
4120-3-49436
Oficina Asesora Jurídica

AUTORIDAD NACIONAL
DE UCENCIAS AMBIENTALES

Bogotá, D. O.,	 e

1 2 SER 2014	MEMORANDO

PARA:	NUBIA OROZCO ACOSTA
Directora General ANLA

MAURICIO MALDONADO CHAYA
Subdirector de Evaluación y Seguimiento

—EDILBERTO PENARANDA	 '	[4)' a Ni
Asesor - Encargado de las Funciones de la Subdireccióh'de
Instrumentos, Permisos y Trámites Ambientales

DE:	ROBERTH LESMES ORJUELA
Jefe Oficina Asesora Jurídica

Asunto:	Solicitud de apoyo jurídico en materia de conceptualización del daño
ambiental y teoría de la responsabilidad ambiental.

En atención a la solicitud de apoyo jurídico sobre el, daño ambiental, se abordarán
algunas precisiones conceptuales' en términosi normativos, jurisprudenciales y
dogmáticos para establecer sus alcances, interpretación y conceptós relacionados como
la contaminación, el impacto ambientalylas medidas de lacompensación. Conforme a
esto se responde:

Jurisprudencia internacional comparada y jurisprudencia nacional sobre
conceptualización del daño ambiental y la teoría de la responsabilidad
ambiental

El tema del daño ambiental, ha transcendido con los avances del derecho ambiental a
partir de las conceptualizaciones que marcan la evolución de las medidas sobre la
protección del ambiente, y que inician con el derecho ambiental internacional (DAI)
desarrollado a partir de las grandes Declaraciones Ambientales, esto es, la Declaración
de Estocolmo sobre Ambiente Humano de 1972; la Declaración de Río de Janeiro de
1992 y la Declaración de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible de 2002. Aunque
si bien se aclaran las disposiciones del derecho suave (soft Iaw) o no vinculante como la
primera y la última declaración y las disposiciones de derecho fuerte' vinculante (hard
faw) que para el casa del ordenamiento jurídico colombiano se remiten a la Declaración
de Río de Janeiro de 1992, que fueron incorporadas por el artículo 10 de la Ley 99 de
1993 como parte de los elementos que deber aplicarse a la política ambiental nacional.
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En esta medida, se identifica dentro del sistema de principios desarrollados
internacionalmente, las disposiciones referidas al tema del daño ambiental. Por ejemplo,
la Declaración de Estocolmo en su priricipió 22 establece que "los Estados deben
cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a la
responsabilidad y a la indemnización a las víctimas de la contaminación y otros daños
ambientales que las actividades realizadas dentro de la jurisdicción o bajo el control de
tales Estados causen en zonas situadas fuera de su jurisdicción" y-en el principio 23 en
la cual se indica que 'toda persona, de conformidad con la legislación nacional, tendrá la
oportunidad de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparación de
las decisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya
sido objeto de daño o deterioro, podrá ejercer los recursos necesarios para obtener una
indemnización".

En la Declaración de Río de Janeiró de 1992, en su principio 2 se establece el 'principio
de soberanía' de los Estados sobre sus recursos, sobre su política ambiental y sobre sus
actividades siempre que no afecten- a otros Estados, idea que ha sido desarrollada
teóricamente bajo la denominación de -la regla del no-daño' o responsabilidad por daños
ocasionados a otros paises 1 . También en el principio 10, establece la necesidad de
Stablécer garantías porparte) de los Estadosquienes deberán "acceso efectivo a los
procedimientos judiciales yadministrativos, entre, éstos el resarcimiento de daños y los
recursos pertinentes". En el principio 13 se menciona el deber de los Estados para "[ ... ]
desarrollar la legislación nacional relativa a la responsabilidad y la indemnización
respeG-de4as-4iIc€mas--'de-4a--oontaminaGión-y--otros--daños -ambientales" así como
impulsar la creación de nuevas leyes internacionales en materia de responsabilidad e
indemnización "[..] por4os efectos adversos de los daños ambientales causados por las
?çtiyidadre1jzjas dntrq.d&u.JstSdiçcin.J".

A nivel constitucional, en el articulo 80 de la Constitución Política de Colombia, establece
como parte de lás obligaciones a cargo del Estado, planificar el ' E .. . manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservación, restauración o sustitución, pero adicionalmente, "[ ... J deberá prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparación de los daños causados". En elarticulo 90 ibídem, además se establece que
"el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean
imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas", y en caso
de ser condenado la posibilidad de éste para ejercer la acción de repetición.

En relación a los daños sobre los bienes naturales, el artículo 16 de la Ley 23 de 1973
establece que "el Estado será civilmente responsable por los daños ocasionados al
hombre o a los recursos naturales dé propiedad privada como consecuencia de acciones

Tol, R. S. J. y verheyen, R. (2004). State responslbility and compensatlon for clirnate change darnage: A legal and econornic
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que generan contaminación o detrimento del medio ambiente. Los particulares lo serán
por las mismas razones y por el daño o uso inadecuado de los recursos naturales de
propiedad del Estado". Desde el punto de vista legal de la responsabilidad frente al daño
ambiental, Ja Ley 1333 de 2009 que desarrolla las disposiciones sobre el procedimiento
sancionatorio ambiental, establece dentro de las infracciones objeto de investigación y
sanción, "la comisión de un daño al medio ambiente, con las mismas condiciones que
para configurar la responsabilidad civil extracontractual" (el daño, el hecho generador
con culpa o dolo y el nexo causal). Además se diferencia entre la 'sanción' y la
'responsabilidad' "que para terceros pueda generar el hecho en materia civil" (artículo 5).
En la misma Ley se aclara respecto a las medidas compensatorias y resarcitorias, que
"la imposición de una sanción no exime al infractor del cumplimiento de las medidas que
la autoridad ambiental competente estime pertinenteé establecer para compensar y
restaurar el daño o el impacto causado con la infracción" (artículo 31). Y por último, como
elemento importante, se establecen las medidas preventiQas (artículo 36) a fin de evitar
la generación de un daño o peligro sobre el ambiente.

1.1 Jurisprudencia internacional comparada éti materia del daño ambiental y
responsabilidad ambiental

La conceptualización jurídica del daño ambiental como la teoría de la responsabilidad
ambiental, se han visto marcadas ed la actualidád pór los avances y la evolución de
desarrollos del derecho ambiental, que antes estaban reducidos de manera exclusiva a
las teorías puras de la responsabilidad,civil y/o dnistratjv'd Es así, 'que se han
generado nuevas tendencias para ,generar un cambio de perspectivás encaminadas a
garantizar el conjunto de valores sociáles reconocidos en los 'mandato constitucionales
y en los ordenamientos jurídicos contémoráneos en materia de Øroteción ambiental.

De acuerdo con este argumento, han existido notables progresos de la con&ptualización
jurisprudencia¡-de¡ daño ambiental -supera ndo-a--su-vez-las-•pr4rner-as-fases-de-la•—•
responsabilidad civil extracontractual, consideradas insuficientes pára abordar el tema
desde una perspectiva de valoración y reparación integral del daño que superen la visión
puramente patrimonialista y/o monetaria. En esta medida se establece un análisis
jurisprudencial en contexto, con alcances cada vez más inclusivos y garantistás partiendo
desde planteamientos sobre las problemáticas ambiéntles desde la perspectiva
ecológica asociada a los bienes afectados, pero que cada vez más van integrando
aspectos sociales y elementos de protección y reparación más allá de las sanciones e
indemnizaciones económicas, lo que en otras palabras implica, una visión integral a los
problemas de valoración ambiental del daño.

En el ejercicio de jurisprudencia comparada, se analiza inicialmente los desarrollos de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ), en los que si bien no se ha manifestado de fondo
sobre aspectos del DA¡, sí se han suscitado algunos casos relativos al dáño ambiental
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transfronterizo2 . Así por ejemplo, la Asamblea General de la ONU, requirió Opinión
Consultiva de-la CIJ en 1996 rpéto ala legalidad del Tratado de Utilización de las
Armas Nucleares (l'be legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons) en la cual se
sostuvo la necesidad de reconocer que & ambiente esta constante amenazado e
igualmente qise esta "no es una abstracción" sino el espacio "donde viven los seres
humanos y del cual depende la calidad de-vida y salud, así como el bienestar de las
generaciones fútuias. En consecuencia deja claro en cuanto la responsabilidad de los
Estádos de actuar dentro dé los límites sin dañar el ambiente o los territorios3.

Otro caso como el de Gabcikovo :Nagymaros en 1297, concerniente a la construcción y
funcionamiento delsistema de exclusas dentro la región comprendida entre la República
Popular de Hungría y l&enknces República Socialista de Checoslovaquia, se pretendía
utilizar los recursos naturales de la seccióh Bratislava-Budapest del río Danubio en torno
dé proyectos hidráulicb y ener'gía, ante lócual la CMdeterminó que en los últimos
tiempos la protéccióñ del 'eqüilibrióecológióo' debe ser considerado como un interés
esencial de los Estados, en dÓlidÓSé impone la prevención en • 'idud él carácter
'irreversible de los daños causados al ambiente y de los limites inherentes a los
mecanismos de reparacióñ de este tipo de p6rjuicios14.

Pasando abs desarrollos más importantes a nivel de jurisprudencia internacional se cita
el cas&Zánder vs Süái rsGéltó po?l'Córte Edropea de Derechos Humanos (CEDH)
en 1993 que vinculará la conceptualización del 'daño ambientál' con la teoría de la
responsabilidadambieí*éty las 'medidas ecornpensación'. Con base en la demanda,
la Corte analiza lícóntamínación por v&t!miéntos domésticos e industriales que fueron
permitidos por los Gobiernos Ñacional y Regional de Suecia mediante la expedición de
licencia administrativa, en la cual se comprobaria a través de su seguimiento, la
existencia de altos contenidos de cianuro en las fuentes de agua que abastecía a una
comunidad local. La argumentación de la CEDH se remite de manera directa al
desconocimiento de 'dérchos civiles' de los demandantes, pór la no aplicación de
medidas dé prevención éuficióntes frente a daños causados por actividades peligrosas
para el ambiente, en especial, aquellas que por virtud de los usos del suelo conllevaron
inter ella (entre otras cosas) a la contaminación del agua. Y concluye la Corte, que debido
al desconocimiento de la legislación interna de Suecia, específicamente de la Ley 1969
sobre las medidas cautelares frente a la contaminación, y de la Ley de Daño Ambiental
de 1986 en relación a lá indemnización del daño causado; al no haber sido objeto de
control judicial ni los hechos de la empresa ni los actos administrativos expedidos por la
Junta de Licencias, se declara la violación del artículo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en materia dé garantiás Judiciales, y se reconoce a favor de las
víctimas una indemnización por los 'daños mórales' ocasionados, ya que a pesar de las
2 Uribe-varas y cárdenas, 2010. Derecho internacional ambiental. Bogotá D. c.: Universidad Jorge Tadeo Lozano.

Cottélñtóriiadional de Justtcla(CIJ). ¶96. Aó'visóryOpinion of «dv/y 1996: 71w lega/ityofthe ThreatorUse of Nuc/ear Vveapons.
La Haya: Oh

Corte Internacional de Justicia (ciJ). 1997. Judrnent of 25 septernber of 1997: case concerning fue Gabcikovo-Nagymaros project:
Hungary-Siovakia. Repotls ofjudgements, advisory opinions and orders. 692. La Ha ya: cii
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medidas preventivas como el abastecimiento de agua no contaminada para los
afectados, éstos vivían en una constante preocupación frente a la posibilidad de un
eventual envenenamientos.

Conforme a lo anterior, puede verse como en la evolución de la responsabilidad frente al
daño ambiental, la jurisprudencia internacional ha incluido una serie de elementos
sociales que sobrepasan la apreciación del simple daño ecológico, pues corno se deriva
de la rallo decidendi (o razón fundamental de la decisión) del caso Zander Vs Suecia, las
medidas de compensación se centran además en los valores y principios sociales que
pudieron verse fragmentados, como por ejemplo, la confianza legítima' de la sociedad y
las comunidades frente a las medidas del Estado.

En el mismo sentido, otras sentencias de la.CEDH sobre la protección de derechos
desconocidos, que han incluido en sus decisione medidas,. no circunscritas
exclusivamente al reconocimiento del pago monetario. frente al daño..ambiental
ocasionado. Así por ejemplo, en el caso en el caso Fadeyeva vs Rusia (2005), la Corte
analiza el caso de contaminación por las emisiones procedentes de una fábrica de acero
que afectaba el lugar de residenciadé los dmandarites. Al respecto, se. menciona la
situación en la que a pesar de habefsé establecido un perímetro de contról arnbjeptal en
la zona de influencia por parte de las autoridades, los demandantes,.al igual que miles
de personas fueron alojados en apartamentás dentro de dicho perímetro. En
consecuencia, la CEDH advierte que pese a las decisiones judiciales internas que
obligaban al Gobierno a reubicar a las poblaciones afectadas, esto nunca se llevó a cabo,-	 •	 )__•	 dry por tanto se desconocieron los derechosU ' it 

a la vida privada y ala familiaque involucro
serios problemas como la afección psicologicd y cierto (ad¿ de sufrimiento físico ante
la exposición a la contaminación, lo dial ademas de requerir indemnizaciónf en términos
monetarios, obliga al Gobierno a cumplir medidas futuras 'para "el reasérjtamiento de la
demandante en una zona ecológicamente e6íIibrada", y. otro tio'de soluciones
adicionales que deben ser adoptadas para resolvér la situación particul& de la
demandante en cuanto a la reparación del daño6.

Otro caso que evidencia el tema del daño ambiental en el caso Giacomelli vs Italia (2006),
en el cual la CEDH reconoce la violación al artículo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos por afectación a la vida privada por cohtaminación de una planta de tratamiento
de residuos que incluye contaminación por 'residuos peligrosos' yremediacióh a través
de productos químicos, los cuales generaron afectaciones durante años al demandante7.

Corte Europea de Derechos Humanos (cEOH). 1993. Sentencia del 25 de noviembre de 1993 [caso Zander VS Suecia, No.45/1992139014683. Estrasburgo: CEDH (versión original en inglés).
Corte Europea de Derechos Humanos (cEDH). 2005- Sentencia dei 9 de junio de 2005 (caso Fadeyeva vs Rusia, No. 557231001.

Estrasburgo: CEOH (versión original en inglés).	-
Corte Europea de Derechos Humanos (cEDH). 2006. Sentencia del 2 de noviembre de 2006 (caso Giacomeui ve Italia, No.59909100). Estrasburgo: CEDH (versión original en Inglés).
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La CEDH también se ha pronunciado en otras instancias, sobre las garantías de
dérech'ós coristitucionalesydérechos'fundámentales, que tienden a ser desconocidas
por tos sistemas juridicds dejos páíéés o que dejan de ser aplicados por los Gobiernos
Nacionales a pesar de la existencia de decisiones judiciales nacionales, por ejemplo, en
la garantía del reconocimiento a los derechos a la vida, a un ambiente sano, a la
evaluación de impactos adversos !obre el ambiente, y que ocasionan daños a los
ecosistmaslocalés y la salud humaña, véase por ejemplo las Sentencias de los casos
López'Oétra vs Epaña (1994); Taskin y otros vs Turquía (2004) y Okyay y otros vs
Turquía 12005)8.

En el plano del derecho comercial internacional se cita la Sentencia del Tribunal
Internacional de Arbitramento ad bac, en relación al laudo Trail Smelter Case
(contaminación de hornos de fundición), que resolvió el litigio Estado Unidos vs Canadá
en materia de daños p& contaminación traSfronteriza; reconociendo el problema
ambiéntal generado, yor lá plantás fundidoras de azufre ubicadas en Canadá sobre los

ic1	rásob1ácidhsdel Estado de Wñif6ñehEátdós iUnidóiT Ehich'5ihunto
elTribUhl concluyó que "según los principios 'de/derecho internacional, así como de la
leyde'Éítados Unido ningún Estado tién& &recho de usar o permitir que se use el
temtono de rnodcrque se causen daños por razón de emanaciones en el territorio o hacia
e) territoridde afro Etd&Ó 8 a ¡a pro-piedad W6ersonas que allí se encuentren, cuando
se trWta de un hecho- con consecuencias graves y el daño sea determinado a través de
pruebaÉ clarésy concluyentes"9.

Sobre la Sentencia al láudo Estados Uniddvs Canadá, es importante señalar ciertas
conclusiohes que han §ido advertidas por diferentes teóricos, entre ellas 1) que aplica
implícitamente uriá teoría de 'rsponsabilidad objetiva' por cuanto no se aporto ninguna
prueba sgbr9 la negligencia por parté de Cdnadá, y el Tribunal simplemente partió de su
reconocimiento; y 2) que se aplicaron , las medidas de responsabilidad objetiva bajo la
conceptüalÍzación delsistema anglosajón del corrimon law en el cual se diferencia la
're&ponsábilidad' (rsponsibiIity) u obligación frente a los actos propios, y la
responsabilidad de indemnización o compertsación (liability) por incumplimiento de los
deberes jurídicos, en especial, los de prevención10.

Uno de los casos más recientes, paradigmáticos y representativos de la jurisprudencia
comparada es el caso Salazar y otros vs Chevron-Texaco, por la contaminación por

Corte Europea de Derechos Humanos (cEDH). 1994. 2004. 2005. Sentencia dei 9 de diciembre de 1994 [caso López Ostra vs
España, No. 16798/901. Sentencia de! 10 de noviembre 2004 [caso Taskin y otros contra Turquía, No. 461171991. Sentencia dei 12
julio 2005 [caso Okyay y otros vs Turquía]. Estrasburgo: CEDH (versión, original en inglés), casos de contaminación proveniente de
actividades Industriales por empresas de cuero, contaminación por cianuro de proyectos mineros de explotación de oro, y operación
de centrales termoeléctricas en materia de contaminación del aire y cenizas,
9 Traii Smelter Arbitral Tribunal (RSAT). 1941. Laudo A,titral de/II de marzo de 1941 (caso Estados Unidos vs Canadá, lraii smelter
case). Nueva Yorlc ONU. [ed. en inglés, (2006).
'° Gómez-Robledo, A. 1992. Responsabilidad internacional par d&Tó fransfronterizos, México D. E.: Universidad Nacional Autónoma
de México (IJNAM). Aunque sé sostiene que puede ser uno de los primeros casos en el derecho internacional en haber definido una
responsabilidad objetiva en materia del daño ambiental, algunos sostienen que habla un reconocimiento tácito de responsabilidad
en el mismoatuerdo arbitral por patte de Canadá.

calle 37. No..i - 40.Bogotá, D.C. Edificio anexo	 PROSPERIDADPB). 2540111 Ext. 2099	 ..	 ?"t	 PARA TODOSpágina 6d 23



AeN	 Oficina Asesora Jurídica
AUTORIDAD NACIONAL

DE LICENCIAS AMBIENTALES

derrame de petróleo de la empresa transnacional sobre la Amazonia en Ecuador, en la
cual se destacan los argumentos acogidos por la Corte Provincial de Sucumbios, en la
condena proferida contra la Chevron-Texaco que nop obstante de retomar la aplicación
bajo una perspectiva civilista y privatista aíexaminar los elementos de la responsabilidad
subjetiva que señala el artículo 1480 del Código Civil Ecuatoriano (hecho, daño y nexo

•de causalidad), aplicó la 'responsabilidad objetiva' por la inobservancia de los
'reglamentos de la industria y de otras normas administrativas' 11 . La Corte Nacional del
Ecuador, confirmó los argumentos de la Corte Provincial de Sucumbíos, reconociendo
además que "existe la debida motivación respecto a la responsabilidad ob jetiva [...]" pues
existe la obligación de "quien causó el daño" " E . ..] de reparar, es decir se determina la
responsabilidad y el nexo causal entre las actividades realizadas por la accionada y el
daño ambiental, lo que ha conllevado a que se infrinja la ley ecuatoriana". Luego de hacer
un ejercicio de derecho comparado, en materia de, responsabilidad sobre el daño
ambiental concluye con base en la Constitución Pelítica del Ecu'ador, que la
responsabilidad ambiental es objetiva pues en .rnateria ambiental la responsabilidad
subjetiva no funciona ( ... ) y muchos sistémas juridiccs acuden a la teoría de la
responsabilidad objetiva" Y desde el análisis constituciónal se menciona la necesidad
de que Iodo daño al ambiente, además de las sanciones. correspondientes, implicará
también la obligación de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las
personas y comunidades afectadas"12.

1.2 Jurisprudencia nacional en materia de daño, ambiental	
.2

4- . .....,. -

La jurisprudencia colombiana en materia de" responsabilidad por daño ambiental inicia
con el desarrollo realizado por la Corte Suprema de Justici(C4, 1976) en el caso de
responsabilidad civil por contaminacion al ,a?nbiente p'or los' dañoscadsaüos por la
emanación de gases de gases sulfurosóé arrojádos la atmósfera (coW6sióh y,deterioro)
los cuales se depositaron en las instalaciones, maquiiiarias, muebles, enseres, equipos
y herramientas de propiedad de "Hilandefías Médéilín s: A: ». Sin embargo, esta
jurisprudencia está considerada como la definición bajo la ótica de . protécción a la
propiedad privada,, que implica reivindicación pór medio de la indemnización o
compensación por los daños inferidos a la misma".

La CSJ acudió a figuras del derecho civil como la responsabilidd por el abuso del
derecho y la teoría del riesgo por actividades péligrosas. La Corte se refirió al tema del
daño ambiental mediante la 'teoría del abuso del derecho', construida desde lo civil como:
i) los derechos subjetivos que pueden y deben ejercerse sin causar daño a los demás; y

Corte Provincial de Sucumbíos (CPS). Sentencia dei 3 de enero de 2012 (Caso Saiazar y otros vs Chevron corp.]. Nueva Loja:
cps.
"Corte Nacional del Ecuador (cNE). Sentencia de Casación Civil de! 12 de noviembre de 2013 (Caso Salazar y otros vs Chevron
Corp., Juicio No. 174-20121. Quito: CNE.
13 Corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ) 1976. Sentencia de Casación Civil dci 30 de abril de 1976 instaurada por Hilanderías
Medellín S. A vs Compañia de Productos Químicos Nacionales—Sulfeécidos S. A. [Gaceta Judicial No. 2393, 1976: 128, 129, 130,
131. Bogotá D. C.: CSJ.

,r°'
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ji) la excepción de los derechos que no pueden ser ejercidos sin lesionar un derecho
ajeno, condensado 'en el hecho de que "nadie puede hacer uso" de sus derechos "en
prejuicio de terceros" puesto que "la ley no los ha reconocido o conferido como facultad
que permita atender contra el derecho ajeno, si no como medio legítimo de satisfacción
de necesidades individuales b colectivas sirtfrejuicio de/os demás". Es decir que "el que
daña a otro so pretexto de usar derecho cuyo ejercicio no implique ineludiblemente daño
ajeno, no está ejerciÓndolo sino abusando de él". Claramente es la teoría sobre el 'uso
de los derechos' qué tiénen como limite de su ejercicio el lugar donde comienzan los
ajenos, lo cual éñ desconocimiento de este principio, puede dar lugar a la declaratoria de
responsabiIidd con su respectiva indemnización. En la sentencia se afirma que quien
comete un hecho ilicito de manera culposa o dolosa que no se ha desvirtuado con la
fuerza mayor o óaS&íóFtuitb es"civilrñente responsable por abuso del derecho'.

Pór otra parte, la CSJ cita las Séniencias de'30 de noviembre de 1935, 14 de marzo y
31 de mayo de 1938 citadas en el caso Hilanderías Medellín S A (1976), pero también
más adelanteGe'sdelCarFeAT(1999) y
Ampeatum vs Mesta ShippingCornpañyy otros (2011), para argumentar con respecto a
lo establecido di él artí&l6 2361déltCódio Civil; que la responsabilidad civil generada
por la contaminaciórrambintai corresponde al régimen de las actividades peligrosas en
'virtud dél riesgo o el péiig?obonsustaticil', las cúáles'se definen "socialmente útiles y
aún necesarias pero también peligrosas", y qué pese a ser licitas no autorizan dañar a
los demás, bastando sólo con la demostración del daño y el nexo de causalidad para
obtener la reparación "dél iéijuicio sufrido&álvo prueba de fuerza mayor, o caso fortuito
o de la culpa exclusiva de la propia víctima 14 15

En este primer momento
'
la Corté establece una concepción de derechos individuales y

la propiedad privdda, que tho descrdie al ambiente como un bien común y un derecho
colctivo, con lo cual set concluye que si bien representa un avance en materia de
indemnización o cómpensa'ción civil por el daño a la propiedad, ya sea por la "teoría de/
riesgo creado o abuso del derecho" no encontramos una noción de ambiente que
merezca protección de forma directa, dejándolo a la suerte de la protección de la
propiedad y los límites que se establezcan para el uso de los derechos sin dañar los de
los terceros 16 . Por lo tanto, pese a constituirse en el primer precedente jurisprudencia¡,
en esta sentencia np se desarrolla la teoría de responsabilidad por daño o contaminación
ambiental, y tampoco se tienen en cuenta los desarrollos de la Ley 23 de 1973 (CRO,

"corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ) op cit. 1976.
15 Corte Suprema de Justicie de Colombia (CSJ). 1999. Sentencia de casación Civil del 25 de octubre de 1999 [Caso Acosta Vs
Gases del caribe S. A.]. Bogotá O. c.: csj." Lugares en los que quizás bajo un estudio técnico podría demostrarse que los ecosistemas son niés frágiles o que pueden recaer
en impactos sobre personas vuinerebles.

PBX: 2540111 Ext 2099
Calle 37. No. 840 Bogotá, D.C.	 PROSPERIDAEdificio 	

U PARA TODCwww.anla.gov.co	-
Página 8de 23



	

AN Mil	 Oficina Asesora Jurídica
AUTORIDAD NACIa4AI.

DE LICENCIAS AMBIENTALES

1973) y el Decreto—Ley 2811 de 1974, como se ha re6onocido desde el punto de vista

	

dogmático 17 18	 .

Es en la Sentencia del caso Ampeatum vs Meta Shipping 5 'ompany y otros de 2011
anteriormente citada, que la CSJ reconoce Id restricción, de los anteriores
pronunciamientos jurisprudenciales de la jurisdicción civil, y reconoce el daño ambiental
(también ecológico) como un atentado a aminoración a un bien público y colectivo que
transciende los derechos individuales. Por tanto, la Corte ' rebonoce el:ambiente' como

y.un bien jurídico inmaterial, unitario autónmoo, con un valor colectivo con una dimensión
social, pública concerniente al Estado,.que además constituye un 'bien y principio
constitucional "dentro del Estado social de derecho (artículos 1 0, 20 y366 superiores), un
derecho fundamental por coriexidad al estar ligado con la vida y. la salud (artículos 11 y
49 superiores), un derecho colectivo (ser sócié) que co rhprornetea la " comunidad
(artículo 88 superior) y un deber constitucional en cabeza de todos (artículos 8°, 79, 95
y 333 superiores) ... también tiene el carácter de servicio público.., forma parte de los
derechos colectivos" . . .cuya vía judicial de protección, son lés acciones populá res (art.
88 superior)..., y cuya importancia 'en la Constitución es de tal magnitud que Ímqlica para
el Estado 'unos deberes calificados de pr&ecáión. .". Y al mismo tiempo réconoce la
existencia de afectaciones individuales cuando el daño es determina» o determinable,
para lo cual deja de ser daño ambiental y se,é¿riv' iertil en dethrtedto de los derechos
individuales Aquí existe un cambio sustancial en la jurisprudnéi& de la CSJ,'jDor cuanto
se cita el contenido del artículo 16 de la Ley 23 de 1973 en ¿1 cual seafirriia que "el
Estado sera civilmente responsable' por los "dañbs ocsipKdo's al ,h6mb?é o "a los
recursos naturales de propiedad privada como conseddencid ddacciones,que' generen
contaminación ci detrimento del medionbiehté. L'o&partiáulrésio sérán'pór.la mismas
razones y por el daño o uso inadec'u'ado de Í6s recus'nttáles de propiedad del
Estado' Por esta razón reconoce qdé las acciones idones fréi'ite a la generación del
daño ambiental tiene que corresponder a la acción constituciónal'de' la acción popular,
mientras que en el segundo caso para obtener el paga y, reconocimiento de
indemnización de un conjunto plural de individl jós, podrá acudirse a las acciones de
grupo o a la acción ordinaria de responsabilidad divil20.

17 Por ejemplo el articulo dei articulo 32 de Decreto-Ley 2811 de 1974 (PRC, 1974). igualmente, en el piano internacional se contaba
corno herramienta de análisis lo señalado en la teciaración de la Conferencia de la Naciones Unidas Sobre el Ambiente Humano
de Estocolmo de 1972' previamente citada.
° Siguiendo este análisis, Sarmiento Garcla (2009) reconoce, que en nuestra legislación ambiental, especialmente a partir de lo

señalado en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, se establece un régimen de responsabilidad civil bajo un esquema objetivo, que no
tiene en cuenta si la conducta se desplegó con o sin culpa, corno factor determinante de la responsabilidad por los daños causados
al ambiental por el Estado y los particulares, aunque si bien lo limita a los 'recursos naturales' de propiedad privada.
19 corte constitucional de Colombia (C). 2010. sentencia c-sgs de 2010 [Demanda de inconstitucionalidad contra el parágrafo
del artículo 1° y el parágrafo 1 0 del articulo 50 de la Ley 1333 de 2009]. Bogotá O. c.: ccc. La C5J hace referencia a esta Sentencia
para argumentar el alcance constitucional del concepto de ambiente, referido por la ccc a las infracciones ambientales del
procedimiento sancionatorio ambiental.
20 Corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ). 2011. Sentencia de cación Civil (caso Ampeatum vs Mesta Shipping company
y otros, Rad. Exp. 52835-3103-001-2000-00005 .01 (mayo 16 de 201 4)]. Bogotá D. C,: CSJ.,
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La Corte Constitucional de Colombia (CCC) ha establecido a través de una serie de
sentéíidis-aiiihóscÑt&ri8 déinYérpretación frente al daño ambiental, en dos temas
principales 1) el licenciamiento ambiental y u) el procedimiento sancionatorio ambiental.
En cuanto al licenciamiento ambiental, la CCC en la Sentencia C-035 de 1999, se ha
referidó a la relación eisteñtS'eñtfe la licSióia ambiental y la prevención de los daños
ambientales, por ejemplo a lanebesidad concebir la interpretación de las obligaciones
surgidas dél insftün-iento ámbiental, de acuerdo a la incidencia de cada uno de los
proye6tos, en la medida en • qu lbs impactos pueden varían según la "naturaleza y
magñitud de la reépectivb obta o actividad' 21 . En el mismo sentido se desarrolla la
argumentación en la C-746 de 2012, en la cual se vincula la licencia ambiental como
instrumento para- evitar y mitigar los daños ambientales22.

Asimismo, la CCC ha aclarado en la revisión de tutela de la Sentencia T- 693 de 2012
(caso Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca vs Ministerio de
Ambienté y Óesárrollo Sásténible),_que al afróbar una licenciá ambiental, la autoridad

..nt a a _	 .	 _____ 	-amTbiental -cornpenf $ general obteniendo la facultad de
condicióiiarla al curíipliminto de una serie de requisitos y obligaciones con el fin de
préverifr,'ihitigar, istablé'áet o comperisár los 'daños causados' por la obra o proyecto"`.

Ahora, en mÚteria 'dé próbdimiéñto santiónátório ambiental la CCC en Sentencia C-
2b di 002, cü'aieriao al pñhótpio' ¿e precaución, estableció como criterio de
interpretación que urlá autoridad ambiéntal puede proceder a "a la suspensión de la obra
o actMdádqúe deáarolld 'él particular, rndiánté el acto administrativo motivado, si de
tal actividad se deriva daño o pelígiv para los recursos naturales o la salud humana, así
no exista Id certeza Científica absoluta" (..J 17 pues las consecuencias "del riesgo consiste
en que el detenoro ,añ'bient& deber se¡ neutralizado desde sus propios orígenes y sin
retardarla actuá&óa hasM el momento mismo en los efectos negativos se produzcan
o generen mayor dáño024.

Sobre el procedimiento. sancionatorio ambiental, la CCC ha efectuado varios
pronunciamientos en relación a la constitucionalidad de la Ley 1333 de 2009.
Comenzando con la Sentencia C-401 de 2010, la Corte se refiere a la función
sancionatoria y medidas preventivas del articulo 40 y a la diferencia entre la sanción
(articulo 40 ibídem) y el cumplimiento de las medidas de compensación y restauración

2' Corte constitucional de Colombia (CCC). 1999. Senrerlció C'035 de 1999 (Demanda pública de inconstitucionalidad contra Ley
99 de 1993 artículo 561. Bogotá O. c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). 2012. Sentencia C-748 de 2012 [Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 9
del articulo 52 de la Ley 99 de 1993]. Bogotá D:c.: ccc.
2 CcIté Córftitü1bhrdé c6lo yb1atccc): 2012.SéMéflc7a 7-693 de 2012 [caso Unión Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca
y Cauca va Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible]. Bogotá O. c.: ccc.
24 corte constitucional de Colombia (CCC). 1999. Sentencia c-035 de 1999 [Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 56
de la Ley 99 dé 1993 SIMA]. SogÓtáLb.C.: ÇÇÇ.
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de daño' o el 'impacto' cuando la autoridad ambiental competente estime necesario
(articulo 31 ibídem)25.

En la Sentencia C-703 de 2010, la CCC se refiere otros elementos de a la interpretación
de la Ley 1333 de 2009 en materia de procedimiento sancionatorio ambiental, y se refiere
de manera directa a las medidas que deben adoptar las autoridades ambientales al
respecto:

"La afectación, el daño, el riesgo o el peligro que enfrente el medio ambiente constituyen
el punto de partida de la formulación de los principios que guían el derecho ambiental y
que persiguen, como propósito último, dotar a las resjiectitías autoridades de instrumentos
para actuar ante esas situaciones que comprometen gravemente-el ambiente y también los
derechos con él relacionados.

Tratándose de daños o de riesgos se afirma que en algupos casos es posible conocerlas
consecuencias que tendrá sobre el ambiente el desarrollo de determinado proyecto, obra
o actividad, de modo que la autoridad competente puede adoptar-decisiones antes de que
el riesgo o el daño se produzcan, con Ja finalidad de reducir sus cepercusiopes o de evitadas
y cuando tal hipótesis se presenta opera el principió de prevención qúe se"rhatérializa en
mecanismos jurídicos tales como la evaluación del impacto ambiental o el trámite y
expedición de autorizaciones previas, cuyo presupuésto ds la posibilidád de conocer con
antelación el daño ambiental y de obrar, de con forrñidad con ese conocimiento anticipado,
a favor del medio ambiente'26.

Ahora, la CCC en Sentencia C- 632 de 2011 'áunque no dSine'lc'qüé débe entenderse
por daño ambiental, si establece quienes son los ujetosrpásivos.Ó 'victiMas' del mismo,
incluyendo observando el valor intrínseco dél'ambiénté óómo sujeto' de derechos que
requiere protección autónoma. Igualmente, señala las medidas -de- cornpehación,
reconociendo que no existe una enumeración taxativa pero que estas se circunscribe a
los limites valoración técnica del daño o impacto negativo, incIuyendoé1 proceso de
restitución y restauración ecológica, la magnitud del daño sufrido por los ecosistemas y
el alcance de la medida definida, todo lo cual debe estar encaminada a establecer una
restitutio in natura del daño al activo natural afectadó?lpor medio de medidas necesarias
para volver al estado anterior las cosas -cuando sea posible 27 . Concluye la CCC en la
precitada sentencia que las subreglas constitucionales que deben ser tenidas en cuenta
al momento concretar las medidas compensatorias ambientales; deberán:

"O) están dirigidas, única y exclusivamente, a restaurar in natura el medio ambiente
afectado, buscando que éste retorne a la situación en que se encontraba- antes del daño

Corte constitucional de Colombia (CCC). 2010. Sentencia C-401 de 2010 [Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 10
de la Ley 1333 de 2009). Bogotá D.C.: CCC.

Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2010. Sentencia C-703 de 2010 [Demanda de inconstitucionalidad parcial Contra la Ley1333 de 2009]. Bogotá D. C.: CCC.	 *
27 Corte Constitucional de Colombia (CCC), 2011. Sentencia t-632 de 2011 (Demanda de Inconstitucionalidad contra los artículos31 y 40 (parcial) de la Ley 1333 de 2009 por la cual se establece el Procedimiento Sancionatorio Ambiental), Bogotá D.C.: CCC.
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ambiental, o a lograr su recuperación sustancial; (ji) las mismas se encuentran a cargo de
orgéniismóstécñíóéi dé Watütaléia adñllniMrativa, y solo resultan imponibles si se
demuestra la existencia de la infracción ambiental y del daño ocasionado al medio
ambiente o a los recursos naturales; (di) en razón a su carácter estrictamente técnico, no
están definidas previamente en la ley y su determinación depende del tipo de daño que se
haya causado al, medio ambiente; (iv) cualquiera sea la medida compensatoria a adoptar,
la misma debe guardar estricta proporcionalidad con el daño ambiental, pudiendo, en todo
caso, ser objeto de los respectivos controles administrativo y judicial; finalmente, ( y) tales
medidas no tienen naturaleza sancionatoria, pues el fin que persiguen es esencialmente
reparatorio".

Para la CCC, corno se puedeobservar en las Sentencias C-320 de 1998, T-294 de 2004
y T-851 de 2010, el daño ambiental además es visto como un componente que afecta ei
derecho al ambiente sano y la correspondiente incidencia en la vida de los seres vivos.
En principio refiere indistintamente a daño ecológico y ambiental, como una obligación
del-Esta-de para buscar l&prevención...deJ daño atavés del manejo de los factores de
deterioro y exigiendo a su vez la reparación de los daños causados conforme a lo
establecido en el articulo 80 dé la Constitución Política, sea o no el resultado de la
realizáción dé una actividad lícita (conducta antijurídica).

Ahora, en cuanto ala judsp.c*ncia desarrolJada por el Consejo de Estado de Colombia
(CEC), se puede identificar una aproximación al concepto del daño desde el caso
Fundación Biodiversidad vs DAGMA (2000), concebido como acción proveniente de los
humanos que ataca o impacta los elementos ambientales en el entendido de producir un
daño social por afectación de los 'intereses difusos' y que también puede ser el producto
de una defectuosa evaluación, de la autoridad ambiental al evaluar los proyectos por
acción u omisión (criterio reiterado en la Sentencia de Acción Popular, caso Fundepúblico
vslflhJ)(2009)28 29

No obstante, el Consejo de Estado quien a su vez retoma la Sentencia de la CSJ en el
caso Ampeatum vs Mesta Shipping Company y otros (2011), refiere a la definición del
'daño ambiental puro' afectación a los bienes "naturales" y el "ambiente" por su contenido
colectivo y 'consecutivo o impuro' cuando se trata de otros elementos afectación en la
salud o patrimonio de los humanos desarrollados básicamente por la doctrina, en el cual
se resalta la necesidad de rehabilitar, 'remediar' o 'rehabilitar' el daño ambiental
(causados en este caso a los cuerpos de agua), es decir que se establece una obligación
para tratar de volver las cosas a su estado anterior (por ejemplo, en la Sentencia de
Acción de Grupo del Consejo de Estado caso Hernández Santacruz y otros vs Ministerio
de Ambiente y Ecopetrol) (2000) 0 . En suma, el daño ambiental puro son todos los

"Consejo de Estado de Colombia (cEc). 2000. Sentencia Acción Popular del 13 de abril de 2000 (caso Fundación alodiversidad
vs DAOMA, Áéd, txp. AP-OS!). Bogotá D. C.: cEc.
29 Consejo de Estado de Colombia (CEC). 2009. sentencia Acción Popular (caso Fundación para la Defensa del Interés Público
versus Instituto de Desarrollo Urbano de Bogotá, Red. Exp. 11001-03-26-000-2007-00042-00(34178)1. Bogotá O. c.: cEc.
SO consejo de Estado de Colombia (cEc). 2004. Sentencia Acción de Grupo caso Hernández Santacruz VS Ministerio de Ambiente y
EcopetmI ERad: Exó. AG. 52001-23-31-000-2002-00225-01 (mayo 13 de 200411. Boaotá D. C.: CEC.
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perjuicios que se causan directamente al ambiente, con independencia de los derechos
subjetivos de las personas que se vean afectadas 31 . Mientras el 'daño ambiental impuro',
se presenta cuando pese a existir una afectación de carácter colectivo, se generan de
igual manera, perjuicios de índole partiéular, "daños individuales que son la consecuencia
o el reflejo de la lesión ambiental [...] cuyo derecho no es de corte subjetivo-colectivo,
sino subjetivo-individual"32 33.

En una concepción más amplia del daño ambiental puede verse por ejemplo, en la
Sentencia de Acción Popular del Consejo de Estado, caso Colina vs Ministerio de
Ambiente y otros (2007), desde la órbita de , la prevención en la cual, el daño se tiene
como aquel que impide percibir los beneficios que ofrecen los bienes naturales y
ambientales, en consecuencia la reparación da derecho a reclamar la respectiva
indemnización, la cual incluye, de una parte, "los costos contraídos o que se vayan a
contraer por concepto de las medidas. razonables de restauración del medio ambiente
contaminado" y, de otra parte, los gatos in6urridos en la toma de medidas preventivas,
siempre y cuando haya unaamenazagrave e inminente, de daños por contaminación.

Otro aspecto importante de la jurisprudencia administrativa, se!ncuerttra por ejemplo en
el caso de la Sentencia del CEC del 1 0 de abril de 201 1.en!a cual se prescribe la solución
de los costos contraídos para atender las medidas restaurativa's del "medio ambiente
contaminado" y los gastos por las medidas preventivas que sería.las medidas inmediatas
para contrarrestar los efectos del daño ambiental para lo cual unade las finalidades de
la función administrativa radica en perseguir la compensación del daño. ambiental y
social, con arreglo a la ley 35 .	.•

Por otra parte, en relación a la teori,geriérai del.daño, e! CÉC ha desarrollado en la
Sentencia del caso Buitrago Quinteros y otros vs Distrito Capital de Bogotá (2012), cierta
argumentación para interpretar el artículo 90 constitucional en el cual se determina que
"el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean
imputables, causados porta acción o la omisión de las autoridades públicas". Desde esta
perspectiva se incluye no solamente el daño patrimonial sirio también el daño.,moral, y el
daño fisiológico relacionado por afectación a la vida de relación en el que se incluye la

" Consejo de Estado de Colombia (cEc). 2013. Sentencia Acción Popular del 26 de noviembre de 2013 [Caso Maldonado y otros
Vs FI/C]. Bogotá D. O.: cEo.
32 Consejo de Estado de Colombia (cEc). 2014. Sentencia Acción da Reparación Directa del 20 de febrero de 2014 (Caso Medina
vs Ministerio de Defensa y otros, Red. Exp. 41-00I-23-31-000-2000-02955-01 (29028)1. Bogotá D. c.: cEc.

Geneviéve, V. y Patrice, J. 1998. Traité de droil civil. Les conditions de la responsabilité. París: L.G.D.J. 1996. El cEc, remite a la
diferenciación conceptual de daño ambiental puro y daño ambiental impuro, realizada en este trabajo.
' Consejo de Estado de Colombia (cEc). 2007. Sentencia Acción Popular del 22 de febrero de 2007 (caso Miguel colina vs
Ministerio de Ambiente el al., Red. Exp, AP. 52001-23-31-000-2004-00092-01J. Bogotá D. c.: cEc. Esta perspectiva del daño, puede
circunscribirse en una visión más utilitarista, es decir la importancia sobre los beneficios percibidos de los servicios que ofrecen los
ecosistemas, mas no por el valor intrínseco que poseen los mismos.

Consejo de Estado de Colombia (CEO). 2011. Sentencia del 1° de marzo de 2011 (Acción de nulidad contra los artículos 1, 2 y 3
del Decreto 1631 de 2006). Bogotá 0. C.: CEc.	 .- -.
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afectación a salud e integridad de las personas por alteraciones a las condiciones de
existencia36.

2. Desarrollos dogmáticos frente al daño ambiental

A continuación se presenta unaperspectiva del daño desde el punto de vista teórico,
diferenciando claramente las posiciones que se plantean desde la responsabilidad civil y
las posiciones garantistas desde de responsabilidad ambiental. Aquí es necesario
comenzar con unaseriede áuestiones previas a la conceptualización jurídica del daño
ambiental, en primer lugar, que el daño está íntimamente ligado con las acciones o
conductas desplegadas por agerités; su$tos o individuos, identificadas en la
contaminaáióhy l&i ñpadto&anbieñthles sobé lbs cuales debe analizarse su grado de
intera6ci6n; en segundo' lugar, que la ausencia de medidas de preventivas, restaurativas,
restitutivas'/n natura y comp'ehsatoriasdel'dañó ambiental, conllevan a la generación de
'pasivos ambientales', y en tercer lu a de observar elementos de la
responsabilidad civil extracontractual en el procedimiento sancionatorio ambiental,
réalmeriS lo que se busca a la luz det láflofrnátividad ambiental, los principios
ambientales, las disposiciones constitucionales y los avances jurisprudenciales, es el
reconocimiento del-concepto de daño ambientályresponsabilidad ambiental, diferentes
de lbs esqüeñiás'pürós de réáoón'áabilidad-div-11.

Al respecto, diferentes teóricos han advertido que la finalidad del derecho ambiental es
precisamehtegaahtizár atráVé de losinstruitiehtos jurídicos la protección del ambiente
como un derecho, bien e interés de carácter colectivo, que no puede efectuarse a través
de las perspectivas civilistas o privatistas que se encuentran en una lógica distinta. Para
aclarar esto, se menciona la definición jurídica de 'contaminación establecida en la Ley
23 de 1913 y enel Decreto 2811 de 194 (Código Nacional de Recursos Naturales
Renovables) (CNRNR), como "la alteración del ambiente con sustancia o formas de
energía puesta en él, por actividad "humana y de la naturaleS, 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
nación o de los particulares". Conforme a esto, se concluye que la 'contaminación' está
en un nivel inferior y por lo tanto, puede definirse como la situación fáctica o factor
causante de deterioro y del daño ambiental, que si bien no es exclusiva se suma a otras
acciones para conformar el conjunto de efectos o impactos ambientales negativos que
dan origen a la generación del daño ambienta137.

En .cuanto al daño ambiental, desde el punto de vista dogmático, se ha identificado como
la afectación, disminución o aminoración sobre el valor del bien natural y ambiental,

Conséjo de Estado de coiombis(cec). 2012Senteñciadél 1 5 de noviefnbre de 2012 [caso Buitrago Quinteros y otros vs DistritoCapital de Bogotá, Red. Exps. 2500023260001999000204 y 2000-00003-04]. Bogotá D. C. cEc." Briceño, A. M. 2009. Aproximación a los conceptos de daño ecológico y de daño ambiental. En: Briceño, A. M el al. (comp.) Daño
ambiente!. H. Boqotá O, C.: Universidad Externado'de cólofflbla;

Calle 37.No. 8-40 Bogotá, 04C. Edificio anexo
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desde lo cual se produce un desconocimiento de los derechose intereses ambientales
colectivos. Según Hinestrosa (1964) "daño es la lesióFi del derecho ajeno consistente en
el quebrantamiento económico pércibido, en la manera patrimonial sufrida por la víctima,
a la vez que el padecimiento moral que la acongoja" 38. En los desarrollos de Bustamante
Alsina (1972) daño significa "el menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el
detrimento de los valores económicos que lo componen (daño patrimonial) y también la
lesión a los sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas (daño moral)".(p. 143).
De acuerdo con Tamayo (1998) el 'daño civil indemnizáble es' el menoscabo a las
facultades jurídicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extra
patrimonial" (p. 5)40. Y para Henao (2009) "el daño es la lesión —incluso la minoración no
necesariamente económica— de un interés lícito, por su pérdida definitiva o por la
amenaza en su goce pacífico" (p. 195)41.

Un elemento que se reitera, es que el daño puede estar ocasionado tanto en actividades
ilegales o antijurídicas como de actividades amparadas legalmente, con lo cual también
se incluyen los casos de abuso o desconocimiento de la autorización por parte de la
autoridad ambiental como las concesiones, permisos o licencias ambientales
otorgadas42 . Sobre este punto todavía existen vacíos sobre los ordenamientos jurídicos
y la jurisprudencia, es decir, sobre los daños ambientales que son autorizados
legalmente pero que son objeto de medidas de control, manejo, ambiental y seguimiento
por parte de las autoridades ambientales a través de las autorizaciones en los actos
administrativos, con lo cual, el problema de daño ambiental se remitiría a los hechos en
que los titulares de la autorización descohocé: las medidas allí impuestas. En
consecuencia, se observa claramente el tema del daño ambiental, se enmarca dentro de
las instancias de las autorizaciones ambientales como la lió'encia ambiental, pero también
desde las medidas de carácter sancionatorio.

Conforme a todo lo anterior, se observa el deber del Estado tomar las medidas
encaminadas a prevenir o evitar la generación del daño ambiental, yde igual manera
garantizar los mecanismos para su compensación, indemnización y reparación integral.
Es necesario advertir que la generación de un daño ambiental además, puede
extenderse más allá de las fronteras nacionales, por lo cual se exige a los Estados tomar
todas las medidas de manera diligente para tratar de evitarlo, y de lo contrario, tomar
medidas para su restitución a las condiciones anteriores cuando no se trate de daños
irreversibles43.

" Hinestrosa, F. Derecho civil: Obligaciones. Bogotá, Universidad Externado de Colombia.
30 Bustamante Alsina, J. 1972 Teoría general deja responsabilidad civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot (4ta ed., 1983).'° Tamayo, J. 1998. De la Responsabilidad civil. IV De los pe4uicios y su indemnización. Bogotá O. C.: Temis (2da ed., 19991.
41 Henao, J. C. 2009. De la importancia de concebir la amenaza y el riesgo sobre derechos ambientales como daño cierto. En: Briceño,A. M et al. (comp.) Daño ambiental. H. Bogotá D. C.: Universidad Externado de Colombia.
42 Uribe-Vargas y Cárdenas op. cit 2010, sobre el daño ambiental transfronterizo que puede ser. originado incluso en actividadesamparadas legalmente.

Ibid.
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Ahora bien, cuando se identifica lafaltao ausencia de medidas preventivas, restaurativas
o compensatorias efectivas, se prdduce como consecuencia la generación de pasivos y
dé deudas ai,bi&ntaleseñ tanto vínculo obUgacional. Entonces, dada la relación de todos
estos élehientos; §e puede analizarla intérrelación entre contaminación', impactos y
daños ambientales la cual se detérmina a del alcance de cada uno de los elementos
frente a las medidas- preventivas y tompeñsatorias, cuando ya no es posible evitar,
corregir, o mitigar el impacto ambiental negativo se desencadena la aparición del daño
ambiental (ver Figura 1, esquema explicatho)44.

Contaminación

Impacto ambiental
negativo

A través de

4,
beuda y/o
responsabilidad por los_________ Implica
impactos y/o daños	4
ocasionados

Apropiación
indebida del
ambiente

Figura 1, Esquema explicativo sobre la interrelación entre contaminación, im pactos ambientales y daño ambiental (Generación del
pasivo, ambiental)

Füente: Módificedo a partir de Ávila (2014)

Avila, T. S. 2014. Principios, derechos ypasivos ambientales: Un estudio deceso sobre contaminación por residuos peligrosos en
Bogotá D. C, (Colombia). ITesis de Maestriaj. Bogotá D. C.: Universidad Nacional de Colombia.
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Por su parte, las 'medidas de compensación ambiental' surgen corno acciones u
obligaciones contraídas u originadas en la generación de daños efectuados sobre el
ambiente, aunque diferenciadas en las instancias de autorización ambiental, tespecto a
los impactos ambientales, y las instancias que 'se derivan de la potestad sancionatoria
del Estado por la comisión de un daño ambiental ocaionado. En esta medida, la falta de
prevención y compensación del daño ambiental, implican la aparición de la deuda y del
pasivo ambiental, entendido jurídicamente como el vinculo obligacional y elemento de la
responsabilidad, en el que se refiere al acto por el cual una parte se obliga con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa. Dentro de la estructura de las obligaciones se
identifica la prexistencia de un sujeto activo, sujeto pasivo y un objeto (deuda o
prestación), es decir que entre los mismos medie. un vínculo jurídico creado por la ley o
por un acto jurídico, en el cual se imponga él deber de actuar. Entonces se trata de un
mandato por el cual una persona determinada debe realizar una restación en provecho
de otra, quien a su turno lo debe procurar45.

Es así como en las fuentes de las obligaciones, el daño o menoscabo aparece como la
consecuencia del incumplimiento de uña obligación contractual o extra çontractual o la
falta de cuidado ante situaciones de riesgo, peligro o amenaza de lo, cual suróe un juicio
de 'responsabilidad' o reproche por la acción .0 dmisión que dio lugar a que se
materializara aquel, y que se identifica através del 'nexo caüal'. Eñ este sentido, el daño
corresponde a uno de esos elementos esenciales alrededor,del cual gira todo el derecho

1.frente a la responsabilidad, pues sin dañ n6 , se predicrza y es en consecuencia
presupuesto básico de la obligación de indemnizar y.qüe se define como "todo hecho
modificador de una realidad preexistente	 e'existente qafecta a un 5 sujeto'

,
 d'derecho en su

persona, su patrimonio o sus sentimientos" 46 Sobre' las categorías del daño este se
subdivide desde el punto de vista d6máticó y jurisprudencia¡ en: 1) el dañó material que
a su vez se compone por el a) daño emergente y b) eliu&ó'cesante; y dañp inmaterial
compuesto por-a)-el daño rnoral7-b)-ebdaño-extrapatrimoniafo-daño-a-la-vidade-relación
y c), el daño a la salud como cateoria ?utno'ma 'de daño inrhateñal, diferenciando
además entre el daño patrimonial definido como la lesióñ á , ün interés económico, y el
daño extra patrimon¡al entendido corno la lesión a un interés ho económióo47.

Ahora bien, en referencia a los elementos doctrinales de la responsabilidad civil que han
sido desarrollados jurisprudencialrnente, Mesa-Cuadros (2001) aclara el alcance en

Ospina, a 1967. Régimen general de las obligaciones (8va. ed., 20051. Bogotá D. C,: Temis. El autor lo refiere al contenido del
articulo 1494 del Código Civil Colombiano (CRC, 1887) según el cual: "las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos o más personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, corno en laaceptación de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o daño a
otra persona, como en los delitos; ya por disposición de la ley, como entre los padres y los hijos de familia'.' Sarmiento-García, M. G. 2009. Estudios de responsabilidad civil. Bogotá O. C: Universidad Externado de Colombia.
41 Moisá, B. y Misset, L. 2008. Daño extrapatrimonial (o moral) a las personas jurídicas. Revista Jurídica de! Perú. 87: 303-363. Lima:
Thomson Reuters.Córdoba, N°4 - 2008 (abril), p, 363 También se habla de daño material de carácter extra-patrimonial, o daño a la persona y el dañomaterial de tipo patrimonial, o daño al patrimonio.
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referencia al daño y a la generación del 'pasivo ambiental' en la siguiente manera: i) la
conducta o hecho de un sujeto (incumplimiento de la obligación o deber preexistente)
que corresponde probar al peticionario ó demandante; u) un daño (perjuicio ocasionado
a la víctima en razón a la conducta del sujeto), que requiere que sea cierto; ser directo
(nexo de causalidad entre la conducta del sujeto y el daño); actual (previo a la solicitud
de indemnización); excepcionalmente eLdaño futuro puede ser indemnizado, cuando
quiera que exista certeza que ocurrirá; Ui) nexo causal entre la conducta del sujeto y el
dáño; y iv) fa culpa, como un elemento subjetivo que cualifica la conducta del agente, lo
cual doctrinariamente, también se define como aquel error de conducta, en el cual no
había incurrido un hombre prudente y diligente48.

Téniendo en cuanta todo ¡o anterior, surge un gran interrogante en relación el daño
ambiental, sobre las lirnitantes de los donceptos y esquemas de la responsabilidad civil
para afrontar el problema de los deréchós e interese colectivos involucrados. Una
pacióneneral indica que el esquena de res ponsabilidad civil se caracteriza por

una 'visión patrimonialista', resguardada eh unaférrea defensa del derecho de propiedad
en un marco filosófico y jurídico que catapulta al individuo propietario como centro de
análisis de soóiedd, én el cual se descuida la noción de lo colectivo como corporeidad
integral que representa los fines,'la- convivencia y el esfuerzo solidario y garantista
genéiácioiiái, en la Óbh,Ø'etricia huma'há pór1a acumulación ilimitada de riqueza y
aropidóión indebida dél ambiente la natüraléza49

En consecuencia, y siguiendo los desarrollos de Rodas Monsalve (1995) es necesario
superar esa 'visión $trirflonialista' pardal, divisible y depéndierite de los derechos y
bienes áñ,bienflés, póes en realidad el ambiente comporta características de bien y
derecho 'inmateÑal, unitario y autónomo', que por sus múltiples repercusiones, no puede
reducirse a la responsabilidad entre dos sujetos que se disputan un derecho de carácter
individual51 . En los mism8s términos exprelados por la evolución del derecho y la
jurisprudencia comparádá sobre el tema del daño ambiental, el autor advierte la
necesidad de encontrar una nueva dirección de la responsabilidad fundada en una teoría
objetiva bajo la premisa del papel dél actor principal constituido por las 'víctimas' para lo
cual resulta más adecuado concebir una teorta basada en los riesgos, amenazas y
peligros que genera el contaminador con sus acciones u omisiones para la vida de los
seres humanos y no humanos y las afectaciones sociales y ecológicas, a fin de evitar los
impactos negativos que se producen a manera de "daños anónimos" difíciles de tratar en
el esquema de responsabilidád actual (p. 145). Del mismo modo, Mesa-Cuadros (2011)
y Ávila (2014) reiteran la necesidad de superar los esquemas de responsabilidad objetiva

° Mesa-cuadros, G. 2011. Análisis constitucional y legal para la gestión de pasivos ambientales en el sector de hidrocarburos.
articulo. En: Mesa-Cuadros, G. (ed.) Elementos para una teoría de ¡ajusticie ambiente/y el Estado Ambiente/de Derecho, 233-250.
Bogotá D. O: Universidad NcionaI de Coiorñbia.
° Briceo,A M:op. áit:201
°Ávila, T. op. cit. 2014.

Rodas-Monsalve, J. C. 1995. Fundamentos constitucionales del derecho ambiental colombiano. Bogotá O. c.: Universidad de los

1 PROSPERIDADPBx: 2540'11 Ext. 2099
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en materia ambiental, en la cual baste únicamente con probar los efectos causados por
el hecho dañina (por ejemplo, en la persitericia en el tiempo en, que se presentan los
efectos o en que aparecen y en la magnitud de la afectación, lo cual desdibuja los
esquemas de responsabilidad en cuanto resulta difícil individualizar al responsable).

A pesar de la necesidad de este cambio, la Ley 1333 de 2009, claramente ha optado por
desarrollar la responsabilidad civil clásica que se- subdivide en contractual o
extracontractual, teniendo ésta última como la fuente de la gran mayoría de los daños
perpetrados al ambiente, donde se aplica la fórmula tradibional que involucra según lo
establecido en el articulo 2341 del Código Civil, la demostración de la 'culpa aquiliana'
(lo que debió hacer y no se hizo) acción dañosa, el-daño y relación de causalidad entre
aquella y éste.

Otro elemento importante en la teoría del daño ambiental, se remite a los debéres de
prevención, compensación o restitución y resarcimiento e indemnización que deben ser
vistas a la luz de la Ley 1333 de 2009. En este sentido, la responsabilidad implica la
obligación de reparar el daño tratando de volver al estado anterior de las cosas cuando
sea posible, para lo cual debe tomar medidas para'restitbir' 'compensar' y 'satisfacer' el
ambiente afectado.	 -

Teniendo en cuenta las discusiones anteriores, claramente la visión civilista-privatista,
esta mas enfocada a la indemnización economica'moii'Marií o patrimonial del daño
ambiental, que en la prevención del misnio,'debidoa ene en cuenta las medidas
ex ante de prevención, mitigación o6brrección sino que se inclina por,.exte .rnaljzar las
cargas ambientales al resto de la sociedad, asumiendo dé manera reducida ex post parte
de los daños ocasionados con posibles indemnizacionS de caráctér monetario 52 . Aquí
se vislumbran claramente uno de los mayores problemas en materia ambiental, el de la
valoración ambiental económica que responde `a elementos mucho más. c'dmplejos que
la visión •-p•atrimonaIistadel-esquemade-responsábjHda&-civil5.

Analizando detenidamente el procedimiento sancionatorio ambiental, se diferencian tres
dimensiones: 1) la 'sanción' como 'lina consecuencia jurídica que bUsca él cambio de la
conducta encaminada a modificar las actuciones del rdsonsablé por háber infringido
el ordenamiento jurídico y que puede contener diferentes obiigciones incluybndo las de
carácter pecuniario como las multas a favor del Estado como castigo por haber incurrido
en un acto indebido; diferente de 2) las medidas restaurativas y compensatorias que
considere la autoridad ambiental dentro del procedimiento sancionatorio; distinto también

52 Daty, H. E. y Cobb. J. B. Jr. 1997. Para el bien común; Reorientando la economía hacia la comunidad, el ambiente ye! futuro
sostenible. Bogotá: Fondo de Cultura Económica. Laffont, J. J. 2006. Externalitles. En: Duriauf, S. N. y Blume, L. E. (eds.) The new
paigrave dic fionary oí economy (onhine version). Recuperado el 30 de junio de 2011 del sitio web de The new paigrave dictiona' of
economy: http:llw,dictionaryofeconomics.com . Según estos autores, desde la economía, las 'e4ernandades se definen como el
comportamiento de un agente que afecta al bienestar de un tercero (de manera positiva o negativa), sin que este último haya elegido
esa modificación, y sin que exista un precio o valor de la contraparte que lo compense. Un término asociado es el de 'des-economia'.
Referido a las externandades negativas son aquéllas que disminuyen si nivel de bienestar.	-

Avila, T. op. cit. 2014.	 .	.....,. -
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de 3) la responsabilidad indemnizatoria yresarcitoria frente a los daños ocasionados a
terceros Ón materia civil:(año arhbiental impuro), en el cual se deberá incluir la
compensación consisteen él pago por daños financieramente evaluables, debiendo
incluirlas pérdidas dlobeneficios en el grado en que sean establecidos. Lo anterior
ha sido aclarado precisartí&nte por la jurisprudencia constitucional de acuerdo a lo cual
"las sanciones y las medidas preventivas en materia ambiental tienen finalidades de
prevención, correctivas y compensatorias, Pero no resárcitorias o indernnizatorias. De
ahí que el fundamento jurídico de-la responsabilidad civil es diferente a fa administrativa
ambiental, no siendo posible equiparar él modelo de culpabilidad exigida 1154.

En este sentido, claÑmente se indica que no es posible asimilar la responsabilidad
ambiéritálcoñ la rMonsábflidad ciVilprÑitista, más cuando ésta última se aparta de la
definición de bien común y un derecho colectivo desde una visión patrimonialista pura
(ver Tabla

• .4fl	 -	-e ,responabilidad civil y ambien--4- tal para el
pasivos ambientales

Fuente: Tomado de Ávila (2014)

ccc, op cit. Sentencia c-595 de 2010.
55	 A AA	_X4 flAAn

PROSPERIDADPBX: 254011rExt. 2099
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Por tanto, dichas medidas restaurativas y compensatorias pueden estar referidas a
medias para integrar la recuperación frente al daño ecológico y soial incluyendo
medidas diversas para la descontaminación de los ecosistemas, e incluso, el
arrepentimiento público expresado por la comisión del daño a fin de recuperar la
confianza legítima que ha sido quebrantada de la sociedad frente al Estado. Todas estas
medidas se encaminan a la misma dirección de las observaciones sobre los problemas
de valoración ambiental, reconociendo que el ambienté excede, la visión.reduccionista de
sustitución entre valores en términos económicos y monetariósdel capital natural y el
capital hecho por humanos (man-made capitaí), por la imposibilidad de nopoder traducir
todo en unidades de dinero o de renta de capital, por lo cual se indica la preocupación
esencial encaminada a garantizar lá conservación, la s psteñibilidad y los valores
intrínsecos e inmanentes del ambiente y la naturaleza para las presentes y futuras
generaciones56.

3. Conclusiones

De acuerdo con los elementos expuestos anteriormeñte.se mencionan las siguientes
conclusiones:

41) De acuerdo con la jurisprudeñcia y los desarrollos te5ricos, él dañ,ó ambiental está
definido jurídicamente como la afectación, disminu6ion o amino?ación sobre el
valor del bien natural y ambiental, q'ue c&i'ducé •al' dé'sóonoáiMiento de los
derechos e intereses ambiéhtale colectivos, genérado. ,en .actividades tanto
ilegales o antijurídicas como de actividades amparadas legalmente, dentro de las
que se incluyen los casos de abuso o desconocimiento de la autorizaión por parte
de la autoridad ambiental como las concesion'S, pdrmiosolÍcencias ambientales
otorgadas.

2) En el ordenamiento jurídico interno y en el DA¡ se obsérvan dos ti'pó's de medidas
frente al daño ambiental, la primera es el deber del Estado fr'enté a lá 'planificación
el manejo y aprovechamiento dé t los recurso! naturales, 'a fin degarantizar su
desarrollo sostenible, su conservación, resfaurcióri o'sustitución, pára lo cual se
le exige prevenir y controlar los factores de déterioró ambiehtal, imponer las
sanciones legales y exigir la reparabión de los. dñ6s causados, réspondiendo
además por los daños ambientales antijurídicos ocasionados en el ejercicio de sus
actividades; y la segunda, la responsabilidad de los particulares frente al daño
ambiental y el uso inadecuado de los bines aitbieritales. Del ii ismó modo, se le
exige al Estado asumir su responsabilidád internacional por daños transfronterizos
ocasionados a otros países. Y garantizar a nivel interno los procedimientos

Martínez-Aher, J. 1995. Curso básico de economía ecológica. México D.F.: PNUMA. 2002. The environmentalism of (he poor A
study of eco/o gical confiicts and valuation. Radstock: EE Pubhshing. En estos trabajos se hace referencia a la sustitulbihdad entre
capital natural y capital artificial, así corno al proceso de 'monetización de la naturaleza'

AWN_____	 ROSPÉRIDADH~70DOS
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administrativos y judiciales encaminados a reparar el daño, así como desarrollar
láiógisld6ióh nácionaltelativa a lá respónsábilidad y la indemnización respecto de
las iictimasde la contaminación y otróé daños ambientales.

3) Déntro de lajurisprudencia comparada, se han identificado notables progresos de
la conceplualizacióM del daño ambiental que superan las primeras fases de la
responsabilidad civil extracontractual, consideradas insuficientes para abordar el
tema desde una perspectiva de valóración y reparación integral del daño que
superen la visión Ipuramente patrimonialista y/o monetaria, que configuran
posiciones -cada vez más inclusivas y garantistas desde planteamientos sobre las
problemáticas ambientales desde la perspectiva ecológica asociada a los bienes
afeófáddro qub cada Qé± ttis vn integrando aspectos sociales y elementos
de próteccián y reparación más allá de las sanciones e indemnizaciones
económicas, lo que en otras palabras implica, una visión integral a los problemas
de valoración ambiental del daño. En la jurisprudencia internacional se han
incluido elementos sociales que sobrepasan la apreciación del simple daño
ecológico, en las medidas de compensación relacionadas con valores y principios
sociales fragmentadas (por ejemplo, la confianza legítima' de la sociedad y las
comunidadesfrénte S 1s medidas dél Estado).

4) En la jurisprudencia nacional, también se han visto avances en el mismo sentido,
que van desde la diferériciación entre el 'daño ambiental puro' definido como todos
lá perjuicios qüe se causan directamehte al ambiente, con independencia de los
derechos subjetivos dé lás personas que se vean afectadas', y el daño ambiental
ifriuro', entendido como aqúél quépése á existir una afectación de carácter
colectivo, recae de mariéra exclúsivá sobre perjuicios de índole particular, daños
lngL,ggypque_sgala_ consecuencia o elceflejode la lesión ambiental[ 3 cuyo
derecho no es de don e subjetivo-colectivo, sino subjetivo-individua". En la
jurisprudencia constitucional se relaciona el daño ambientál tanto al instrumento
de manejo y control para prevenir, mitigar y corregir sus efectos, como al
próSdimiénto sancionatorio ambiental En este ultimo, se aclara la función
sancionatorid y niédidás preventivás del artículo 4 0 de la Ley 1333 de 2009 y a la
difereñcia entre la sanción (articulo 40 ibídem) y el cumplimiento de las medidas
dé cómperráéión y retaúración de 'dñb' o el 'impacto' cuando la autoridad
ambiental compténte estime necesario (artículo 31 ibídem), frente a lo cual
concluye qué "las sanciones y las medidas preventivas en materia ambiental
tienen finalidades de prevención, Correctivas y compensatorias, pero no
re sartitonas o indemnizatonas" Además, se hace énfasis desde la interpretación
dGhtitjcihnaÍ iobre'ia medidas de prevención, las cuales están ligadas a los
principios ambientales de precaución y prevención, que además tienen gran
connotación frente a los daños graves e irreversibles sobre el ambiente. Y sobre
las medidas de compensación, la jurisprudencia constitucional manifiesta el deber
de establecer una restitutio in natura del daño al activo natural afectado, por medio
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de medidas necesarias para volver al estado anterior las cosas cuando sea
posible.

5) Desde el punto de vista de teórico se diferencia entre la contaminación y los
demás impactos ambientales como acciones y situaciones fácticas que originan
el daño ambiental. Se afirma además que la falta de prevención y compensación
del daño ambiental, implican la aparición de la deuda y del pasivo ambiental,
entendido jurídicamente como el vínculo obligacional y elemento de la
responsabilidad, en el que se refiere al acto por el cual una parte se obliga con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

6) Finalmente, se advierte la necesidad de superar la 'visión patrimonialista' parcial,
divisible y dependiente de los derechos y bienes ambientales de la perspectiva
civilista-privatista, enfocada en la indemnización económica monetaria o
patrimonial de cierta parte del daño ambiental, que en la prevención del mismo,
bajo ¡a lógica de externalizar los costos ambientales al resto de la sociedad. Frente
a esto, como bien lo ha establecido el ordenamiento jurídico, la jurisprudencia y el
desarrollo dogmático, se observa la imposibilidad de asimilar la responsabilidad
ambiental con la responsabilidad civil privatista, definiendo la primera como una
perspectiva de responsabilidad ampliada, con reconocimiento acumulable del
pasivo ambiental, desde una visión a largo plazo y reconocimiento de los derechos
intergeneracionales, que demanda la reparación integral sustentada en la
pluralidad de valores adi nales a los valores patrimoniales yio monetarios,
reconociendo el derecho e las víctimas y medidas adicionales de carácter
resarcitorio con arantia 1 a de los derechos ambientales colectivos y la justicia
ambiental dis—t—r-ibUtiv

Cordialmente,

Jefe	Asesora Jurídica -ANLA

Elaboró: Gustavo A. Oeesor OM -

Calle 37 No. 8-40 Bogotá, D.C. Edificio anexo
PBX: 2540111 Ext. 2099
www.anla.gov.co
Página 23 de 23

MinAmbiente	N.0 1.3.1 •J	1 "YLI '1*0 'S:L L.i!4.




