencién, control y
vigilancia de las actuaciones de las autoridades publicas que tengan relacion con el medio

ambiente.

Con fundamento en el anterior desarrollo constitucional es que el Estado promulgé la Ley 99
de 1993, de la cual vale la pena destacar 3 elementos. El primero de ellos es que dicha ley perpetua

que el desarrollo sostenible es al que debe apuntar al crecimiento econémico y el bienestar social:

“ARTICULO 3o0. Del Concepto de Desarrollo Sostenible. Se entiende por desarrollo
sostenible el que conduzca al crecimiento economico, a la elevacion de la calidad de la vida
y al bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta,
ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la

satisfaccion de sus propias necesidades.”
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Un mecanismo de control es la obligacion que genera la licencia ambiental a la cual hicimos
alusion en paginas anteriores, que tiene en efecto una funcion de prevencion, mitigacion,

compensacion y manejo de impactos ambientales de la obra o actividad realizada:

“ARTICULO 50. De La Licencia Ambiental. Se entiende por Licencia Ambiental la
autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de una obra
0 actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que
la misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion

y manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada.”

También vale destacar los elementos del estudio de impacto medio ambiental como
instrumento también de control previo a iniciar una explotacion, y entendido ademéas como el
conjunto de informacion que debe presentar ante la autoridad ambiental competente el interesado
en el otorgamiento de una licencia ambiental el cual a luces del articulo 57 de la Ley 99 de 1993
debe poseer informacidn sobre la localizacion del proyecto, los elementos abi6ticos, bioticos, y
socioecondmicos 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 prevencion, mitigacion, correccion y compensacion
de impactos, asi como el plan de manejo ambiental de la obra o actividad. Con fundamento en
ello y en caso de incumplimiento de todos estos deberes, es que se debe sancionar a las autoridades

0 particulares que causen dafios al medio ambiente.
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3.5 Sobre el Régimen Sancionatorio y el Principio de Precaucion

Otro aspecto importante a tratar es la Ley 1333 de 2009, que establece el régimen sancionatorio
ambiental, el cual genera potestades para la imposicién de sanciones por infracciones ambientales
asi como el procedimiento a seguir para imponerla. Este régimen define la infraccion ambiental
como cualquier accion u omision que viole los preceptos contenidos en el Cédigo de Recursos
Naturales Renovables o Decreto - Ley 2811 de 1974, en la Ley 99 de 1993 y en la Ley 165 de
1994, asi también, lo sera el dafio ambiental que cumpla con iguales circunstancias que configuren
la responsabilidad civil extracontractual, vale la pena destacar que en el caso del elemento culpa
en materia de responsabilidad civil, se presume en el caso del derecho administrativo sancionatorio

ambiental.

Ante la presuncion de culpa o dolo en materia de la infraccion ambiental preceptuado en el
paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009, vale la pena destacar lo esgrimido por la Corte

Constitucional, que en torno a esto, en sentencia C-595 de 2010 previo:

“La presuncién de culpa o dolo establecida en el procedimiento sancionatorio ambiental se
encaja dentro de las denominadas presunciones legales-iuris tantum-, toda vez que admiten
prueba en contrario, como puede advertirse de una lectura literal de los paragrafos legales
cuestionados. En esa medida, hasta antes de imponerse la sancion definitiva, el presunto
infractor podra desvirtuar la presuncion utilizando todos los medios probatorios legales.

(...) El legislador ha establecido en esta oportunidad un mecanismo producto de la libertad
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de configuracion de instituciones procesales y la definicion del régimen de responsabilidad
administrativa ambiental. Este procedimiento de técnica juridica adoptado por el legislador
busca hacer efectivos bienes juridicos constitucionales de vital importancia para la
preservacion de la humanidad como lo es la conservacion del ambiente sano.” (Subrayas

Propias) (Corte Constitucional Colombiana, C-595, 2010)

Si bien, es muy cuestionable que se presuma la culpabilidad en materia de sanciones
ambientales, ello responde a la proteccion de bienes superiores como los son los del medio
ambiente. Sin embargo, en contextos sociales como el colombiano es muy dificil la aplicacion
estricta de las sanciones ambientales, pues existen talanqueras que no permiten dar aplicacion a

estas normas.

Hay que partir un hecho notable y es que la mayoria de las riquezas minerales de nuestro pais
se encuentran en lugares apartados donde pareciera que el Estado no hace presencia, es decir, donde
otros actores imponen sus reglas y la manera de como hacerlas efectivas. Estos lugares con falta
de autoridad estatal y problemas de orden publico se erigen como zonas de particular interés para

grupos ilegales interesados en la explotacidn de recursos naturales.

Ante esta situacion surgen ideas novedosas como que en lugares como los descritos no se
deberian aprobar proyectos mineros (Vargas Valencia, 2013) pues como se advirtié las autoridades
no cuentan en estos lugares con criterios de imparcialidad para tomar una decision acerca de la

necesidad de imponer una sancion.
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Ante la problematica de la mineria ilegal se celebré el convenio interadministrativo 0027 del 13
de agosto de 2007 con la finalidad de combatir este flagelo pues, solamente a partir de este se dio
en Colombia la accién conjunta del Ministerio de Minas el Ministerio de Defensa, Fuerza Publica,
Ministerio del Interior, Gobernadores, Alcaldes, Ministerio del Medio Ambiente y Corporaciones

Auténomas Regionales. (Contraloria General de la Republica, 2016)

Posteriormente con la ley 1450 de 20112 que ordend implementar maltiples mecanismos con el
objeto de controlar la comercializacion de minerales. En consecuencia, el Decreto 2637 de 2012*
reglamento la comercializacion de minerales estableciendo para el efecto el Registro Unico de
Comercializadores de Minerales, para evitar su trafico y transporte de manera ilegal. Ademas,
también se dispuso que en el articulo 9 de dicha regulacion que “se decomisaran los minerales que
se transporten, transformen, distribuyan, intermedien o comercialicen sin el cumplimiento de los
requisitos exigidos en el presente decreto, por los Alcaldes segln lo establece el articulo 161 de la
Ley 685 de 2001, quien los enajenard y el producido lo destinarad a programas de erradicacion de

explotacion ilicita, conforme lo establece el articulo 112 de la Ley 1450 de 2011”.

Este tipo de sanciones de decomiso, imposicion de multas y hasta destruccion de maquinaria se
hacen nugatorias ante la manifiesta debilidad de los alcaldes — asi cuenten con apoyo de la fuerza
publica- cuando se enfrentan con grupos al margen de la ley, ya que, estos los amenazan o los
terminan corrompiendo. Aunado a ello, también recae en cabeza de alcaldes el cierre de minas sin

titulo, pero cuando se intenta realizar esta tarea tendria que enfrentarse a organizaciones criminales

3 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.
4 Por el cual se reglamenta el articulo 112 de la Ley 1450 de 2011.
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y grupos al margen de la ley que tienen la mineria sin titulos como una de sus fuentes de

financiacion y por tanto, no van a permitir de manera amigable el cierre de las minas.

La falta de eficacia de estas sanciones administrativas se agudiza mas cuando las fuerzas
militares y de policia son complices o beneficiarios de la actividad ilegal, e incumplen por esta
razon, sus deberes previstos en el articulo 103 de la Ley 99 de 1993° por tanto hay quienes
sostienen que “la lucha contra la mineria ilegal queda confiada a la sancion penal que afronta

problemas parecidos para ser eficaz” (Ospina Garzon, 2016, pag. 427)

Ante la debilidad a la ineficacia de estas medidas administrativas la legislacion ambiental y
minera en estos ultimos afios ha apuntado a la prevencion (Sierra, 2013), de alli deviene el papel
del Estado y de todas las autoridades en la proteccién del medio ambiente, toda vez que Colombia
se ha inclinado por el principio de precaucion a luz de los convenios internacionales celebrados
para la proteccién del medio ambiente, asi los podemos ver en la Declaracion de Rio de 1992 en

su articulo 15:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme con sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para

postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la

> Articulo 103°.- Del Apoyo de las Fuerzas Armadas. Las Fuerzas Armadas velaran en todo el territorio nacional por
la proteccion y defensa del medio ambiente y los recursos naturales renovables y por el cumplimiento de las normas
dictadas con el fin de proteger el patrimonio natural de la nacion, como elemento integrante de la soberania nacional.

La Armada Nacional tendra a su cargo el ejercicio de las funciones de control y vigilancia en materia ambiental y de
los recursos naturales, en los mares y zonas costeras, asi como la vigilancia, seguimiento y evaluacion de los fenémenos
de contaminacion o alteracion del medio marino.
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degradacion del medio ambiente”.

Este principio vino a concretarse en 1993 con la ya aludida Ley 99, al disponer en su articulo 1
que, el proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientara conforme a los principios
universalesy de desarrollo sostenible previstos en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992. Dicha
norma fue demandada por inconstitucional al considerar el accionante que habia sido incorporada
al ordenamiento, sin el cumplimiento de los requisitos para incorporar un tratado internacional.

Ante esto la Corte en sentencia C-528 de 1994 declard exequible el articulo, arguyendo que:

“No existe duda acerca del vigor juridico, ni del caracter normativo de la parte acusada del
articulo 1o. de la Ley 99 de 1993, asi como de su capacidad para producir efectos juridicos,
pero bajo el entendido de que en ella se establecen unos principios y valores de rango legal,
que solo se aplican de modo indirecto y mediato, y para interpretar el sentido de las
disposiciones de su misma jerarquia, y el de las inferiores cuando se expiden regulaciones
reglamentarias o actos administrativos especificos; en este sentido se encuentra que la norma
gue se acusa estd plenamente delimitada en cuanto al mencionado vigor indirecto y mediato
dentro del ordenamiento juridico al que pertenece, sin establecer conductas especificas y sin
prever consecuencias determinadas, las cuales quedan condicionadas a la presencia de otros
elementos normativos completos. Este tipo de disposiciones opera como pautas de
interpretacion y de organizacion del Estado, y no se utilizan como reglas especificas de

solucion de casos.” (Corte Constitucional Colombiana, C-528, 1994)

De esta forma considera el alto tribunal Constitucional que el principio de precaucion forma

parte del cuerpo constitucional por cuanto nace de la internacionalizacion del derecho y de los
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deberes de proteccion ambiental, posteriormente la Corte al profundizar en el principio de

precaucion, dijo en sentencia C-293 de 2002:

“Al leer detenidamente el articulo acusado, se llega a la conclusion de que, cuando la
autoridad ambiental debe tomar decisiones especificas, encaminadas a evitar un peligro de
dafo grave, sin contar con la certeza cientifica absoluta, lo debe hacer de acuerdo con las
politicas ambientales trazadas por la ley, en desarrollo de la Constitucidn, en forma motivada

y alejada de toda posibilidad de arbitrariedad o capricho.

Para tal efecto, debe constatar gue se cumplan los siguientes elementos: 1. Que exista peligro

de dafo; 2. Que éste sea grave e irreversible; 3. Que exista un principio de certeza cientifica,

asi no sea ésta absoluta; 4. Que la decisidon que la autoridad adopte esté encaminada a impedir

la degradacion del medio ambiente. 5. Que el acto en que se adopte la decisidon sea motivado”

(Subrayas Propias)_(Corte Constitucional Colombiana, C-293, 2002)

De esta forma puede colegirse que el principio de precaucion es un instrumento constitucional
e internacional de importancia para establecer la necesidad de intervencion de las autoridades en
relacién a los peligros que puedan impactar al medio ambiente, la precaucion no responde
Unicamente a las consecuencias del impacto sino que también implica la postura activa de prevision

de la situacion medio ambiental.

Lo anterior tiene sustento en un sin nimero de textos cientificos y varios doctrinantes. Asi

mismo la Corte Constitucional reconoce la importancia de este principio en virtud de la constante
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amenaza y riesgo al que estd sometida la humanidad en razon de los perjuicios que se causan al

ambiente, no en vano dicha Corporacion afirma:

“... no es propiamente el de la destruccion del planeta sino el de la vida como la conocemos.
El planeta vivira con esta o con otra biosfera, dentro del pequefio paréntesis bioldgico que
representa la vida humana, en su existencia de millones de afios, mientras que con nuestra
estulticia si se destruye la biosfera que ha permitido nacer y desarrollarse a nuestra especie,
estamos condenandonos a la perdida de nuestra capacidad de vida, la de nuestros
descendientes y eventualmente a la desaparicion de la especie humana.” (Corte

Constitucional Colombiana, C-339, 2002)

El cambio climético, el debilitamiento de la capa de ozono, la deforestacion y la lluvia acida,
constituyen un claro ejemplo de que nuestro mundo se esta acabando. Y es el sello de la sociedad
por industrial que (Castellanos, 2002)se caracteriza por la globalizacion econdémica. Lo anterior,
ha generado una preocupacién internacional que ha tenido como consecuencia una actuacion
coordinada y decidida, que apunta a progresar significativamente en la positivizacién de
instituciones, instrumentos y principios que propugnen por una proteccion mas eficiente, sustancial

y presente del entorno (Mesa Cuadros, 2013, pag. 127)

Asi las cosas, nacen como principios basicos de la politica internacional del derecho ambiental,
principios como los de cautela y accién preventiva, los cuales veremos en paginas posteriores,
Cuya consagracion estara patente en varios documentos legales y como también se sefialo, en la

legislacion colombiana.
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Asimismo, si nos fijamos en el ordenamiento europeo el cual consagra varios principios del

derecho ambiental en el articulo 174 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea:

“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 cautela
y de accion preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente,

preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga.”

Estos principios que rigen el sistema europeo son relevantes para entender mejor el principio de
prevencion que ha desarrollado la ley, comencemos por decir que el principio de accion preventiva,
si bien no estd muy definido (Castellanos, 2002, pag. 101), da a entender que la Unién Europea
debe tomar las medidas de proteccién ambiental de forma anterior de que pueda ocurrir el dafio, lo
gue apunta a establecer medios para la proteccion del entorno como pueden ser autorizaciones,

evoluciones o estudios de impacto (Garcia, 2006, pag. 14):

“El principio de accion preventiva significa que la Union Europea ha de tomar medidas de
proteccién medio ambiental aun antes de que se haya producido un dafio o lesion al mismo,
por el mero riesgo de que esta tenga lugar. Por tanto, la Union puede adoptar una medida
de proteccidn sin que se haya producido el dafio ambiental y sin que se pueda esgrimir en
su contra los principios de subsidiariedad o de proporcionalidad, que rigen el ejercicio de
las competencias de las U.E. siempre que se constate cientificamente la existencia de un
riesgo real y la contribucion de la medida para evitarlo. Estas se han demostrado de las

medidas de proteccion mas eficaces (autorizaciones para actividades industriales
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contaminantes o la evaluacion de los impactos o los estudios de impacto ambiental)”

(Garcia, La dimension econdémica del desarrollo sostenible, 2006, pag. 266)

En cuanto al principio de cautela, o tambien denominado principio de precaucion, este ultimo
utilizado en tratados internaciones y documentos comunitarios europeos, fue incluido en el tratado
de Maastricht, con el objetivo de fortalecer el anterior principio de accion preventiva, por lo que la
cautela va encaminada a dejar de lado la necesidad de que haya una certeza plena irrebatible sobre
el riesgo que implica para el entorno una determinada actividad o producto, lo que per se implica
que la politica ambiente que toma, debe tener en cuenta los datos técnicos y cientificos disponibles,
hasta ese momento porque pueden suceder casos en que resulte imposible que la determinacion a
tomar este sustentada en datos incuestinables, bien pueder ser el ejemplo de los dafios que se
puedan derivar de actividades biotecnoldgicas (Cutanda, 2009, pag. 189), al respecto la doctrina

sostiene:

“El pricipio de cautela introducido por el tratado de Maastricht para reforzar la accion
preventiva, excluye la necesidad de que exista la plena certeza cientifica sobre la efectividad
de las medidas adoptadas para la reduccion de los riesgos ambeintales, en otras palabras,
no precisa estar respadada por, en muchas ocasiones imposibles, bases cientificas
incontestables. Esto afecta a las medidas de proteccion para la prevencion de dafios
ambeintales, por ejemplo derivados del cambio climatico o de los organismos modificados
geneticamente. Este principio de cautela afecta sobre todo a la gestion de riesgo y
proporciona una base para la accion cuando la ciencia no esta en condiciones de dar una
respuesta clara, proporcionando un marco razonado y estructurado par la accion” (Garcia,

Principales obligaciones medioambientales para la pequefia y mediana empres, 2006)
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Un tercer principio de la politica europea ambiental es el de "correccion de los atentados al
medio ambiente preferentemente en la fuente misma”, entendiéndolo como, cuando no se ha
logrado evitar la contaminacion estamos obligados a generar las correcciones que se requieran.
Estas acciones han de realizarse de manera preferente en la misma fuente, toda vez que se evitaria
la interaccidn entre los diferentes contaminantes que pudiesen causar efectos nocivos que fuercen
la creacion de politicas y determinaciones correctivas que sean ineficientes. Este principio busca
disminuir la transferencia de la contaminacién a otras zonas de la poblacion, pregonando de esta
forma asi un tratamiento preventivo, que morigere los dafios ambientales que puedan ir mas alla de
las fronteras, tal puede ser el caso de la lluvia &cida y el transporte de residuos, reduciendo los

costos de gestidn de residuos y posibles dafios al medio ambiente (Rota, 1998, pag. 98).

Finalmente, el ultimo principio del Tratado Constitutivo de la Union Europea, es el de quien
contamina paga, el cual fue introducido en el primer programa de accion ambiental comunitario y
desde aquel momento empez6 a dirigir la politica europea, entendiendo que los costos de la
contaminacion deben imputarsele al contaminante, mirandolo este ultimo como la persona natural
o ficticia de regimen publico o privado, la cual de manera directa o indirecta realiza un detrimento
al medio ambiente o genera circunstancias para que tal detrimento se cause, manifestacion de este
principio estan, la creacion de impuestos y tasas ambientales que gravan las actividades que puedan

causar contaminacion (Sanz Larruga, Garcia Perez, & Pernas Garcia , 2013, pag. 490).

Igualmente, Pedro Manuel Herrera Molina define este principio como una regla “nacida en las
ciencias economicas como un criterio de eficiencia dirigido a internalizar en el precio de las

actividades y productos contaminantes, las des economias externas causadas por el deterioro
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ambiental” (Molina, 1995, pag. 88)

De esta forma vemos que otros ordenamientos, como el europeo, buscan progresar en establecer
principios, mecanismos e instituciones que propugnen por la proteccion adecuada y sustancial del
medio ambiente en virtud de la situacion profunda que encara y los resultados sobre la comunidad.
Las problematicas medioambientales mas relevantes de hoy en dia son de escala mundial y
necesitan una actuacion decidida y coordinada de los diferentes sujetos del derecho internacional,
no en balde establece la Constitucién Politica en su articulo 229 la importancia de las relaciones

internacionales ecoldgicas del estado.

Buscando desarrollar mas en torno al principio de precaucion, el protocolo de Montreal del afio
de 1987 al sefialar las medidas para controlar los agentes dilatadores de la capa de ozono busco la
eliminacién de sustancias en periodos de tiempo por medio de la utilizacion del desarrollo del
conocimiento cientifico como un importante reconocimiento al progreso de la ciencia y la

tecnologia en su objetivo de proteger el medio ambiente.

Actualmente el principio de precaucion no obliga a que la falta de conocimiento cientifico como
un argumento que permita la no utilizacion de elementos que alteren el ambiente, en este aspecto,
la Declaracion Ministerial de Bergen estatuyo la necesidad de un desarrollo sostenible; a lo anterior
se sumo la Declaracién de Rio sobre medio ambiente y desarrollo adoptada en mil novecientos
noventa y dos, la cual en su principio décimo quinto se refiere a que cuando hayan amenazas de
dafio grave, la certidumbre cientifica no podra usarse para posponer medidas para prevenir el
deterioro, como consecuencia de lo anterior surgieron varios tratados, convenciones, leyes y

declaraciones que propugnaron por este concepto. La convencion marco sobre cambio climético
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ratificada ulteriormente por diversos Estados agrego el concepto de cooperacion entre los sujetos

de derecho internacional en el tema ambiental:

“las partes deberan tomar medidas precautorias para anticipar, prevenir o minimizar las
causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Donde haya amenazas de dafio
grave e irreversible la falta de certidumbre cientifica total no debe usarse como razén para
posponer tales medidas, teniendo en consideracién que las politicas y medidas para
enfrentar el cambio climatico deben ser efectivas en cuanto al coste, con el fin de garantizar
beneficios globales al costo méas bajo posible. Para lograr esto se deberan tener en cuenta
los distintos contextos socio econdmico, ser amplias cubrir todas las fuentes sumideros y
reservorios de gases de invernadero y adaptacion que sean relevantes, y abarcar todos los
sectores econdmicos. Los esfuerzos para afrontar el cambio climéatico deben realizarse en

forma cooperativa por todas las partes interesadas” (fernandez, 2002, pag. 12)

Instrumentos internacionales mas recientes como lo es el Protocolo de Cartagena sobre
seguridad de las Biotecnologias del convenio sobre biodiversidad del afio 2002, apunta a proteger
y generar un nivel adecuado de manipulacion de organismos vivos mediante la vio tecnologia, esto
en el marco del principio de precaucion. Posteriormente en el Convenio de Estocolmo para la
eliminacién de contaminantes organicos persistentes, tomé el principio de precaucion de la forma

como fue estipulada en la Declaracion de Rio.

Asi mismo tratados como el de Maastricht de 1992 y de Amsterdam de 1994, los cuales dieron

inicio a la construccion de la comunidad europea, asentaron las politicas medio ambientales de la
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unién europea en los principios de precaucion cautela y accion preventiva y de quien contamina

paga; tales principios en el marco europeo seran tratados mas especificamente en lineas posteriores.

En virtud de estos dos altimos tratados, en el afio 2000 se expidié la comunicacion de la
comision europea sobre el principio de precaucion considerandose esta ultima como de las mas
avanzadas, al respecto en materia de este principio es importante aclarar que las decisiones que se
tomen en virtud del principio de precaucion son de caracter provisional y revisables cuando estén

disponibles mejores datos cientificos.

Sin embargo un gran cuestionamiento generado sobre estos tratados y demas instrumentos, esta
en el nivel de ambigiiedad en los que estos son redactados por que como puede verse hasta el
momento es dificil que un ordenamiento juridico particular pueda tomar decisiones concretas en
una forma efectiva acudiendo a tales mandatos, aumentando de esta manera el riesgo en la toma de
decisiones en perjuicio de la naturaleza, por utilizar de una forma equivoca tal principio, a pesar de
ello no podemos desconocer los esfuerzos que dieron motivo a la Declaracion de Wingspread en
el afio de 1998, pues si bien es una declaracion breve busca condensar los mas importantes

postulados en materia de tratados internacionales. En torno al principio de precaucion sefialo:

“A pesar de la incertidumbre sobre los efectos nocivos que determinada actividad pueda
tener frente al medio ambiente deben tomarse las medidas preventivas y correctivas
necesarias para evitar un dafo, consistan estas en una opcion o una omision. Es decir, no es
necesario que exista certeza cientifica del dafio para implementar las medidas a que haya
lugar, estas se justifican aun en aquellos eventos donde haya duda respecto a los perjuicios

que puede causar determinada actuacion... la carga de la prueba se invierte es decir, quien
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pretende defender el medio ambiente no tiene que demostrar que la accion afecta los
recursos naturales, por el contrario, es quien ejecuta la accion posiblemente lesiva quien
debe demostrar que el medio ambiente no se esta viendo alterado negativamente o que se

han tomado las medidas preventivas necesarias para evitar el dafio” (Salazar, 2009, pag.

288)

Por la importancia que reviste la jurisprudencia en el desarrollo de este tema, nos es imperativo
tener en cuenta los pronunciamientos de la Corte en torno a este principio. La sentencia C-073 de
1995 en donde dicha Corporacion estudio la demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo
tercero de la Ley 164 de 1994, aprobatoria de la convencion marco de las naciones unidas sobre el

cambio climatico, en la cual se incluyo el principio de precaucion, preciso:

“El articulo 3 enuncia los principios que guian la aplicacion de la convencion con miras a

alcanzar su objetivo. (...) (Art. 3-2). Las medidas de precaucion a adoptar en contra de las

causas del cambio climético, a que se comprometen las partes, deben tomar en cuenta los

distintos contextos socioeconémicos (art. 3-3), y las politicas y medidas de proteccion ser

apropiadas a dichas condiciones especificas, estar integradas en los programas nacionales

de desarrollo (art. 3-4) (...). Estos principios son consistentes con el respeto a la

autodeterminacion de los pueblos que es fundamento de las relaciones exteriores del Estado

colombiano (CP art. 9), con los deberes del Estado en materia de proteccion del medio

ambiente v de los recursos naturales (CP arts. 79 y 80), y con la equidad, reciprocidad y

conveniencia nacional que son las bases de las relaciones internacionales del pais (CP art.

228)” (Subrayas Propias) (Corte Constitucional Colombiana, C-073, 1995)
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Por otro lado la sentencia C-671 del afio 2001 en el que se estudio la Ley 618 del afio 2000 por
la cual se prueba la enmienda del protocolo de Montreal, aprobada por la novena reunion de las
partes suscrita en Montreal el 17 de septiembre de 1997, en la cual se hablé de la importancia de
aplicar los principios desarrollados en el derecho internacional para propugnar por la proteccion

del medio-ambiente:

“Conforme a las normas de la Carta el medio ambiente es un derecho constitucional
fundamental para todos los individuos de la especie humana y el Estado esta obligado a
velar por su conservacion y debida proteccién, procurando que el desarrollo econdémico y
social sea compatible con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales de la
Nacion. (...)Ya muy pocos paises consideran la politica ambiental un asunto interno en
sentido estricto, pues la proteccion del medio ambiente requiere una regulacion
internacional que permita consolidar instrumentos bilaterales y multilaterales para afrontar
dicho proposito comun de manera efectiva, no solo juridicamente sino social, politica y

econémicamente.” (Corte Constitucional Colombiana, C-671, 2001)

Otro fallo de la Corte Constitucional es la C-293, a la cual ya hicimos referencia en lineas
anteriores al pronunciarse mas detalladamente sobre el alcance del principio de precaucion, al
sostener que cuando la autoridad ambiental deba de realizar o tomar acciones o determinaciones
especificas que apunten a evitar un peligro grave sin tener certeza cientifica, ésta se debe realizar
conforme con las politicas ambientales establecidas en la ley y la constitucion, buscando dejar de

lado toda arbitrariedad o capricho.
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Asimismo en sentencia C-339 de 2002, al referirse al desarrollo de la actividad minera en donde
el alto tribunal Constitucional manifesto que en el caso de llegarse a presentar una falta de certeza
cientifica en torno a los efectos de la explotacion minera en un area o zona especifica, la decision
o determinacion que llegue a tomar la autoridad, ha de subyacerse bajo la proteccion del medio

ambiente ante el riesgo de que por el desconocimiento se puedan presentar dafios irreversibles:

“para el asunto que nos ocupa esto quiere decir que en caso de presentarse una falta de
certeza cientifica absoluta frente a la exploracién o explotaciébn minera de una zona
determinada, la decision debe inclinarse necesariamente hacia la proteccion del medio
ambiente, pues si se adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasiona un
grave dafio ambiental serd imposible revertir sus consecuencias.” (Corte Constitucional

Colombiana, C-339, 2002)

Posteriormente, la sentencia C-988 de 2004 en la que la Corte analiza los cargos de
inconstitucionalidad de la Ley 822 de 2003, afirma igualmente que ante la aplicacion del principio

de la prueba del riesgo para evitar la arbitrariedad de las autoridades:

“En cierta medida, la carta a constitucionalizado el llamado principio de precaucion,
pues le impone a las autoridades el deber de evitar dafios y riesgos a la vida, la salud
y al medio ambiente. Sin embargo, los deberes de prevencion que la carta asigna a
las autoridades en este campo, no significa que unicamente, cuando se ha
demostrado que un producto o un proceso no tiene ningun riesgo entonces puede ser
usado, pues es imposible demostrar la ausencia de riesgo” (Corte Constitucional

Colombiana, C-988, 2004)
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En el afio 2010 en la sentencia C-703, la Corte Constitucional sefialé la diferencia entre el

principio de prevencion y el de precaucion, asi:

“Los principios que guian el derecho ambiental son los de prevencion y precaucion, que
persiguen, como propasito ultimo, el dotar a las respectivas autoridades de instrumentos
para actuar ante la afectacion, el dafio, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente,
que lo comprometen gravemente, al igual que a los derechos con él relacionados. Asi,
tratandose de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer las consecuencias derivadas
del desarrollo de determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad
competente pueda adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el
fin de reducir sus repercusiones o de evitarlas, opera el principio de prevencion que se
materializa en mecanismos juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el
tramite y expedicion de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de
conocer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento
anticipado, a favor del medio ambiente; en tanto que el principios de precaucion o tutela se
aplica en los casos en que ese previo conocimiento no esta presente, pues tratandose de éste,
el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de
una accion, lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico que no permiten
adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna situacion o actividad,
aunque se sepa que los efectos son nocivos.” (Corte Constitucional Colombiana, C-703,

2010)
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Por lo dicho puede entonces concluirse hasta el momento que el principio de precaucion es un
instrumento constitucional e internacional de gran relevancia, cuyos efectos determinan la
necesidad de intervencion de las autoridades frente a los peligros potenciales que amenazan al
medio ambiente. Este principio no atiende Unicamente a las consecuencias del dafio sino que
principalmente se requiere una postura activa con un objeto de prevision futura del riesgo
ambiental, a efectos de mejorar el entorno y la vida natural permitiendo la conservacion de las

especies de nuestro planeta.

Ahora bien, la Ley 1393 de 2009 la cual rige el procedimiento sancionatorio ambiental a la cual
ya hicimos referencia, aludié en varios de sus apartes al principio de precaucion que tienen las
autoridades para actuar en el marco del proceso sancionatorio, muestra plausible de lo dicho lo
podemos ver en el articulo cuarto de dicha ley, que consagra la funcion de la sancion y medida
preventiva ambiental una funcion preventiva, correctiva y compensatoria para garantizar a
efectividad de los principios y fines previstos en la constitucion como los tratados internacionales

la ley y el reglamento.

De la misma manera, el articulo 12 preceptu6 el alcance de las medidas preventivas, es prevenir
o impedir la ocurrencia de un hecho, la realizacién de una actividad o la existencia de una
situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud
humana. Asi la cosas la legislacion esta imbuida en el principio de prevencion ante las situaciones
que son de dificil identificacion y las cuales quedan en manos de las autoridades, por lo que
indefectiblemente lo que mueve el actuar del Estado es analizar el riesgo frente a una situacion
creada, por lo que la aparicion del Estado no se presenta de una forma planeada durante el proceso

de las decisiones sino que se presenta al final, cuando se ha materializado un riesgo.
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Ahora bien, un mal manejo del principio de precaucién podria generar responsabilidad en las
autoridades ambientales y de contera en el Estado. Pues puede ocurrir que durante el procedimiento
de otorgamiento de un titulo minero o un contrato de concesion la autoridad minera con los
conocimientos cientificos de la época, establezca que no puede haber afectacion al medio ambiente
y otorga el titulo. Pero dado el avance tecnoldgico se podria advertir que con ese titulo se estan
causando dafios ambientales, empero la autoridad ambiental no hace el correspondiente estudio y

se continUa afectando el medio ambiente.

En nuestro sentir, el Estado debe responder por no advertir que con la nueva tecnologia se podria
detectar que el titulo minero otorgado esta causando afectacion en los recursos naturales no
renovables, pero este tema se profundizara en el siguiente capitulo que trata el tema de la

responsabilidad derivada de los dafios ocasionados con la mineria.

Para finalizar hay que decir que a fin de superar el peligro que se genera en el medio ambiente
se necesita la creacion de nuevos objetivos que permitan ir adelante en regulaciones y politicas de
estado mas estrictas, que busquen hacer posible la supervivencia de la poblacion. Lo anterior parte
del compromiso y la participacién de los asociados con la Unica meta de progresar a un mundo

estable y seguro.

Asimismo, el aumento de la imprevisible amenaza que recae sobre el medio ambiente obliga a
tener una mayor consciencia en la politica defensora del ambiente. Los riesgos ambientales que se
han creado al dia de hoy afectan de manera grave al ecosistema y por lo tanto a todos los seres. La

problematica ambiental pone de presente la urgente necesidad de normas en los procesos
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econémicos.

Una vez analizada la legislacion colombiana en materia ambiental, donde se esbozan las
principales obligaciones de los agentes del Estado respecto del cuidado, mantenimiento y vigilancia
de los recursos naturales, es menester entrar a estudiar los casos en los cuales se ha condenado a

alguna autoridad por soslayar sus obligaciones o por no cumplirlas adecuadamente.

4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LOS DANOS CAUSADOS PRODUCTO DE

LA MINERIA EN COLOMBIA

4.1 Dos casos que permiten ver la Responsabilidad del Estado por la accidn u omision respecto

de la actividad minera en Colombia

Antes de abordar el desarrollo de este capitulo es necesario hacer precision en que no existen
muchos casos en los que se haya responsabilizado al Estado por la accion u omisién en el desarrollo
de las actividades mineras, condenandolo a responder por los dafios que se causen al medio
ambiente, por tal razén, desde ahora se hace referencia a que se va a estudiar una hipotesis de
responsabilidad del Estado y se mostraran dos casos en que se ha declarado la responsabilidad del
Estado por medio de sus autoridades ambientales y si bien no se ha condenado al Estado a
indemnizar los dafios, si se ha ordenado tratar de repararlos volviendo las cosas al estado anterior

en que se encontraban.
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El principio de precaucidn goza de buena reputacion dentro del derecho nacional y trasnacional,
este se refiere a que en caso de duda o cuando la informacién cientifica es insuficiente para la
adopcion de una decision de explotacién minera o cualquier otra actividad en la que se vea
comprometido el medio ambiente o cuando existan indicios serios de que puedan acaecer efectos

nocivos en el ambiente o que las medidas de proteccion existentes no son adecuadas.

No obstante, puede suceder que en el momento que se otorgue un permiso de explotacion minera
las herramientas tecnologicas y las técnicas implementadas para la evaluacion de los efectos del
titulo minero arriben a la conclusién de que no se va a presentar un impacto negativo en el medio

ambiente y por lo tanto se justifica el otorgamiento para la explotacion minera.

Pese a lo anterior, teniendo en cuenta que la tecnologia es mutable y que avanza de una manera
vertiginosa surgen nuevas herramientas que permiten con mas efectividad establecer una posible
afectacion a los recursos naturales no renovables. Y suponiendo que el nuevo analisis arroja un
resultado distinto de inmediato las autoridades mineras tendrian que tomar cartas en el asunto

modificando el titulo otorgado.

Pero puede ocurrir que la autoridad ambiental como es la mayoria de los casos no haga un
adecuado proceso de seguimiento del permiso otorgado y no advierta esta situacion de tal manera
que ni siquiera se efectlan los nuevos analisis 0 se presente una incertidumbre sobreviniente y se
sigua contaminando el medio ambiente, en nuestro sentir, la autoridad que no realizd un

seguimiento del titulo otorgado debe responder por los dafios ocasionados al medio ambiente.

Esta situacion puede presentarse en un pais como Colombia donde las instituciones ambientales
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sufren un tremendo bloqueo y no desarrollan su funciones en buena forma, asi como tampoco se
articulan para cumplir sus metas con los demas actores sociales y miembros del SINA, aunado a
esto, se tiene que las funciones de vigilancia, control y seguimiento sobre el titulo minero
concedido deben ser constantemente activas pues asi lo ordena el principio de precaucion, al

respecto la doctrina ha sefialado:

“las funciones de vigilancia, control y seguimiento no pueden operar bajo criterios de mera

abstencion, ya que por virtud del principio de precaucion se ordena un despliegue positivo

0 activo de la autoridad nacional minera que verifique no solo las aplicaciones cientificas

y técnicas, sino también las actualizaciones y las nuevas tecnologias que se apliguen a la

actividad aurifera, carbonifera, esmeraldera, de niquel, y de otros minerales” (Bricefio

Chaves, El principio de precaucion y la actividad minera, 2016)  (Se destaca)

Teniendo en cuenta que las autoridades ambientales tienen dentro de tesauro obligacional, el
deber de control y seguimiento de las actividades para las cuales han otorgado titulos mineros,
encuentra légica que si producto del incumplimiento de sus obligaciones se generan dafios en el
medio ambiente estas autoridades tengan que afrontar medidas de compensacion y realizar trabajos

de recuperacion de los recursos naturales afectados — reparacion in natura-.

Si la autoridad minera es diligente y encuentra en el seguimiento de las actividades habilitadas
para explotacion con ayuda de los avances técnicos y tecnologicos, que existe una afectacion en
los recursos naturales no renovables debe suspender o revocar el permiso otorgado de conformidad
con lo prescrito por el articulo 36 de la Ley 1333 de 2009 que establece que las autoridades

ambientales podran pueden ejecutar entre otras medidas preventivas la “suspension de obra o
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actividad cuando pueda derivarse dafio o peligro para el medio ambiente, los recursos naturales, el
paisaje o0 la salud humana o cuando el proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin permiso,
concesion, autorizacion o licencia ambiental o ejecutado incumpliendo los términos de los

mismos”.

Esta posibilidad de que se puedan revocar licencias, autorizaciones o permisos no contraviene
el principio de legalidad, pues, precisamente el principio de precaucion preve que ante este tipo de
situaciones se debe dar prioridad al medio ambiente, no solo en caso referenciado arriba de que la
técnica y la tecnologia avance y establezca nuevos conceptos acerca de la amenaza de
contaminacion; sino también cuando se otorgd un permiso que parecia inofensivo en principio para
el medio ambiente, pero que con el paso del tiempo se advierte que puede ser contaminante pero
que la tecnologia no ofrece certeza del mismo cabe revocar la autorizacion licencia o permiso, pues

ante esta incertidumbre se debe aplicar lo mas favorable al medio ambiente.

En este caso “la modificacion, reforma o revocacion cuando por virtud del principio de
precaucion sea necesario aplicar medidas que se anticipen ante situaciones que generen
incertidumbre originaria o sobrevenida, y siempre que no haya una evolucion que permita superar
este estado, caso en el cual la medida precautoria puede operar ante la consideracion de nociva o
danosa de una determinada actividad minera que previamente se consideraba inocua”. (Bricefio

Chaves, El principio de precaucion y la actividad minera , 2016, pag. 339)

Otra hipotesis de responsabilidad de las autoridades ambientales que también esta relacionada
con el incumplimiento de sus obligaciones de vigilancia y seguimiento pero en el escenario del

otorgamiento de un permiso de vertimientos, ya que, en estos casos la autoridad ambiental debe
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ejercer un control constante sobre el permiso a tal punto que se ha considerado esta autorizacion

“como de tracto sucesivo” (Garcia Garcia, 2003 , pag. 225).

Puede acaecer que la autoridad ambiental que otorgd el permiso de vertimientos no revise de
manera periodica el cumplimiento de las condiciones del mismo y si existen nuevas circunstancias
que ameritan alguna modificacién o suspension. En tal caso, si se llegare a verificar que existio una
contaminacion en los recursos hidricos como consecuencia del vertimiento de material nocivo en
estos, pudiéndose haber evitado esta afectacion con el seguimiento oportuno de la autoridad
ambiental al permiso de vertimientos, consideramos que dicha entidad debe responder por los

dafos que se causen iniciando maniobras tendientes a la recuperacién del recurso hidrico afectado.

Si no se cumple con el deber de inspeccidn periddica sobre el permiso de vertimientos y de
exigencia frecuente de caracterizacion de residuos liquidos se estaria vulnerando lo consagrado en

el articulo 58 del Decreto 3930 de 2010 que con particular sindéresis dispone:

“Articulo 58. Seguimiento de los permisos de vertimiento, los Planes de Cumplimiento y
Planes de Saneamiento y Manejo de Vertimientos—PSMV. Con el objeto de realizar el
seguimiento, control y verificacién del cumplimiento de lo dispuesto en los permisos de
vertimiento, los Planes de Cumplimiento y Planes de Saneamiento y Manejo de

Vertimientos, la autoridad ambiental competente efectuard inspecciones periddicas a

todos los usuarios.

Sin perjuicio de lo establecido en los permisos de vertimiento, en los Planes de
Cumplimiento y en los Planes de Saneamiento y Manejo de Vertimientos, la autoridad

ambiental competente, podra exigir en cualquier tiempo y a cualquier usuario la
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caracterizacion de sus residuos liquidos, indicando las referencias a medir, la frecuencia

y demas aspectos que considere necesarios”.

De lo anterior, se colige claramente la obligacion de inspeccion y las exigencias que puede hacer
frente a los beneficiarios del permiso, de manera que al soslayar dicho mandato, es evidente una
falla en el servicio, que si llegare a causar un dafio a los derechos individuales de una persona como
el patrimonio, podria generar una indemnizacién a favor del afectado, como puede ser el caso de
que producto de la no vigilancia del permiso de vertimientos se contamine en grandes magnitudes
un rio que provee agua a criaderos de pescados, los cuales, de manera paulatina empiezan a morirse
y con ello se causa un dafio en el patrimonio del duefio de estos peces que ya no le reportan
beneficio, en esta situacion se podria demandar a través del medio de control de reparacion directa
para exigir de la autoridad ambiental una reparacion; en otros casos donde solo se afecte el derecho
colectivo al medio ambiente se podria por medio de la accion popular o excepcionalmente la tutela
solicitar la recuperacion de la fuente hidrica a costa de la autoridad responsable del control

permanente y vigilancia del permiso de vertimientos.

La situacién de incumplimiento obligacional descrita se puede presentar con frecuencia en
nuestro territorio, debido a varios factores que no permiten una intervencion en la revision de los
permisos de vertimientos —falta de personal, falta de capacitacion, escasos recursos para visitas
periddicas etc.-, sin embargo, ello no exonera de responsabilidad a la autoridad ambiental y al
Estado. Ademas, hay que agregar que el primer cambio que se necesita para mejorar esta situacion,
es el de la concepcion errada de que la obtencion del permiso de vertimientos es el fin de un tramite,
pues, todo lo contrario es el comienzo de la ejecucion de las obligaciones que impone el articulo

58 del Decreto 3930 de 2010 ya referenciado.
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Este problema no es de ahora, solo que antes era desconocido y no han existido casos de
responsabilidad producto de los dafios ocasionados con la no vigilancia y seguimiento a las
autorizaciones dadas para realizar vertimientos, pero siempre se ha reprochado el no cumplimiento
de estas obligaciones asi por ejemplo (Garcia Pachon, Ortiz Rodriguez, & Bustos Nifio, 2016)
sostienen que “para el caso particular de los vertimientos, es importante que se desarrollen acciones
dirigidas a confirmar la eficacia del permiso, que brinden, como consecuencia efectiva, una
verdadera proteccion del recurso hidrico y permitan entender que el papel de la administracién va
mas alla de simplemente controlar el uso de un bien de dominio publico, pues su rol implica

fundamentalmente proteger dicho bien”

Ahora bien una vez planteadas las hipotesis en las cuales podria existir responsabilidad del Estado
—tanto por dafios individuales y colectivos- a través de sus autoridades ambientales, es necesario
describir dos casos donde timidamente jueces han dado atisbos de responsabilidad para estas
entidades y han ordenado la recuperacion de las zonas afectadas por el incumplimiento de sus

obligaciones de raigambre legal y constitucional.

Uno de los principales casos en los que se puede evidenciar la responsabilidad de las autoridades
que estan a cargo de velar por el cuidado de los recursos naturales, es el que sucedi6 en el rio
Esmita, el cual recorre el Municipio de la Sierra, en las veredas La Depresion, Lamedero, Alto de

la Jagua, Juana Castafia, Puerta Grande y Rincocito del departamento del Cauca.

En este municipio producto de la irregular explotacion minera del oro de aluvion en el rio

Esmita, por medio de una retroexcavadora que se utiliza para extraer material del rio, y para
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posteriormente pasarlo por dragas manuales, sostiene el actor que “La explotacion antitécnica de
los recursos naturales, afecta directamente la existencia del equilibrio ecolégico, el
aprovechamiento racional de los recursos naturales, la conservacion de especies animales y
vegetales y los demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y la restauracion

del medio ambiente.”

Y que “Adicionalmente, las aguas del rio son contaminadas por la emision de sustancias
quimicas utilizadas por los operadores de esa actividad, agravando los dafios irreversibles que se
causan al medio ambiente y al sistema ecologico de la region.” A pesar de las quejas de los vecinos
de la regién a la Corporacién Autonoma Regional del Cauca CRC, ésta no ha formulado solucién

alguna.

Por tal razon, el abogado de la Junta de Accion Comunal de la Vereda Alto de la Jagua formulo

las siguientes pretensiones:

1. “Que se ordene a la Corporacion Auténoma Regional del Cauca-CRC-que obligue a
quienes vienen explotando irregularmente en el rio Esmita, el oro de aluvidn, que suspendan
su actividad y que se les decomise la maquinaria con la que ocasionan graves destrozos al

medio ambiente y al equilibrio ecolégico de la region.

2. Que se condene a la Corporacion Autonoma Regional del Cauca-CRC-al pago in genere de
los perjuicios causados a los habitantes de la vereda EI Alto de la Jagua del Municipio de

la Sierra Cauca con los procedimientos establecidos en al articulo 307 del C.P.C.
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3. Que se ordene a la Corporacion Auténoma Regional del Cauca-CRC-que para la

restauracion del area afectada, se destine una parte de la indemnizacién que se fije.

4. Que se decrete el incentivo consagrado en el articulo 39 de la Ley 472 de 1998, en cuantia
de 150 salarios minimos legales mensuales vigentes, teniendo en consideracion la

naturaleza y complejidad de la accion.”

La oposicidn que hizo la CAR consistio en que mediante Resolucion No. 0783 del 11 de agosto
de 2003 le ordeno al sefior Wilmer Pifieros suspender en forma provisional e inmediata toda clase
de actividades relacionadas con la explotacion minera en el rio Esmita, vereda Alto de la Jagua,
municipio de la Sierra, departamento del Cauca. El a quo “sefial6 que la Corporacion Autonoma
Regional del Cauca, como entidad encargada de la defensa y proteccién del medio ambiente, es
perfectamente conocedora de la grave afectacion que estan sufriendo los recursos naturales en la
ribera del rio la Esmita, en el municipio de la Sierra, como consecuencia de la extraccién de oro

del aluvion de dicho rio, con maquinaria pesada por parte del sefior Wilmer Pifieros.”

Ademas, también senaldo que “no puede la C.R.C. considerar que ante la situacion que se
presenta en el rio la Esmita, vereda Alto de la Jagua en el municipio de la Sierra ha actuado en
forma diligente al expedir la Resolucion No. 0783/03, dictando una medida en forma provisional
y la Resolucion No. 1057/03 imponiendo una sancion y constatando que el sefior Pifieros continta

con la actividad que lesiona el medio ambiente.”

Ya en conocimiento del Consejo de Estado, se hace un analisis de quienes son las autoridades

encargadas de vigilar y hacer cumplir las normas que garantizan un ambiente sano, asi en primer
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lugar se hace referencia al articulo 79 de la Constitucion Politica, pues alli se consagra que “ES
deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial

>

importancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.’

En segundo lugar, se tiene que la Ley 99 de 1993 en los numerales 11 y 17 del articulo 31

prescriben unas obligaciones en cabeza de las CAR, a saber:

“4RTICULO 31.-Funciones. Las Corporaciones Autbnomas Regionales ejerceran las

siguientes funciones:

11. Ejercer las funciones de evaluacion, control y seguimiento ambiental de las
actividades de exploracion, explotacion, beneficio, transporte, uso y depdsito de los
recursos naturales no renovables, incluida la actividad portuaria con exclusion de las
competencias atribuidas al MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, asi como de otras
actividades, proyectos o factores que generen o puedan generar deterioro ambiental. Esta
funcion comprende la expedicion de la respectiva licencia ambiental. Las funciones a que

se refiere este numeral seran ejercidas de acuerdo con el articulo 58 de esta ley;

17. Imponer y ejecutar a prevencién y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la
ley a otras autoridades, las medidas de policia y las sanciones previstas en la ley, en caso
de violacion a las normas de proteccion ambiental y de manejo de recursos naturales
renovables y exigir, con sujecion a las regulaciones pertinentes, la reparacion de los

dafios causados, ” (Negrillas fuera de Texto)
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De lo sefialado Ut supra se colige que las Corporaciones Auténomas Regionales son las
encargadas de vigilar, controlar y hacer seguimiento a las actividades de exploracion o explotacion
que puedan generar deterioro ambiental. Ademas, la norma en mencion sefiala que en caso de no
cumplir con las normas de proteccion ambiental, tienen medidas de policia para poder hacer

cumplir sus ordenes.

Pese a lo anterior, el Ministerio también tendria una obligacion, pues la Ley 99 de 1993 en el

numeral 16 del articulo 5, asi lo consagra:

“4RTICULO 5.-Funciones del Ministerio. Corresponde al MINISTERIO DEL MEDIO

AMBIENTE:

16. Ejercer discrecional y selectivamente, cuando las circunstancias lo ameriten, sobre
los asuntos asignados a las Corporaciones Auténomas Regionales, la evaluacién y
control preventivo, actual o posterior, de los efectos de deterioro ambiental que puedan
presentarse por la ejecucion de actividades o proyectos de desarrollo, asi como por la
exploracion, explotacién, transporte, beneficio y utilizacion de los recursos naturales
renovables y no renovables y ordenar la suspension de los trabajos o actividades cuando a

ello hubiese lugar,” (Negrillas fuera de Texto)

Existe una diferencia entre las obligaciones que tiene el Ministerio de Medio Ambiente y las
obligaciones que tiene las CAR, ya que la obligacion que le impone la norma al Ministerio es una
obligacion de raigambre discrecional, en cambio las obligaciones de las CAR son de obligatorio e

inmediato cumplimiento, pues son las que tienen la responsabilidad primaria de vigilar y controlar
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el cumplimiento de las normas y demas parametros ambientales.

Dentro del andlisis del responsable del cuidado, vigilancia y control del medio ambiente,
encontramos que también podria ser responsable el municipio o distrito donde se esté generando

el dafio, tal como lo ordenan los numerales 6 y 7 del articulo 65 de la Ley 99 de 1993:

ARTICULO 65.-Funciones de los Municipios, de los Distritos y del Distrito Capital de

Santafé de Bogota.

Corresponde en materia ambiental a los municipios y a los distritos con régimen
constitucional especial, ademas de las funciones que les sean delegadas por la ley o de
las que se deleguen o transfieran a los alcaldes por el MINISTERIO DEL MEDIO
AMBIENTE o por las Corporaciones Auténomas Regionales, las siguientes atribuciones
especiales:

6. Ejercer, a través del alcalde como primera autoridad de policia con el apoyo de la
Policia Nacional y en coordinacién con las demas entidades del Sistema Nacional
Ambiental-SINA-, con sujecion a la distribucion legal de competencias, funciones de
control y vigilancia del medio ambiente y los recursos naturales renovables, con el fin de
velar por el cumplimiento de los deberes del Estado y de los particulares en materia
ambiental y de proteger el derecho constitucional a un ambiente sano;

7. Coordinar y dirigir, con la asesoria de las Corporaciones Autdbnomas Regionales las
actividades permanentes de control y vigilancia ambientales que se realicen en el
territorio del municipio o distrito con el apoyo de la fuerza publica, en relacion con la

movilizacion procesamiento, uso, aprovechamiento y comercializacion de los recursos
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naturales renovables o con actividades contaminantes y degradantes de las aguas, el aire

o el suelo;

Sobre este punto, es que consideramos pertinente hacer una reflexion, pues la raiz de muchos
de los dafios ambientales esta como lo veremos mas adelante en la desarticulacion del SINA y de
la falta de claridad en las competencias de cada uno de los actores que hacen parte de éste. Por tal
razon, es menester resaltar la necesidad de que exista coordinacién entre las CAR vy los entes
territoriales, en especial en el disefio y desarrollo de los planes ambientales regionales, tal como lo

ha sefialado la doctrina:

“debe sefalarse la importancia de la coordinacion interinstitucional entidades territoriales,
Corporaciones Autdnomas Regionales. Es competencia y funcion, en nuestro concepto de
las mas importantes, de las Corporaciones Auténomas Regionales realizar los planes
ambientales regionales y por tanto debe existir una estrecha coordinacion con los entes
territoriales en los cuales se aplicaran esos planes regionales, pero que a su vez deben partir
de estos. En la practica, sin embargo, esta coordinacion ha sido dificil” (Sabogal, 2000, pag.

166)

Y es que los principales obstaculos para que no funcione de una manera correcta este sistema
(SINA) los definen (Blackman, Morgenstern, & Sanchez-Triana, 2007) citando a (Booz Allen
Hamilton, 1997) siendo nuevamente la descoordinacion, y la falta de un lider serio que dirija el
sistema lo que genera malos manejos administrativos y financieros, ademas de la falta de una
politica sectorial unificada. Asi nos permitimos trascribir in extenso los argumentos planteados

para una mejor comprension:
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“ En la actualidad todos los componentes del sistema concebido por la Ley 99 de 1993
funciona de manera independiente y divergente —cada uno de ellos ejecuta su propio Plan
de Accidén con base en su interpretacion subjetiva del Plan Ambiental Nacional,
adaptandolo segin sus propias necesidades regionales...El problema se presenta
principalmente por la falta de liderazgo en el eje central del sistema, que se refleja
especialmente en la descoordinacion en las medidas que se toman, la asignacion de trabajos,
la informacion de los procesos y la evaluacién de los resultados de acuerdo con las
intenciones nacionales... el resultado de esa descoordinacion es la duplicacion de esfuerzos
y el aumento de los costos de operacion (4)... ante la falta de un lider del sistema, cada
CAR interpreta sus funciones como una entidad individual y no como parte del sistema
(5)... el manejo de las relaciones entre el MMA y las CAR, las entidades territoriales,
institutos de investigacion y autoridades ambientales es disperso. Esta dispersion genera
inconsistencias en las decisiones referentes a asuntos ambientales, ademas de una accion
administrativa ambigua y contradictoria y, lo que es peor, la ausencia de una politica

sectorial unificada.”

Precisamente como no se ha dado una coordinacion entre las instituciones del SINA, en especial

entre la CAR y los entes territoriales, es que el Consejo de Estado resolvio “adicional a las 6rdenes

que deberan cumplir la Corporacion Autonoma Regional del Cauca y el municipio de la Sierra de

acuerdo con lo estipulado en el fallo de primera instancia, deberan las mismas junto con los sefiores

Wilmer Pifieros y Mario de Jesus Pifleros, restaurar el area afectada con la explotacion de oro.”

Para adoptar esta decision primero el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo fue con
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base en el acervo probatorio que se encontraba en el expediente donde se logro deducir “que si bien
la Corporacion Auténoma Regional del Cauca ha llevado a cabo una serie de actividades tendientes
a la proteccion de los derechos colectivos invocados por el actor, las mismas no han sido suficientes
para proteger los derechos colectivos vulnerados y adicionalmente se han llevado a cabo de forma
retardada, pues tal y como se observa a folio 152, desde mayo de 2002 se viene informando a la
CRC de la vulneracion de los derechos colectivos a un ambiente sano, pero solo hasta el 4 de abril
de 2003, es decir 11 meses después se efectud visita a la zona afectada.” (Consejo de Estado.
Sentencia del 29 de marzo de 2007. Radicacion Numero: 19001-23-31-000-2003-01327-01(AP).

C.P. Martha Sofia Sanz Tobodn.)

En el mismo estudio se encontrd que “el municipio de la Sierra (Cauca) tampoco ha demostrado
diligencia en la proteccion de los derechos colectivos anteriormente mencionados, pues como ya
se transcribid, dichas entidades deben ejercer funciones de control y vigilancia del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, lo cual no se encuentra probado en el expediente de la
referencia, razén por la cual se considera igualmente responsable de la vulneracion de los derechos

colectivos.”

Dentro de los estudios mas autorizados en tratandose del funcionamiento de las CAR, se
formulan las siguientes falencias detectadas en el estudio de las Corporaciones Auténomas

Regionales con las demaés instituciones que integran el SINA:

“ a) la informacion pormenorizada disponible, aunque limitada, indica que las CAR no
priorizan adecuadamente los riesgos ambientales; b) el desempefio general de las CAR varia

en forma considerable y parece estar relacionada con la antigiiedad de cada una de ellas, asi
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como con sus niveles de pobreza y jurisdicciones geograficas, ¢) aunque la distribucion de
los recursos financieros entre las CAR es muy desigual, se podrian presentar oportunidades
de mitigar las desigualdades animando a las CAR a aprovechar posibilidades inexploradas
de generacion de ingresos; d) los recursos humanos y técnicos muestran una marcada
variacion entre las CAR, y las dificultades relacionadas con los recursos humanos agravan
la situacion debido a politicas nacionales contradictorias; €) la participacion de las CAR en
el financiamiento, propiedad y operacion de la infraestructura de saneamiento debilita su
motivacion para regular estrictamente dicha infraestructura; f) la coordinacion entre el
MAVDT vy las CAR es deficiente, en parte como resultado de las tenciones inherentes al
disefio del SINA, y g) se presentan conflictos jurisdiccionales entre las CAR y las AAU.”

(Blackman, Morgenstern, & Sanchez-Triana, 2007, pag. 107)

Otro caso que tenemos de responsabilidad de las autoridades del Estado por el dafio ambiental

gue han ocasionado con su accion u omision, en el que si se demanda por via de reparacion directa

y no por medio de accion popular. En este caso La Fundacién Caminos del Choco, en ejercicio de

la accion de reparacion directa formulé demanda contra el municipio de Condoto, pues dicha

fundacion “inicio labores en los Municipios de Istmina y Condoto, en este ultimo en el sitio

denominado “ANGOLA”, utilizando para ello los lagos que quedaron por accion de la mineria de

la antigua Compafiia Minera Chocé Pacifico, desarrollando actividades piscicolas, especialmente

siembra de Cachama y otras especies.”

Ahora bien, debido a la migracion de entables de mediana mineria, uso de retroexcavadoras y

la necesidad de manera rapida, hizo que se realizaran montajes de mineria (violando normas

establecidas en el Codigo de Minas Decreto 2655 de 1988). Por tal razon, la empresa
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metales preciosos del Chocd, realizd solicitud de amparo administrativo ante la Alcaldia del
municipio de Condoto en el afio de 1988, por perturbacion en el area de reconocimiento de
propiedad privada No. 131 y con posterioridad al Ministerio de Minas a decretar mediante
Resolucién No. 001380 de mayo de 1990, el cierre de todas las minas ilegales en el municipio
de Condoto, ya que estos eran la causa de los continuos problemas de inundaciones que sufria la
cabecera en el sector pista del aeropuerto (sector este) y la carretera en el sector del aeropuerto a la
trampa, ocasionando el desbordamiento de la quebrada Los Negros, debido al alto flujo de lodo

€n Su cauce.

Al parecer a través de informaciones de mineros que se encuentran realizando explotaciones de
metales preciosos en dicho municipio, se ha establecido que la administracién viene cobrando un
tributo de $400.000 por permitir la explotacion, contrariando lo preceptuado por el Ministerio de
Minas y Energia en la Resolucion No 001380, donde se ordend al ente territorial que impidiera la
explotacion de la actividad minera que se estaba adelantando en forma ilegal por parte de algunos

pobladores de esa localidad.

Con base en esto se le achaca la responsabilidad a la administracion municipal, pues se tiene
que existe una relacién de causalidad entre la conducta ilegal del Alcalde Municipal de Condoto y
los perjuicios para la demandante con la desaparicion del lago denominado ANGOLA, donde se

hacia la siembra de la especie ictiologica “CACHAMA”.

En ese sentido, para la fundacion actora, existe una falla del servicio publico por la omision de
la administracion municipal en suspender definitivamente todos los frentes de trabajo sin ninguna

licencia, constituyo el factor determinante y que era todo su acervo patrimonial. Sin embargo, en
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este caso a pesar de que el Consejo de Estado determinara que “el dafio si se configurd” porque la
entidad demandada omiti6 darle cumplimiento a la Resolucion No. 001380 expedida en la referida
fecha por el Ministerio de Minas y Energia por medio de la cual se ordeno al ente territorial que
impidiera la explotacion de la actividad minera, no se pudo condenar al municipio de Condoto, ya
que para la Sala no existio la menor duda que en dicho caso operé el fendmeno de caducidad de la
accion, toda vez que la demanda fue formulada el 1 de julio de 1993, mientras que la causa del

dafo se ubica el dia 18 de mayo de 1990.

En suma, se tiene que la falta de articulacion entre todos los organismos que conforman el SINA
dejan en entredicho la efectividad del derecho ambiental en todas sus esferas, pues las autoridades
no cumplen con sus obligaciones causando perjuicios a toda la colectividad, y en ciertos casos a
personas que sufren dafios individualizables, que aunque hacen parte de la afectacion al derecho
colectivo del medio ambiente, se pueden reclamar en casos muy especificos por medio de la
reparacion directa. Ahora bien, para determinar la gravedad de estas falencias es necesario estudiar
un poco la formacion del derecho ambiental, el desarrollo sostenible y la teorizacion acerca del

dafio ambiental.

4.2 Reflexiones sobre el medio ambiente

La lucha por la supervivencia del hombre ha enfrentado muchos problemas a lo largo de su
historia “Durante muchos afios el principal obstdculo para la consolidacion de las libertades
humanas parecia ser la explotacion del hombre por el hombre; hoy, aquellas y la misma vida del

hombre peligran a causa del otro factor: la explotacion y agotamiento de los recursos naturales. De

106



aqui surge un problema colosal que los ordenamientos no parecen estar preparaos para resolver:
el de asegurar, al mismo tiempo, el desarrollo econdmico y la conservacion de los equilibrios

naturales” (Casabene de Luna, 2000, pag. 30)

Desde la aparicion del concepto de “derechos humanos” muchas cosas han cambiado, pues,
estos se han erigido como un conjunto de convicciones ético-politicas que gozan de una aceptacion
universal por lo menos entre los “paises civilizados”. Asi, desde 1948 la ONU, afio en que se
proclamo6 un texto que condensaba una serie de principios basicos para el funcionamiento de

cualquier sociedad.

En este texto tan importante, no fue un tema central el medio ambiente, ya que la coyuntura de
la época fijaba sus ojos sobre cdmo combatir los regimenes totalitarios y evitar un nuevo
holocausto. Sin embargo, con posterioridad se toco el tema del medio ambiente en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966. Alli en el articulo 12.1 se
reconocio el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel de salud fisica y mental, y crea
una obligacion en cabeza de los Estados que tiene que ver con “el mejoramiento en todos sus

aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente” (Loperena Rota, 1996, pag. 41)

Tal como lo sostiene el Profesora Maria Claudia Rojas Quifiones, citando a Juste Ruiz, los
principales factores para hablar de la internacionalizacion de los problemas ambientales son la
“contaminacion transfronteriza”, la “exportacion de la contaminacion” y la creciente

“globalizacion del sistema economico” (Rojas Quifiones, 2004, pag. 33)

La solucion del mal manejo de los recursos naturales, no es una solucion de creacion de normas,
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pues el problema radica en la efectividad de las autoridades a la hora de impedir el mal manejo de
los recursos naturales a través de la prevencion y la disuasion de las empresas para que no

incumplan la ley.

Ahora bien, coincidimos en que hay que trasladar la responsabilidad a las industrias de manera
que estas soliciten plazos para ejecutar alternativas menos gravosas para el medio ambiente

disefiadas por estas y en caso de incumplimiento hacer uso del derechos sancionatorio ambiental.

Asi, se tiene que “esto se puede lograr no permitiendo el incumplimiento de la norma y
permitiendo en cambio al usuario acudir a las autoridades ambientales para solicitar lapsos para su
cumplimiento, de acuerdo con las actividades que se deban realizar para acatar las disposiciones
legales. La garantia de que estos plazos se cumpliran, sera posible también gracias a que las
Corporaciones tienen atribuciones de control y seguimiento, y por medio de monitoreo pueden
asegurar el progreso de la implementacién de los nuevos planes y programas. Aparte de las
facultades de control y seguimiento, pueden garantizar el cumplimiento a través de la figura de las
polizas de cumplimiento, las cuales se haran efectivas en caso de renuencia del usuario. Si una vez
vencido el plazo la propuesta no ha funcionado, la administracion tiene la obligacion de tomar
severas medidas para hacer cumplir la ley, es decir, de aplicar el poder sancionatorio, pero solo

como ultima ratio.” (Viveros Gaviria, 2000, pag. 73)

Este nuevo derecho que regula las relaciones del hombre con la naturaleza tienen cierta
amalgama entre lo que se entiende como derecho subjetivo y como derecho colectivo, sobre el
particular se ha dicho que “ los derechos subjetivos, como la misma rubrica indica, son derechos

de cufio individualista y antropico, mientras que el derecho ambiental tiene un substratum
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intrinsecamente colectivo y naturista que pretende proteger al hombre, desde luego, pero también
al medio terrdqueo en cuanto tal; de aqui los inconvenientes implicitos de la catalogacion de los

derechos implicados conforme a los esquemas tradicionales” (Martin Mateo, 1991, pag. 145)

Ahora bien, el problema esta en determinar el contenido y el objeto del derecho al ambiente
sano antes que su legitimacion por parte de la persona que pueda exigirlo, pues “por la forma como
esta redactado el mencionado articulo 79, cualquier persona es titular del derecho al ambiente sano
y depositario de la expectativa para recabar la tutela de su objeto y hacer efectivo su contenido. Por
esa razon el problema de la tutela jurisdiccional radica, en nuestro concepto, en definir el contenido
que determine lo que es el medio ambiente y cuando resulta adecuado para el desarrollo, conceptos
estos no determinados en la Constitucion. El problema de la tutela individualizada del medio
ambiente es una cuestion de concrecion del objeto y contenido de este derecho que de legitimacion”

(Amaya Navas, 2000, pag. 94)

Empero, la Corte Constitucional sintetizd por primera vez las reglas para la procedencia de la
accion de tutela cuando se afecta un interés colectivo, para zanjar este debate. EI Alto Tribunal

sefial6 lo siguiente:

“Primer criterio: La transcendencia que pueda tener un derecho colectivo en el &mbito de
los derechos fundamentales, no lo hace perder su naturaleza de colectivo y su proteccion,
por tanto, ha de lograrse a través de la accion disefiada para el efecto, y ésta no es otra
que la accién popular. Sin embargo, si de la vulneracion de un derecho de esa naturaleza,
se desprenden graves consecuencias para derechos fundamentales, la accion de tutela

como mecanismo de defensa para éstos, sera la procedente (sentencias T-406 de 1992; T-
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244 y T-453 de 1998, entre otras).

“En algunas providencias, se llego a identificar ciertos derechos colectivos como derechos
fundamentales. Asi, en las sentencias T-536 de 1992 y T-092 de 1993, se afirmd, por
ejemplo, que el derecho al ambiente sano era un derecho de rango fundamental. Posicion
ésta que fue rectificada en la sentencia de unificacion SU-067 de 1993, para posteriormente
reaparecer en la jurisprudencia subsiguiente, en donde claramente se ha determinado que
derechos como el ambiente sano y la salubridad publica son derechos de caracter

colectivo.

“Segundo criterio: Conexidad entre la vulneracion del derecho colectivo y la vulneracién
del derecho fundamental. Conexidad que debe arrojar una vulneracion directa y clara de
un derecho fundamental determinado. El dafio o amenaza del derecho fundamental, debe
ser consecuencia inmediata y directa de la perturbacion del derecho colectivo. Por tanto,
ha de determinarse que la lesién o amenaza del derecho fundamental, es producto del

desconocimiento de uno o varios derechos colectivos y no de otra causa.

“Tercer criterio: La existencia de un dafio o amenaza concreta de los derechos
fundamentales de quien promueve la accion de tutela o de su ndcleo familiar. Este es un
problema de legitimidad, pues sélo aquel que ve afectado directamente en su derecho,

puede reclamar su proteccion.

“Cuarto criterio: Debe probarse fehacientemente la vulneracion del derecho fundamental

que se dice desconocido o0 amenazado. Para el efecto, el juez esta obligado a analizar cada
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caso en concreto, para determinar la correspondiente vulneracion.

“No basta, entonces, afirmar la vulneracion o amenaza de un derecho fundamental; se
requiere tanto la prueba de su desconocimiento como la titularidad del derecho

fundamental, por parte de quien invoca la accion de tutela.

“Quinto criterio: La orden del juez debe buscar el restablecimiento del derecho
fundamental vulnerado mas no del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que
con su decision resulte protegido, igualmente, un derecho de esta naturaleza.

“Estos criterios, parten de un mismo supuesto, la inexistencia de un medio judicial diverso
de la accién de tutela para obtener la proteccion de los derechos fundamentales
amenazados, pues la existencia de mecanismos alternos de defensa que puedan ser
utilizados y a su vez ser calificados como eficaces para la proteccion del derecho
fundamental, hacen improcedente la accion de tutela”. (Sentencia T-1451 de 2000 M.P.

Martha Sachica)

Asi cuando se esté en presencia de la vulneracion de un derecho colectivo, excepcionalmente
puede individualizarse parte del derecho colectivo para que proceda la tutela como mecanismo
transitorio que pueda evitar un perjuicio irremediable amparando derechos fundamentales que en
principio se entienden como derechos colectivos. Ahora bien, de acuerdo al disefio metodoldgico

planteado es menester tratar el desarrollo sostenible.
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4.3 Sobre el desarrollo sostenible

El crecimiento econdmico, es una constante que se incorpord en la conciencia de una sociedad
capitalista insensible con su entorno. Sin advertirlo, se consumid excesivamente la naturaleza sin
limites hasta que “a mediados de la década del setenta surge la drastica conciencia de los limites
del crecimiento. El papel precursor del Club de Roma: las reservas naturales se agotan y la tasa de
destruccion y desperdicios de la sociedad industrial se convierte en una amenaza para la
continuidad de la vida y la sobrevivencia del planeta. EI problema demografico y la reserva de
alimentos. El asunto energético. Las desigualdades ambientales — la reserva del planeta pertenece

solamente a su élite: 20% consumen el 80% de los recursos naturales disponibles.” (Camargo,

1999, pag. 21)

Con el informe Brutland de 1987 se definidé por primera vez que era el “desarrollo sostenible”
diciendo que era “el desarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades”, es decir bajo el
concepto de desarrollo sostenible se tienen que alcanzar los objetivos econdmicos, ambientales y
sociales. Esto hizo que la preocupacién por el medio ambiente dejara de ser simplemente una
discusion publica, para convertirse en una cuestion con un relevante “trasfondo politico y

economico”. (Jorda Capitan, 2001 , pag. 25)

Estas iniciativas buscan introducir limites al desarrollo econémico, para que este sea respetuoso
de las generaciones presentes y futuras, es decir, se busca un cambio en la manera de pensar y de
explotar nuestros recursos naturales. El desarrollo sustentable implica necesariamente “‘cambios

substanciales en los objetivos y los factores, e introduce la nocion de limite en los procesos que
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comunmente se denominan de desarrollo. Propone ampliar los objetivos para introducir conceptos
de equidad intrageneracional e intergeneracional, satisfacer las necesidades del presente sin
obstaculizar la satisfaccion de las necesidades de las generaciones futuras, y sin limitar estas

necesidades a las de indole puramente econémico.” (Carrizosa, 1999, pags. 56-57)

En esa medida los limites del planeta y otros limites se erigen como el argumento mas serio
para lograr un cambio cultural en la manera de ver la explotacién de recursos naturales asi lo

manifiestan (Boada Ortiz, Rocchi, & Kuhndt, 2005, pag. 110) en los siguientes términos:

“los limites del planeta son el factor mas relevante para cambiar la concepcion que la
sociedad tiene de los recursos, no solamente por os problemas ambientales (contaminacion
y acumulacién de desechos), sino también por otros factores como la saturacion de los
mercados (limite de la demanda), el desempleo (limite de la posibilidad de trabajo) y los

conflictos por el control de recursos (limite de los recursos) entre otros.

Por tal razon, se ha llegado a considerar el principio de desarrollo sostenible como un principio
general del derecho de gran trascendencia en las actuaciones de los 6rganos de la administracion
asi como de particulares. Pues “la administracion publica, e inclusive la privada, pueden
discrecionalmente decidir (nunca arbitrariamente) las medidas que consideren adecuadas para
garantizar y promover el desarrollo sostenible. Cuando ya han sido adoptadas todas las medidas
(lo que supone que las mismas van dirigidas a alcanzar el fin garantizador del concepto juridico
indeterminado a que se hace referencia), debe entrar en accion el ejercicio de potestades.” (Amaya,

2012, pég. 236)
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Es importante resaltar un gran aporte del concepto de desarrollo sostenible en lo que tiene que
ver con “el esfuerzo por valorar, en términos monetarios, los bienes y servicios ambientales que
proveen los ecosistemas, asi como los costos de los impactos de las actividades humanas sobre el
entorno. Este es un ejercicio bastante elaborado, ya que ponerle valor al agua limpia o la

polinizacion que los ecosistemas nos brindan de manera gratuita, no es sencillo.” (Guhl, 2012, pag.

389)

El conflicto ambiental se reduce al conflicto de intereses y maneras de apropiarse de los recursos
naturales, por ello: “el discurso del desarrollo sostenible y la legislacion ambiental no se plasma en
unos derechos univocos e incontrovertibles. Los conflictos ambientales emergen del conflicto de
intereses y estrategias diferenciadas de apropiacion y aprovechamiento de la naturaleza en la era

de la globalizacion econdémica-ecologica” (Leff, 2001, pag. 26)

Por tal razon, el desarrollo sostenible puede ser entendido como el logro de la estabilidad de las
condiciones de vida, que permitan un equilibrio en las relaciones que sostiene la naturaleza con el
hombre. Sin embargo, “para que estas relaciones sean sostenibles deberd definirse en la practica
que es lo que se pretende sostener: si el nivel de desarrollo de la sociedad (independiente del
impacto ambiental que se genere, pues la riqueza material proveera los recursos para la proteccién
ambiental), o la base ecoldgica, a través del respeto a las leyes de la naturaleza, como condicion
para mejorar la calidad de vida de la sociedad y de los mismos ecosistemas.” (Pérez, Rojas, &

Ordéfiez, 2010, pag. 37)

Estamos de acuerdo con la segunda interpretacion, ya que consideramos que si se cuida la

naturaleza y se sostiene la base ecoldgica, se va a garantizar de manera efectiva la supervivencia
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de nuestra generacion y de las venideras, mientras que si se propende por sostener el nivel de
desarrollo de la sociedad, tal vez sea perjudicial para la supervivencia del hombre mismo, pues ésta
se logra en la mayoria de los casos con insensibilidad del impacto ambiental y es alli donde se

ponen en riesgo la supervivencia del hombre mismo.

El hombre de hoy no puede ser egoista con el hombre del mafiana, es decir, no puede dejarle un
mundo acabado y coartarle su derecho a gozar de un ambiente sano, y es por esa razon que tiene
que darse un cambio en la planificacion del desarrollo vinculando a la sociedad en las decisiones y

arrancandolas del poder de decision exclusivo de los poderes del mercado y del Estado, asi:

“una planificacion no se puede dejar ni a las fuerzas improvisadas del mercado ni a la
conduccion vertical y centralizada del Estado. Es necesario lograr formulas de
escalonamiento entre la base social y la cuspide decisoria del Estado. Una verdadera
democracia solo se puede establecer sobre la participacion comunitaria en el disefio y la
ejecucién de los planes. Es necesario pasar de la democracia electoral a la democracia
decisoria que puede definir qué es y como se alcanza el desarrollo. La planificacion hay que
hacerla descender hasta la base social. Este es otro de los retos ambientales. La comunidad
de estar presente en la investigacion previa, en el disefio de los planes, en su ejecucion y en
los controles evaluativos. Esta participacion implica un cambio en los roles de los actores

sociales.” (Angel Maya, 1997, pag. 266)

Con la incidencia de nuevos actores sociales en la formacion de politicas ambientales y con la
capacidad de contrarrestarlas cuando estas no buscan el bien comun, esto “es fundamental en la

busqueda de la solucion de disputas ambientales, el respeto a los derechos, a las culturas y
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territorios de los pueblos indigenas y de las comunidades afro descendientes, que cuentan con otras
formas de vida que tradicionalmente se han caracterizado por ser arménicas con la naturaleza. Para
ello consideramos que un instrumento para recuperar la confianza, y para garantizar derechos
étnicos, es la consulta previa, la cual se constituye en un mecanismo de prevencién y solucion de
conflictos ambientales con estas comunidades,” (Londofio Toro, Rodriguez, & Herrera Carrascal,

2006, pag. 166)

4.4 De la responsabilidad por dafio ambiental

Con fundamento en la responsabilidad civil del riesgo, se dan los primeros visos para la
construccion de la responsabilidad por los dafios ocasionados al medio ambiente. Con posterioridad
a través del derecho internacional se proporcionaron importantes insumos para estructurar la
responsabilidad por los dafios al medio ambiente, separandolos de la responsabilidad civil, es decir,
creando caracteristicas propias de esta responsabilidad tales como los principios de prevencion,

precaucion, y quien contamina paga.

El trato del medio ambiente y de los recursos naturales es en la actualidad un asunto muy serio
pues tal como lo sefiala la doctrina “cabe recordar que cualquier intervencién al ambiente conlleva
como premisa el concepto de actividad de riesgo o peligro, y, por tanto, le son aplicables los

principios generales de una buena gestion del riesgo, que implican:

e Proporcionalidad entre las medidas adoptadas y el nivel de proteccion elegido

e La coherencia de las medidas con las ya adoptadas en situaciones similares o utilizando
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enfoques similares
e Elandlisis de las ventajas e inconvenientes, derivados de la accion o de la inaccion

e Larevision de las medidas a la luz de la evaluacion cientifica” (Calle Vasquez, 2006, pag.

307)

La introduccion de todos estos factores para el analisis de la responsabilidad por dafio ambiental,
fueron determinantes para la mutacion de una responsabilidad subjetiva a una responsabilidad en
principio objetiva. “Esta tesis introduce elementos objetivos en la valoracion de la responsabilidad,
desplazando su atencion de la falta de culpa que haya podido existir en el ejercicio de una actividad

(negligencia o no) o la voluntariedad en el uso de un derecho con menoscabo de otros derechos”

(Bricefio, 2004, pag. 118)

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, refiriéndose al libro blanco sobre

responsabilidad ambiental, a saber:

“El libro blanco sobre responsabilidad ambiental, publicado por la Comision de las
Comunidades Europeas y que tiene como propoésito establecer las reglas en materia de
responsabilidad ambiental alude al principio quien contamina, paga, el cual, al no aludir
para nada al elemento subjetivo de culpa, parece inclinarse por la consagraciéon de un
régimen objetivo de responsabilidad. En el Derecho Nacional, en el articulo 16 de la Ley
23 de 1973, también excluye toda referencia al elemento culpa, lo cual supone que acoge el
mismo principio.” (Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 13 mayo de 2004

C.P Ricardo Hoyos Dugue.)
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Pese a lo anterior, existen quienes piensan que la responsabilidad por dafio ambiental no puede
ser siempre visto desde la responsabilidad objetiva, por eso prefieren hablar de una naturaleza

mixta de la responsabilidad por dafio ambiental, sobre el particular:

“No se puede apresuradamente predicar que el principio ~ el que contamina paga’ supone
que el Estado sea responsable por toda contaminacion ocurrida en el territorio nacional. El
mencionado principio, en nuestro entender, no supone un régimen objetivo de
responsabilidad en el campo del medio ambiente y, por el contrario, se observa que el
mismo tiene, al igual que en el conjunto de la responsabilidad civil, una naturaleza mixta.”

(Henao, 2000, pag. 26)

En cuanto a la reparacion del dafio ambiental hay que decir que no es suficiente con un intento
de cuantificacién para lograr una indemnizacion, sino que por el contrario deben buscarse medidas
de reparacion que impliquen necesariamente el restablecimiento del medio ambiente, pues de nada
sirve una condena en dinero que probablemente no se invierta bien, en intentar volver el medio

ambiente al estado que tenia antes de que acaeciera el dafio. Sobre el particular sefiala la doctrina:

“ es preciso erradicar la creencia de la imposibilidad de resarcimiento del dafio ambiental
reemplazandola por nuevos postulados de reparacion, pues existen legislaciones que han
implantado mecanismos diferentes a los clasicos supuestos de la responsabilidad civil —
dinerarios- los cuales no garantizan dejar indemne al medio ambiente; por tanto, se deben
establecer criterios de reparacion novedosos e ingeniosos que garanticen la efectiva

recuperacion del bien ambiental.” (Cabrera Pantoja, 2010, pag. 196)
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Conclusiones

El Estado es responsable por el dafio ambiental causado por la actividad minera en Colombia,
ya sea, porque las CAR no desarrollaron bien sus funciones de vigilancia y control dentro de su
jurisdiccion, también puede ser porque los municipios y distritos no llevaron a cabo el control y
vigilancia ambiental con asesoria de aquellas, incluso también puede ser responsable cuando el
Ministerio de Ambiente no ejercid teniendo en cuenta que las circunstancias lo ameritaban, por
ejemplo frente a una afectacion de gran trascendencia al medio ambiente o por la facultad
discrecional y selectiva, sobre los asuntos asignados a las Corporaciones Auténomas Regionales,
para la evaluacion y control preventivo, actual o posterior, de los efectos de deterioro ambiental

que puedan presentarse por la ejecucion de actividades o proyectos.

También se encontrd dentro del estudio, que la principal causa de la ineficiencia del SINA, se
debe a la desarticulacion institucional y el desempefio de funciones de manera caltica, pues,
pareciera que todas las autoridades en materia ambiental tuvieran un Plan de Accion con base en
su interpretacion subjetiva del Plan Ambiental Nacional, esto, sumado a la falta de un lider que
maneje y oriente de manera adecuada el Sistema Nacional Ambiental, es lo que produce una accion
administrativa ambigua y contradictoria, ademas de inconsistencias en las decisiones referentes a

asuntos ambientales.

El principio de prevencion debe ser respaldado por medidas eficaces que puedan repeler

cualquier dafio ambiental, ya que, como se sabe en lo que es posible conocer las consecuencias
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derivadas del desarrollo de determinado proyecto, obra o actividad, a priori las autoridades
ambientales toman decisiones para mitigar las repercusiones. Sin embargo, el problema estriba en
que cuando las amenazas de dafio son imprevisibles o fueron mal previstas en el estudio de la
autoridad competente deja sin soluciones eficaces a la administracion para contrarrestar el dafio
ambiental, claro esta que no se puede prever todas las situaciones de riesgo pero si se puede tener
una desconfiada politica defensora del ambiente para contrarrestar cualquier impase o falta de

regulacion.

En un pais como Colombia donde la mineria constituye una de las principales fuentes de
ingreso, no es facil tomar verdadera conciencia por parte de los dirigentes politicos para proteger
el medio ambiente. Es decir, frente a las necesidades sociales de la poblacion colombiana se hace
dificil rechazar importantes ingresos, aun si para obtenerlos se tiene que sacrificar los recursos
naturales y el medio ambiente. Asimismo, las personas que viven en lugares sujetos a vulneracion
ambiental no tienen el compromiso social para asumir una defensa del medio ambiente, quiza por

falta de conocimiento o por falta de interés.
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