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SENTENCIA T-080 DFE 2015
Referencia: Expediente T-4.353.004.

Accion de tutela interpuesta por la
Fundacion para la Defensa del Interés
Pablico  -Fundeptblico- y Carmenza
Morales Brid contra la Sala Civil y de
I'amilia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena.

Asunto: Resarcimiento del dafio ambiental
y cjercicio de  la acciéon  popular.
Vertimiento de Lorsban en la Bahia de
Cartagena.

Magistrado Ponente:
JORGFE IVAN PALACIO PALACIO.

Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de dos mil quince (2015).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional. integrada por los
Magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio. Martha Victoria Sachica Méndez y
Jorge lgnacio Pretelt Chaljub, cn ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, protierc la siguiente:

SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo de tutela emitido, en segunda
instancia, por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
ct expediente de tutela T-4.353.004.

I. ANTECEDENTES.

El sefor Juan Felipe Ogliastri Turriago. en representacion de la Fundacion
para la Defensa del Interés Piblico -Fundepablico- y la sefiora Carmenza
Morales Brid, interpusieron accion de tutela en contra de la Sala Civil y de
Famtlia del 'Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, al considerar
vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracién de justicia, con ocasion de la providencia proferida el 18 de
abril de 2013 dentro de una demanda de accion popular. Fundamenta su
pretension en los siguientes:
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Expediente 1-4.353.004. 2

1. Hechos y relato contenido en el expediente'.

[. [l 19 de junio de 1989 se presentd el derrame de un compuesto quimico
denominado “Lorsban”, cuyo elemento active es el “Cloripirifos”, el cual se
cncontraba almacenado en tanques pertenecientes a la empresa Dow Quimica
de Colombia S.A. en su planta de produccién ubicada en la zona del
Mamonal, en la ciudad de Cartagena. Esta situacion, aseguran, conllevo a que
el liquido (238 kilogramos aproximadamente) fluyera hacia la bahia,
generando una contaminacion ambiental que se extendio por cerca de tres (3)
kilometros cuadrados, ocasionando la muerte de centenares de peces, entre
otros dafos.

e Proceso de accion popular:

2. Como consecuencia de lo anterior, el 27 de julio de ese afio FundepUblico,
en representacién de algunas personas vecinas a la zona afectada,
principalmente pescadores, instauré accién popular en contra de la referida
empresa en los términos del articulo 1005 del Cédigo Civil. En la demanda se
le solicitd al juez de conocimiento se condenara a Dow Quimica al pago de
todos los perjuicios generados, por un monto que seria tasado dentro del
proceso.

3. El proceso fue abierto a pruebas mediante auto de fecha julio 30 de 1991,
conforme consta a folio 221 y siguientes del expediente. Se decretaron y
practicaron las pericias solicitadas por ambas partes.

4. Mediante sentencia del 29 de junio de 2012, el Juzgado 4° Civil del
Circuito de Cartagena declaré probado el dafio ecolégico en la Bahia de
Cartagena por el vertimiento ocurrido en el mes de junio de 1989y condeno
como responsable a la compafiia Dow Quimica. El “a quo " comenzd por
explicar que “en mayor o menor medida, dependiendo de la época —pero sin
que se hubiera dado nunca la espalda al tema sensible de la proteccion de los
devechos colectivos v del ambiente- el legislador colombiano se preocupo por
ellos. Al principio, con las influencias innegables del mas remoto y cldsico
dorecho latino™. En este sentido, precisé que la herramienta prevista en el
articulo 1005 del Codigo Civil reconocié una verdadera accion popular a
tavor de los bienes de uso publico y de sus usuarios.

Por csta misma razén, el Juzgado rechazé el argumento de la compafia
demandada, segiin el cual un grupo de pescadores ya habia iniciado —sin tener
{cliz término-, una accion tendiente a obtener la indemnizacién de perjuicios
econémicos para su gremio. Al respecto, el fallo explicd la diferencia de
intcreses que se defendian en cada uno de estos mecanismos, precisando que

' EI presente capitulo resume la narracién hecha por los demandantes, asi eomo otros elementos facticos ¥
juridicos observados en el expediente, fos cuales se consideran relevantes para comprender la complejidad del
Cas0.

Y Cuaderno de tutela, tolio 35.
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I:xpediente 1-4.353.004. 3

“la naturaleza juridica de la accion popular v del dafo ecoldgico determinan
gue son los intereses generales los que merceen ser tenidos en cuenta en esta
siltima accion™.

Descendiendo al caso concreto, ¢l juzgado encontré probado el vertimiento
del quimico y la responsabilidad de Dow Quimica. en virtud de: (i) la
confesion de la propia entidad. 1a que nunca negd el hecho; (ii) el informe del
Capitan de Puerto de Cartagena y consultor ambiental, Francisco Armando
Arias Isaza, quien relatd como entre las 17:45 y 18:00 horas dei 19 de junio de
1980 “se detecté el derrame del producto v se encuentra que una de las
bombas de alimentacion de los ranques del proceso estd encendida, lo cual,
unido a que la valvila de cierre del tanque mds pequerio del sistema se
encontraba abierta, hace que este se rebose v permita el escape del
insecticida™, (i) la Resolucion del 13 de febrero de 1990 proyectada por el
Director General Maritimo y Portuario de la época, mediante la cual “se
declard que la empresa Dow Quimica de Colombiu S.A. en hechos ocurridos
el 19 de junio de 1989 deniro de su planta de quimicos, produjo una
contaminacion en la bahla de Cartagena en el sector aledario a sus
instalaciones” y en la cual concluye que no resulta suficiente “un simple
Hamado de atencion dada la gravedad del hecho investigado, la evidente
responsabilidad de la firma investigada y el dahio ecologico causado™.

Para determinar la magnitud del perjuicio ambiental ocasionado, el Juzgado
sc fundamentd en tres prucbas téenicas: (i) la declaracion de Manuel
Rodriguez Becerra, cn ese entonces Gerente Genceral del Inderena, al sehalar
que “los manglares [zona donde sc produjo cl derrame) juegan un papel
insustituible en la cadena alimeniicia de la vida acudtica de los mares y son
fundamentales para el equilibrio del ecosistema™; (i) el reconocimiento por
parte de Dow Quimica de haber pagado aproximadamente diez toneladas de
pescado contaminado con la sustancia quimica®; (i) las pericias a cargo del

4 Cuaderno de tatela, folio 48.

Voadade el informe: “Awsgue se dio una glarma generad en fo pluna de la empresa Dow Quimica de
Colombia S.A. —responsable de lu conservacion adeciada del producto, de s custodia y cuidado-, se
procedio a apagar la bomba v g corrar -t valvida asi come a bloguear la salida del derrame, no se puede
evitar gie parte del producto vertido cavera Cen los diques de confencion que se encreniran alrededor de los
tengues ™, fox cuales “permitieron ol escape dof material a travis de fisuras v Fracturus presentes en la
planctia v pordiflo”, v ausgue ol diseiio de conssruccion de ba planta en da dpoca de a ocnrrencia de esas
hectios contahy con odo wn sistema de canes v tisherias para permitie o control, “al escaparse el producio
pon fens digues de contencion este flacd no fracra of bagar exprerttdie, virto gue some otro rumbo, hacia el sector
donde s conviruren actualmene paas aucvas alaciones devde wo evisten todavia 1os clementos v vavulas
de control que impidan la salide de Tos Haados fiera de su planig”. cuademo de tuela, foho 36.

* biden,

" El apoderado judicial en contestacion al hecho numero 13 de la demanda. coma consta en folio 132 del
expuediente. manifestéd que “os cierre g fa compania domandada  compra pescado supuesfamente
comtairinado por wng suma de dineeo igad o iy aproximada o la que cita e gctor en esfe punto, asi eomo
ex vicrto qiee dond, como ung generosisima conribucion o colaboracion siuvd, fa cantidad de treinta v cinco
mittones de pesos al Fondo Propesca Avicsanda cecado mediante of Decretn 313 del 31 de julio de 1989, En
Canto o fos peces gue se compraron, o predo monos de citar, fomdndolo del conceplo perivial det perito
wval. Consudtorio ambiemal  Francisco  Apwando Avias haza, pura d  centro de investigaciones
aveunograficas ¢ fidrotogicas de Caragena, esia gfirmaction e calewda gue en {os dos primeros dias ye
recogieron por lo menos 3 tonetaduy dve poscado nuierio, on fos dices sivuientes thusta of viernes 23 de junio
do PORY) se recogieron oifds cinco s, pero on oste dliina yalor hubo mezela de animaley pescados o
sucudos con dinamira, dados fos peecios javorabies ofrecidos. por la etpresa Dow 18780000 por kito de
Cuaderno de tutela, Tolio 4.
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Lxpediente T-4.353,004. 4

Inderena, el cual rindid dos informes. El primero de ellos, denominado
“metodologias de valoracion econémicas de los efectos ambientales” y el
segundo “Aproximaciones a la valoracion econémica del davio ambiental-
caso Dow Quimica de Colombia™; (iv) la experticia de los sefiores peritos
Ernesto Carrefio Castro y Jesiis A. Garay Tinoco, aunque hubiese sido
objetada por el apoderado de la empresa demandada®. Una vez valorada la
anterior informacion, el juzgador concluyé que:

"Lo cierto para el despacho, es que los pardmetros para la estimacion del
daiio ecoldgico y por ende para su resarcimiento, tenidos en cuenta por los
peritos en el segundo dictamen practicados dentro del proceso —por sobre el
primero de los mismos-, son considerados idéneos para paliar la afrenta al
recurso ictico del Distrito —antes Municipio- y por qué no, de la Nacion, y por
ello. de todo su elemento humano —en abstracto considerado-, que sufrio una
perdida ecologica innegable con la contaminacion que amerité la demanda y
qite se vio representada no solamente en la poblacion efectiva de especies de
peces muertos sino ademds, en la pérdida, a futuro, del potencial reproductivo
0 regenerador de las mismas, lo que indudablemente influyo negativamente en
el ecosistema del cuerpo de agua afectado, sin perjuicio del riesgo que corrio
la poblacion humana con la contaminacion .

L:n su parte resolutiva, la sentencia declaré el dafio en el cuerpo de agua de la
bahia de Cartagena de Indias, por el vertimiento a instancias de la empresa
Dow Quimica de Colombia S.A. del compuesto quimico organofosforado
clorpirtfo (Lorsban), acaecido el dia 19 de junio de 1989. En consecuencia,
sefialo medioambientalmente responsable a la empresa, a la cual condend “af
pago de los perjuicios ocasionados con el dafio ecoldgico, cuya liquidacion
se hara de la forma indicada en el segundo inciso del articulo 34 de la ley
472 de 1998, a favor del Distrito Cartagena de Indias en el monto y término
que se sehale en la adicion de la sentencia a que se refiere la mencionada
norma. Ion todo caso, el monto de la indemnizacion, deberd ser destinado por

el Inderena conchuyd (folio 145 del cuaderno mencionada), que la pérdida economica ascendia u la suma
do ST23OL0U0 por 1205 toneladas de pescado estimadas con base en ef tiemipo que tardan algunas
expectes en Hegar a su talla media, las cuales ascilan entre 1.9 y 8 5 afios, para lo cual consideraron los
Cmciodos de mdvimo rendimiento potencial (MSY), en especial la versian Schacfer y ef de Fox a fin de
determinar ta produccion por unidad de esfuerzo pesquero de las comunidades artesunales presentes en la
hufta . estubleciéndose que "un precio promedio de compra por parte de lu Dow Quimica de 3600 Kgs™ y
qre Ten ese sentido el vendimiento mdxima soslenible para lu bahia de Cartagena por el mélodo Fox
asciende o {284.6 toneladas al afto. Lo cual significa que sobre 152 dias de pescasuiia se efectud una sobre
pesca el urden de 2 toneladas/dia por el derrame de Lorsban. Estimando que la recuperacicn de la
productividad de la bahia requicre como minimo dos meses, la cantidud perdida es del vrden de 124
toncladas, (o cquivale en términos monetarios a $72 millones. """ Cuaderno de tutela, tolio 43.

Yodungue of dictamen periciul antes analizado fue objetado por el apoderado de la empresa demandadu,
puira ol despacho no defa de tener importancia, de acuerdo con el articulo 241 del Cadigo de Procedimiente
Cnrl duda la firmeza, precisian, calidad y seriedad de los fundamentos clentificos v téenicos que hacen
colegir. pulubitablemente, la existencia de un dafia o perjuicie de cardcter ecoldgico acaecido como
corechencia del derrame del organofosforada Larsban (clorpirifos) en la hahia de Cartagena el dia 19 dv
Junic de (Y89 ¥ que concluyd, de forma concreta que la magnitud de la comtaminacion de dicho producto
comprendio 3 kilometros cuadrados de la bakia imerna de la ciudad de Cartagena, darea dentro de la cual
murieron tados los organismos marinos como consecuencia del vertimiento, luego de 17 dias de dispersion
del pixicn, arrajando como resultado un estimady de doce mil doscientos ochenta ¥y nrucve millones cudrenta v
seeve pril selecientos setenta pesos (812.289.049.770) por concepio de pérdidu de ingresos directos par parte
de Jov pescadores v comerciantes como pardmetro de valoracion del impocto negutivo sobre el cuerpo de
agwad” Cuaderno de tutela, folio 44,

? Cuaderno de tutela, folio 44.
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[:xpediente T-4.353.004, 5

este Distrito. para programas de sancamiento ambiental de la bahia de
Cuartagena y demds cuerpos de agua de esta cindad que asi lo ameriten”™°.

Pese a lo anterior, el fallo descarté la necesidad de proferir orden alguna para
realizar correctivos en las instalaciones y en los productos que almacena y
fabrica la compaiifa, en la medida que se demostrd en el expediente que, con
posterioridad at vertimiento. se llevaron a cabo las adecuaciones pertinentes.
Tampoco se decreto el incentivo a favor de los actores populares, teniendo en
cuenta que los mismos fueron derogados por la Ley 1425 de 2010.

5. La decision fue impugnada por la empresa demandada, quien manifesté, en
primer lugar, que los actores carccian de legitimidad en la causa toda vez que
el bten pablico dc la bahia le pertenece a la Nacion y no a personas
particulares. También hizo alusion a que la norma aplicable al caso no era la
Ley 472 de 1998 sino el articulo 1005 del Cadigo Civil, por ser este el vigente
al momento de [os hechos. Preeiso que la accién popular consagrada en esa
reglamentacion no tience fines indemnizatorios, sino meramente restaurativos
0 preventivos, por lo que en el presente asunto procederia Unicamente el
saneamiento del agua y no el pago de ninguna condena nacional como
considero el a quo. Explicd que la restauracién del ecosistema ocurrié de
manera natural, dada la condicion biodegradable que ticne el compuesto
“Lorsban

6. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, Sala Civil-Familia,
en providencia del 18 de abril de 2013 resolvid el recurso de alzada. En
primer lugar, explicé que la norma aplicable era el articulo 1005 del Codigo
Civil y no la Ley 472 de 1998 “todua vez que las normas procesales en
principio no contiene cfectos reiroactivos, csto es, que rigen unicamente
desde el momento en que fueron expedidas respetando los procesos que
fueron iniciados bajo la anterior legislacion. en aras de brindar las garantias
propias del debido proceso™ !

A continuacion, resaltd que “fus acciones populares, incluso la contenida en
el tan citudo articulo 1005 C.C.. son de natwraleza preventiva, es decir, el fin
de las mismas no es la biisqueda individual o colectiva de la indemnizacion
que resultara por el dufio emergente 170 lucro cesante”™ . En otras palabras,
cuando la norma hace referencia al “resarcimiento” no debe entenderse con
un caracter indemnmizatorio a titulo colectivo o individual sobre los dafios
presuntamente causados:

“considera la Sala que el iérmino resarcimicento del daino contenido en el
articulo 1005 C.C. nio debe ser confundido. como se explicé anteriormente con
el concepto de indemnizacion de la responsabilidad civil  sino gque al
estudiarse en armoniu con las demds normas que regulan la materia y los
proaunciamientos jurisprudenciaies citados, se evidencia que esta se emplea

" Cuaderne de tutela. folio 49,
" Cuaderne de witela, folio 14,
" Cuaderne de tutela, folio 16.
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Expediente T-4.353.004. 6

como sinénimo de reparar, es decir, ‘arreglar algo ‘que esld roto o
estropeado, enmendar, corregir o remediar’, dejando claro que la verdadera
naturaleza o proposito de la accién es la de volver las cosas a su estado
anterior o reparar el dafio sobre el bien y no, como erradamente se cree, un
reconocimiento economico producto de ese dafio, siendo que para ello, como
se ha explicado de manera amplia, estén disefiadas otro tipo de acciones”".

Con base en esta premisa y descendiendo al caso concreto, el Tribunal dedujo
que la accion impetrada carecia de objeto sobre el cual pronunciarse en tanto
que: (i) como consecuencia del hecho acaecido en el afio 1989, la sociedad
Dow Quimica de Colombia adopté medidas tendientes a solucionar el
problema de contaminacion, tales como la recoleccion de peces muertos, asi
como las obras civiles suficientes para prevenir que otro incidente se repita en
el futuro'; (ii) el Inderena (Resolucion 0768 de 1989) levanto la medida de
emergencia ambiental adoptada, atendiendo que la Empresa desarrolld una
seric de medidas encaminadas a cumplir con las obligaciones propuestas por
el propio instituto; (iii) aunque existié un dafio ambiental, la indemnizacion
debia buscarse por otra accion judicial idénea, la cual de hecho ya fue agotada
a través de un proceso ordinario de responsabilidad civil extracontractual
adelantado por los pescadores de la bahia de Cartagena, ante el Juzgado 15
Civil del Circuito de Bogota. Instancia que negd las pretensiones mediante
sentencia del 7 de septiembre de 2010 e hizo trénsito a cosa juzgada.

Dicho lo anterior, concluyd que si bien ocurrido un vertimiento téxico en la
bahia, los fines esenciales de la accion popular (prevencion y resarcimiento)
va s¢ habian satisfecho por lo que carecia de sentido buscar una
indemnizacion particular por este cauce procesal:

“Si bien es cierto, existic un dafio ecolégico, el cual puede ser perseguido por
los perjuicios a través de la accién de responsabilidad civil correspondiente,
también es cierto que en la actualidad, después de 20 afios este despacho no
puede afirmar si ain el dafio ecologico contintia, por el contrario, del
expediente se infiere que lo que se persiguen son los efectos economicos
indirectos del siniestro ocurrido el 19 de junio de 1989, los cuales no tienen
cabida en la accion incoada ™',

Revocé asi la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Cartagena y, en su lugar, desestimé las pretensiones formuladas por la
IF'undacion para la Defensa del Interés Publico.

I* Cuaderne de tutela, folio 18.

Ve Por amra parte, lwego de revisado el expediente encuentra la Sula que a folios 56 u 38 del cuaderno que
contivie ol informe pericial se observan folografias de los lanques donde se produjo el derramamiento del
producto Lorsban, con o cual se puede constalar que la entidad accionadu gfecuier obras civiles puarda
provenir incidentes como el ocurrido, lales como: las bases nuevas para los tanques fueron hechas en
contcreto v les fire adicionado un detector de fugas, el drea exierna de los lunques fue contenida mediante un
muro circundanie. entre otras, ademds, se instalaron sensores de liquidos en loy pozos colectores de los
digues que envian wna seial cuando los tangues se lenan por fluvio o derrame de sustancias, ademds. se
consirine it mro de blogueo al final de la canal de agroguimicos para impedir lu liberacidn directa del
st afli contenidye”™ Cuaderno de tutela, folio 20.

I Cuaderno de watela, folio 20,
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lixpediente 1-4.353.004. 7

e Accion de tulela:

7 El 6 de diciembre dc 2013 Juan Felipe Ogliastri Turriago, en
representacion de la Fundacién para la Defensa del Interés Publico
(Fundepublico) y Carmenza Morales Brid, presentaron accion de tutela en
contra de la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cartagena. En
primer lugar, adujeron que la sentencia que resolvio fa apelacion de la accion
popular y que denego las pretensiones de la demanda incurrio en un defecto
sustantivo al considerar que no cra aplicable la Ley 472 de 1998 y que la
accion popular solo tenia fines preventivos v restaurativos, mas no
indemnizatorios.

En scgundo lugar, alegaron que como consccuencia de haber considerado que
el medio judicial utilizado no tenia naturaleza indemnizatoria, el Tribunal de
Cartagena desconocio ¢l material probatorio que acreditaba la existencia del
dafio causado. Asi, adujeron que la entidad judicial también habria incurrido
en un defecto factico al no haber valorada las pruebas practicadas que daban
cuenta del dafo ambiental ocasionado.

Por lo anterior, solicitaron que se¢ dejara sin efectos la sentencia proferida el
18 de abril de 2013, En su lugar, piden que se confirme la providencia dictada
el 29 de junio de 2012 por el Juzgado 4° Civil del Circuito de Cartagena que
cncontré probado el dafio medioambiental causado por Dow Quimica de
Colombia S.A. y la condend al pago de perjuicios.

2. Tramite procesal.

Ll proccso le correspondid por reparto a la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia, que mediantc auto del 10 de diciembre de 2013 admitid
la solicitud de amparo. En la misma providencia resolvio también'®:

(1) Vincular al tramite al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cartagena, a la
Alcaldia del Distrito Turistico v Cultural de Cartagena y a las partes ¢
intervinientes en el proceso abreviado de accion popular adelantado por los
accionantes, Guillermo Garcia Cordona y Melania Romero Prada contra fa
soctedad Dow Quimica de Colombia S.A.

(ii) Solicitar a los jueces de conocimiento dentro del proceso de accion
popular ¢l envio en calidad de préstamo el respectivo expediente.

3. Contestacion de las entidades demandadas y vinculadas.

3.1. La Magistrada Emma Guadulaupe Fernandez, en representacion del
Tribunal de Cartagena solicitd denegar las pretensiones de la aecion de ttela.
En primer lugar, scfialé que todas las disquisiciones que se efectuaron en el
fallo cuestionado no pueden scr tildadas de irrazonables, por euanto todas

I Cuaderno de tutela, folio 89,
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Expediente 1-4.353.004, 8

estan sustentadas en el régimen legal y jurisprudencial. Precisé que la
normativa aplicable era el articulo 1005 del Codigo Civil cuya finalidad es
suspender la conducta generadora del dafio o amenaza a los bienes publicos, o
regresar las cosas a su estado anterior, pero no decretar indemnizaciones a los
particulares afectados. En segundo lugar, aseverd que “no puede el juez
constitucional entrar a usurpar el papel del juez natural, indicandole el
sentido en que debe proferir la decision™".

3.2. ki apoderado de Dow Quimica, como tercero interviniente, se opuso a
todas las pretensiones por las siguientes razones: (i) los accionantes carecen
de legitimacion por activa debido a que el mecanismo previsto en el articulo
1005 dei Codigo Civil fue formulado para la defensa de bienes adscritos a la
municipalidad y no a la Nacién, como es el caso de las bahias; (ii) no se
cumplio con el requisito de inmediatez ya que la tutela se presentd 6 meses
después de haberse causado la ejecutoria del fallo atacado; (ii1) el articulo
1005 no incluye dentro de su objeto la indemnizacién de perjuicios por los
dafos causados a bienes de uso publico, sino que su esencia radica en obtener
la seguridad de quienes transitan por estos'®; (iv) no era posible invocar el
cardcter indemnizatorio sefialado en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, por
cuanto el régimen de transicion solo surte efectos para las normas de “trdmite
3 procedimiento”; (v) el desequilibrio ecolégico ocasionado se resolvié por
simple sustraccion de materia, dada la naturaleza biodegradable de]
compuesto quimico derramado.

3.3. La Alcaldia de Cartagena, por su parte, excepciond: (i) la falta de
legitimacidn por pasiva, por cuanto el Distrito no se puede considerar como
agente vulnerador de derecho fundamental alguno de los accionantes; (1) la
decision judicial cuestionada no incurrié en ningin defecto!”,

3.4. Por Gitimo, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cartagena se limité a
enviar ¢l expediente referente al proceso abreviado que adelanto
Fundepablico en contra Dow Quimica, siguiendo lo dispuesto por el articulo
1005 del Codigo Civil.

[1. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION.

I. Mediante sentencia del 19 de diciembre de 2013, la Sala de Casacién Civil
de fa Corte Suprema de Justicia decidi6 no proteger los derechos
fundamentales invocados. Expuso que la sentencia del Tribunal de Cartagena
dentro del proceso de accién popular habia sido proferida en abril de 2013 y
la accion de tutela instaurada en diciembre de ese mismo afio. En ese sentido,

' Cuaderno de tutela, folio 163.

" Cuademno de tutela, folio 131: “Guardadas las diferencias, cosa semejante a lu acabada de mencionar
dqeontece con la contaminacion de fas aguas marinas de fa Bahia de Cartugena, o si se quiere. con ¢f
devequilibrio ecoldgico que pudo huberse producido como consecuencia del veriimiento del insecticida
Lorshan. v con la subsigniente accion popular del art. 1005 ejercida en su defensa. dando origen al presente
asunto: en desarrollo de esa accion popular no es posible obtener cosa distinta que al devolverie af mar su
eyuttibrio lagico, en la parte afectada, claro estd”. P. 13

" Cuademo de tulela, folio 195,
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considerd que habia transcurrido un tiempo desproporcionado entre ambos
sucesos (7 meses), por lo que en el caso concrcto no se satisfizo el requisito
de inmediatez.

2. Luego ser impugnada la decision por la partc accionante, la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en fallo del 19 de febrero
de 2014, confirmé la decision. En esa oportunidad agregd que en la sentencia
del Tribunal Cartagena podia evidenciarse un ¢jercicio “auténomo, coherente

v razonado”, por 1o que no correspondia dejarla sin efectos.
I11. ACTUACIONES ADELANTADAS EN SEDE DE REVISION.

1. Mediante memorial allegado el 3 de agosto de 2014, la sehora Carmenza
Morales Brid., en su condicién de actora popular, reiterd la solicitud de acoger
en su integridad el falla d¢ primera instancia emanado del Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Cartagena. Sosticne que es necesario “senfar un
precedente constitucional que frene lus vulneraciones a los elementos del
medio ambiente, al espacio publico Buhia de Cartagena 'y a su suelo

. . . 2
advacente que con alguna frecuencia v con notoriedad se presentan”

Esta peticion fue coadyuvada por un documento del Grupo de Acciones
Publicas de la Universidad del Rosario que explicd el cardcter indemnizatorio
de la tigura contenida en el articulo 1005. Tgualmente, defendio la aplicacion
del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 para este caso concreto, al tratarse de
una norma de cardcter procesal v teniendo en cuenta ademas que los efectos
del dafio ambiental ocurrido en 1989 son de tracto sucesivo.

2. En auto del 20 de agasto de 2014, la Sala Quinta de Revision ordend que:
(i) el Juzgado 4° Civil del Circuito de Cartagena remiticra el expediente
correspondiente al proceso abreviado de accion popular de Fundepublico y
otros contra Dow Quimica de Colombia. S.A.; v (11) el Juzgado 15 Civil del
Circuito de Bogota enviara ¢l proceso ordinario numera 95-23831, con parte
demandante Asiselo Otero de Avila y otros, contra la citada compahia.
[gualmente, se dispuso suspender los términos mientras se analizaban los
documentos allegados. Ambos despachos remiticron los procesos de la
referencia en sendos expedientes.

3. Posteriormente, el 9 de septiembre. con miras a lograr la proteccion
efectiva del derecho fundamenta! vulnerado vy para allegar al proceso de tutela
clementos de juicio relevantes, se dispuso un nuevo auto de pruebas y de
vinculaeidn de terceros bajo los siguientes parametros:

“PRIMERO.- VINCULAR v poner en conociniienio de la Corporacion
Auténoma Regional del Canal del Digue (Cardique) el contenido de este auto
v la accion de tulela interpuesta por la Fundacion para la Defensa del Interés
Publico fFundepmiblico) conira la Sala Civil de Familia del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartugena, para que, dentro de los tres (3) dias

“ Cuadermno de revision, folio 21,
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siguientes a la notificacion de esta providencia se pronuncie acerca del
amparo interpuesto, en lo que sea de su competencia.

SEGUNDO.- ORDENAR que a través de la Secretaria General de esta
Corporacion, se oficie al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
Alcaldia de Cartagena, Cardique, Universidad de Cartagena, Universidad de
los Andes, Universidad del Rosario y Universidad Nacional para que dentro
de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, se
pronuncien dentro del marco de sus competencias legales y académicas, sobre
los siguientes aspectos ambientales de importancia para el expediente hajo
estudio, sin perjuicio de otras consideraciones que estimen pertinentes:

Concepto de daiio ecoldgico:

i~ ¢bxiste algun procedimiento cientifico confiable para identificar en la
actualidad las  repercusiones ambientales que sean consecuencia del
vertiniento del compuesto quimico “Lorsban™ ocurrido en junio de 19897

ii- ¢Cudl es el estado actual del ecosistema de la bahia de Cartagena?,
(Cudles son los principales riesgos ambientales que enfrenta vy qué medidas
se estan tomando al respecto?

Concepto de reparacion ambiental:

i~ ¢ Es posible recuperar o restaurar completamente un ecosistema que ha sido
afectado. como en este caso concreto, por un derrame del compuesto quimico
denominado “Lorsban”?, ;En qué plazo de tiempo es razonable esperar que
se regrese a la situacion original?

ii- De lo contrario, ;Qué medidas de compensacion resultan idéneas para
resarcir o compensar el entorno natural afectado?

Concepto de prevencion:

- jQué estdndares de seguridad y medioambientales se exigen en la
actualidad con respecto a las plantas de produccion de insumos quimicos {p.e.
pesiicidas)?, (Se ha vuelto a presentar algun accidente similar en la region?
ti- ¢ Qué politicas puiblicas y controles de prevencion existen para evitar que
incidentes como el descrito en este expediente se repitan?, ;Existe algin
protocolo de actuacién para este tipo de casos??!

4. En respuesta a dicha providencia, la Corporacion Auténoma Regional del
Canal del Dique (Cardique) envi6 un texto elaborado por la Subdireccion de
Gestion Ambiental. Dentro de las respuestas se destaca el concepto de la
entidad segin el cual a 2014 “es muy poco probable encontrar rastros del
producto derramado”™. Adicionalmente, aseverd que “el estado actual del

! Cuaderno de revision, folios 29-32.

S Dade gue el incidente en cuestion ocurrié hace tanto tiempo, es muy poco probable vacontrar rustros del
prisiceo derramado o de sus metabolitos de degradacion en las matrices ambicntales. De manera similar, es
difici esiublecer repercusiones en el ambiente ligadas al impacto inicial del derramamicnto del producto v
fox efectos inmediatos de su presencia en el suelo y el agua de lu bubia de Cartagena. Actualmente estd
disponible la teenologia de Cromatografia de Gases asociada a masas, capaz de detectar ¢f clorpirifos o sus
mutabolitos en distintas matrices umbientales, como son agua, suelo y biota. La precision del método Petred
establecer lu presencia del clorpirifos y/o sus metabolitos estd en el orden de tas partes por billén fppt). Lo
dificid de reconstruir_metodoldgicamente es establecer el origen de las niveles actuales de pesticidas en la
cona, pues o pasado bastante tiempo y no se podria distinguir entre moléculas de plaguicidas originadus en
el evento especifico o provenientes del escurrimiento o transportados por ¢l Canal dil Digue™. Cuaderno de
revision. olip 42
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ccosistema asociado a la bahiu de Cartagena es bastante deplorable,
tomando en cuenta los reportes de calidad de agua emitidos por el proyecto
Redceam (informe 2013). en el que se reportan niveles elevados de solidos
suspendidos totales, nutrientes ¢ hidrocarburos™ . De hecho, la degradacion
ambiental es tal que este cuerpo de agua “ha perdido gran parfe de su
natwraleza maring para convertirse en  un ambiente salobre”®*. Mas
Jamentable aun resulta el hecho que los ricsgos ambientales a los que se
exponen las aguas de la bahia sigucn siendo basicamente los mismos de la
época en gue sucedicron fos hechos™,

Con respecto a las medidas empleadas para combatir las anteriores amenazas,
explicd que ¢n la actualidad se tienen principalmente los diques de contencion
y planes de contingencia, asi como los sistemas de tratamiento de aguas
residuales industriales. Adicionalmente, aduce que los guardacostas, la Dimar
y sus peritos ejercen control y vigilancia periédicos sobre la bahia.

5. 151 representante del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
informé que para la época de!l incidente, en Colombia no era exigible la
licencia ambiental para las actividades rclacionadas con la importacion, la
fabricacion, ef transporte, el almacenamiento, el manejo o la disposicion de
sustancias y productos con caracteristicas peligrosas. Sin embargo, puso de
presente que en la actualidad, mediante la Decision Andina para el Registro
de Plaquicidas Quimicos de Usa Agricola (Decision 436), todo fabricante,
formulador, importador. exportador v distribuidor de plaguicidas quimicos
debe registrarse ante la autoridad nacional competente. En desarrollo de lo
anterior, el Ministerio profirio la Resolueion 1442 de 2008, la cual exige un
Dictamen Técnico Ambiental para proceder al registro del producto.

Con respecto al caso concreto, concluyé que no existia ninguna herramienta
téenica para rastrear los cfectos del derrame de Lorsban producido hace afios,
por cuanto este compuesto “reporia wia vida media aproximada entre los 30
v 60 dias. por lo tanto se hace dificil identificar si la presencia de dicho
compuesto en la bahia de Cartagena. en caso de que se detecte, corresponda
al vertimiento de 198972, En esta misma direccion, advirtid que no es posible
sostener con ecerteza si, después de 28 anios de haberse producido el derrame
del plaguicida, el ecosistema puecda ser o estar completamente recuperado y
menos afirmar el grado de afectacion de! mismo. En efecto, los procesos que

7 Cuaderno de revision, lolio 42.

! Cuaderno de revision, folio 43,

A suber:

“w Derrames incontroladus v ditisos de compresios orgdnicos, petroleo v sus derivados: en esto se incluve
los vventos fortuitos que predan darse coma agroguimicos, iidvacarhbiras 3 otros agentes guimicos por ¢f
transporte maritineg en el intevior de tu bafeia

b Sedimentucion aceleradu (por incidencia del Cunaf Jel Dhgee, gue to soportan difereates estudios que se
e hevhe sobre el tema). con b consigniente aiteracion de lu dinamica hidrofdgica y ecoligica por g
disminucion de da ransparencia v of awmento de e trbidez, asi coma la adteracion de la safinidad v por
ende de tas condiciones anbhiontales v eenlogivas,

v Biowcumudacion de toxicos orgdanicos ¢ inardnicos provenivntes de fuentes locales y lejanas de
comaminacion. principaimente de lox sevtimivatos proveaentes de fu Zova indiestrial de Mamonal, v aguellos
vertintientos no controfades™, Cuaderpo de revision. Tolio 43

* Cuaderno de revision, lolio 49,
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llevan a cvaluar el dafio sufrido por un sistema e implementar las medidas de
restauracion estan ligados al grado de afectacién de las caracteristicas
intrinsccas de la naturaleza, “entre las que se encuentran la elasticidad
resiliencia, resistencia, fragilidad, composicién de especies, entre otras™’,
Aspectos que dependen de los rasgos particulares de cada entorno natural.

6. La Universidad de Cartagena, a través del Director del Doctorado en
toxicologia ambiental, reiterd que la probabilidad de detectar la huella
ambiental del derrame de pesticida acaecido “es baja”®®. En lo referente al
estado actual de la Bahia sefiald, con preocupacion, que su condicion es
deplorable:

“existe contaminacion por compuestos cancerigenos como los hidrocarburos
uromdticos polinucleares y derivados de perfluorooctilsulfonatos; parasitos
en peces, mercurio en sedimentos, peces, cangrejos y otras matrices
ambientales, solo por mencionar algunos ejemplos. Los derrames de
hidrocarburos descritos por la prensa local ya son comunes, pero nunca pasa
nada. La bahia estd al final de su existencia y puede considerarse un
cementerfo acudlico de contaminantes ambientales (...) Pero como mencioné
nadie responde .

La intervencion hizo énfasis en este altimo punto al sefialar que en Colombia
existen multitud de politicas publicas asi como protocolos de accion, “pero
todo esto es letra muerta”. Sostuvo que ni siquiera existe informacién
actualizada y completa de las multiples amenazas que enfrenta la bahia y
muchos de las sanciones que hayan ejecutado las autoridades competentes.

7. El jete de la oficina asesora juridica del Distrito de Cartagena allego
concepto de la Directora General del Establecimiento PUblico Ambiental
(EPA). quien adujo que la competencia en el citado cuerpo de agua
corresponde a Cardique, “razén por la cual para ese ente ambiental no es
posible otorgar solucion a los interrogantes planteados™.

8. L.a Universidad de los Andes, por su parte, se limité a describir que es una
institueion privada, cuyo propésito fundamental lo constituye la prestacion del
servicio pablico de educacion y que no se encontraba inscrita en la lista de
auxiliares de la justicia por lo cual le era “imposible colaborar™!,

9. Por ultimo, la Universidad Nacional advirtid que los interrogantes
formulados exigian un equipo interdisciplinario en 4reas como la quimica,
toxicologia, seguridad industrial y biologia marina, el cual no pudo ser
constituido dentro del término previsto.

2 Cuaderno de revision, folio 50.

i tal vertimiento de Lorshun acurrié en esle ecosistemu, es iguulmente fuctible encontrar su huellu
ambiental en los sedimentos o en el suelo, aunque par ser un campuesto arganofosforado, la probabilidad de
detectarlo s baja. Este no seria un trabajo trivial y requiere de recursos tecnaldgivos de punta v una
Tianciacion crantiosa para el procese de evaluacién”. Cuaderno de revision, fl. 52

= Cuaderno de revision, folio 53

* Cuaderno de revision, folio 62.

" Cuaderno de revision, folio 56.
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10. El 17 de septicmbre, el apoderado de Dow Quimica solicito copia de las
distintas respuestas allegadas en atencion al auto de pruebas. Posteriormente,
presentd memorial en el que reiterd algunas consideraciones juridicas sobre el
caso: (i) los accionantes no estan legitimados por cuanto fa del articulo 1005
cstd consagrada en defensa de biencs de la municipalidad, mientras que la
bahia pertenece a la Nacion; (ii) la referida disposicion no incluye dentro de
su objeto la indemnizacion de perjuicios por los dafos causados a los bienes
de uso publico; (iii) el régimen de transicion dispucsto en el articulo 45 de la
Ley 472 de 1998 solo permite la aplicacion de las normas de “tramite y
procedimiento”.

Posteriormente, extrajo citas de los informes rendidos por las entidades
vinculados en el auto de pruebas para concluir que: “si bien es cierto que la
huhia de Cartagena se contaminé por un brevisimo tiempo a raiz del derrame
del quimico Lorsban (...) de igual manera debo agregar que esa
contaminacion ceso a los pocos dias del dervame. gracias a la condicion de

sy

ser un producto biodegradable™ .
1V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
1. Competencia.

Esta Corte es competentc para conocer del fallo materia de revision de
contormidad con lo establecido en los articulos 86 inciso tercero y 241
numeral noveno de la Constitucion, asi como en los articulos 31 a 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991

2. Presentacion del caso y planteamicnto del problema juridico.

A partir de tos antecedentes referidos. la Corte observa que el objeto central
de ta presente tutela es la revision de la decision judicial proferida por el
Tribunal Superior de Cartagena dentro del proceso de accion popular
interpucsto, con base en el articulo 1005 del Cédigo Civil, por Fundepublico
contra Dow Quimica, con ocusion del derrame de Lorsban ocurrido en la
bahia de Cartagena en ¢l afo de 1989, De acuerdo con fa providencia
discutida, las acciones populares son de naturaleza esenciaimente preventiva y
restaurativa, por to que la bisqueda de indemnizacién no tiene cabida. Por
csta razdn, el Tribunal declaré la carencia de objeto en la medida que para el
momento del fallo (2013) la compania demandada ya habia realizado los
correctivos necesarios en sus instalaciones para cvitar que un incidente de tal
magnitud sucediese nuevamente.

Incontforme con la decision. el representante legal de Fundepublico presentd
accion de tutela contra providencia judicial, argumentando que se habia
vulnerado el derecho fundamental al debido proceso y configurado dos

3 Cuaderno de revision. folio 81.
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defectos: (a) sustantivo, al considerar el ad quem que no era aplicable Ia Ley
472 de 1998 y que la accion popular solo tenia fines preventivos y
restaurativos, mas no indemnizatorios; b) factico, por cuanto el Tribunal de
Cartagena desconocio6 el material probatorio que acreditaba la existencia del
dario causado y que justificaba la condena econémica.

[L.a Corte Suprema de Justicia, a través de sus Salas Civil y Laboral nego el
amparo, estimando que los accionantes no cumplieron con el requisito de
inmediatez y que, de cualquier manera, el fallo censurado se profirié dentro
del margen de autonomia e independencia propio de la actividad judicial.

I:n sede de revision, las entidades vinculadas coincidieron en sostener que en
la actualidad no existe una herramienta técnica que permita identificar con
total precision los efectos del derrame de Lorsban ocurrido hace mas de 25
anos. Por su parte, la Corporacién Auténoma Regional del Canal del Dique
(Cardique) y la Universidad de Cartagena denunciaron el deplorable estado en
que se encuentra la bahia de Cartagena, por la elevada cantidad de
sedimentos, sustancias quimicas y toxicas en el drea.

e la resena factica trascrita, asi como de las pruebas recolectadas por esta
Corporacion, se advierte que la vulneracion indicada por los accionantes
denota una dificultad de raigambre constitucional relacionada con la
proteccion y reparacion del medio ambiente, especialmente a partir del
ejercicio de la accién popular. En este sentido, la Sala Sexta de Revisién
formula el siguiente problema juridico principal:

¢Vulnera el derecho fundamental al debido proceso la decisidon del
Tribunal Superior de Cartagena, consistente en descartar las
pretensiones de Fundepublico relacionadas con el derrame ocurrido en
la bahia de Cartagena, argumentando que la emergencia ha sido
superada en la actualidad?

Del anterior interrogante se derivan, a su vez, varios problemas juridicos
especificos relacionados con la salvaguarda del medio ambiente:

I- ¢Existia un deber legal de protecciéon ambiental con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Carta Politica de 19917

2- (Constituye un dafio ambiental el vertimiento de Lorsban, ocurrido en
la bahia de Cartagena en 1989, pese a que el mismo sea un producto
biodegradable?

3- (Puede considerarse un resarcimiento suficiente las obras y acciones
emprendidas por Dow Quimica de Colombia S.A. con posterioridad al
derramamiento de Lorsban?

Para dar respuesta a lo anterior, la Corte se pronunciara sobre los siguientes
aspectos: (i) la procedencia excepcional de la tutela contra providencias
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judiciales; (i) el desarrolio historico y normativo de la accion popular en el
ordenamiento nacional: (iii) la proteccién constitucional de la naturaleza y los
principios rectores del derecho ambiental: (iv) los clementos de la
responsabilidad ambiental: (v} el restablecimicnto o resarcimiento del dafio
ambiental; y finalmente. (vi) resolvera ¢l caso concreto.

3. La procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales.
Reiteracion de jurisprudencia.

Desde los primeros pronunciamientos de esta Corporacién®, como guardiana
de la integridad y supremacia de la Constitucion Potitica de 1991 (art. 241), se
ha venido sefalando que la accién de tutela procede excepcronalmente contra
providencias judiciales™. Lsta postura descansa sobre un solido fundamento
normativo, los articulos 2° y 86 de la Carta que reconocen su procedencia
cuando los derechos fundamentates “resulten vilnerados o amenazados por
la aecion o la omision de cualquier auroridad publica”, asi como el articulo
75 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, relativo a la
obligacion de los Lstados parte de proveer un recurso efectivo para la
proteccion de los derechos humanos.

La supremacia de la Constitucion se traduce en la “omnipresencia™ del texto
Superior ¢n todas las dreas juridicas y en la responsabilidad de tas autoridades
judiciales dentro de los procesos ordinarios, como primer escenario para
asegurar ta protcccion de los derechos fundamentales. Exccpcionalmente,
podra el juez constitucional intervenir cuando advierta la trasgresion del
mandato constitucional.

La Sala Plena de esta Corporacion, mediante providencia C-543 de 1992, si
bien declard inexequibles los articulos 11, 12 y 40 del Decreto Ley 2591 de
1991, previd tambic¢n la procedencia excepeional de la accion de tutela contra
providencias judiciales al afirmar lo siguiente:

“Ahora bien, de conformidad can ¢l concepto constitucional de autoridades
priblicas, no cabe dudu de que los jucces tienen esa calidad en cuanto les
corresponde la funcion de administrar justicia y sus resoluciones son
obligatorias para los particulures v también para el Estudo. En esa condicion
no estan excluidos de la accién de tuicla respecio de actos u omisiones que
vilneren o amenacen derechos fundamentales, lo cuul no significa que
proceda dicha accion contra sus providencias. Asi. por efemplo, nada obsia
para que por la via de la tuiela se ordene al juez que ha incurrido en dilacion
injustificada en la adopcion de decisiones a su cargo que proceda a resolver o
gue observe con diligencia los términos judiciales, ni rifie_con los preceptos
constitucionales la utilizacion de esta figura ante actuaciones de hecho
imputables al funcionario por meddio de lus cuales se desconozean 0 amenacen
los_ derechos fundagmentales. ni tupeco cnando la decision pueda causar un
perjuicio irremediable (..) En hipotesis como estas no puede hublarse de

S Corte Constitucional, sentencias T-006 de 1992, 12223 de 1992, T-413 de 1992, 7-474 de 1992, entre otras.
g sala Plena reiterd esta tinea jurisprudencial en ta sentencia SU-195 de 2012
S Corte Constitucional, sentencia SU-917 de 2014,
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atentado alguno contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se
irata de hacer realidad los fines que persigue la justicia” (Subrayado fuera
del original).

No obstante, es evidente un desarrollo jurisprudencial sobre la materia. En un
comicnzo, la Corte Constitucional recurrid al concepto de la “via de hecho”,
definida como la actuacién judicial absolutamente caprichosa o carente de
cualquier fundamento juridico. Posteriormente, el precedente avanzé para dar
paso a los “criterios de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales” e incluir aquellas situaciones en las que “si bien no se
esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones
Hegitimas que afectan derechos fundamentales *°. Esta nueva aproximacion
fue sistematizada por la sentencia C-590 de 2005, mediante la cual la Corte
explico que el juez constitucional debe comenzar por verificar las condiciones
gencrales de procedencia, entendidas como “aquellas cuya ocurrencia
habilitu al juez de tutela para adentrarse en el contenido de lu providencia
Judicial que se impugna™’. Tales requisitos genéricos son:

(i) si la problemdtica tiene relevancia constitucional: (i) si han sido
agotados todos los recursos o medios —ordinarios o extraordinavios- de
defensa de los derechos, a menos que se trate de impedir un perjuicio
irremediable o que los recursos sean ineficaces en las circunstancias
particulares del peticionario; (ili) si se cumple el requisito de la inmediatez
fes decir, si se solicita el amparo pasado un tiempo razonable desde el hecho
que origing la violacion); (iv) si se trata de irregularidades procesales, que
ellas hubieran tenido incidencia en la decision cuestionada, salvo que de suyo
afecten gravemente los derechos fundamentales; (v) si el actor identifica
debidamente los hechos que originaron la violacion, asi como los derechos
vilnerados y si —de haber sido posible- lo mencions oportunamente en las
instuncias del proceso ordinario o contencioso; (vi) si la providencia
impugnada no es una sentencia de tutela™®,

A continuacion, el juez de tutela podra conceder el amparo solicitado si halla
probada, entre otras, la ocurrencia de al menos una de las causales especificas
de procedibilidad, que la Corte ha organizado de la siguiente forma’®:

a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario Judicial que
profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente. de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el Jjuez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido.

c¢. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se¢ decide con base
en normas inexistenles o inconstitucionales o que presentan una evidente v
grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

* Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005.
" Corte Constitucional, sentencia T-060 de 2012,
~ Conte Constitucional, sentencias T-282 de 2009 y T-015 de 2012,
“ Corte Constitucional, sentencia C-590 de 2005.
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e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafio por parte de terceros v oese engaiio lo condujo a la toma de una
decision gue afecta derechos fundamentales.

1 Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
Judiciates de dar cuenia de Jos fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su drbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corie Constitucional  establece el alcance de un derecho
Jundamental y el juez ordinario aplica una lev limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la twela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamenial vulnerado.

h. Violucion directa de la Constiticion.

4. El desarrollo histérico v normativo de la accion popular en el
ordenamiento nacional.

La accion popular es una institucion de larga data en el ordenamiento juridico
colombiano, vestigio de antiguos interdictos del derecho romano forjados para
la defensa de las cosas comunes v sagradas. La inclusion de esta figura en el
Codigo Civil data de mas de un siglo, aunque solo sea cn las ultimas dos
décadas, con el impulso de la Carta Politica de 1991, que haya empezado a
salir del olvido en el que estuvo relegada.

Para entender mejor esta institucion, s¢ explica a continuacion: (1) la accion
popular en el Cédigo Civil, particularmente la dispuesta en el articulo 10035;
(i1) el nuevo marco normativo trazado por la Constituciéon de 1991 y la Ley
472 de 1998; y finalmente, (iii) se examina el régimen de transicion entre
ambos regimenes,

4.1. La accion poppular en el Codigo Civil.

4.1.1 El origen de las acciones dirigidas a la detensa de intereses colectivos,
se remonta al derecho romano v con posterioridad al derecho inglés®. Los
primeros disefiaron un sofisticado cuerpo de normas y conceptos juridicos que
aun ¢n nuestros dias perviven en algunos codigos.

Uno de los legados que se reconoce a los antiguos romanos es la clasificacion
conceptual de las personas y las cosas. Al lado de los seres humanos o
personas fisicas se aceptaban también las personas morales que no tienen
existencia material y sélo son ficciones juridicas o abstracciones. La
personalidad moral pertenecia tanto a las asociaciones de personas que tenian
intereses comunes tales como el kstado, los ciudadanos en general, ciertas
corporaciones, las sociedades constituidas para el arriendo de los impuestos y
fa explotacion de las salinas o de las minas dc oro y plata; como a las obras, a
los establecimientos de utilidad publica o de beneticencia tales como los

B Corte Constitucional, sentencia C-215 de 1999,
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teraplos, los hospicios o asilos de diversa naturaleza y las iglesias, en tiempo
de los emperadores cristianos®!.

Esta clasificacion se correspondia con el régimen de las cosas. “Publicus” es
el término expresivo de lo que pertenece al “populus”, a la comunidad
cludadana, a la “civitas” o al Estado, entendido como persona moral.
“Privatus”, por el contrario, es lo que pertenece al particular. Con respecto a
la propiedad publica el sistema diferenciaba a su vez entre:

I- Las “Res communes omnium”, entendidas como aquellas cosas que por
derecho natural pertenecian a todos los hombres: el aire, el agua
corriente, el mar y, segin la norma justinianea, las riberas del mar.
Cualquiera podia usarlas en los limites de sus necesidades, siempre que
no lesionara el mismo derecho reconocido a los demés.

1i- Las “Res publicae” son las cosas pertenecientes al “populus”, es decir,
a la comunidad organizada en Estado. Entre las cuales se encuentran, por
ejemplo, las “viae publicae”, los puentes, los foros, las plazas, los
leatros, las termas, los “flumina perennia” **.

Contra quien perturbaba el uso de tales cosas se podia interponer la “actio
iniuriarum” asi como otros interdictos especificos. De esta manera,
dependiendo de la cosa trasgredida, el derecho romano disefié un conjunto
particular de interdictos para que un ciudadano pudiera actuar en su defensa,
en nombre del “populus” o del Estado.

4.1.2. Las acciones populares “ro son extrafias al sistema juridico
colombiano™. Tanto la doctrina nacional* como la jurisprudencia de esta
Corporacion®® han reconocido que es posible rastrear su formacion en el
Codigo Civil colombiano de 1887, el cual no obstante su marcada concepeidn
individualista tuvo presente la cuestiéon publica® y se ocupé de las acciones

U Petit. lugene. Tratado elemental de devecho romano (9* edicion). Abogados asociados editores: Buenos
Adres. p. 163,

" Iglesias. Juan. Derecho romano, historia e instituciones (11 edicidn). Ariel. p. 210.

+ Corte Constitucional, sentencia C-215 de 1999,

Al respeclo se puede consultar, entre otros, (i) Bejarano, Ramiro. Procesas declarativos: civiles, ugrarios,
e familia, arbivamento. Bogotd: Temis, 1998; (ii) Correa Palacio, Ruth Stella. Lus aceiones pupuiures, de
grapa vode cumplimienio y sy mpacio en {d construccion de politicas piblicus en Colombiu. Contexto,
Revisty de Derecho y Econumia No 20. Bogota: Universidad Externado, 2006; (iii) Sarmiento Palacio,
Germian. Lus acciones populares en el derecho privado colombiano (1° edicién 1988). Bogota: Universidad
del Rosario, 2006.

" En sentencia T-437 de 1992 se explicd: “Desde fuego. las acciones populares no son nuevas dentro del
ardenamicnio juridico colombiuna”™ y en T-508 de 1992 se sostuvo que “cabe destacar que en nuestro
sistema juridico vu se conocia de antaio la figura de las accianes populares consagradu en el orden legal en
varias disposiciones del Codigo Civil”.

* Consejo de Estado, Seccion Tereera, Subseccion C. Sentencia del 6 de marzo de 2013, radicado Radicacion
namero: 13001-23-31-000-2001-00051-01(AP). “(...J &f Cédigo Civil -no obstante su marcadu cuncepcion
individualisia- se ceupaba de esta figura fla accion popular] (... JAsimismo, en armonia cun lo prescrito por
of arnicnto 674 del Cadigo Civil que al definir los bienes de uso publico o bienes ptiblicos sefiala que su ‘uso
pertenveee o todos los habituntes de un terriforio, comu ef de las cafles, plazas. puentes y cuminos...’, ¢l
arricuta 8" de lu lev 9" de 1989 conmtempld -en el marco de la primera normativa nacional articuludu en
meteriv de derecho urbunistico - una accion popular para la defensa del espacio priblica. bujo el entendido
yuee s destinacion cedectiva impone el usu por todos los miembros de la comunidod | defensa que bizo
ramics extensiva af derecho colective al medio ambiente™.
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populares mediante mdltiples disposiciones dispersas a lo largo del estatuto.
Lntre ellas es posible destacar las siguientes:

e En proteceién del que estd por nacer, siempre que crea que de algun
modo peligra (art. 9!).

e Acciones posesorias cspeciales para quien considere que en edificio
vecino amenace ruina {(art. 988), o arboles mal arraigados (art. 992),
contra las obras que corronipan el aire y lo hagan conocidamente dafioso
(art. 994), contra el estancamiento o cambio en el curso de aguas (art.
996), 0 en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso pablico, y
para la seguridad de los que transitan por cllos (art. 1005).

e Para pedir la remocién de una cosa que se encuentra en la parte superior
de un edificio v que amenace caida o dafio (art. 2355)

e Para evitar el dafio contingente en general (art. 2359).

Adicionalmente, otros estatutos antcriores a la Constitucion de 1991 incluian
instituciones similares de proteccion de intereses colectivos Por ejemplo, el
“Fstatuto del Consumidor” (Decreto 3466 de 1982, art. 36), contemplaba un
instrumento para el cobro indemnizaciones originadas en la violacion a las
disposiciones que salvaguardan al consumidor. Por su parte, la ley de reforma
urbana (Ley 9 de 1989) dispuso en su articulo 8° que los “elementos
constitutivos del espacio piiblico v el medio ambiente tendrdn para su defensa
la accién popular consagrada en el ariiculo 1005 del Codigo Civil”.
Finalmente. aparecen las acciones de cardcter agrario, contempladas en el
Decreto 2303 de 1989 (arts. 118 y 139). la primera, respecto de la
preservacion del ambicnte rural y el manejo de los recursos naturales
renovables de caracter agrario. y la segunda constituida para la defensa de los
bienes de uso publico de que trata el articulo 1005 del Codigo Civil, que estén
ubicados en zonas rurales®”.

4.1.3 En relacion con ¢l instrumento previsto en el articulo 1005, fundamento
juridico que soporté la accidn popular analizada en este caso, su tenor literal,
scnala lo siguiente:

“Articulo 1005: La municipalidad v cualquiera persona del pueblo tendrd en
favor de los caminos. plazas u otros lugares de uso publico, y para la
seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios
de heredades o edificios privados.

V siempre que a consecuencia de wia aceion popular haya de demolerse o
enmendarse  una  constriccion, o de resarcirse un  daiio  sufrido,  se
recompensard al actor. a costas del queretludo, con una suma que no baje de
la décima. ni exceda de fa iercera parte de lo que cueste la demolicion o
enmienda. o el resarcintiento del dano: sin perjuicio de que si se castiga el
delito o negligenciu con una penut pecuniaria, se adjudique al actor la mitad "

17 UIn breve rectento sobre el tema puede observarse ambién en la cexposicion de molivos al proyecio de ley
005 de 19935 Camara. presentado por la Representante a la Cdmara Vivianne Morales Hoyos. Gaceta del
Congreso. No 207, 27 de julio de 1995,
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La titularidad de la accion se radica en un sujeto calificado en la medida que
s requiere que pertenezca a la municipalidad donde se encuentra el bien de
uso publico objeto del proceso sefialado”*®. El accionando, por otro lado,
pucde ser cualquiera que en virtud de su accion u omisién cause dafio. Con
respecto a los bienes protegidos el articulo incluye un concepto amplio
relacionado con los “lugares de uso piblico” y enuncia dos gjemplos, los
caminos y plazas, los que no deben entenderse como un listado restrictivo y
excluyente de otros bienes que para la época ya habian sido contemplados por
e ordenamiento como de relevancia pablica, como el aire y las aguas™®.

De acuerdo con el segundo pérrafo del articulo 1005, el juez disponia de
multiples caminos al momento de fallar la accion popular. Su providencia
bien podia consistir en: (i) una orden concreta para conjurar el peligro sobre el
bien pablico (v.gr. demoler o enmendar una construccién); (ii) las demas
medidas conducentes para “resarcir” del dafio; (iii) una pena pecuniaria en
contra del infractor a manera de sancién; (iv) una recompensa a favor del
actor popular.

Por altimo, vale la pena destacar los amplios atributos que el articulo dispuso
para el actor popular, en el sentido de investirlo con los mismos derechos
“concedidos a los duefios de heredades o edificios privados”. En otras
palabras, constituye un empoderamiento del ciudadano preocupado, para que
asl cuente con las mismas herramientas de defensa que como si se tratara de
su propio peculio.

Tal abanico de potestades a disposicion del juez y el conjunto de atribuciones
en favor del ciudadano veedor permiten entrever la importancia que el Codigo
Civil previé para la defensa de las cosas publicas.

4.1.4 Dicho o anterior, habiendo auscultado los remotos origenes de la accion
popular en el ordenamiento colombiano y el legado de la “res publicae”
romana, asi como habiendo fijado el alcance del articulo 1005 del Cédigo
Civil, cabe preguntarse por qué esta herramienta tan ambiciosa permanecié
ignorada tantos afios™. German Sarmiento Palacio® presenté en 1988 un
diagnostico sobre el tema advirtiendo los obsticulos procesales y financieros
que sc reflejaban en un patente desequilibrio entre las partes, asi como la
tradicional apatia de los colombianos por la salvaguarda del interés comun y
de los bicnes publicos:

™ Corte Constitucional, sentencia T-225 de 1993.

" El Cadigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambicnte del afio 1974 ya
hobia dispuesto que la “preservacion y manejo de los recursos naturales renovables también son de wilidad
prihlica ¢ iterds social” (art. 1)y que el “ambiente es patrimonio comiin de la humanidad” (art. 2),

Y Todas esus normas se encuentran dispersas, pero lo mds grave ¢s gue han permunecida ignoradas. salvo
alginas excepeiones, durante todos estos afios. Graves criticas se han hecho a nuestras tradicionales
acciones populares, en especial fa limitacion de los derechos que protege (...)" Exposicion de motivos al
Proseeto de ley 084 de 1995 Camara, presentado por el Defensor del Pueblo en Gaceta del Congreso No. 277,
3 de septiembre de 1995,

“ Quicn obro en un inicio como apoderado prineipal de la parte demandante en el proceso de accion popular
de La reterencia hasta el momento de su muerte.
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“Los ciudadanos se han resignado. con actitud mendicante, a buscar la tutela
de sus derechos de parie del gobierno. Su presencia delante de la justicia es
cada vez mds rara. Los conductos de acceso son dificiles, costosos e
inadecuados para hacer frente a los agravios v daitos colectivos. La contienda
Jjudicial es desigual: iraduce los mismos desequilibrios que se presentan en el
seno de la sociedad. El ciudadano, ademas. no cree en el aparato judicial ni
en los jueces. Los mecanismas no son amplios ni democrdlicos y los que
existen quedaron inexplicablemente en ol olvido. lal y como ocurre con las
acciones populares que molivan esle trabajo.

-]

“Cuando por alguna circunsiancia se origina simultdneamente agravios
conira ¢l interés privado v publico. las genles se ocupan del primero y hacen
casa amiso del segundo. Nadie en Colombia sucle pelear o prevcupares por
las cosas del vecina. Existe. ademds. el concepto insolidario de que lo tnico
que vale defender es lo propio v que mas alld del patrimonio individual, el
problema corresponde al Estado. Tal vez esie comportamiento empiece a
cambiar. cuando las comunidades locales.  duefias de  una  mayor
responsabilidad politica con la eleccion de los alcaldes, adquieran también

4

unu mayor conciencia de los intereses locales ™.

Dos décadas después la reflexion del jurista Sarmiento Palacio —quien fuera
presidente de la Fundacion para la detensa del interés pablico (Fundepublico)-
encuentra eco en el marco de la Carta Politica de 1991, la que impulso nuevas
herramicntas para la proteccion de los intereses colectivos y la participacion
ciudadana efectiva en su vigilancia y salvaguarda.

4.2. La accion popular en lu Constitucion de 1991,

4.2.1. En materia de derechos colectivos es claro que el proposito del
Constituyente fue el de extender el campo tradicional de esta clase de
acciones que ya existian en estatutos civiles anteriores, fortaleciendo la
competencia de los jueces y su capacidad para proteger los derechos de las
personas®. La Corte Constitucional ha explicado que a la luz del nuevo marco
institucional y social resumido a través de la formula del Estado soclal de
derecho, se reivindica la prevalencia del interés pablico al tiempo que
empodera a los ciudadanos con herramientas juridicas efectivas para que
velen activamente por lo comunitario™.

1 Qarmicnto Palacio, German, Las accinnes poapuiares en ol devecho privado eolombiano (1° edicion 1988).
Bogotd: Universidad del Rosario, 2006. p. 32 v 86.

* Corte Constitucional. sentencia C-213 de 1999,

S5 Dentra del marco del Extado social de Derecho v de la democracia participativa consagrado por el
constitiyente de 1991, la intervencion activa de los picabras de la comunidud resuita esencial en lu defensa
de loy inioreses colectivos que se prvdan vor afvctados por Las actnaciones de lay autoridades piblicas o de
unt particilar. La dimension social del Estado de derecho, implica de suve un papel activo de lus organos y
ciioridades. basado en la consideracion de lo persona lumana v en la prevalencia del imerés publico y de
los proposites que basca la sociedad, pero al wismo tiempo comporta el comproniso de los cindodanos para
colaborar en la defensa de ese dmterds con wia motivacion esencialmente solidaria”. Sentencia C-215 de
19940,

Conforme al nuevo modela de demacracta. los cindadanos no solo participan en ¢l gobierno de su pais
mediante la eleceion libre de sus representantes. sino que u raves de diversos mecanismos de deliberacion,
colaboracion. consubla y control diseiados por el constituyenie. se fes permite intervenir de manera activa en
las decisiones que los afectan ¢ fmpulsar la accion de fas autoridades en ¢l propasito comin de asegurar el
cumplimiente de lox fines del Estado™
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4.2.2. La L.ey 472 de 1998 desarroll6 el articulo 88 de la Constitucion Politica
en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo. Las primeras
fueron definidas como “los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos ™%’ Se establecio igualmente que su finalidad
es “evilar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, Ia
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible”™, y se sujet6 su procedencia
a aqucllos casos en los que la accion u omision de las autoridades publicas o
de los particulares “hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses
colectivos "7,

De especial relevancia resultan ser los principios de prevalencia del derecho
sustancial, oficiosidad y equilibrio entre las partes incluidos en el articulo 5°%,
lal disposicion congrega un conjunto de pardametros de mayulscula
importancia para el sistema constitucional colombiano y que resumen el
alcance del concepto de justicia material promovido desde esta Corporacion.
En el texto de la Constitucion de 1991, la aspiracion del pueblo de alcanzar un
marco que garantizara un “orden justo”, la consagracion de la
administracion de justicia como una funcion publica esencial® y como un
derecho fundamental de cada persona®’, asi como la prevalencia del derecho
sustancial®, significaron en su conjunto un fortalecimiento de la funcion
Judicial y un compromiso férreo de los servidores publicos con la consecucion
de la justicia material. Es este escenario, se reclama un mayor dinamismo del
Juez y una especial sensibilidad con la realidad viviente que le rodea®.

" Loy 472 de 1998, art. 2.

* Thid.

T Lev 472 de 1998, art. 9.

" Articulo 5°- Tramite. £ irdmite de las acciones reguladas en esta ley se desarvoliard con fundamente en
fos principios constilucionales y especialmente en los de prevalencia del derectio sustancial publividad,
ceonomti, celeridad y eficacia. Se aplicaran lambién los principios generales del Cadigo de Procedimiento
Civil. cuando éxios no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones.

Rl Juez veturd por el respeto ul debido proceso, las garanitas procesales y el equilibrio enire las partes.
Promovida la aueidn, es obligacidn del Juez impulsaria oficiosamente vy producir decision de mérito so peny
de tncwrrie en falta disciplinariv, sancionable con destitucion. Para este Jin el funcionario de conovimiento
debord adopror tus medidus conducentes pava adecuar la peticion a la accion que correspondu”. (Resaltado
fuera del original).

* arta Politica 1991, preambulo.

" Carta Politica 1991, art. 228, Ver también Ley estatutaria de justicia (Ley 270 de 1996), art. 125.

! Carta Politica 1991, art. 229,

" Carta Politica 1991, arl. 228,

U o de los presupuestos esenciales de todo Esiado, ¥y en especial del Estado social de derecho, es el de
contor con yna debida administracion de justicia. A ravés de ella, se protegen y se hacen efectivos los
derechos, Juy libertades y las garantias de la poblacién entera, v se definen igualmente las obligaciones y tos
doberes que le asisten a la administracion y a los asaciades. Se trata, como bien lo anota la disposicion que
se revive, del compromiso geneval en alcanzar la convivencia social y pacificu, de mantener la concordiu
nacional v de asegorar la integridad de un orden politico, econdémico y sovial justo. Para el logro de esos
cometidos, no sobra aclararlo, vesult indispensable la colaborucion y lu confianza de los particulares en sus
tastisnciones v, por to mismo, lu demosiracion de parte de éstas de que pueden estar a ta altura de su grase
compromiso con la sociedad. Asi, en lo que atafie a la administracion de justicia, cada vez se recluma con
mayar_ahinco undg justicia seria, eficiente y eficaz en la que el juez abandone su pupel estdtico, camo simple
vhservgdor v medigdor dentro_del trdfica juridico, y se convierta en un participe mas de las relaciones
diarius e forma tal gue sus fallos ne sélo sean debidamente sustentadas desde una perspectiva juridicd, sino
e, gddvmds, respondan g un conocimicento real de las situaciones gue fe corresponde resolver,

Loy camvideraciones precedentes implican, en tillimas, una tarea que reguiere, como consecuencia de huber
sida_muestro_paly consagrado en lg Carta Polilica coma un Estadp social de derecho, un mavor dinamismo
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Es necesario resaltar que para la obtencién del derecho sustancial, el articulo
mencionado hace énfasis en el equilibrio entre fas partes. Con ello reconoce
tacitamente la enorme desigualdad que puedc presentarse en la practica entre
el actor popular que cuestiona la conducta de una poderosa compaiia o la de
un agente piblico gue trasgrede el interés colectivo ocultandose en el aparato
institucional.

4.2.3 Dada la entidad de ios bicnes juridicos que se salvaguardan con la
accion o pretension popular®, es comprensible que el legislador haya dotado
al juez de una gama de amplias potestades con ¢l proposito de que este tuviera
verdaderos instrumentos tanto para hacer cesar la amenaza cn contra de
aquéllos como para retrotraer las cosas al cstado anterior a la vulneracion
realizada en la mayor medida posible®. Dentro de los posibles mandatos es
posible extraer del inciso primero del articulo 34 los siguientes: a) orden de
hacer o de no hacer; b) condena al pago de perjuicios cuando se haya causado
dafio a un derecho o interés colectivo ¢n favor de la entidad publica no
culpable que los tenga a su cargo; ¢) realizacién de conductas necesarias para
volver las cosas al cstado anterior a la vulneracion del derecho o del interés
colectivo, cuando fucre fisicamente posible: y d) fijacion del monto del
incentivo para el actor popular®. Ademds, el desarrollo jurisprudencial
posterior ha respaldado la disposicion de medidas simbolicas cuando la
restauracién al estado original es imposible o insuficiente®’.

fa bev en bencjicio de quicacs. con razones justificadas, recluman su profeccion. Asi, entonces, la justicia ha
pusado de ser un servicio priblico mds, o convertivse e una verdadera funcion priblica, como bien la define
o articido 238 del Extatmto Fupdamerniad, Siehitica lo amrerior que tanto en cabeza de los mds altos
tribunades come en la de cada wno de tox juzeados de le Repibtica, en todas fas Insiancias, radica una
respmsabilidad simifar, cuad es la de bacer reddidad tox propositos gue inspiran la Constitucion en materia
de justicia, v que se resumen en que ol Estudo dobe aseaurar su pronta v cumplida administracion o todos los
asociados; en otras palabras. yre st o sea simple lorra meria sino wna realidad viviente para todos”
{ Subravado fuera del original). Sentencia C-037 de 1996,

et ovideate que #o se irdra de la proteceion de meros derechos subjetivos o intereses particulares, sino
que la accion pupular versa sobre caestiones de tal eotidad, que su vadperucion pone en peligro o ataea
bicnes tan valiosos pura la sociedad. como b vide ta salud, ol ambiente sano. el equilibrio ecologico, la
seguridad parrimonio v moralidad piblica no de una persona. sino de todu wna colectividad”. Corte
Constitucional. sentencia C-215 de 1999,

8 Consejo de Fstado, Seccion Tercera. Subseccion €. Sentencia del 26 de noviembre de 2013, radicado
25000-23-24-000-2011-00227-01{AP).

# Corte Conslitucional, sentencia C-215 de 1999,

*" A modo de ejemplo, en sentencia del § de octubre de 2007, exp. AP 2003-3357, la Seecién Primera del
Conscjo de [Fstado, ante la comprobacion de la imposibilidad de retornar fas cosas al estado anterior —y la
aravedad que ello supondria para el patrimonio piiblico- adopto la siguiente medida conmemaorativa para
resarcir ¢l derecho coleclivo vulnerado:

“Lamenablemente, en ol presente cavo, fa Seda encuentra que éste valneracion no es resarcible debido a que
ta modificavion del inmueble Jue tal. que win disporiendo demoler la nueva construccion v ordenando
ceconstruie lo pluza como era originalmente, con luxs fmplicacionss ccondmicas v sociales gue esto
contlevaria, forzosamente se considera que ol derechie colectivo al parimonio liisidrico ¥ cultural Jde lu
nucion fue vidnerado de manera irreversible, enire omas, porgque con ina orden de 1al netturaleza, se estarla

ctontcdda contra oivo derecho colective come oy eof patrimondo paibiice.

“Sin embargo, v presio giee copto guedo demosieadie, exisiio una violuciion al derecho colectivo invaecado en
fa demeanda, fa Sule procederd a revacar fa sentencia de primora instuncia, por haberse probudo que existio
et wenusu de fos derechos colectivos invacados por el cior v en conseerencia declarard que existic und
vidneracisn por parie de b Acaldia Musncipal de Medcdtvn porto gue se e condenard af pago del incentivo
dnicamente o favor del demandame, puesto gue el vecureeare faerving en el proceso en catidad de

codviecante”
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A partir de lo anterior la Corte Constitucional ha explicado que la accion
popular tiene dos propositos esenciales: (i) prevencién y (ii) restauracion o
restablecimiento del bien colectivo vulnerado. La sentencia C-215 de 1999
desarrollo este punto de la siguiente forma:

“Ahora bien, otra caracteristica esencial de las acciones populares es su
naturaleza preventiva, lo que significa que no es ni puede ser requisito para
su ejercicio, el que exista un dafio o perjuicio de los derechos o intereses que
se busca amparar, sino que basta que exista la amenaza o riesgo de que se
produzca, en razon de los fines publicos que las inspiran. Desde su remoto
origen en el derecho romano, fueron concebidas para precaver la lesion de
bienes y derechos que comprenden intereses superiores de cardcter publico y
gue por lo tanto no pueden esperar hasta la ocurrencia del daio.

La carencia de contenido subjetivo de las acciones populares implica que en
principio, no se puede perseguir un resarcimiento de tipo pecuniario en favor
de quien promueve el reclamo judicial de un interés colectivo. Solamente, en
algunos casos, el legislador ha previsto el reconocimiento de los gastos en
que incurra la persona que actia en defensa del interés publico o de una
recompensa, que de todas maneras no puede convertirse en el unico incentivo
que debe tener en mira quien debe obrar mds por motivaciones de cardcter
aliruista y solidario, en beneficio de la comunidad de la que forma parte.

(..J

De igual manera, dichos mecanismos buscan el restablecimiento del uso v
goce de tales derechos e intereses colectivos, por lo que también tienen un
cardeter restitutorio, que se debe resaltar”.

Precepto que fue reiterado por la Sala Plena mediante la sentencia C-644 de
2011 que resumidé como principales rasgos de la accion popular, la prevencion
vy el restablecimiento a favor del bien colectivo afectado;

“dj Las acciones populares son de naturaleza preventiva. Esto significa que
su efercicio o promocion judicial no estd supeditado o condicionado a que
exisia un dafio o perjuicio de los derechos o intereses que se buscan proteger.
Ls suficiente que se presente la amenaza o el riesgo de que se produzca el
dafio. para que pueda activarse el mecanismo de la accion popular. Esto, en
razon a que desde sus origenes, las acciones populares fueron concebidas
para precaver la lesion de bienes y derechos que comprenden intereses
superiores de cardcter publico.

¢} Las acciones populares tienen también un cardcter restitutorio. En cuanto
dichos mecanismos de proteccion persiguen el restablecimiento del uso y goce
de los derechos e intereses colectivos, se les atribuye también un cardcter
eminentemente restitutorio.

Heualniente se ordenard a la Alcaldia poner en un lugar visible y en un lamaiio grande. una placa que
advicrta gue dicha estructura fue remodelada en su totalidad y que difiere de su disefio original.
Vldictanalmente se compulsardn copias a la procuraduria, controloria y a la fiscalia con ef fin de que se
revisen luy actwaciones llevadas a cabo por la Administracion de ese entonces. en cabeza del sefor Luis
Pérez Cridrres como alcalde del Municipio demandada en la épaca de los hechos
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1) Las acciones populares no persiguen en forma directa un resarcimiento de
tipo pecuniario. La ausencia de contenido subjetivo de las acciones populares
conlleva a que, en principio. s ¢jercicio no persiga un resarcimiento de tipo
pecuniario a favor de quien promueve la defensa de un interés colectivo. No
obstante. en algunos casos, el legislador ha previsto el reconocimiento de los
gasios en que incurra el actor popular, o de una recompensa, que, en todo
caso. no puede convertirse en ¢l tnico incentivo que ha de tener en cuenta
quien debe obrar mas por motivaciones de cardcter altruista y solidario, en
heneficio de la comunidad de la que forma parte”

[n esta misma direccion, la Corte Suprema de Justicia deseribio la accion
popular como una herramicnta de prevencion y restablecimiento del derecho
colectivo, por oposicion a la indemnizacién de perjuicios propia de las
acciones de grupo:

“No hav una accion unificade para lograr la tutela de los derechos supra-
individuales v pluri-individuales homogéneuas.

Por ¢l contrario. exisie una accion popular para “evitar el dafio contingente
tmedida e prevencion), hacer cesar of peligro, la amenaza, la vidneracion o
agravio sobre los derechos ¢ intereses colectivos (medida de cesacion), o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible (medida de
restablecimiento) .

A la par de ello. se concitbid owa accion, la de grupo, exclusivamente
resarcitoria, para “oblencr el reconociniento v pago de indemnizacion de
perjuicios” (medida de reparacion) causados a un “niimero plural o conjunto
de personas”, lo que deja ver que efla sélo abarca los derechos pluri-
individuales homogéneos. circunstancia que la ucerca, indudablemente, a las
cluss actions for domages """,

Por ultimo. la jurisprudencia del Conscjo de Estado ha precisado que no
procede la indemnizacion particular ¢n ¢l curso de una accién popular y que
la condena al pago de perjuicios tiene como objetivo exelusivo la restauracion
del bien afectado. Esto sc evidencid en la demanda de los pobladores vecinos
a la laguna de Fuquenc quienes solicitaron declarar a las entidades
demandadas responsables, por accion u omision, del deterioro del equilibrio
ambiental del ecosistema de la laguna, de 1a tlora y fauna, del suelo, del atre y
de la amenaza a la salubridad ocasional de los habitantes de su area de
influencia con las correspondientes indemnizaciones. La Seccion Primera
descarto por improcedente esta ultima peticion pecuniaria de pago por dafios
causados a los recursos naturales por las siguientes razones:

“La pretension de los actores encaminada « que se indemnicen los dafios y
perjuicios ocasionados por ef daiin ambicnial al ccosistema de ta Laguna de
Friguene « lus personds directamente afectadas v a las que llegaren a
demostrario en concrein ¢s improsperd. pues segun el articulo 34 de la Ley
472 de 1998 la condena al pago de los perjuicios causados por el dafio a un

% Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia del 22 de abril de 2009. Expediente 11001-31-03-026-
2000-00624-01.
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derecho o interés colectivo y, en particular a los recursos naturales, se hace
en favor de la entidad publica que los tenga a su cargo, para la restauracién
del drea afectada” (subrayado fuera del original)®’,

Mediante fallo de 2006, la Seccién Tercero resolvid el reclamo de un actor
popular de Cartagena quien pretendia el amparo de los derechos colectivos
relacionados con la moralidad administrativa y el goce a un ambiente sano,
supuestamente vulnerados por el Distrito de Cartagena y la Empresa de
Servicios Publicos TIRSA S.A. E.S.P. toda vez que se le adjudicé a la firma
demandada, el contrato de concesion del servicio piblico domiciliario de
aseo, sin que la empresa haya cumplido con dos requisitos: la licencia
ambiental y un sitio autorizado para desarrollar la actividad objeto del
conlrato. En desarrollo del articulo 34 de la Ley 472 de 1998, la alta
(‘orporacion preciso lo siguiente:

"En efecto, sobre este asunto considera la Sala pertinente sefialar, que si bien
se ha expresado en muiltiples oportunidades que la accién popular no tiene
Jines indemnizatorios, y que ésta no puede ejercerse por ninguna persona
huscando tal fin’’, es procedente de manera excepcional, condenar a tal
indemnizacion, cuando quiera que se ha causado dafio a un derecho colectivo,
decision ésta, que mds que el resultado de una pretension de la demanda, lu
cued no es necesaria para que dicha condena proceda, corresponde mds bien
a una decision potestativa del juez popular al momento de dictar sentencia,
con fundamento en la valoracion de las pruebas obrantes dentro del proceso.

Ln este sentido, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 472
de {998 la Sala concluye, que para que proceda la condena a una
indemnizacion de perjuicios dentro de una accion popular, se requiere, en
primer termino, que se hava ocasionado un dakio a un derecho colectivo -
luego no procederd cuando se trate de un gccion popular de cardcter
preventivo - v, adicionalmente, el dafio causado no debe ser susceptible de ser
restablecido mediante una simple orden de hacer o de no hacer, o se prevea
que dicha orden seria a todas luces ineficaz. De otra parte, la condena se
hard a favor de la entidad publica no culpable encargada de la proteccion del
derecho colectivo violado, sin_que se requiera que ésta sea parte dentro del
proceso y, en todo caso, la indemnizacion gue dicha entidad reciba, podra ser
utilizada unica y exclusivamente para efectos del restablecimiento del derecho
colectivo violade "' (subrayado fuera del original).

En resumen, ia accion popular tiene dos orientaciones principales, a saber: (i)
preventiva y (ii) restaurativa o de restablecimiento a favor del bien colectivo
afectado. En este sentido cualquier solicitud de indemnizacion, entendida
como una reparacion de tipo pecuniario y subjetivo resulta ajena a este
instrumento constitucional. Dentro de este contexto toda condena al pago de

* Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 15 de febrero de dos mil siete 2007. Radicado 15001-
23-31-000-2001-00085-01(AP).

" Al respecto pueden verse las siguienies providencias de la Sala: 11 de septiembre de 2003, Exp. AG-00019:;
I4 de abril de 2005, Exp. AP 1238; 6 de octubre de 2005, Exp. AP. 1480, entre otras.

! Conscjo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de febrero de 2006. Radicado 13001-23-31-000-
2004-00026-01(AP).
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perjuicios que se proficra debe entenderse en funcion exclusiva del
restablecimiento o restitucion del bien colectivo trasgredido.

4.3. Régimen de transicion en las acciones populares.

En relacién con la aplicacion de la Ley 472 de 1998 y su coexistencia con
otras disposiciones sobre la materia, el legislador dispuso: “Continuaran
vigentes las acciones populares consagradas en la legislacion nacional, pero
su trdmite v procedimientos se sufetardn a la presente Ley™™. De esta forma,
se mantuvo la vigencia de articulos como el 1005 y 2359 del Codigo Civil

-1
A

pero su sustanciacion se unificod bajo la nueva ley ™.

En efecto, la disposicién examinada reitera un principio general del derecho
colombiano -presente desdc la Ley 153 de 18877 y reiterado por el nuevo
Codigo General del Proceso™- segun ¢l cual la ley rige los actos que se
produzcan después de su vigencia. Es decir, como regla general, no hay efecto
retroactivo, salvo que el legislador lo haya manitestado en forma expresa en
casos constitucionalmente permitidos, como son aquellos de orden ptblico o
de leyes interpretativas o penalcs benignas al reo. De sostenerse lo contrario
se decaeria en un estado altamente peligroso de inseguridad juridica’™. Ahora
bien, dependiendo del tipo de norma, sea procedimental o sustancial, los
efectos cn el tiempo son distintos. Mientras las primeras rigen
inmediatamente, las segundas no pueden cobijar hechos previos’’.

Una vez resuelto lo anterior, surge ¢l problema practico de establecer cuales
normas se consideran de caracter sustancial y cudles otras son estrictamente
procesales. La jurisprudencia ha precisado que debe examinarse caso a caso el
objeto de la norma, antes que el lugar donde se encuentre incluida; en

ey 472 de 1998, art. 45,

“ Corie Constitucional, sentencia C-215 de 1999

M ey 153 de 1887, articulo 40 “fay feves concertienies o la sustanciacion v rituulidad de los juicios
prevalecen sobre las ameriores desde el momenio e que deben empezar g vegir. Pero {os términas que
fibivren empezudo a correr, ¥ lus actuacones v difigencias e ya esiuvieren iniciadas, se regiran por la ley
vigente of ricmpo de s iniciavion”.

™ Ley 1564 de 2012, articulo 624 ~Modifiquese of articuto 41 do fa Ley 133 de 1887, el cual quedard asi:
“Articado L Las leves concernientes o la sustunciacion v ritnalidad de Jos juivias prevalecen sobre las
wrteriores desde ¢l momento en que deben empecar o regir,

Sin cmbargo, los Fecursos ilerpuesios, fu praciica de prucbas decreiadus, Tos cudiencivs convocadas, las
ditigenvias iniciadas, los términoy que hubicren comenzada o correr. fos incidentes en curso y fas
notificaciones Gue se esién surtiendo, se rogivan por fas leves vigemes ciamdo se inlerpusicron los recursos,
ye decrctaron las priebuas. se iniciaron lus audiencias o dilicencias, eopezdron a4 correr las lérminas, se
prowovieroa fos iicidentes o comenzaron e surtiese fus notificaciones.

La competencia para tramitar ¢l proecso se regira por fa legislavion vigente en el momento de formulacion
de la demanda con que se prosueva, safvo que fa tey elimine dicha anforidad ™.

" Corte Constitucional, SU-881 de 2005,

77 La Corte explico esta diferenciacion en los siguientes términos: “En lo relativo a la aplicacion de la ley
provedimental se vhserva, primu facie. of principia dol efecio general inmediaio. Asi las cosas, fodos los
actos que se jurgien ¢ partir de fa vigencia de fu lov procesal deberdn regivse por la ley nuevd, a mends que
se trate de wna ey procesal susicntiva, case en ¢l cual Jebe respetarse of criterio de aplicacion de la narma
wrcis fovorable,

Prede swceder que una fov gue os nominaltiente procedimental contenga articulos de cardcter no procesal,
sine sustantive, En este caso, o las wormas procedinientales se les aplicard ef efecto general inmediata,
incluse sobre ctos previos a la expedicion de la lev. No obsiante, las pormas sustunciaies contenidas en la
ley procedimental fo podrdn cabifar heclos previos o su vigeavid, ast és10s sean, Juzgados con posterioridad
o eatrada en vigeneia de fa ey procedimental . Seotencta SU-881 de 2003,
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ocastones, existen reglas de contenido sustancial que integran estatutos
procesales, pero solo podran considerarse como procedimentales las que se
restrinjan a sefialar meras ritualidades, sin trascendencia en los derechos
sustantivos de las partes’®.

Aplicando lo anterior al contexto de las acciones populares se tiene que en
sentencia SU-881 de 2005 la Corte declaré que el articulo 40 de la Ley 472 de
1998, al establecer que los representantes legales de las entidades afectadas en
st patrimonio por actuaciones contrarias a la moralidad administrativa
responderian de manera solidaria, constituia un mandato nuevo que como
norma sustancial solo podia tener efectos a futuro. En esta medida, concluyé
que ¢l fallo de accion popular estudiado incurrié en una via de hecho por
defecto sustantivo. Por el contrario, en sentencia T-446 de 2007 la Corte
revoco una decision de la Sala de Conjueces de la Seccion Quinta del Consejo
de Estado, en la medida que el fallo estudiado “erradamente le otorgo
cardcter sustancial a todas las normas de la Ley 472 de 1998 y extendié la
interpretacion que hizo la Corte acerca de la responsabilidad solidaria, a
fodas las disposiciones de la mencionada ley”.

4.4 Conclusion.

Las acciones populares no son un instrumento juridico ajeno a la tradicion
legal de Colombia. Desde el Cédigo Civil de 1887 se consagraron varias
figuras al alcance de la ciudadania en general o de los vecinos de un
determinado lugar con el objetivo de conjurar el riesgo sobre un bien piblico
o de interés comun, asi como de resarcir el dafio ocasionado sobre el mismo.
La Carta Politica de 1991 revitalizé y promovié la defensa de lo piiblico
mediantc un conjunto de herramientas constitucionales. Particularmente, la
Ley 472 de 1998 desarrolld lo referente a las acciones populares conservando
¢l doble proposito de prevenciéon y restitucion del derecho colectivo
vulnerado, al tiempo que dispuso un marco legal més especifico y orientado a
la obtencion del derecho sustancial y del equilibrio entre las partes
convocadas.

3. La proteccion constitucional de la naturaleza y los principios rectores
del derecho ambiental.

5.1. La cuestion ambiental antes de la Constitucion Politica de 1991.

51 bicn es con la Carta Politica de 1991 que se da un impulso determinante a
la proteccién del medio ambiente, la defensa de la naturaleza no fue

*1bid. Ver también C-619 de 2001: “Con todo, dentro del conjunto de las normas que fijan la ritualidad de
tox procedimienios, pueden estar incluidas algunas otras de las cuales surgen obligaciones o derechos
substunciales, En efecto, la naturaleza de una disposicién no depende del tugar en donde apurece incluida,
coma puede ser por efemplo un cédigo de procedimiento, sino de su objeto. Si dicho objvto es lu regulacion
de fus formas de acruacion para veclamar o lograr la declaracian en juicio los derechos substanciales, tu
disposicion serd procedimental, pero si por el contrario ella reconoce, modifica o extingue derechos
subjetivos de las partes, debe cansiderarse sustantiva. Para no contrariar la Constitucion, fu ley procesal
nueva debe respetar los derechos adquiridos o las situaciones juridicas consolidadas ai amparo de este tipo
do disposiciones materiales, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos procesales™.
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indiferente para el ordenamiento juridico previo. Desde muy temprano el
Estado colombiano reafirmé su compromiso en este sentido. Mediante la Ley
23 de 1973 el Congreso establecio que el “nedio ambiente es un patrimonio
comun”, por lo cual su conservacion constituia una responsabilidad conjunta
del Lstado y de los particulares (art. 2°). Con el objetivo de prevenir y
controlar la contaminacién. y buscar el mejoramiento, conservacion y
restauracion de los recursos naturales renovables (art. 1), se dispuso un
marco general de responsabilidad (art. 16}y de sanciones (art. 18) para que el
Presidente de la Republica, en cjercicio de las facultades extraordinarias,
expidiese el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente (art. 19).

En desarrollo de lo anterior, se profirio el Decreto Ley 2811 de 1974, el cual
continia vigente en la actualidad. Estc comenzé por reiterar que los recursos
naturales renovables, en tanto patrimonio comin de la humanidad y de interés
social, dcben ser defendidos por la accion cenjunta del Estado y los
individuos (art. 1° y 2°). En este sentido, el Gobierno se anticipé a la
Constitucion de 1991 al disponer que el derecho de propiedad sobre los
recursos naturales renovables esta limitado por la “funcidn social” que le es
inherente (art. 43). Adicionalmente, sefialé expresamente que “/tjoda persona
tiene derecho a disfrutar de un ambiente sano™ (art. 7), al tiempo que
consagro una serie de principios para el uso de los elementos de la naturaleza,
entre los cuales vale destacar: ¢l uso eficiente, sin lesionar el interés general
de la comunidad ni tampoco hacetlo “por encima de los limites permisibles,
gue al alterar las calidades fisicas, quimicas o bioligicas naturales,
produzcan el agotumiento o el deterioro grave de ¢sos recursos” (art. 9). Este
marco dispuso incluso obligaciones de pedagogia sobre temas de ecologia y la
colaboracion de los medios de comunicacion para fomentar una cultura
“yerde” dentro de ta comunidad (art. 14-17).

Posteriormente, se promulgaron una serie dc decretos reglamentarios para el
mancjo de los distintos recursos naturales, asi como un procedimiento
sancionatorio independiente. Es ¢l casa, por ejemplo, de los decretos 1541 de
1978, que reglamento el tema de aguas, el 1608 de 1978, sobre fauna
silvestre, v el 1681 de ese mismo afio, que se ocupd de lo referente a los
recursos hidrobiologicos™.

Lin el contexto internacional, ¢l Fstado colombiano demostrd tempranamente
su compromiso con la conservacion de la naturaleza. Un primer antecedente
fue la participacién de Colombia® dentro de la Conferencia sobre medio
ambiente humano, convocada por la Organizacion de Naciones Unidas en
Estocolmo en el afio de 1972. Evento considerado como un punto de
inflexion a partir del cual se reconacid formalmente el valor que debia

™ Corte Constitucional, senlencia C-632 de 2011,
i De fa Conferencia paniciparen los representantes de 113 Estados invitados de conformidad con ta
resolucion 2850 {XXV1 de la Asamblea General.
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otorgarse a la proteccion de la naturaleza®. Llama la atencion como los
kstados, organizaciones internacionales y representantes de la sociedad civil
que se¢ reunieron en Estocolmo advirtieron el estrecho vinculo®? entre los
dercchos humanos y la proteccion del medio ambiente®?,

Consciente de las pruebas del dafio causado por el hombre en muchas
regiones de la tierra y del “deseo urgente” de los pueblos por brindar una
respuesta, la Declaracién expresé un conjunto de principios que resumen la
conviceidon comln de que la persona tiene derecho al disfrute de “condiciones
de vida adecuadas en un medio de calidad que le permita llevar una vida
digna” (Principio 1), las que también deben preservarse en atencién a las
generaciones futuras (Principio 2). Mas especificamente, se hizo un llamado a
poner fin “a la descarga de sustancias téxicas” para que no se causaran dafios
irreparables a los ecosistemas (Principio 6) y a “romar todas las medidas
posibles para impedir la contaminacion de los mares” (Principio 7).

Con posterioridad a la Declaracién de Estocolmo, se impulso el Programa
Ambiental de las Naciones Unidas (UNEP, por sus siglas en inglés) el cual
inspiro la formacion de acuerdos regionales para la conservacion de los
cuerpos ocednicos. En este punto es necesario destacar e! Convenio para la
proteccion y desarrollo del medio marino en la region Caribe adoptado el 24
de marzo de 1983 y que entro en vigencia para Colombia en abril de 19888,
Reconociendo las especiales caracteristicas hidrograficas y ecolégicas de la
region y su vulnerabilidad ante la contaminacion, los Estados contratantes
acordaron adoptar todas las medidas adecuadas de conformidad con el
derecho Internacional partes “para prevenir, reducir y controlar la

*! Corte Constitucional, sentencia SU-067 de 1993: “Es evidente gue hoy en dia, para dererminar los grandes
principios que dehen regir la vida de las sociedades organizadus y en camino de evolucion, ya no puede
woorarse la wecesidod de proteger el medio ambiente y de dar a las persanas los derechos correlativos: en
este seatido se vene que después del afio de 1972 en el que se aduptd la Declurucion de Estocalmo sobre
medio wmhicate humano, se ha reconocida en vasta extension el valor que debe alorgurse a Su proteccion.
Ademdds. i este praceso, y en sus variantes, el camino recorrida muestra que no solo se incorpord dicho
principio generdl como valor canstitucional interno que se provecta sobre todo el texio de la Carta, sino gite
el proudujo grundes efectos de irradiacian sobre las legislacianes ordinarias de muchos paises. También,
despuds de aqrelta fecha son varias lus naciones que la incarporaran en sus textos constitucionales ya come
w derech fundamental, ora como un derecho colectiva de naturaleza social. Esta consagracion perntite,
adenids. al poder efecutiva y a los jueces colmar lagunas y pramaver su eXPUnSIOn ante Situdciones cranicks
O Ruevass en este mismo sentido, el crecimiento y las crisis de la ecanamia de gran escala industrial yla
wipansiin del conocimiento sobre la naiuraleza y la cultura ha favarecido el incremento de técnicas, medios,
vius ¢ instrimentos gubernativos. administrativas y judiciales de prateccion def Devectio al Media Ambiente
Swro. b este sentido se ubserva que la Carta Fundamental de 1991, también estublece como servicia publico
o varyge del Estudo y como especifico deber suyo, la atencidn al saneamicnto umbiental qre debe obedecer a
fox principios de eficiencia, universalidad y solidaridad”.

" Shelton. Dinah. Derechos ambientales y obligaciones en el sistema ineramericano de derechas humeanas.
Anuario de Dercchos Humanos, Namero 6 (1 enero 2010). Consultado el {8 de septiembre en
e s wamuarioedh. uehile.clindex.php/ ADH/articlesviewFile/ 1 1 486/1 1847

** k1 este sentido. fa primera consideracion de la Declaracién tiene el siguiente tenor:

CEL hombre es wla vez obra y artifice del media que la rodea, el cual le da el sustento moterial vie brinda tu
oporiupidad de deseavralfarse intelectual, moral, social y espivitualmente. En la largu ¥ tartuosa evalucian dv
e raza Tuwune en este pluneta se ha llegada a una etapa en que. gracias a lu rdpidu uceleracion do la
clencia vt reenolagia, el hombre ha adquiride el poder de transfarmar, de innumerables maneras Ven uhd
escald sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos aspectos del medio humana, ol naturdl v el artificial, son
esencicles para el bicnestar del hombre y para el goce de los derechas humanos Jundumentales, incluso ef
dorecho a ba vida misma ™.

*ley 36 de 1987 y Decreto 2248 de 1989, Biblioteca virtua! de Tratados de la Cancilleria de Colombia.
hup: apw cancilivria.gov.eo/tratados’Site Paves/Index.aspx Consultada el 25 de septiemhre de 2014,
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contaminacion de la zona de aplicacion™ . Dentro de los principales riesgos a

considerar el Convenio puso de presente la contaminacion causada por buques
(art. 5), por vertimientos (art. 6), por fuentes terrestres (art. 7) y ordeno fijar
las normas y procedimientos adecuados para la determinacion de la
responsabilidad y la indemnizacion (art. 14)™.

En este campo (salvaguarda de marcs ¥ océanos). que guarda relacion con el
objeto concreto del presente cxpediente. la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982% constituye un precedente
obligado. En efecto, este tratado multilateral se forjo con la idea de lograr “un
orden juridico para los mares v océanos que facilite la comunicacion
internacional y promueva los usas con fines pacificos de los mares y océanos,
la utilizacion equitativa y eficiente de sus recursos, ¢l estudio, la proteccion y
la preservacion del medio marino v la conservacian de sus recursos vivos”88,
Adicionalmente, se puede mencionar el Convenio internacional para prevenir
la contaminacién por los buques de 1973%, el Convenio para la proteccion del
medio ambiente y la zona costera del Pacifico Sudeste de 1981™. Todos los

cuales han sido debidamente ratiticados por el Listado colombiano.

5.2. La Constitucion ecoliogica y las diversas aproximaciones a lo
ambiental.

5.2.1 La Constitucién Politica de 1991 le reconocio al medio ambiente el
cardcter de interés superior, a través de un catalogo amplio de disposiciones
que configuran la denominada “constitucion ecoldgica” o “constitucion
verde ™. Tales disposiciones, que ascienden en numero a mas de 30,
consagran, una serie de principios, derechos v deberes, inmersos dentro de la
nocion del Estado social y democratico de derecho’™.

S Articulo 4 (1)

% Tres protocolos adicionales se profirieron con posterioridad: E Protocola de cooperacion para combatir los
derrames de hidrocarburos (1983). el Protocolo relativo a las arcas v flora y faupa silvestres especialmente
protegidas (1999) v el Protacolo relative o lu contaminacion procedente de fuentes y actividades terrestres
(1999),

T Colombia tue uno de los paises que o suseribio originalmente en 1982, No obstante, solo hasta el 16 de
noviembre de 1994 entrd en vigor internacionalinente,

M Preambulo.

¥ Aprobado mediante T.ey 12 de 1981,

" Aprobado mediante Ley 45 de 1985,

1 Corte Constitucional, sentencias C-3935 de 2010, C-632 de 2011 v C-123 de 2014, entre otras.

2 Corte Constitucional, sentencia T-411 de 19920 "1y de wig fectira sistemdrica, axioligice v finalista
surge ol concepto de Constitucion  Ecologica, conformado por las siguientes 34 disposiciones:
U Predgmbuto (viday, 2° ifines esenciales del Estado: proteger da vida), 8 (obligacicn de proteger las
Figuesas cidorales v parales de da Nacion), T tinviolabilidad del derecho a la vidas, 44 (derechos
Jfundantentales de fos nifios). 49 tatencion dv la salud v det sancamicnto ambienaly, 58 (funcion ecoligica de
la prapiedad), 66 (créditos ugropecuarios pov calupidad ambiontal. 67 (la educacion para la proteccion de/
ambientoy, 78 (regulacion de la produccion v comercializacion de hienes v servicios), 79 (derecho a un
cmbicnte  sarke v parlicipacian  er dus  decisiones ambiemales). 88 iplanificacidn det manejo ¥
aprovechamionto  de s rocwrsos  naturales), 81 prohibicion  de  armas  gnimicas,  biologicas  y
nucloares). 82 ideber de proteger s rectesox caltnrales v onaturales del pais). 215 (emergencia por
porturbucion o amenaza del arden ecologicol, 226 tinernacionalizacion de las relaciones ecologicas, 268-
7 thiscalizacion de los recursos natnreles 3 dod ambiontey, 2774 (defensa del ambiente como funcion del
Procuradors, 282-5 08 Defensor ded Problo v Las acciopes popidares como mecanisme de proteceion del
ummbicares, 289 (programas de cooperdcion ¢ ipfeeracion en zonas fromterizas para la preservacion del
ambiente), 360-2 (Asumbleas Departameniales v modio ambionte), 361 (gestion administrativa y fiscal de los
depurtamentos atendiendo a vecursos natrdles v a circunstancias ceoligicas), 310 (control de densidad en
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Tal es la relevancia del medio ambiente para el constitucionalismo
colombiano que este ha adquirido distintas connotaciones dentro del
ordenamiento juridico. Representa simultaneamente un objetivo de principio
dentro del Estado social de derecho (articulos 1°, 2° y 366 superiores), un
derecho fundamental por conexidad al estar ligado con la vida y la salud
(articulos 11 y 49 superiores), un derecho colectivo que compromete a la
comunidad (articulo 88 superior) y un deber constitucional en cabeza de todos
(articulos 8°, 79, 95 y 333 superiores)®.

Las multiples disposiciones normativas que existen y el enfoque pluralista que
promueve la propia Carta™, hacen que la relacién entre la Constitucién y el
medio ambiente no sea una sola y estdtica. Es posible identificar al menos tres
aproximaciones que explican el interés superior de la naturaleza en el
ordenamiento juridico colombiano y la proteccion reforzada que se le otorga:
(1} en primer lugar, se parte de una visién antropocéntrica que concibe al ser
humano presente como unica razén de ser del sistema legal y a los recursos
naturales como meros objetos al servicio del primero, (ii) un segundo punto
de vista reivindica concepciones mdas globales y solidarias de la
responsabilidad humana, que abogan por los deberes del hombre con la
naturaleza y las generaciones venideras; (iii) finalmente, se han formulado
posturas contra-hegemonicas que conciben a la naturaleza como un auténtico
sujeto de derechos, y que respaldan cosmovisiones plurales y alternativas a la
posiciOn mayoritaria.

la scntencia T-411 de 1992% hizo un analisis que recoge en buena medida
estas distintas posturas, reflexion que sigue vigente en nuestros dias:

“Para esta Sala de Revision, la proteccién al ambiente no es un "amor
platonico hacia la madre naturaleza”, sino la respuesta a un problema que
de seguirse agravando al ritmo presente, acabaria planteando una auténtica
cuestivn de vida o muerte: la contaminacion de los rios y mares, la
progresiva desaparicion de la fauna y la flora, la conversion en irrespirable
de la atmosfera de muchas grandes ciudades por la polucion, la desaparicion
de lu capa de ozono, el efecto invernadero, el ruido, la deforestacion, el
aumento de la erosion, el uso de productos quimicos, los desechos
industriales, la lfuvia dcida, los melones nucleares, el empobrecimiento de los

San cudrds ¥ Providencia con el fin de preservar el ambienie y fos recursos naturales), 313-9 (Concejos
Municipales v patrimonio  ecoldgico), 317 y 294 (contribucion de valarizacion para conservacion del
ambiciie v los reeursas naturales), 330-5 (Concejas de las territorios indigenas y preservacion de los
recirsos  natirales). 331 (Corporacion  del  Ria Grande de la Magdulena v preservacion  del
ambicnrer 332 (dominio del  Estudu  sobre el subswelo  y  fos  recursos  naturales  no
renovabies). 333 (limitaciones o lu lbertad ecandmica por razanes del medio ambiente). 334(imiervencicn
estatal pard o preservacion de los recursos naturales y de un ambienie sanoj. 339 (politica ambiental en ef
plan nucional de desarrolio), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nucional dv
Pluncacion), 366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de agua porable como finatidad del
fosiado) - Ver también sentencia C-671 de 2001.

" Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010,

" (Copstitucion Politica, articulo 1°,

" En dicha providencia se nego la solicitud de amparo del representante legal de la Industria Molinera
Granarroz Ltda. quien via tutela buscd revertir la decisién del Alcalde del Municipio de Granada quien ordend
¢l sellumiento del Molino, por las cenizas que producia dando origen a problemas pulmonares y respiratorios.
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bancos genéticos del planeta. eic.. son cuestiones tan vilales que merecen una
decision firme v undnime de la poblacion mundial. Al fin'y al cabo el
patrimonio natural de un pais, al igual que ocurre con el histérico -
artistico, pertenece a lus personas que en él viven, pero también a las
generaciones venideras, pucesio que estamos en la obligacion y el desafio de
entregar el legado que hemos recibido en condiciones optimas a nuestros
descendientes®,

Este inmenso desafio tiene una dimension moral y espiritual. La era pasada
nos ha ensefiaclo una muy: buena leccion: el hombre no puede mandar sobre el
vienio v la thwia.

El hombre no es el ama vmnipotente del universo, con carta blanca para
hacer impinemente lo que desee o lo que le convenga en un determinado
momento. Y, como sostienc el humanisia Vaclav Havel, el mundo en que
vivimos estd hecho de un tejido inmensamente complejo v misterioso sobre el
cual sabemos muy poco v al cual debemos iraiar con humildad.

Futre los habilanies de la tierra, son las wibus indigenas las que aun
conservan el respeto por ella: asi lo manifesio el Jefe Seattle de las tribus
Dwasmich v Suguamech. "Esto sabemos: la tierra no pertenece al hombre, el
hombre pertencce a la tierra. Esto subemos. Todo va enlazado como la sangre
que une a una familia. Todo va enlazado” . (Resaltado fucra del original)

5.2.2 El enfoque antropocéntrico es el mas extendido en la cultura juridica
de occidente y responde a una larga tradicion filosofica y econdmica que ha
concebido al hombre como ¢l Onico ser racional, digno y completo. Desde
esta perspectiva, la proteccion del ambicente ¢s un asunto de “vida o muerte”
en funcién de la supervivencia del género humano, no una causa en si misma
valiosa. En la Declaracién de Estocohno de 1972, esta idea se refleja en el
sentir de la comunidad internacional cuando sefiala: “De cuanto existe en el
mundo, los seres humanos son lo mds valioso. Ellos son quienes promueven
el progreso social. crean riqueza socidl, desarrollan la ciencia 'y la
tecnologia, v, con su dwo irabajo, transforman continuamente el medio

humano™ k.

l.La dcfensa del entorno natural adquiere sentido en la medida que “la
conservacion vy la perpetuidad de la humanidad dependen del respeto

incondicional al entorno ecoldgico™’. El riesgo de esquilmacion'” y la

= Se han tenido como fundamento los siguientes documentos:

Terradillos Bosoco. Juan. El Delito Ecologico. Editorial Trotta. Madrid 1992,

Martin Mateo, Ramon. La Calidad de vida coma valor Juridico. Lstudios sobre la Constitucidn Espafiola.
Homenaje al prolesor Eduarde Garcta de Lnterria. Volumen 1T Tre los Derechos v Deberes Fundamentales.
Fditorial Civitas S.A. Madrid 1991, Pagina 1437

Alzaga Villamil. Oscar. Comentario Sistematico a 1 Constitucion Espaniola de 1978. Ediciones el Foro.
Madrid. 1978, Pagina 323.

Revistas:

Desarrollo Mundial (Revista de Ja Organizacian de Naciones Unidas) Octubre de 1991,

" Derechos Humanos y Modernidad. Personeria Municipal de Cali. 1989, Pag 171,

" Declaracion de Lstocolmo, Considerando 5.

" 1bid.

" Sewun la RALE, esquilmar hace relerencia a “Mewoscabur, agotar unu fuente de vigueza sacando de ella
meyver provecho que of debido’.
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creciente preocupacion ante el deterioro y la destruccion del entorno
ecologico'”! justifican la proteccion reforzada de] medio ambiente desde la
perspectiva del ser humano, para quien resulta incompatible una vida digna en
un ambiente gravemente deteriorado'®. Ciertamente, son muitiples los
derechos subjetivos que se afectan cuando ocurre un dafio ambiental, entre
otros. la salud, el acceso a agua potable, la intimidad personal y familiar, la
libertad para elegir profesion u oficio y la propiedad’®.

En el orden internacional (Declaracion de Estocolmo, Principio 21'* vy
Dectlaraciéon de Rio de 1992, Principio 2'%%), esta vision se soporta en el
principio de soberania, el cual reivindica la potestad de los Estados para
aprovechar sus recursos segln sus propias politicas ambientales y de
desarrollo. Incluso si estas puedan ocasionar efectos adversos sobre el
ambiente, siempre y cuando no se produzea un dafio sobre los Estados
vecinos 0 mas alla de los limites nacionales'®.

3.2.2 Desde una segunda aproximacién mas solidaria y comprehensiva, el
patrimonio natural de un pais pertenece no solo a las personas que en é| viven,
sino también a las generaciones venideras ¢ incluso a quienes habitan otras
latitudes. Se gesta asi una forma de solidaridad global e intergeneracional que
ha sido equiparada en multiples ocasiones con el principio de desarroilo
sostenible, que permite afirmar: “Estd en manos de la humanidad hacer que
el desarrollo sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones para satisfacer las propias™?’.

La preocupacién por la suerte del otro, incluse de quien no conocemos,
fomenta una defensa mas vigorosa y planificada de los recursos naturales'*.

! Corte Constitucional, sentencia C-632 de 2011.

YLl respeto a la dignidad inherente de la persona es el principio en el que se basan las protecciones
Jundamentules del derecho a la vida y a fu preservacién del bienestar fisico. Lus condiciones de grave
confaminacion ambiental, gue pueden causar serias enfermedades fisicas, discapucidades y sufrimientos a la
poblacion local, son incompuatibles con el derecho a ser respetado como ser humuno™. Comision
Interamericana de Derechos Humanos. [nforme sobre la Situacién de los Derechos 1{umanos en Ecuador,
OLASericl/V/1.96, doc. t0rev. 1. 24 de abril de 1997, parrafo 92

" Ver sentencia T-294 de 2014 que estudi6 el reclamo de una poblacion ante la construccion de un relleno
sanitario dentro de los margenes del municipio.

" De conformidad con la Carta de las Nacianes Unidas y con los principias del derecho internacional, los
Lstados ticnen el derecho soberano de explotar sus prapias recursos cn aplicacion de su propia politica
ambicutal v la obligucion de asegurar que las actividades que se leven a cabo dentro de su jurisdiccian o
hajo su control no perjudiquen al medio de otras Estados o de zonas situudas fuera de toda jurisdiccion
aacional”,

Y De conforniidud can la Carta de lus Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los
Lstados tionen ¢l derecho soberane de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas
ambivntales v de desarrollo, v la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiveion o bajo su control no causen dafios al media ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera
o fos Himites de la jurisdiecion naciongl. ™

"" Sands. Philippe. Principles of international Environmental Law (2" Edition). Cambridge: Cambridge
Loniversity Press, 2003. Traduccion libre, p. 241.

" Intorme de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Informe Brundtland)

"t principio de soliduridud, exige entender lu respansabilidad en mareria ambicntal no solamente en
relacion can las generaciones presentes, sino iambién en relucion con las futuras. v no solamnente en relacion
con lux ciududunos de un Estado, sino en un contexto global. Una de las manifestaciones de esie principio es
la adapeisp constitucianal del modelo de desarrollo sostenible (articulo 801, segin of cual tus demandas dol
desarrolio ceondmica deben conjugurse can la proteccion del ambiente tunto para las generaciones presentes
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Para esta aproximacion, “desconocer la importancia que tiene el medio
ambiente sano para la humanidad e¢s renunciar a la vida misma, a la
supervivencia presente y futura de las gencraciones™. Esta aproximacion
resulta significativa en el contexto colombiano, si se tiene en cuenta que
nuestro pais ha sido calificado por la comunidad internacional como un pais
“megabiodiverso”'!”. En otras palabras, un Estado con fuentes de riquezas
naturales invaluables, que ameritan, bajo una corresponsabilidad universal,
una proteccion especial que lc impone, a su vez, realizar enormes esfuerzos
para mantener y no anular “una de las ventajas comparativas mds criticas en
las relaciones internacionales v la cconomia del siglo XXI: los recursos

genéticos v la diversidad bi(}f(igic'a"’] "

Pero también esta postura parte de una vision antropocéntrica, bajo el riesgo
siempre latente de un futuro catastrofico que amenace la existencia humana.
[n Gltimas, |a naturalcza no es un sujeto de derechos, sino un objeto frente al
cual las personas tienen un deber de proteccion''?. Por esta razon esta
aproximacion enfrenta serios desafios conceptuales. Cuantificar y reducir los
recursos naturales a valores economicos y la idea misma de “desarrollo™ ha
sido puesta en duda recientemente por carrientes de pensamicnto alternas.

5.2.3. La Gltima aproximacion presenta una vision alterna y en ocasiones
enfrentada a las anteriores. Si s¢ quiere, cs mds “misteriosa”, segin los
vocablos empleados por la sentencia 1-411 de 1992, citada anteriormente.
Parte de la premisa —defendida especialmente por algunos pueblos tribales- de
que la tierra no pertenece al hombre. ¢l hombre pertenece a la tierra''’. Somos
tan solo un pequefio “paréntesis” en ¢l largo devenir de la naturaleza y no
aquel ser perfecto y acabado que presumiamos facultado para apropiarse
ilimitadamente de los recursos v demas seres vivos que le rodean; y con ello
finalmente fraguar su propia destruccion''.

como peard dus fiduras. lo que significe gue las actividudes cconamicas werales no deben (.. ) sobrepusar la
capacidad de carga de fos ecosistemas que yirven de base hinligica v material o fa acrividad productiva™.
Sentencia C-220 de 2011

B Corte Constitucional. sentencia O-393 de 2010,

N Carte Constitucional, sentencias C-319 de 1994, C-395 de 2010 v C-632 de 2011,

I Sentencia C-319 de 1994, Tambicn se pueden consultar Jas Sentencias C-319 de 2010 ¥ C-703 de 2010,
entre OIT4s.

N2 Constitucion Politica, articulo 8% v 95 (8). Al respecto la Corte ha sostenido que: “Es, precisamente, este
dober canstitucional el gue restringe ol qmbito decisional de fos poderes constituidos, en especial del
legistadar, al momento de determinuar fas disynras formas de regudacion de Jos recirsos naturates dentro def
siseema juridice colombiano. B8 que exisia o dvber do proecein vespecto de fos mismos exciuye
ctomaticamente Wi posicion de indiferencia en o velativa g dox recursos naturales, enatre ellos los
anivrales, siendo, por el contearin, precepriva la creaciin de un sistema infraconstitucional, que sea acorde
cenp of sistema constitucionad, gue implique g profeccion pard los mismoes y o ogue lenga en cuenia,
wrménicamente, el jerciciv de derechos fimdamerdales que everniuadmente puedan verse fimitados con la
proteceion estublecida para los animales”.

13 | senlencia C-220 de 2011 sc aproxime a esta idea a partie del principio de humildad: “El principic de
hmitdad, de otro lado, oblica a comprender que of ser bumano ex dependicnte de la naturaleza, de modo que
la naturaleza no puede ser entendida come wme simple fuetne de recursos daminada por el hombre, sino
comu wi sistema complejo en of gue of hombre interactia con otros agentes v def que depende para vivir. En
exte contexto, tanto of Bombre como fa naturale=u tienen valor a la $uz de la Carta. Una manifestacion de este
principio es ly introduceion ded concepto de funcidn veoldgica de la propiedad (articido 38) .

Wi o piesso wl cral nos cRfientamus ae os propiamente o e la destruccion ded planeta sino ef de la vida
com la conacemos. El planets vivird con éxi o con olva biosicra deatro ded pequeeRo paréntesis bialogica
quie representa by vide humand en sy exisiencia de millones de dRos. Rueatras que con puesira estulticia si se
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Corriente heterogénea y diversa de pensamiento que encuentra respaldo en la
Carta Politica de 1991, la cual contiene una generosa muestra de
disposiciones de cardcter constitucional que promocionan y protegen la
cultura y la diversidad de la nacién. Colombia se define segiin el articulo 1°
no solo como una Republica democritica y participativa, sino también
pluralista, rasgo esencial y particular de nuestro ordenamiento. Por esta razon,
es obligacion del Estado reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural
del pais''. Asimismo, hay que resaltar cémo el articulo 70 Superior reconoce
en condiciones de igualdad y dignidad a todas las manifestaciones culturales
que conviven en el pais, y que cimentan en su conjunto, el fundamento de la
nacionatidad colombiana, diversa y plural, por definicion.

[‘n esta linea, la jurisprudencia constitucional ha atendido los saberes
ancestrales y las cotrientes alternas de pensamiento, llegando a sostener que
“la naturaleza no se concibe unicamente como el ambiente y entorno de los
seres humanos, sino también como un sujeto con derechos propios, que, como
tal. deben ser protegidos y garantizados™"',

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha venido construyendo una sélida
doctrina con respecto a la defensa del pluralismo y autodeterminacién cultural
de los pueblos, advirtiendo los riesgos conexos a “la presencia de una cultura
mavoritaria que amenaza con la desaparicion de sus costumbres, su
percepcion sobre el desarrollo y la economia y, en términos amplios, su modo
de vida buena (lo que suele denominarse cosmovision)”!"?. Sobretodo cuando
el conflicto giro en torno a la tierra -la que tiene una proteccion colectiva y
reforzada en la Carta Politica de 1991'"®- en atencion al lugar especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos tribales reviste su
relacion con el territorio'!?,

5.2.4. En resumen, y para aproximarnos a una definicion satisfactoria del
concepto de “Constitucién Ecologica”, habria que comenzar por reconocer
que el Constituyente colombiano otorgd un peso preponderante a la defensa
del medio ambiente y dispuso multiples normas que lo conciben como
objctivo, derecho individual, derecho colectivo y deber. En atencion a este
amplio, y en ocasiones dificil de armonizar, marco, la Corte Constitucional ha

destruve lu bivsfera que ha permitido nacer y desarrollarse a nuesira especie, estamos candendndonos o lu
pirdidu de mestra colidad de vida, la de nuestros descendientes y eventuaimente a la desaparicion de lu
especie fuandg”, Corte Constitucional, sentencia C-339 de 2002.

" Constitucion Politica, articulos 7 y 8.

B Corte Constitucional, sentencia C-632 de 2011. Postura en armonia con el constitucionalismo
latincamericano y aborigen que ha demostrado una especial sensibilidad porla“pacha mama™: “£n Ecwador y
Bolivia, of divarcio politica entre el Gabierno y los pueblos indigenas tiene su origen en lq contradiccion en-
fre una palitica econdmica extractivista y el régimen de sumak kawsay a sumo gamahia {“buen vivir Wi
reconocide en la Canstitucion, pensado cama un esquema de desarralla alternativo”. Fsto, sin embargo, no
tmpide que fas politicas oficiales de estos gobiemos se opongan en ocasiones a los principios que predican.
Vur De Sousa Santos, Boaventura. Derechos humanos, democracia y desarralio. Bogota: Centro de Estudios
de Derecho. Justicia ¥ Sociedad, Dejusticia, 2014, P.82.

" Corte Constitucional, sentencia T-282 de 2011.

""" De vonformidad con el articulo 63, “las tierras comunales de grupos étnicos™ y “las tierras de resguardo™
son “inalicnabies, imprescriptibles e inembargables”.

" Convento OI'T 169, Ver también sentencia T-387 de 2013,
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desarrallado distintas aproximaciones a la cuestion ambiental, partiendo de la
visién legemonica que Unicamente reconoce al ser racional como sujeto de
dercchos, para pasar a contemplar, en el marco del pluralismo democratico,
distintas aproximaciones a la naturaleza y una reivindicacion de sus elementos
como bienes con valor intrinseco. El ambiente en tanto concepto complejo fue
bien descrito por esta Corporacion en sentencia C-666 de 2010 asi:

“Es claro, que el concepto de medio ambiente que contempla la Constitucion
de 1991 es un concepio complejo. en donde se involucran los distinios
elementos que se conjugan para conformar el entorno en el que se desarrolla
la vida de los seres humanos. dentra de los que se cuenta la flora y la fauna
que se encuentra en el territorio colombiano. Adelanta la Corte que los
elementos integrantes del concepio de medio ambiente pueden protegerse per
se y no, simplemente, porque sean tiles o necesarios para el desarrollo de la
vida humana. En efecto, la vision del ambiente como elemento transversal en
ol sistema constitucional rasiuce una visicn empatica de la sociedad, y el
modo de vida que esta desarrolle, v la naturaleza, de manera que la
proteccion del ambiente supera la mera nocion wilitarista, para asumir una
postura de respeto v cuidado que Tnmde sus raices en concepciones
ontologicas ",

En suma, la naturaleza es un elemento transversal al ordenamiento
constitucional colombiano. Su importancia recae por supuesto en atencion a
los seres humanos que la habitan y la necesidad de contar con un ambiente
sano para llevar una vida digna. pero también en relacion a los demas
organismos vivos con quiencs se comparte cl planeta, entendidas como
existencias merecedoras de proteccion en si mismas. Se trata de ser
conscientes de la interdependencia que nos conecta a todos los seres vivos de
la tierra; en otras palabras, reconacernos cama partes integrantes del
ecosistema global (bidsfera), antes que a partir de categorias normativas de
dominacion y utilidad. Postura que cobra especial relevancia en el
constitucionalismo colombiano, teniendo en cuenta el principio de pluralismo
cultural y étnico que lo soporta asi como los saberes ancestrales legados por
los pueblos tribales.

La complejidad del concepto de naturalcza se agudiza si se tiene en cuenta
que el derecho ambiental, por excelencia entre las distintas ramas del derecho,
es un estudio interdisciplinario'?” que remite necesariamente a campos del
conocimiento no legales. ] siguiente acdpite resume los principios rectores
del derecho ambicntal que se han venido discutiendo en las Gltimas décadas y
que intentan responder a los multiples desafios y facctas presentes en la
proteccion ambiental.

N ohstante. si bien es importante en cada Jdiscipting nombror las cosas con las palubrus aprapiadas a su
naturateza, vs qin mds imporlante enconrar o lenguae comin que permita que fas diferentes disciplinas y
cubiwras rabajen en conjone, Cada vez con mvor frecuencia los duias sufridos por el ambiente y mds
concretaniente por los ecosistomas Vv cansados por fu accion humana, se abordun con un andlisis
wndiicriterios, esto es, con s mirad o la ez ceonomica. sociat v ecotdgica. Sin enthargo, son las aspectos
cenlogicos los que representan fa base sine qua non de niesiras socivdades v de mestra economia en el
planeta tierra, " Cansejo de Estado, Seccian Primera, CP. Marco Antonio Velilla Mareno. Sentencia del 28 de
marzo de 2014, Radicado 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP)
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5.3. Principios rectores del derecho ambiental.

El derecho ambiental se encuentra influenciado enormemente por un conjunto
dc saberes que superan la disciplina juridica. En consecuencia, la probabilidad
de llegar a un acuerdo sobre la materia se incrementa cuando existe: un
consenso cientifico sobre la causa y seriedad de una amenaza al ambiente, un
incremento en la conciencia publica y un beneficio significativo en términos
politicos y econémicos a corto plazo'?'.

De entrada, se advierte una clara interrelacion con las ciencias naturales. EJ
cambio climatico, el colapso de la biodiversidad y la extincion de especies, la
aciditicacion de los océanos, los niveles tolerables de contaminacién del aire
y la atmosfera, son objeto de estudio de las disciplinas cientificas a donde el
derecho solo llega como ente regulador para fijar parametros con fuerza de
ley, pero soportados en estudios realizados por esos otros campos del
conocimiento. No es de extrafiar entonces que la problematica ambiental
obligue al ordenamiento juridico a atender los avances de otras disciplinas,
tales como la geografia, geologia, hidrologia, ecologia, quimica y botanica'?,
Tampoco sorprende que los ordenamientos juridicos hayan sido por mucho
tiempo reacios a emprender medidas regulatorias, sino (nicamente en los
casos donde existiese evidencia cientifica concluyente de que una actuacién
cra necesarta. Solo en la ultima década, con la difusién del principio de
precaucion se ha exigido una carga probatoria menos rigurosa para tomar
acclones de proteccion ambiental.

Una segunda tension surge con las ciencias econdmicas. Las leyes de
proteccion ambiental suponen en muchas ocasiones costos considerables, lo
cual conllcva al dilema central del “desarrollo sostenible” que se estudiara a
continuacion: ;Qué precio estamos dispuestos a soportar como sociedad para
conservar la naturaleza?, ;Qué entendemos por desarrollo? Ocurre que ciertos
paiscs “desarrollados” se podran ver beneficiados de la adopcion de estrictos
estandares ambientales, incluyendo la ventaja de vender productos y servicios
ecologicamente amigables; mientras que otros podran resentirse de la
amenaza que significa para su competitividad el hecho que sus vecinos no
acaten los mismos estindares de proteccién y, por ende, no incluyan las
externalidades propias de la contaminacién ambiental.

Por Gltimo, un consenso social en torno a la proteccion del ambiente se hace
particularmente dificil de alcanzar en sociedades plurales, en cuanto a sus

! Sands. Philippe. Op. cit. p. 5.

UL apuiesta debe ser por el conocimienta cientifico. Debemos entender las ventajus ¥ lus afectaciones Gue
generan lus intervenciones humuanas para que las actividades economicas sean respetuosas ¥ xo destructoras
dol mredio anbiente”. Se dijo igualmente: “Ademds, dicen, la academia estd cayendo en el ritmo acelerado de
fas cripresas. " Nuos piden informacion para ya, sabiendo que una investigucion requiere tiempo. Ello hace
e dos pardmetros bajo los cuales se toman decisianes no sean los mejores y haga fulla mas informacion”.
Fue la conclusion del conversatorio organizade en noviembre de 2014 por El Espectador, ISAGEN y WWF,
Academia busca acercarse g politica ambiental. El Espctador, consultado el 11 de noviembre de 2014 en
hips s w v elespectador.com/noticiasmedio-ambiente/acad emia-busca-acercarse-politica-ambiental-articulo-

20T

Qe WOD" [IAOWSIBI| Mmm



Expediente T-4.353.004. 39

valores, creencias y cosmovisiones. En estos escenarios, el ordenamiento
juridico debe recurrir a mecanismos participativos de deliberaciéon que
permitan comprender las diversas concepciones presentes en el seno de una
sociedad, antes que asumir visiones hegemonizantes de desarrollo y
progreso'?’,

Una vez sentadas las anteriores premisas, se enticnde por qué los principios
de] derecho ambiental concurren necesariamente con otras disciplinas del
conocimicnto y requieren de un constante proceso de actualizacion y
deliberacion publica. Esto con el fin de garantizar una toma decisiones
responsable, es decir acorde con los avances cientificos y respetuosa de la
diversidad cultural presente en sociedades como la colombiana.

5.3.1. Principio de desarrollo sostenible.

La doctrina'* sefiala que el concepto de “desarrollo sostenible” fue acufiado
oficialmente por primera vez en el Informe Brundtland, también conocido
como “Nuestro futuro comnin™, resultado de la Comisién de las Naciones
Unidas sobre ambiente y desarrollo de 1987. Este lo definié como el
desarrollo “que satisfuga las necesidades del presente. sin comprometer la
capacidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus propias
necesidades™ .

l.a Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente v el Desarrollo, llevada a
cabo en junia de 1992, introdujo importantes precisiones al respecto.
Comenzd por sostener que todos los Estados “tienen el derecho soberano de
aprovechar sus propios recursos segin sus propias politicas ambientales y de
desarrollo™ (principio 2), aunque también advirtié que estas practicas deben
ejercerse en forma tal que “respondu equitutivamente a las necesidades de
desarrollo v ambientales de las generaciones presentes y futuras” (principio
3). Concluyo afirmando que “/ua paz. el desarrollo v la proteccion del medio
ambiente son interdependicntes ¢ inseparables”™ (principio 25).

La Corte Internacional de Justicia, por su parte, realizd el siguiente
pronunciamiento dentro del analisis del caso de Gageikovo-Nagymaros
(1997), que analizd un conflicto intercstatal en tarno a la construccion de una
represa sobre el rio Danubio, de enorme impacto ambiental:

“A lo largo de lu historia. la humanidad ha constantemente interferido en la
nafuraleza, sea por rdzones €Conomicos u otras motvaciones. En el pasado,
esto se hacia sin consideracion ulguna por los efectos que podria ocasionarse

L2} [ este punto, conviene citar el Pratocole de Cartagena sobre Scguridad de la Biotecnologia del Convenio
spbre la Diversidad Biologica (2000, articulo 26. ¢l cual sosticne que las Partes, al adoptar una decisidn,
“podedn tener en cuenta. de forma compatible con sus obliguciones internacionales. lus consideraciones
sovinecondomicds resaltantes de los efectos de dos orcanisones vivos maodificados para lo conservacion y la
stitizacion sostenible do fa diversidud bioldgica | expecialmente en relucion con el valor gque la diversidad
Riodogicu tiene pora las coponidades indigenas v localos”.

4 Sands. Op. cit. p. 253,

135 Gentencia C-671 de 2001, Bl concepto de desarrollo sostenible ha sido desarrollado por la Corte. entre
otras. en las Sentencias C-519 de 1994, C-a71 de 2001 v C-339 de 2002
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sobre el medio ambiente. Debido a nuevos conocimientos cientificos y a una
creciente conciencia sobre los riesgos que se ciernen sobre el hombre —tanto
para las generaciones presentes como las futuras- producto de esa
intervencion frenética, nuevas normas y estandares han sido desarrollados en
una multiplicidad de instrumentos y acuerdos en las iltimas dos décadus.
Lstas nuevas disposiciones deben ser tenidas en consideracion y entendidas
con el peso apropiado, no solo cuando los Estados contemplan emprender
fuevos proyectos sino también cuando pretenden continuar con actividades ya
iniciadas en el pasado. Esta necesidad de reconciliar el crecimiento
econdmico con la proteccion del ambiente es formulada acertadamente en el
concepto de “desarrollo sostenible”.

Para los propésitos del presente caso, esto significa que los Estados parte, de
manera conjunta, deben valorar los efectos que en el ambiente tiene la puesta
en operacion de la central energética Gabcikovo. En especial, deben
encontrar una solucion satisfactoria para el volumen de agua que se libere
sobre ¢l antiguo trayecto del rio Danubio "',

Fxisten cuatro elementos recurrentes en las distintas referencias que se han
venido haciendo en el orden internacional: (i) la necesidad de preservar los
recursos naturales para el beneficio de las generaciones futuras (principio de
equidad intergeneracional); (ii) el objetivo de explotar los recursos naturales
de una forma sostenible, prudente, racional, sabia o apropiada (principio de
uso sostenible); (iii) el uso equitativo de los recursos naturales, lo que implica
que la accién de un Estado debe tener en consideracion las necesidades de
otros Fstados (principio de uso equitativo); (iv) la importancia de asegurar
que las consideraciones ambientales sean integradas en los planes de
desarrollo, célculos economicos, programas y proyectos; y que las
necesidades de desarrollo sean sopesadas al aplicar los objetivos ambientales
(principio de integracion)'?’,

Lo anterior sintetiza el tratamiento ordinaric dado al concepto de “desarrollo
sostenible”, pero la Corte Constitucional también ha avanzado en
aproximaciones alternas y criticas al mismo, mas acordes con la realidad y
particularidades de nuestro pais. En primer lugar, la reciente sentencia C-123
de 2014 al analizar la prohibicion de las entidades territoriales para establecer
zonas del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la
mineria'**, devel6 la contracara de los grandes proyectos mineros y sus
impactos nada despreciables sobre la comunidad. La llegada de poblacion
migrante altera las costumbres de los pobladores locales, incluyendo,
“desercion escolar en jovenes que ven la mineria y los recursos que ésta
provee como unica salida a la pobreza. Igualmente, el aumento de la
drogadiccion, la prostitucion, la violencia sexual, las enfermedades de
trunsmision sexual y el madresolterismo no deseado han coincidido con la
llegada de los mineros a un municipio o distrito que no se encuentre
preparado para recibirlos'?””. De igual manera, es probable que se afecte la

M Traduccion libre par. 140.

'~ Sands. Op. cit. p. 253.

ey 683 de 2001, art. 37.

' Gonzalez Perafin, Leonardo, Impacto de la mineria de hecho en Colombia, Ed. Institulo de Estudios pura
¢l Desarrolio v ia Paz INDEPAZ, 2012, documento consultado el jueves 16 de encro de 2014 en el link
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seguridad alimentaria de la zona, sc aumente el costo de vida y se ponga en
riesgo la calidad de los recursos hidricos.

Asi. la jurisprudencia cuestiona el tradicional optimismo con el que
irreflexivamente se confia en los macroproyectos mineros, sefialando que
adicional al impacto ambiental, tales iniciativas pueden llegar a ocasionar
determinadas dinamicas saciales de empobrecimiento y pauperizacién del
entorno social mas cercano. Aspectos —o como los llaman los economistas,
externalidades- que no suelen ser inclutdos en ¢l impacto general del
“desarrollo™, el cual se restringc al crecimiento abstracto de la economia y del

producto',

lin este punto, es importante destacar los resultados obtenidos dentro de un
foro organizado en septiembre de 2014 por la revista “Finance and
Development”, publicada por el Fondo Monetario Internacional, en donde se
le pregunto a cinco destacados economistas, todos ellos ganadores del premio
Nobel, cual consideraban ¢l problema mas importante que enfrentaria la
economia global en el futuro. De manera muy diciente, dos de ellos se
refirieron a la conservacion del medio ambiente'?'. Para George A. Akerlof, el
calentamicnto global es una amenaza grave ¢ inminente que debido al
desapasionado lenguaje del mundo cientifico ha sido suavizado y, por
momentos, ignorado en su real magnitud. De igual manera, Michael Spence
sefiala que el mayor desatio cs acomodar el crecimiento de las economias en
desarrollo, lo que necesariamente implicard un ajuste global en el uso de los
recursos naturales. Lo contrario, conllevaria a un estancamiento en el
erecimiento econdmico o, peor aun, a una falla catastrofica luego de alcanzar
un punto critico de tolerancia dc la naturaleza.

hpiwww uis edwcoswebU 1S/ es/catedral owMaus lowMauss | 3 IiterceraSesion/lmpacto%e20de%201a%20
mineria®a20de® 20hecho®e20en 0 20C olombia pd!

B yer al respecto Cardenas v Remna (2008) v PPerry v Olivera (20101, quienes identifican desarrollo con
grecimiento del ingreso per cdpita.

En un estudio sobre calidad de vida v salud de la poblacion en fa zona de influencia de la empresa Cerrejon
{la cual lleva explotando carbon en La Guajira por mas de 15 afios) que fuera contratado por dicha empresa al
Instituto Cendex de la Universidad Javeriana, se Bega entre olvas i las siguientes conclusiones referidas a una
poblacion tradicional predominantemente rural (Ruiz et al, 2011, pp. 287 y 288):

« El acceso al servicio publico en la zoma rural es muy limitado en la 2ona rural con autoprovision de agua no
potable v abastecimiento desde jaglieyes o pozos con severos problemas de contaminacion, alto nivel de uso
de lefla como combustibie ¥ baja penetracion en ¢l use de electrodomdsticos. ..

« L'n fa zona rural la tasa de escolaridad v el nivel educativa son bajos con una proporcion alta de
analfabetismo.

*(...) diferencias relevantes en la poblagion frente al promedio en Colombia en cuanto a condicion de
vivienda. acceso 4 servicios vy acceso a educacion, siendo una de {as poblaciones con mayor vulnerabilidad
social en ¢f pais.

- La tasa de afiliacion a la seguridad social e baja. con especial en fa zona rural,

+ La situacion de seguridad alimentaria os precaria con bajo consumo de proteina animal y alta ingesta de
grasas. o cual conligura una diets desequilibrada en la maver parte de fas familias.

+ (.} baja tasa de asistencia a consultas médica ¥ odontoldgica, asi coma la persistencia de riesgos originados
en bajos habitos pratectores ¢ salud oral. alimentacion v rieseo de enfermedad.

{...1 severas deficiencias en la red de servicios de salud con fimitada capacidad de respuesta de los servicios a
los requerimientos correcti- vos y preventivos. Notas sobre e estado de la mineria de carbon a gran escala en
Colombia. Rudas, Guillermo, Fescol Colombia, Diciembre 2013

HUntps wws imdorgeateral pubs it fandd 2014 09 nobels hun Consullado el 11 de noviembre de 2014.
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En el contexto especifico de Colombia, un reciente informe del Banco
Mundial advierte que la economia nacional es vulnerable a los riesgos
asociados, paraddjicamente, con su riqueza natural. Los paises bien dotados
de recursos a menudo no desarrollan economias altamente diversificadas y
estan en riesgo de desarrollar instituciones débiles —un fenémeno conocido
como “la maldicion de los recursos”- que termina por generar costos mayores
en términos globales a las utilidades que se derivan de la explotacion de las
materias primas:

“Los recursos naturales son la columna vertebral de lu economia colombiana.
tn 2012 la agricultura, silvicultura y pesca representaron el 6,2 por ciento
del PIB, mientras que la industria extractiva otro 7,7 por ciento. Sin embargo,
wuna medida de la sostenibilidad ambiental de Colombia, el indicador de
ahorro genuino neto, muestra que el ahorro nacional bruto, después de restar
los costos de agotamiento de los minerales, los recursos naturales y la
contaminacion, fluctia en torno a cero y estd muy por debajo de la OCDE y
los promedios regionales. Mds aun, la degradacion del medio ambiente tiene
un alto costo para la economia, estimado en 3,7 por ciento del PIB, Segun un
estudio del Banco Mundial de 2007. Estos hechos salientes son muestra de los
desafios ambientales tipicos de un pais de ingresos medios con un alto
crecimiento de los ingresos, una rica dotacion y alta dependencia en los
recursos naturales y una alta concentracion de poblacion wrbana. El proceso
de adhesion a la OCDE ha creado un impulso para el fortalecimiento de la
gestion ambiental en Colombia, un interés de politica para avanzar hacia una
senda de crecimiento sostenible y un incentivo para hacer frente a los refos
ambientales mds pertinentes "%,

Por ¢sta razon, el grupo de expertos del Banco Mundial exhorta a emprender
politicas pablicas que permitan una fuerte gobernanza y una gestion prudente
de las ganancias extraordinarias derivadas de los recursos naturales, con
¢nfasis en otros sectores productivos de la economia y la educacién, en aras
de garantizar un capital duradero.

De esta forma, incluso desde la corriente dominante del pensamiento
economico occidental, se ha comenzado a tomar en serio la preocupacion por
¢l medio ambiente, en el entendido que su sacrificio desproporcionado podria
conducir al estancamiento y colapso del crecimiento financiero de toda una
region, antes que al tan anhelado “desarrollo”. Mas alin, se ha advertido que
existen multiples y graves externalidades conexas a los macroproyectos de
“desarrollo” (desempleo, contaminacién de fuentes hidricas, dependencia de
los recursos provenientes de las materias primas, desplazamiento, seguridad
alimentaria y violencia'’®) que ponen en entredicho el valor real del progreso

"> Banco Mundial. 2014. Notas Politicas de Colombia: hacia Ia paz sostenible, la erradicacion de la pobreza y
L prosperidad compartida. Washington, DC: Banco Mundial. Disponible en
hiips www buncomundial.org content/dam; Worldbank/ Feature%s20Story/ lac:Colombia®e200licy®e20Notes
T pu b2 BSPAYR201 1-T- 1w eb pdf P, 136.

" Fn la Asamblea Constituyente, los delegatarios llamaron la atencién sobre la interrelacion entre la
problematica social y ambiental: “Las crivis ambiental es, por igual, crisis de ta civilizacion y replantea fa
manerd de entender las relaciones entre los hombres. Las injusticias sociales se traducen en desajustes
ambicnioles v €stos a su vez reproducen las vandiciones de miseria”. Citado por la sentencia T-254 de 1993,
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perseguido, y que cuestionan el supuesto balance positivo final en términos de
costo-beneficio.

Una segunda reflexion, todavia mas radical que la anterior, ataca la idea
misma de progreso (econdmico), vacente en la raiz del concepto de
“desarrollo sostenible”. Desde este punto de vista, todo proyecto, antes que
reducir la naturaleza a un recurso disponible, debe ser consciente de la
diversidad de valores historicos v culturales presentes en un entorno tanto
social como natural. Premisa que adquierc especial significado en el
constitucionalismo colombiano, teniendo en cuenta que su régimen se
consagréd como una Repiblica democrética, participativa y pluralista, que
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion.

Autores como Boaventura de Sousa Santos han denunciado el pensamiento
hegemonico que se esconde detras de un concepto aparentemente neutral y
positivo como lo es el “desarrollo™. Su genealogia saca a relucir como el
derecho colectivo al desarrollo, rectamado en un comienzo por los paises
africanos'™ y el mal llamado “tercer mundo™, en su busqueda por exigir
internacionalmente las condiciones nccesarias para su  desarrollo, fue
apropiada rdpidamente por los paises del Norte quienes intensificaron el
neoliberalismo y convirticron el derecho al desarrollo en el deber de
desarrollarse. Desde esta segunda acepcion, parecia indiscutible que
profundos sacrificios habrian de soportarse por parte de los pueblos
“atrasados” para erradicar practicas y creencias primitivas'™.,

En pocos afios, las reglas del Consenso de Washington, cuya obediencia
irrestricta estaba garantizada por el Fonda Monetario {nternacional, el Banco
Mundial v luego la Organizacion Mundial del Comercio, hicieron aceptable
solo un modelo de desarrollo: el capitalista. Regladas respaldadas por las
ideas de crecimiento infinito, en desconocimiento de la capacidad de carga del
plancta tierra, v del individualismo propictario, autosuficiente y aislado: “el
individuo racional, no atado ni a lugar ni a comunidad. la separacion de
naturaleza v cultura: la economia separada de lo social y lo natural: la
primacia del conocimiento experto por encima de todo otro saber”'*°, Estos
presupuestos condujeron a una vision del desarrollo “mds antisocial, mds

1 consagracion del derecho al desarrolio se inicio con la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en
lo Social (1969} ¥ la Carta Alricana sobre los Derechos [umanos v de los Pueblos (1981), y consiguid
relevancia con la Declaracion sobre ¢! Derecho al Desarrollo de Naciones Unidas, de 1986.2 y con las
conferencias mundiales de Naciones Unidas celebradas en la década de los noventa

135 T3¢ Sousa Santos, Boaventura Derechos hwmanoes. democracia y desarrollo. Bogota: Centro de Estudios de
Derecho, lusticia v Sociedad. Dejusticia, 2014, p. 67. Uno de los documentos mas influyenies y reveladores
de la época. preparado por un grupo de expertos congregados por Naciones Unidas con el objeto diseftar
politicas y medidas concrelas «para el desarrollo ccondntico de los paiscs subdesarrolladosy lo expresaba asi:
“flay mn sertido en el que of progrese cconomica ueelerado es imposible sin ajusies dolorosos. Las filosofias
circestrales deben ser erradicadas, lus viejos instiinciones sociales fenen que desintegrarse; los lazos de
casta, credo v raza deben romperse: v grandes masas de personas incapuaces de seguir el ritmo del progreso
deberan ver frusiradas sus expectativas de ung vida comoda. Muv pocas comunidodes estan dispuestas a
pager el precin del progreso econdmivo”. iscobar, Artaro. L minga para el postdesarrolto. p.22.

Ve Fseobar, Arturo. Una mingu purd of possdesareoflo) Legar, medio ambiente v movimientos sociales en las
ransformaciones globales, Lima: Universidad Nacional Mayvor de San Marcos, 2010. p.22
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ligado que nunca al crecimiento, mds dominado por la especulacion
financiera y mds depredador del medioambiente”'?’,

Es un proyecto econdmico, pero también juridico y social, que ademas
propaga un potente mensaje cultural que erosiona la diversidad humana y
natural, que rotula a los paises como “subdesarrollados” por no satisfacer las
expectativas de crecimiento econdmico, explotacion de recursos naturales, la
logica del mercado y la busqueda de satisfaccion material e individual por
sobre cualquier otra meta. Como sefiala el antropdlogo Arturo Escobar la
situacion en que este lenguaje ha situado a algunos pueblos descalifica de
entrada formas alternas de pensamiento y convivencia, dejando tan solo un
trayecto de progreso al que todos los pueblos debemos inexorablemente

unirnos’' 8,

[La cada vez mas creciente reaccion del “Sur global” por superar la forma
acritica, vertical y hegemonizante en que se ha asumido el desarrollo, ha
derivado en proyectos alternativos de convivencia y buen vivir, mas alld de
los parametros dispuestos por la logica del mercado. Es una apuesta que
exalta las “ideas de reciprocidad, solidaridad y complementariedad vigentes
lanto e¢n las relaciones entre los seres humanos como en las relaciones entre
los humanos y la naturaleza”®. Una postura del post-desarrollo propone la
creacton de un espacio/tiempo colectivo en el cual:

» "El «desarrolloy cese de ser el principio ceniral que organiza la vida
economica y social.

+ Se cuestione efectivamente la pre-eminencia del concepto de crecimiento
cconomico y este como meta.

* Se¢ deconstruye la matriz cultural de donde proviene el desarrollo v su
historicidad (vision dominante europea de la modernidad).

* Se desarticula paulatinamente en la prdctica el modelo de desarrolio basado
enr la premisa de la modernizacion, la explotacion de la naturaleza como ser
no vivo, los mercados, la exportacion, y la accion individual

* Se reconozea una multiplicidad de definiciones e intereses alrededor de las
Jormas de sustento, las relaciones sociales, y las practicas economicas.

» Se diseften politicas desde la relacionalidad entre grupos humanos y entre
estos v la naturaleza; es decir se procede desde un principio de cosmovisiones
relucionales (como las que subyacen las cosmovisiones y prdcticas de muchos
grupos indigenas, negros, y campesinos, v de las formas comunales de
algunos grupos urbanos, asi como la ecologia), en vez de lu cosmovision
dualista que separa seres vivientes de no vivientes, humano de lo no humano,
individuo y comunidad.

* Se esiablezca un didlogo intercultural alrededor de las condiciones que
podrian devenir en un pluriverso de configuraciones socio-naturales, es decir,

"7 Boaventura, Op. <it. p. 70.

N UNos ercontramos ante una situucion en que el lenguaje limita nuestros intentos de imaginar otras formas
Jo pensar. ser 1 haeer; nas atrdpa en las del pasado. Por efemplo, no pensames win que somos ‘pobres y
subdesarrollades’, que ‘tenemos que desarrollarnos'? Esto constata la vigencia del “desarrolle’ como forma
natratizada de sofiar, de pensar, hasta de ser. Y no es para menos: la creacion de Africu, Asia, v Américo
Latina como 'subdesarrollados’ ha ivolucrado un profundo proceso simbdlico y material: a esto apantun los
critices crando dicen que fuimos «inventudosy como subdesarrollados ” Escobar. Op.cit, p, 22.

' Boaventura. Op. cit. p. 20.
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una multiplicidad de propuestas v visiones (ef., liberales y comunales,
capitalistas v no capitalisius. elc.).

« Se propenda por formas de integracion regional auionoma basadas en
criterios  ecoldgicos (por ejemplo el biorregionalismo). de  desarrollo
autocentrado (no dictado por las requerimientos de la economia mundial), a
niveles sub-nacionales, nacionales. regionales v globales "',

De esta forma, el post-desarrollo, antes que una iniciativa con vocacion
universal y de objetivos concretos verificables, es la deconstruccién de un
lenguaje que impuso como valores absolutos el crecimiento economico a toda
socicdad que aspirara a ser civilizada la autonomia del individuo y el
crecimiento ccondmico infinito.

[.ucgo de lo expuesto, esta Sala de Revision no pretende apoyar algun modelo
particular de desarrollo, ni tampoco descartar de plano ia importancia del
crecimiento sostenido del capital para ¢l bienestar social. En el marco de la
Constitucion Politica de 1991 v la aspiracion de forjar un Estado social y
democratico de derecho lo que si resulta imperativo es la apertura al
phuralismo, rasgo determinante del ordenamiento juridico colombiano''. El
reconocimiento de la diversidad cultural no solo se aprecia de modo palpable
en el campo de la religion vy la consulta previa, sino también en el de la
economia v lo que entendemos por “desarrollo”. De hecho, los postulados
econodmicos se soportan en y difunden modelos de comprender al individuo,
la sociedad, 1a moral, la naturaleza, asi como las relaciones y obligaciones que
caben entre estos.

Por ello, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que en el pais no existe
un modelo econémico especifico. exelusivo y cxcluyente'*2. Esto no obsta
para que el Estado social de derecho se incline por una marcada injerencia del
poder publico en las difcrentes fases del praceso economico, que garantice la
racionalizacién de la economia con ¢l tin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes. la distribuciéon equitativa de las
oportunidades asi como la preservaciéon de un ambiente sano'*. Ante este

M Escobar, Op. cit, p. 141

41 1) apertura se conecta al menos con tres dimensiones: ser ¢l reflejo de una sociedad que (i) admite y
promueve de manera expresa el hecho de la diversidad tarticulo 7° Superior): (ii) aprecia de modo positivo las
distinlas aspiraciones y valoraciones existentes hasta ¢l punto de proteger de modo especial la libertad
religiosa. de eanciencia y pensamiento asi como ia libertad de expresion v (iii) establece los cauces juridicos,
politicos v sociales que serviran para dirimir los posibies conflicios que se presenlen en virtud de ta
dilerencias vigentes en un momenty determinado”™. Corte Constitucivinal. sentencia -388 de 2009.

142 Conte Constitucional, sentencia C-083 de 1999,

14 Carte Constitucional, sentencia C-228 de 20100 “fe}f modeln de Estado adoptade por la Constitucién de
POUT no tiene ka contenido newro en lo gque respecta af dmbito econdmico. En contrario, prevé normas
superiores expresas fundadas en dox pilares gue explicen ta relacion entre of poder estatal v ef mercado: (i)
fu proteccion de fa libertad de empresa v la fibre iniciative privadu, garantias que carecen de cardcler
absoluto, puestor que st ¢jercicio debe acompasarse con ta funcion sociaf de la empresa, ¢f inferés social, la
necesidad de contar con wn mercada competisive, of aurbicnie Vool pasrimonio cultural de fa Nacidn (Art.
33307 v 1i8) la adseripeion de comperencias o las aoridades el Esiado. basadas en su condicion de director
general de la economia 14rt, 334 C.P. v estublecidas pare guremizur ef goce efective de las mencionadas
fibertades. of cumplimicnto de los {imies que te son propios. junte con las demds finalidades de la
imervencion gue ha previsto ef Constituvente, como son o use adecuado de fos recursos naturales y del
suelo! la produccion, utilizacion v conswma de {os Biepes v servicios publicos y privados; la racionalizacion
de fu coonomia con el fin de de consesuiv ¢l mejoramicnto de la cdlidad de vida de los habitantes, la
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panorama, con la multiplicidad de posturas en torno a lo que significa
desarrolio y el riesgo de confiarse excesivamente en las bondades del
mercado, se hace crucial otorgar un rol mas preponderante a los demds
principios de proteccion ambiental que se expondran a continuacion.

5.3.2. Principio de prevencion.

En el orden internacional se ha entendido que este principio busca que las
acciones de los Estados se encarrilen a evitar o minimizar los dafos
ambientales, como un objetivo apreciable en si mismo, con independencia de
las repercusiones que puedan ocasionarse en los territorios de otras naciones.
Requiere por ello de acciones y medidas —regulatorias, administrativas o de
otro tipo- que se emprendan en una fase temprana, antes que el dafio se

produzca o se agrave'#,

Constituye entonces un postulado de la maxima importancia para el derecho
ambiental, en tanto hace virar el énfasis de toda la politica publica y del
marco legal hacia un modelo que prepara y organiza las tareas necesarias para
evitar que el dafio se produzca, antes que a un modelo curativo, pendiente de
la sancion y la reparacion. Esta aproximacion ha sido respaldada, directa o
indirectamente, por la Declaracion de Estocolmo de 1972'%, la Carta Mundial
por la Naturaleza de 1982, asi como la Declaracion de Rio de 1992, que
requiere a los Estados promulgar “leyes eficaces sobre el medio ambiente”'*S.

Este principio ha sido desarrollado por otros instrumentos internacionales
concentrados en areas particulares como: la extincion de las especies de flora
v fauna’, la polucion de océanos por hidrocarburos'®®, desechos

radioactivos'®, desechos peligrosos y otras sustancias'*’, pérdida de pescados

distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrotio y la preservacion de un ambiente
sano: el fogro del pleno empleo de los recursas humanas; el aseguramiento a todus las personas y, en
especial a lus de menores ingresos, tengan aeceso efectivo a las bienes y servicios bdsicos: v, por iltimo. lu
promovion de la productividud, fu competitividad y el desarrolfo econdmico. || No obstante, fu jurisprudenciu
de esta Carporacion ha demostrado como el gradoe de intervencion del Estado en la cconomiu gue resulta
compdrible con la Carta Politica no se restringe a los enunciados expuestos, sino que también pueden
rdvinificarse ofros escenarios constitucionales de injerencia, tanto en las normas que integran la parte
dogurdiiva como la seccian orgdnica de la Constitucion. (...} Camo se observa, of Esiado Censtitucional
colomhidang es incompatible tanto con un modelo del liberalismo econdmico cldsico, en el que se proscribe la
intervencion estatal, como con modalidades de economia de planificacion centralizada en las que el Estado
es of tinico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicias es un monopolio piblico. En
contrario. la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa v, en
weneral, a la iniciativa privada, la condicidn de motor de la economia, pero que fimita razonable v
proporcionatmente la libertad de empresa y la libre competencia econdmica, con ¢l dnico propésite de
cutnpliv fhivs constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general” Reiterada en
sentencia C-288 de 2012,

M Sands. Op. cit. p. 247,

" Ver Principios 6,7,15 18 v 24.

" Ver Principio 11.

""" Convencion de Londres de 1933, Art. 12 (2), y Protocolo, para. 1.

P Canvencién contra la contaminacion por petrdlee de 1954, Preambulo; 1969 CLC, Art. | (7).

' Convencién del Mar Abierto de 1958. Art. 25,

" Convencion de Oslo de 1972, Art. 1; Convencién de Londres de 1972, Art. 1: Convenio Internacional para
prevenir Iy cantaminacion por los Buques 0 MARPOL 73/78, Art. 1 (1),
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131y otros organismos'*, dafio a la salud v el ambiente proviene de sustancias
quimicas'®.

La eficacia practica de la accion preventiva requiere de una armonizacion con
el principio de precaucion, el cual como se verd a continuacion, flexibiliza el
rigor cientifico que se exigc para que el Estado tome una determinacién. Asi,
¢l principio de prevencion se aplica en los casos en los que es posible conocer
las consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de determinado
proyecto, obra o actividad, d¢ modo que la autoridad competente pueda
adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafo se produzca, con la
finalidad de reducir sus repercusiones a de evitarlas'™, mientras que el
principio de precaucion opera en ausencia de la certeza cientifica absoluta,

5.3.3. Principio de precaucion.

En el 4mbito internacional, el principio No. 15 de la Declaracion de Rio de
Janeiro de junio de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se refiere al
principio de precaucion de la siguiente manera:

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn

aplicar ampliamente el criterio de precawcion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de daiio grave o irreversible. la falta de certeza
cienilfica absoluta no deberd wilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente”.

Esta idea, a su vez, fue expresamente incluida por el articulo primero de la
Ley 99 de 1993, el cual sostiene que el proceso de desarrollo econémico y
social del pais se orientara segin los principios universales y del desarrollo
sostentble contenidos en la Declaracion de Rio de Juneiro. De hecho. Esta ley
le confiere una importancia mayuscula al principio dc precaucion al senalar
que la tormulacion de las politicas ambientales, si bien tendra en cuenta el
resultado del proceso de investigacion cientifica, debe prevalecer una
orientaciéon encaminada a la precaucian y a evitar la degradacion del medio

133

ambiente' .

Sus elementos constitutivos han sido abordados por la jurisprudencia
constitucional en los siguientes terminos:

“Para tal efecto, debe constatar que se cumplan los siguientes elementos: 1.
Que exista peligro de daito; 2. Que éste sea grave e irreversible; 3. Que exista
un principio de certeza cieniifica, asi no sea ésta absoluta; 4. Que la decision
que lu autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio
ambiente. 5. Que ¢l acto en gue se adopte la decision sea motivado.

PV 993 ~Spraddting Stocks Agreement”.

2 Convencion para la Biodiversidad de 1992, Preambulo v At 1,
S N0GR ~Chemivcals Canvention” . Ar, 1,

M Corte Constitucional, T-1077 de 2012,

5 Lev 99 de 1993, art. 1 (6).
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ks decir, el acto administrativo por el cual la autoridad ambiental adopta
decisiones, sin la certeza cientifica absoluta, en uso del principio de
precaucion, debe ser excepcional y motivado. Y, como cualquier acto
administrativo, puede ser demandado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Esto hace que la decision de la autoridad se enmarque dentro
del Estado de Derecho, en el que no puede haber decisiones arbitrarias o
caprichosas, y que, en el evento de que esto ocurra, el ciudadano tiene a su
disposicion todas las herramientas que el propio Estado le otorga. En este
sentido no hay violacion del debido proceso, garantizado en el articulo 29 de
la Constitucion '8,

El principio de precaucién se erige como una herramienta juridica de gran
importancia, en tanto responde a la incertidumbre técnica y cientifica que
muchas veces se cierne sobre las cuestiones ambientales, por la
inconmensurabilidad de algunos factores contaminantes, por la falta de
sistemas adecuados de medicién o por el desvanecimiento del dafio en el
tiempo'”’. No obstante, partiendo de que ciertas afectaciones resultan
irreversibles, este principio sefiala un derrotero de accion que “no sélo atiende
enn su ¢jercicio a las consecuencias de los actos, sino que principalmente
exige una postura activa de anticipacion, con un objetivo de prevision de la
Jutura situacion medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida
natural™®,

En el orden internacional, la aplicacion del principio de precaucién sigue
generando posiciones encontradas. Dentro de ciertos sectores se considera una
herramienta eficaz para lograr una accidén juridica oportuna que atienda
desafios ecologicos cruciales como el cambio climatico y la reduccién de la
capa dc ozono. Mientras que los opositores de la medida describen con recelo
el potencial para generar regulaciones excestvas que terminan por limitar la
actividad humana'”. Adn no existe consenso en la comunidad internacional
respecto a su entendimiento y alcance. El punto central de la discrepancia
consiste en establecer cudl es el nivel de evidencia cientifica que debe exigirse
para poder ejecutar un proyecto. En este sentido, se ha propuesto incluso una
Interpretacion mas extensiva, en virtud de la cual la carga de ta prueba se
traslada sobre el agente potencialmente contaminante (sea un Estado, una
cmpresa o un ciudadano), quien deberd demostrar que su actividad o los
residuos que se produzcan no afectaran significativamente el entorno'®,

" Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2002. Ver también C-339 de 2002 y C-071 de 2003

" Algunos doctrinantes atribuyen la aparicion del principio de precaucion a tres caracteristicas evidentes del
medio ambiente: “primero, las persanas son, en general, propensas a preslar poca atencion a cierto tipo de
riesgos, Vo yhie dlgunos dafios pueden llegar a ser manifiestos sélo muchos afios después de los eventos quc
fox originwron; segundo, los impactos en el medio ombiente pueden ser dificiles o impasibles de invertirse en
escudas frupranas de Hempo, tercera, recurrir a la politica una ver las elecciones estdn hechas, es con
Hrecuencia initil, ya gue algunas decisiones son literalmenie irreversibles en la prdctico™ D. Uribe Vargas, F.
Cdrdenas Castaneda. Derecho Internacional Ambiental, Bogotd, Fundacion Universidad de Bogota Jorge
Tadeo Lozano, 2010, p. 194. Citado en la sentencia T-397 de 2014.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-595 de 2010.

™ Sands. Dp. cit. p. 267.

"M Sands, Op. it p. 273,
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A nivel local, tanto la jurisprudencia constitucional como la administrativa
han acogido este principio como una disposicion crucial del derecho
ambiental. Su impacto es tal que supone un cambio en la logica juridica
clasica. Por contraposicion a la teoria del dafio cierto y verificable, vigente
desdc la tradicion romana, la precaucion opera sobre el riesgo del desarrollo,
el ricsgo de la demora, y produce una inversion de la carga de la prueba'®!,
Con razén, la Corte ha aseverado que este postulado materializa “en gran

medida” los deberes de proteccion con la naturaleza'®,

En la jurisprudencia constitucional existen dos ejemplos paradigmaticos de su
aplicacion. En la sentencia T-397 de 2014'> se analizd el reclamo de los
residentes de un apartamento cn la ciudad de Bogotd, incluidos varios adultos
v un menor de 20 meses de edad, quienes denunciaron ¢l ruido excesivo y
peligros para la salud que consideran se origingban en una “antena
monopolo ” instalada por Comeel S.A. a un metro de distancia del inmueble.
En este escenarto, la Corie encontré satisfechos los requisitos
jurisprudenciales para darle aplicacion al principio de precaucion, no solo
para la proteccion del medio ambiente sino especificamente para la salud del
nifio. En efecto:

“a) La exposicion del menor Benjamin a la radiacion electromagnética
producida por la aniena de ielefonia movil, situada aproximadamente a 25
metros de distancia del lugar en el que habita, conlleva el riesgo, aunque no
la certeza cientifica absolwu. de wna afectacion grave en su salud a largo
plazo, 1eniendo en cuenta que se trata de un nino de muy corta edad, que tiene
en desarrollo si sistema nervioso.

h) Es evidente que. si ese riesgo se llega a concretar en el futuro, las
consecuencias en la salud del menor seran graves e irreversibles.

¢) Si bien el principio de precaucion suele aplicarse como instrumento para
proteger el derecho al medio ambienie sano. también ha sido aplicado por
este Corporacion a favor del derecho a la salud en casos como los resueltos
en {as Sentencias T- 114 de 2012 v {077 del mismo adio ™.

Atendiendo lo anterior, dispuso el desmonte de la antena. Igualmente, se
ordeno al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
que. dentro del marco de sus lunciones y en aplicacion del principio de
precaucion, regulara la distancia prudente entre las torres de telefonia movil y
las viviendas, instituciones cducativas, hospitales y hogares geriatricos.

Por otro lado, la sentencta T-154 de 2013 abordd el reclamo del seior
Orlando José Morales, quien indico que la finca “Los Cerros™ en la que
residia con su familia, ubicada en el corregimiento La Loma, se encontraba
aproximadamente a 300 metros de distancia de la mina de carbdn

el Sepan Néstor Cafteratta. ~Los principios v reglas del Derecho ambiental™

ip: wawapnumaeresderamb docunienies VIProermuRezional 37a20BASES® 0 20DERECTIOY 020 AMBT
0,200 ] Terta” o JOPEINeipios” o 203 p20reg [~ s 20de ! Mider® tmhopdt. Cilado por el Consejo de Estado,
Seecion Primera. Consejero ponente: Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia del 28 de marzo de 2014.
Radicacion ndmero: 25000-23-27-000-200t-90-176-0H{AP).

1Y Carte Consittucional, C-988 de 2004,

"3 [In casp similar puede observarse en la sentencia t-1077 de 2012
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¥

"Pribbenow”, propiedad de la empresa Drummond Ltda., la cual era
explotada “indiscriminadamente y sin control ambiental alguno”, ya que los
trabajos de mineria se llevaban a cabo las 24 horas del dia. Lo que
ocasionaba, segln su relato, (i) ruido “insoportable”, por el funcionamiento
de las maquinas; (i) “polvillo y material particulado” disperso en el aire,
producido por la explotacion; (iii) afecciones a la salud, en especial “tos, ojos
irrvitados y molestias en sus oidos”y, en algunos casos, fiebre y dificultad
para respirar. En sede de Revision, la Corte invoco el principio de precaucién
para conceder el amparo, de la siguiente forma:

"La Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Valledupar, negé el
amparo al no hallar expresamente demostrado que la empresa Drummond
Lid.. esté “vulnerando, amenazando o poniendo en serio peligro un derecho
constitucional fundamental, al actor o a sus hijos, ya que ninguna prueba
obra con el alcance de evidenciar que la mina Pribbenow, dape el ambiente
sano y por ende la salud de las personas con residencias colindantes”.

St 1al insuficiencia probatoria se diere, lo cual podria deberse a inaccién
Judicial y a la celeridad impuesta para que la proteccion de los derechos
Jundamentales sea oportuna, ya se ha efectuado referencia al principio de
precaucion, de imperio trasnacional e interno, que conduce a que la faltu de
certeza cientifica no puede aducirse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces para precaver la degradacion del ambiente y la
generacion de riesgos contra la salud”

Sc ordend a la compafifa demandada que en el término maximo de tres meses
ejecutara la instalacion de maquinaria de ultima generacion técnica, al igual
que amortiguadores, lavadores, cubiertas y recuperadores de carbén y sus
particulas, para contrarrestar el ruido y la dispersion del polvillo residual.

3.3.4. Principio de quien contamina paga.

[.a definicién inds extendida en el escenario internacional fue incorporada por
la Declaracion de Rio, cuyo principio 16 indica: “Las autoridades nacionales
deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y el
1uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
confamina debe, en PRINCIPIO, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el
comercio ni las inversiones internacionales”. Algunos Estados han criticado
¢l lenguaje de la disposicion, como una forma de transaccion en detrimento de
la proteccion ambiental'®. En efecto, en ocasiones los empresarios
tindustriales preferirian pagar el impuesto, canon o multa, a tener que realizar
inversiones para evitar la contaminacion'®®, volviéndose asi en una

autorizacion para contaminar a quien posea el capital suficiente para pagar.

[.lama la atencion en este punto que el primer instrumento internacional en
hacer referencia expresa al principio de quien contamina paga, haya sido la

T sands. Op. cit. p. 285,
""" Mesa Cuadros, Gregorio. Citado en la sentencia C-595 de 2010.
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Recomendacion de la OCDE respecto a los principios rectores de la
evaluacion del impacto econémico sobre politicas ambientales de 1972'%, la
cual promovio la implementacion de controles y regulaciones para lograr un
uso racional de los recursos v evitar asi distorsiones en las inversiones y el
comercio internacional. Iinalidad que ¢s replicada por la Declaracion de Rio
y permite entrever una preocupacion por la libre y sana competencia del
mercado, antes que el interés medio ambiental.

Muchos interrogantes surgen cn su aplicaciéon practica y evidencian las
dificultades propias del derecho ambiental que, como se dijo al comienzo de
este capitulo, necesariamente se entrecruza con la economia y las ciencias
naturales: ;Quién es el agente contaminante cn los casos de polucion severa o
donde existen cadenas de¢ produccion igualmente responsables?, ;cuédndo debe
el agente contaminante pagar y con base cn qué criterios?, /existen
excepeiones y situaciones en las que cierto grado de contaminacion sean
tolerables?, ;a quién deben ir dirigidos los pagos que se hagan?

En la actualidad, este principio ha sido reinterpretado para aproximarse a un
entendimiento mas comprehensivo de la naturaleza y de sus desafios'®’. Hans
Christian Bugge, profesor de la Universidad de Oslo, ha investigado la
cvolucion del concepto v presentado tres ctapas principales en su

desarrollo'%,

a) De acuerdo con la primera version, tal v como tue difundida por la OCDE
desde la década de los 70s, no se pretende la internalizacion de todos los
costos sociales y ambientales conexos a las actividades contaminantes, sino
solo de aquellos nccesarios para sufragar las medidas de prevencion. No
obstante, la obligacién del contaminador se limitaba con ello a lograr una
moderacion en los factores contaminantes, autorizando tacitamente que los
restantes fuesen asumidos v canalizados por la sociedad y la naturaleza.

b) Una segunda aproximacion, mas cficiente desde el punto de vista
econdmico, se propone cncontrar el nivel dptimo de calidad ambiental —o de
polucion permitida-, esto es, aquel escenario que garantiza la méxima
diferencia entre el valor total del medio ambicnte como recurso y el costo
social de protegerlo. Para que la ccuacion antertor sca confiable esta version
sosticne que el agente ha de asumir todos los costos sociales ~incluyendo los
ambientales- de la contaminacion que se produce. Econdomicamente, se logra
con la imposicién de un impuesto o tasa tal que el agente racional se vea
compelido a ajustar su actividad de acuerdo a los estandares Optimos de
calidad. El gravamen debe corresponder al costo social marginal (lo que le
cuesta a la sociedad, inciuyendo al empresario, que este se produzcea)'®®, de

e Copuncil Recommendation on Guiding Principles Concerning the International Economic Aspects of
Environmental Policies™. Sands. Op. cit. p. 284,

"7 Corte Constitucional, sentencia C-220 de 2011

8 Buuge, Hans Christian. “The pelluter pays principle: dilemmas of justice in national and international
conlexts™. Emvirommental law wnd jusiice in context, Ebbesson. Jonas and Okowa, Phocbe. Cambridge:
Camhridge University Press. 2009, Traduccién libre,

1 T lo que s¢ conoce como impuesto pigouviano, en honor det econamista britanico Arthur Pigow.
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manera que el contaminador termine por pagar considerablemente mas que
los costos privados asociados a su conducta, y con ello ajuste su empresa a los
estandares regulatorios exigidos. Sin embargo, esta aproximacién ain no
incluye la compensacion para las victimas de la contaminacion.

¢) La tercera version del principio de quien contamina paga es una forma de
responsabilidad amplia por el dafio ambiental. Se basa en una premisa general
de justicia: nadie deberia tener el derecho a perjudicar a otros, sin la
correspondiente obligacion de reparacion. Lo cual cobra mayor sentido
cuando el responsable se lucra por la actividad contaminante que ejecuta y es
predecible que la misma ocasione un dafio en su entorno. Aproximacion que
se aproxima a la Ley 99 de 1993, al disponer esta que “£/ Estado fomentard
la incorporacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos
cconomicos para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro
ambiental y para la conservacion de los recursos naturales renovables™ ",

Aun con esta version, subsisten algunas dificultades conceptuales. La mas
desaftante quizd, cuantificar econémicamente el valor de un bien de la
naturaleza. El problema es que importantes recursos naturales son
denominados como “bienes libres”, es decir que no tienen un precio en el
mercado. Adicionalmente, existe el riesgo siempre latente de que menores
niveles de proteccion ambiental representen una ventaja comparativa atractiva
en determinados sectores de la industria, auspiciando lo que se conoce como
una “carrera hacia el abismo” (“race to the botrom™, en inglés) que obligue a
los Listados a flexibilizar sus regulaciones ecoldgicas para atraer mayor
tnversion.

Fn dltimas, el principio de quien contamina paga, al partir de una
aproximacion economica al dafio ambiental, siempre genera una situacion
problemdtica que puede malinterpretarse como una autorizaciéon a los
distintos agentes publicos y privados a disponer de los recursos naturales
como les plazca, confiados en contar con el capital suficiente para sufragar las
respectivas multas y sanciones. Parte de la doctrina ha sostenido que este
principio resulta “errdneo por esencia, y no mira realmente a la proteccion y
reparacion de dafios al medio ambiente, sino a la propiedad u otros bienes de
contenido patrimonial”'’'. Se critica también que conforme al mismo “el
legisludor y la jurisprudencia han hecho aparecer al dafio ecolégico como
una futalidad” y su intervencion como una simple manifestacion de equidad,
abarcando, asimismo, la mayor parte del tiempo, la atribucién a los
contaminadores de un verdadero derecho a dariar”™' .

Para comprender el precitado principio de una manera acorde a la
Constitucion  ecoldgica, la jurisprudencia de esta Corporacion lo ha

T iey 99 de 1993, art. 1 (7).

! Pinar Diaz. Manuel. Ef derecho a disfrutar del medio ambiente en la naturaleza. Citado por Bricefio,
Andrés Mauricio. “Planteamiento de la responsabilidad por dafios ecolégicos™, en Lecturas sobre derecho del
medio ambicnte, Bogota: Universidad Externado, 2004, p. 114,

' Michel Despax. Citado en Bricefio, Andrés Mauricio. 1bidem.
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encuadrado dentro del objetivo central de prevencion del dafo ambiental. Se
busca que las personas responsables de una cventual contaminacion o de un
dafio paguen los costos de las medidas necesarias para prevenirla -cuando sea
posible-, mitigarla y reducirla. Pero no se trata solamente de “reducir la
polucion. sino incentivar el disciio de tecnologias amigables con el ambiente
v que reduzean el impacto ambiental de las actividades industriales™,
mediante un sistema de informes previos, controles, inspecciones, pagos,
multas y sanciones pecuniarias. De esta forma, a lo que se apunta, mas alla
del pago de una determinada cantidad de dinero, es a ajustar efectivamente el
comportamiento de los agentcs publicos y privados para que respeten y

protejan los recursos naturales.

[l ideal ha der ser entonces brindar unos parametros cientificos y sociales que
permitan identificar con la mayor precision posible las amenazas graves para
cl medio ambiente y prevenirlas elicaszmente. Y si estas en todo caso llegan a
ocurrir, el ordenamiento juridico debe contar con un mecanismo sancionatorio
y dec tasacion de perjuicios objetivo, de manera tal que se logre un nivel
Optimo de proteccion ambiental que no grave desproporcionadamente la
indusiria nacional pero tampoco termine por convertirse en un cheque en
blanco para que el que tenga el capital suficiente, se crea autorizado para
dafiar el medio ambiente.

6. Los elementos de 1a responsabilidad juridica por el dafio ambiental.

Dentro de la Carta Politica de 1991 —que como ya se anoto, fue denominada
“Constitucion Ecolégica™ llama la atencion su articulo 80 que expresamente
consagro el deber de planificar el correcto aprovechamiento de los recursos
naturales, asi como dec controlar y exigir la reparacion por los dafios causados
al ambiente'™. La precitada disposicién cvidencia la jerarquia del medio
ambiente para el constitucionalismo colombiano y el compromiso férreo de
las autoridades estatales por prevenir, en primera instancia, los factores de
ricsgo para la naturaleza, y de sancionar al responsable, de producirse la
afectacion. Este compromiso con la naturaleza puede rastrearse en el derecho
positivo en preceptos pre-constitucionales (Ley 23 de 1973, Decreto 2811 de
1974, entre otros) que aun hoy siguen vigentes.

Sin embargo, cuando se aborda en la practica la calificacion del dafio
ambiental y los elementos 1doneos de resarcimiento persiste “un divorcio
entre el hecho y el derecho que nunca habia sido tan grande”'”. La

I"* Corte Constitucional, sentencia C-220 de 2011

UV dpriendo 800 El Estado plonificard of muancio v oaprovechamionto de los recursos naturales, para
garantizur su desarrallo sostenible, su conservagion, FesIEgCion o Sustiteeion.

Advmmas, deberd prevenir v controlar fos_fucrores de deterioro ambicial,_imponer las sanciones legales y
exigh la reparacion de los dufios cansadys.

AsF misio, cooperard con otres Reciones o la proreceion de los ceosisternas sHnados en las zunas
fromterizay T (subrayvado fuera del original).

'™ Grago, Rolando. “Preface”™ en Patrick Girod. La reparation du dommage ecologique. Citado en Bricefio
Chaves. Andrés Mauricio. “Aproximacion a la reparacion de los perjuicios ambientales en el Derecho
Comparada™. Lecturas Sobre Derecho del Stedio Ambicnie. Tomo Xii. Universidad Externade de Colombia:
Bogotd, 2012 p. 419
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insuficicncia de las categorias juridicas clasicas de la responsabilidad civil
para establecer criterios de imputacion razonables en materia ambiental, los
obstaculos técnicos propios de las ciencias naturales para cuantificar con
exactitud un impacto y los métodos econdmicos poco satisfactorios para
calcular el valor intrinseco de un bien natural generan, en su conjunto, que en
fa actualidad aln no exista un sistema uniforme de establecimiento de
responsabilidad y reparacion ecologica. Ante este desafio, el presente capitulo
retoma algunas lecciones tanto del derecho local como del derecho
comparado, con el objetivo de trazar unas subreglas razonables sobre la
materia.

6.1. Aspectos generales de la responsabilidad juridica por el daiio
ambicntal.

De acucrdo con la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil
(2011)'7°, el articulo 16 de la Ley 23 de 1973 “contiene el fundamento
normativo  singular, concreto o especifico de la responsabilidad civil
ambiental en cuanto norma juridica posterior, especial y de preferente
aplicacion a la disciplina general consagrada a propésito en el Cédigo Civil,
v también a otras disposiciones legales ulteriores sobre materias diferentes,
verbi gratia, la Ley 1333 de 2009”. En la misma direccion se pronuncio
recientemente el Consejo de Estado (2013)'77, al sefalar que tal disposicion
“preve una cldusula general de responsabilidad ambiental”.

Medtante la precitada Ley 23 de 1973 se concedieron facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Codigo de
Recursos Naturales, pero también se dictaron otras disposiciones, entre las
cuales se resalta aquella que establece los elementos esenciales de la
responsabilidad asi: “El Estado serd civilmente responsable por los darios
ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como
consecuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del medio
ambiente. Los particulares lo seran por las mismas razones y por el daio o
1uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del Estado™'"®,

Posteriormente'™, en desarrollo de las facultades otorgadas por dicha ley, el
Gobierno expidid el Decreto-Ley 2811 de 1974, el cual vino a constituir el
Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambicnte, que se ha consolidado desde entonces, en ¢l ¢je de la regulacion en
materia de manejo de los recursos renovables en Colombia. En €l se

" Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 16 de mayo de 2011. MP. William Namen Vargas.
Relerencia: 52835-3103-001-2000-00005-01. En este caso se estudio la demanda de responsabilidad civil
extracontractual solidaria por los dafios causados con el derrame de petréleo acaecido en la Bahia de Tumaco
v Salahonda el 26 de febrero de 1996.

' Conseip de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de
cnere de 2013, radicado 18001-23-3[-000-1999-00278-01(22060). Pronunciamiento dentro de una demanda
de reparacion directa contra la Nacion, presentada por un campesino que denuncio a la seccidn Antinarcoticos
de la Pelicia Nacional por haber realizado una fumigacién con herbicidas quimicos sin identificar, lo cual
cause Cduilos graves ¢ irreversibles™ a sus hectareas de cultivo.

" Ley 23 de 1973, art. 16.

"™ Para un resumen mas extenso se puede consultar la sentencia C-632 de 2011.
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adoptaron también algunas medidas de tipo sancionatorio para quienes
violaran las normas sobre manejo v uso de los recursos naturales renovables,
remitiendo a su vez en lo no previsto en dicho codigo a las leyes y decretos
que contemplaran sanciones sobre la materia. Las autoridades competentes
optaron entonces por establecer como estrategia la de adicionar en cada uno
de los decretos reglamentarios que se expidieran para regular el manejo de los
distintos recursos naturales, un procedimiento sancionatorio ambiental
independiente. Ello ocurrid, por cjemplo. con los decretos 1541 de 1978, que
reglamentd el tema de aguas, el 1608 de 1978, sobre fauna silvestre, y con el
1681 de ese mismo afo, que se ocupd de lo referente a los recursos
hidrobiologicos.

Ya en el marco de ta nueva Constitucion, el Congreso expidio la Ley 99 de
1993, por la cual se cred ¢l Ministerio del Medio Ambiente y se organizé el
Sistema Nacional Ambiental -SINA-, entre otras disposiciones. Cabe destacar
que, cntre los articulos 83 a 86, sobre sanciones y medidas de policia, se fijo
propiamente un régimen sancionatorio ambiental. En dichas preceptivas, se
previo que cuando ocurricre violacion de las normas sobre proteccion
ambiental o sobre manejo de recursos naturales renovables, el Ministerio o las
Corporacioncs Autonomas Regionales impondrian las sanciones y medidas
preventivas previstas en la misma ley, segin cl tipo de infraccion y la
gravedad dc ellas, remitiendo para efectos del procedimiento sancionatorio
quc debia aplicarse, al previsto en el Decreto 1594 de 1984

Finalmente, este régimen sancionatorio ambiental fue subrogado por la Ley
1333 de 2009, en virtud de! cual “s¢ presume la culpa o dolo del infractor,
quien tendrd a su cargo desvirtuarla™®'. Precepto que fue avalado por esta
Corporacion mediante sentencia C-595 de 2010.

Ahora bien, para la resolucién de casos concretos la jurisprudencia nacional
ha retomado los elementos constitutivos de la teoria clasica de la
responsabilidad. En el afio 2011 la Corte Suprema de Justicia presento la
siguiente conelusidn al respecto:

“Exactamente, en el ordenamiento juridico colombiano, segun disciplina con
nitida precision v cluridad el citado precepto legal, los particulares son
civilmente responsables por los dufios ocasionados al hombre o a los recursos
naturales de propiedad privada a consecuencia de acciones que generen
contaminacion o detrimenio del medio ambiente, v por el daho o uso
inadecuado de los recursos noturales de propiedad del Estado. Basta por
tanto una cualyuiera de estas conductas, ¢l dafio v la relacion de causalidad

para el surgimienio de lo responsabilidad civit”"™".

Aplicando los mismos supuestos, ¢l Consejo de Estado fallo favorablemente
en 2013 la demanda de reparacién directa interpuesta por un campesino

W ey 1333 de 2009 An. 5, par. 1°.

1 Corte Suprema de Justicia, Safa Civil. Sentencia del 16 de mayo de 2011. MP. William Namen Vargas.

Referencia: 32835-3103-001-2000-00005-01
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contra la Nacion, en atencién a los graves dafios ocasionados por la
fumigacion de cultivos con glifosato:

"Recapitulando, la Sala encuentra acreditados (i) el hecho generador del
dailo, esto es, la aspersion aérea de glifosato realizada por la Policia
Nacional, (ii) los dafios causados al predio La Trinidad ubicado en la vereda
Agua Dulce del municipio Belén de los Andaquies y (iii) el nexo de causalidad
eatre uno y otro %,

El legislador nacional, por su parte, adopté un razonamiento en idéntico
sentido dentro de la Ley 1333 de 2009, por la cual se establece el
procedimiento sancionatorio ambiental. Al definir el concepto de infraccién
contra el medio ambiente, dispuso que: “Serd también constitutivo de
infraccion ambiental la comision de un dafio al medio ambiente, con las
mismas  condiciones que para configurar la responsabilidad civil
extracontractual establece el Codigo Civil y la legislacién complementaria, a

saber: El dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo causal entre
los dos™'®3,

A partir de lo expuesto, es dable concluir que tanto la jurisprudencia como la
legislacion nacional, para hacer frente a las demandas ambientales puestas de
presente, han retomado los elementos bésicos del régimen de responsabilidad
civil, a saber: (i) hecho generador del dafio, (ii) el dafio como tal y (iii) el nexo
de causalidad entre ambos. No obstante, también ha sido necesario adaptar los
mismos a los desafios propios del derecho ambiental, particularmente en lo
que tiene que ver con el concepto de dafio, como se explicara a continuacion:

6.2. El hecho generador del daiio:

L:ste primer elemento de la responsabilidad ambiental no ofrece mayor reparo.
Se trata simplemente de acreditar por cualquier medio probatorio
(testimonios, documentos, peritajes, etc) que un determinado suceso de
contaminacion ocurrid, asi como sefialar, en la medida de la posible, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del mismo.

6.3. El dano:

6.3.1. Deflnicion.

Il dafio constituye la razon de ser de la responsabilidad y por ello, es basica la
determinacion de sus distintos aspectos y su cuantia'®®, La Ley 23 de 1973
cstablecio una definicion amplia de dafio ambiental'®, sefialando que se

"= Consejo de Estado, Seccion Tercera. Subseccion B. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de
enero de 2013, radicado 18001-23-31-000-1999-00278-01(22060).

7 Ley 1333 de 2009, art. 5°,

! Henao. Juan Carlos. “Responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental™. En Responsabilidad
por dafos ol medio ambiente. Bogota: Universidad Extemado de Colombia y el institulo de Estudios del
Ministerie Pablico, 2000, p. 135.

" Ley 23 de 1973, art. 4: ™ drviculo 4. Se enliende por comtaminacion la alteracién del medio ambiente por
sustancias o formas de energia puestas alli por la actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
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consideraba como tal, cualquier tipo de “alferacion” al medio ambiente
producto de una actividad humana o incluso de la misma naturaleza, que
tuviera la potencialidad de “interferi™ —ndtese que ni siquiera se habla de
perjudicar- tanto cn el bienestar de los seres humanos como en el de los
recursos naturales.

En segundo lugar, la norma introdujo una especie de limitacién al concepto de
dafio ambiental y a la responsabilidad civil que se podria derivar del mismo,
reconocicndo expresamente que existen niveles “permisibles” o “minimos” de
contaminacion, que son tfijados técnicamente por el Gobiemo:

“Articulo 11, Mediante reglamento u otras disposiciones administrativas, el
gobierno nacional fijara los niveles minimos de contaminacion y
aprovechamiento permisibles para cada uno de los bienes que conforman el
medio ambiente.

(...}

Articudo [3. Cuando téenicamente se establezca que han sobrepasado los
niveles minimos de contaminacion o aprovechamiento o que hay una nueva
contaminacion no revista de manera especial, el gobierno nacional podrd
inspeccionar los procesos industriales. comerciales o de cualquier otra
indole. en orden a reducir o eliminar la contaminacion y controlar la fuente
de la misma. Esta facultad sera ejercida dentro del marco de las atribuciones
que a esta respecto sefiala la Constitucion Nacional ™.

De csta forma, el legislador de 1973 dispuso tempranamente los dos
clementos centrales que constituyen la figura del dafio ambiental en el
derecho colombiano: (i) un concepto amplio que se determina por cualquier
tipo de alteracion, con la potencialidad de producir efectos tanto sobre los
recursos naturales como sobre el hombre; al tiempo que (ii) un
reconocimiento y aceptacion tacita de que existen cicrtos niveles tolerables de
contaminacion fijados por el ordenamiento juridico.

Esta directriz fue replicada por el Codigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente (Decreto Ley 2811 de 1974),
que presentd una extensa lista, aunque no taxativa, sobre los tipos de factores
que se consideran contaminantes. Siguiendo una definicion amplia de dafio
ambiental, incluyd, por ejemplo, la afectacion del paisaje’™® y la salud
humana:

“Articulo 8°- Se consideran factores gue deterioran el ambiente, entre otros:

a.- La contaminacion del airve. de las aguas. del suelo y de los demas recursos
naturales renovables.

Se entiende por contaminacion la alteraciin del ambiente con sustancias o
formas de energia puestas en 61, por actividad humana o de la naturaleza, en

concemtraciones o aiveles capaces de interferir con ef bienestar v la salud de las personas, atentar conira la
flora y ta fauna. degradar le calidud del medio ambicnic o afectar jos recursos de la Nacidn o de
purticuares”.

B Articulo 302° “La eomunidud ticne derecho d disfrutar de paisajes urbanos v rurales que contribuyan a
st Bivnesiar fisico v espirittd. Se doterminardan fox que merezeall Proteceion’,
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cantidades, conceniraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la
salud ile las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad
del ambiente o 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 puede producir
alteracion ambiental de las precedentemente escritas. La contaminacion
puede ser fisica, quimica, o biolégica;

b.- La degradacion, la erosion y el revenimiento de suelos y tierras;

¢.- Las alteraciones nocivas de la opografia;

d.- Las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas:

¢.- La sedimentacion en los cursos y depésitos de agua;

1.~ Los cambios nocivos del lecho de las aguas;

g.- La extincion o disminucion cuantitativa o cualitativa de especies animales
o vegetales o de recursos genéticos.

h.- La introduccion, y propagacion de enfermedades y de plagas,

i.- La introduccion, utilizacion y transporte de especies animales o vegetales
daifiinas o de productos de sustancias peligrosas;

/.- La alteracion perjudicial o antiestética de paisajes naturales;

k.- La disminucion o extincion de fuentes naturales de energia primaria:

[.- La acumudacion o disposicién inadecuada de residuos, basuras, desechos y
desperdicios;

m.- El ruido nocivo;

#n.- El uso inadecuado de sustancias peligrosas;

0.- La eutrificacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de la flora en
lagos y lagunas;

p.- La concentracion de poblacion humana urbana o rural en condiciones
habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud:

Asimismo, el Cdédigo de Recursos naturales consagré la figura de las tasas
retributivas, entendidas como el pago que debe realizar un particular por “/a
utilizacion directa o indirecta de la atmdsfera, de los rios, arroyos, lagos, y
aguus subterrdneas, y de la tierra y el suelo, para introducir o arrojar
desechos o desperdicios agricolas, minero o industriales, aguas negras o
servidas de cualquier origen, humos, vapores, y sustancias nocivas que sean
resultado de actividades lucrativas™®. Es decir, por la realizacién de
actividades nocivas pero dentro de los niveles de contaminacion
“udmisibles”'38,

" Decreto Ley 2811 de 1974, art. 18°. Derogado por el art. 118, Ley 99 de [993.

" In el régimen especifico de las aguas, se tiene lo siguiente: Articulo 138 - Se fijardn zonas en que qiiede
prahibitly descargar, sin tratamiento previo y en canlidades y concentraciones que svbrepasen los niveles
admisibles. aguus negras o residuales de fuentes industriales o domésticas, urbanas o rurales, en lus aguas.
superficidles o subterrdneas, interiores o marinas.

Lumbion gueda prohibida la incorporacion a esas aguas, en dichas cantidades y concentraciones, de otros
materigfes  camo  basuras, desechos, excretas sustancias 10xicas o radiactivas,  gases, praducias
agragniniicos, detergentes o ofres semejanies.”

Articulo 164°-"Correspande al Estado la proteccion del ambiente marino, constituida por las aguas, por el
sucho el subsucla y el espacia aérea del mar tervitorial y el de la zona econdmica, y por las playas y recursos
aufnrafes renovabies de lu zona.

tsia proseccian se realizard con las medidas necesarias para impedir o provenir la contaminacion de la zona
con sustuncias que puedan poner en peligro la salud humana, perjudicar los recursos hidrobiclogicos y
menoscabar las posibilidades de esparcimienia o entorpecer los demds usos legitimos del mar.

Foaure esas mediduas se tomaran las necesarias para:

u.- Determinar la calidad, los limites y concentracianes permisibles de desechos que puedan arrojarse al
mar y establecer cudles no pueden arrojarse;
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La Ley 99 de 1993, por la cual se creo ¢l Ministerio del Medio Ambiente,
continud con la nocion de las tasas retributivas dentro de la cual reiterd un
concepto amplio de darfio, incluyendo tanto la afectacién social como la
ambiental, resultantes de la utilizacion de los recursos naturales. En todo caso,
advirtio que este cobro solo cubriria aguella contaminacion tolerable en el
marco de la ley y todo exceso habria de ser sancionado'®. Mas recientemente,
la Ley 1333 de 2009 definid la infraccion como (a) cualquier violacion de las
normas del derecho ambiental, o (b} el dafio ambiental, entendiendo este
ultimo a partir dc los elementos de la responsabilidad civil'™.

De las normas transcritas, es posible concluir que: (i) el concepto de dafio
ambiental en el derccho colombiano es una categoria amplia en la medida que
incluye tanto afectaciones propiamente dichas a los recursos naturales, como
aquellas otras que recaen indirectamente sobre el ser humano (por ejemplo, en
relacion con su salud o con la armonia del paisaje); (i) Es una categoria
amplia igualmente por cuanto se reflere a cualquier “alteracion” o
“inferferencia” en el normal funcionamiento de los ecosistemas; (ii1) Por otro

h- Reelamentar, en coordinacion can ol Ministorio de Minas v energia, el efercicio de fas actividades de
cxploracion v explotacion de hidrovarburos 1w otros recursos mineralos marinos v submarinos o exislientes en
fas plavas maritimas, para ovitar la contamingcion dvl anhivate maring en general”.

e Articulo 42 Tasds Retributivas v Compensedorios. Lo wilizacion directa o indirectu de la atmasfera, el
agha v del swelo, para introducir o arrojor desechos o desperdicios agricolus, mineros o industriales, aguas
Avaras o servidas de cualquier oFigen. fupios, vapores U sustancias novivas gue sean resuliade de actividades
artrapivas o propiciadas por ¢l hombre, o aotividades coondmicas o de servicio, sedan o ae fucrativas, se
stjetara of pago de tasas rerributivas por las consectiencias aocivas de las aciividades expresadas.

f...)

Paru la definicion de los cusios v Peneficios dv que trata ol inciso 20, del articwlo 338 de la Constitucién
Nucienul, sobre cuva base havan de calerdorse Jas tavas retribivay ¥ compensalorias o lus gue se refiere el
presente artfcudo, creadas de conformidad con by dispuesto por ol Chddign Nacional de Recursos Naturales
Renevables v de Proteccion al Medio Ambiente, Decretn 281 de 1974, se uplicard el sistema establecido por
el conjumie de las siguiemes reglas: ol La tusa incluird of vator Je depreciacion del recurse afectado: b El
Ministerio del Medio Ambivare werivado en conia oy cosios sociales v ambientales del dado, v {os costos de
recuperacion del recurso afectadn, definicd anualmente fas hases sobre las cuales se hara el cdleulo de la
depreciacion: ¢) Bl cdleuln de la depreciacidn inciuird la evaluacion econdmice de los dafies sociales y
ambicntales cnusados por la respectiva actividad. Se ensiende por dafas socigles, entre otros, los
scasionadus a la saluwd humano, el prisaje, lo ranguilidad piblica, los bienes piublicas y privados vy demds
hicnes con valar econdmico directantente afectadns par la actividud contaminnitie. Se entiende por dafio
ambicmtal el yue afecte el normal fancionamiento de loy eccosistemas v la renavabilidad de sus recursos y
componentes; dy 1 cdleudo de cosios asi obtenidn, serd L hase para la definicion del monto tarifario de las
feaxas

£t

Pardgrafe.- Modificado por of art. 280 Ley 1430 de 2001 Las tusas retributivas v campensalorias selamente
se aplicardn a fa contaminacivn caousada denwo de los limites que permite la ley, sin perjuicio de las
suncienies aplicables a actividades que excedan Jdichos Limitey . (resalade fuera del original).

M dpriende 50 dnfraceiones. Se oconsidera infraccion en materia ambivatal toda acelon w omision que
constituva violacion de las normas comtenidas en ol Codigo de Recursos Naturales Renovables, Decrelo-ley
I8 e 1974 e fu Ley 99 de 1993, en fa Lev 165 Je 1994 v en lus demds disposiciones ambientales vigenles
en e las sustinevan o modifiguen v oer lus doos adwinistrativos emanados de la awtoridad ambiental
campetente. Serd tambien comstitutivo de infeaccion ambiemtal e comision de nn dafio at medio ambiente,
con fas mismas candiciones gue para configarar da responsabilidad civit extracontracival establece el
Codigo Civil v Ja legisiacion complementaria. o saber: B daine of heclio gencrador con eulpa o dolo y el
vinctle caisal entre los dos, Coundeo extox elanentos se configuren daran lugar @ una sanicion administrativa
amhiental, sin peruivia de la responsabilidad que para tercevos preda generar ol heche en materia civil
Purdasrafn 1o En das infracciones ambicitales se prosume la culpa o dofo del infractor. quien tendrd a su
curger desvivinarlu.

Purdgrafo 2°. Bl infractor serd respansable ante terceras de la reparacion de los dafas v perfuicios causados
POF S dUciGR 1 ohision”
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lado, sin embargo, la legislacion también reconoce que existen niveles de
contaminacion “admisibles”, 1os cuales no dan lugar a una sancion sino a una
contraprestacion econdmica a favor del Estado, para la renovabilidad de los
recursos.

Un concepto amplio de dafio ambiental hace necesario una graduacién de los
distintos elementos que lo integran. De acuerdo con la doctrina, es posible
identificar en primer lugar el dafio ambiental puro en el entendido de que,
“aquello que ha caracterizado regularmente las afrentas al medio ambiente
¢s que no afectan especialmente una u otra persona determinada, sino
exclusivamente el medio natural en st mismo considerado, es decir, las 'cosas
conmunes™ ™. En segundo lugar, se halla el daiio ambiental consecutivo o
impuro bajo el cual se estudian las repercusiones respecto de una persona
determinada, es decir, las consecuencias que el deterioro ecolégico genera en
¢l ser humano, y los bienes apropiabies e intercambiables por este'?. Postura
que ha sido acogida tanto por la jurisprudencia constitucional'®?, como por la
de la Corte Suprema de Justicia'® y el Consejo de Estado'®.

La nocion de dafio ambiental puro conduce a la transformacion del concepto
clasico del derecho subjetivo. Ya no es menester probar la afectacion de un
inter¢s particular y concreto, ser la “persona interesada”, sino que, por tratarse
de un derecho colectivo, “cualquier persona”'®® puede ser titular de este
derecho supraindividual. Esta distincién también tiene efectos directos sobre
los cauces procesales por cuanto que para el dafio ambiental puro sin
pretensiones indemnizatorias individuales, la accion popuiar es la via procesal
idonea para su proteccion; mientras que en lo relativo a los dafios ambientales

"' Geneviéve Viney y Patrice Jourdain,. "Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité", L.G.D.J.,
Paris. 1998. p. 53. Citado por Henao, Op. cit. p. 143,

" Ibidem,

" Sohre este purticutar, es buene recordar que el dafio ambiental da lugar a la afecracién de dos tipos de
intereses: los personales y los naturales. Conforme con ello, el ardenamicnto juridico, al constitwir los
medios dv defensa y garantia de los derechos, ha previsto la reparacion a favor de las personas que puedan
resuliar alectadas en sus patrimanios y derechos (a través del resarcimienio propio de las acciones civiles -
individudales v colectivas-J. y fa compensacion o restauracion para garantizar y avegurar los derechos de la
naturalvza, coneretamente, en relacion con los derechos a mantener y regenerar sus ciclos vitales”. Corte
Constitucional, sentencia C-632 de 2011,

M Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de mayo 16 dc¢ 2011, rad. 52835-3103-001-
2000-00005-G1, M.P. William Namen Vargas.

Ui las cosas, of dafio ambiental puro es cualguier alteracion, degradacion, deieriora, modificacion o
destruccion del ambiente fagua, aire, flova), causadas por cualquier actividad w omisidn, que supera los
niveles permitidos y la capacidad de asimilacion y transformacion de los bienes. recursos, paisajes y
ceovistermy, afectando en suma el entorno del ser humano; mientras que ef dafio ambiental impuro se define
come la vansecnencia de la afectacion ambiental gue repercute en el entorno de los seres humanos, v supera
lox Hhnites de asimilacion y de nocividad que pueda sapariar cada uno de estos”. Consejo de Estado, Seccion
Tereera, Subseccion B. CP. Ramire Pasos Guerrero. Sentencia del 20 de febrero de 2014, Radicado 41001-
23-31-000-2000-02956-01(29028).

"tLey 1437 de 2011, art. 145: “Reparacion de las perjuicios causados a un grupo. Cualquier persona
pertencciente o wn pikmero plural o a un conjunta de personas que reiinan condiciones uniformes respecto e
upg pUsmd causa que les origind perjuicios individuales, puede solicitar en nombre del conjunto lu
dectaratarig e responsabilidad patrimonial del Estado v ef reconocimiento y pago de indemnizacion de los
pevinicios causados al grupo, en los términas preceptuados par la norma especial que regula ly materia
[ ] [se destaea].
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impuros, que se suscitan como consecuencia de las repercusiones de las
lesiones ambientales, la accion de grupo y la ordinaria de reparacion directa
son los mecanismos procesales idoneos'”,

En este punto es importante resaltar en el contexto internacional el fallo de
primera instancia proferido por la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios,
el dia 14 de febrero de 2011, en relacion a la causa signada con el No. 002-
2003 que por dafios ambientales invocd Maria Aguinda y otros, en contra de
la Chevron Corporation. Lo antertor con ocasion del vertimiento de 15.834
millones de galones de crudo v otras sustancias entre 1972 y 1990, durante el
periodo de operacion del Consorcio por Texaco, en una extensa zZona en
concesion en el amazonas, cuva area original era de mas de 1 millon de
hectareas a favor de la compaiia petrolera. En esta providencia que encontro
civilmente responsable a la entidad demandada, el juez ecuatoriano propuso
un concepto holistico de dano ambiental que superaba las ideas tradicionales
de flora y fauna, para incluir a su vez las relaciones sociales, economicas y
culturales interdependientes con el entorno natural:

“es oportuno que definamos lo que es el medio ambiente, v lo que
consecuentemente podria entenderse como wn dafio al mismo. Segun el
"Informe sobre Desarrollo Humano Ecuadar 1999, en foja 3208, que es
prueba documental incorporada al expediente por pedido de la parte
demundada podemos entender desde una perspectiva holistica que el medio
ambiente no es unicamente fa flora v fauna v el escenario en que éstas se
desenvuelven, sino que el medio ambiente esid tambien constituido por las
instituciones, las relaciones economicas. politicas v sociales, la cultura, entre
otros valores que actian enire fos individuos v pobladores de la especie
humana. Fn base a esta definicion seria adecuado definir el daiio ambiental,
en términos generales, como ioda pérdida, disminucion, por detrimento,
menoscabo, perjuicio, causado o inferido al medio ambiente o a cualquier de
sus componentes naturales o culturales ™™

Partiendo de la base que el ambiente incluye también las relaciones culturales
y sociales de los grupos humanos presentes en el entorno natural, la sentencta
concluyd que la Chevron Corporation debia responder no solo por el dafio
ambiental sobre los recursos, sino también sobre la alimentacion y cohesion
cultural de los pueblos directamente afectados con el vertimiento masivo de

sustancias quimicas y toxicas'™”.

6.3.3. Niveles tolerables o asimilables de contaminacion:

Uno de los mayores desafios al aproximarse al concepto de dafio, radica en
encontrar el umbral admisible de contaminacion que se puede convalidar

"? Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, CP. Ramire Pasos Guerrero. Sentencia del 20 de
febrern de 2014, Radicado 41001-23-31-000-2000-02936-01{29028),

M Paginag 94,

7 ePaor los motive expuestos se considera que e dnico impacto sufrido por ios pueblos indigenas que puede
ser constderado coma dafio ambiental, es el daio cultural provocado por el despiazamiento forzade debido
principalmente al impacto sutndo por tierras ¥ rias vy por la disminucion de las especies que servian para la
caceria v la pesca tradicienales. 1o que los ha obligado a modificar sus costumbres™. Pagina 154,
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legalmente. En efecto, la mayoria de actividades humanas interfieren
cotidianamente con el entorno natural, desde las emisiones de CO2 que
producen los vehiculos de una ciudad hasta el uso de energia eléctrica
promedio de un hogar. Los instrumentos del derecho internacional?” y del
derecho comparado ofrecen miltiples alternativas de respuesta, siendo
algunas mas estrictas que otras y acorde con el contexto de la region.

L:in cste punto, merece destacarse la Directiva 2004/35/CE de la Comunidad
Europea sobre responsabilidad legal en relacién con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales. Este instrumento vinculante, que
representa el primer texto legisiativo comunitario basado en el principio de
«quien contamina, paga», establece un marco comin de responsabilidad con
cl fin de prevenir y reparar los perjuicios causados a los animales, las plantas,
los habitats naturales y los recursos hidricos, asi como los que afectan a los
suelos. [.a Directiva define el dafio ambiental como “cualquier dario que
produczca efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de
mantener el estado favorable de conservacion de dichos hdbitats o
especies™ ! La ventaja de este documento es que incluye un anexo que
identifica las variables para determinar qué se entiende por afectacion
“significativa”, a partir, por ejemplo, del nimero de individuos y extension
atectada, para de este modo aproximarse objetivamente a su magnitud:

“Kl cardcter significativo del dafio que produzca efectos adversos en la
posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de
habitats o especies se evaluard en relacion con el estado de conservacion que
twviera al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas por las
posibilidades recreativas que generan y con su capacidad de regeneracion
natural. Los cambios adversos significativos en el estado bdsico deberian
determinarse mediante datos mensurables como:

el numero de individuos, su densidad o la extension de la zona de
presencia,
- el papel de los individuos concretos o de la zona dafiada en relacion con la
especie 0 la conservacion del habital, la rareza de la especie o del habitat
tevaluada en el plano local, regional y superior, incluido el plano
conunitario);

la capacidad de propagacion de la especie (segun la dinamica especifica
de la especie o poblacion de que se trate), su viabilidad o la capacidad de
regeneracion natural del habitat (segun la dindmica especifica de sus especies
caracteristicas o de sus poblaciones);

la capacidad de la especie o del hdbitat, después de haber sufrido los
dafios, de recuperar en breve plazo, sin mds intervencion que el incremento de

e wmber of the civil tiability instruments discussed below establish threshold for environmental damage
o adverse offects which are “significant "™, or Vserious '™, or ubove “tolerable fevels ™, und the [LA
Nowmreaf Rules call on states Ta prevent “substantial injury ™.

Extublishing the appropriale threshold turns on the facts of each case, and may vary according to local or
reeional circumstances, The limited stale practice supports the view that the threshold to be crossed may siill
Be esiablished ut a relatively high level of environmental damage”. Sands. Op. cit. p. 879

M Divectiva 2004/35/CE, art. 2.
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las medidas de proteccion. un estado que, tan sélo en virtud de la dindmica de
la especie o del hdabitat, dé lugar a un estado equivalente o superior al bdsico.
Los daios con efectos demosirados en la salud humana deberan clasificarse
como daiios significativos.

No tendrdn que clasificarse como dafios significativos los siguientes:
— las variaciones negaitivas inferiores « las fluctuaciones naturales
cansideradas normales para la especie a el habitat de que se rate;

- las variaciones negativas que ohedecen a causas naturales o se derivan de
intervenciones relacionadas con la gestion corriente de los parajes, segun se
definan en el registro de habitats o en lu documeatacion de objetivos o segin
havan sido efectuadas anteriormente por los propietarios u operadores;

— los dafios a especies o hdhitats con demostrada capacidad de recuperar, en
breve plazo y sin intervencion. ef estado basico o bien un estado que, tan solo
en virtud de la dindinica de la especie o del hdhital, dé lugar a un estado

equivalenie o superior al hisico ™"~

Otra leccion del derecho internacional para superar el grado de
indeterminaciéon que representa nociones tales como dafio “significativo” o
“admisible”, se encuentra cn la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derccho del Mar (1982). Esta invoca el principio de precaucion para dar a
entender que no hace falta tencr certeza sobre los efectos adversos de una
sustancia, para que la misma pucda considerarse una forma de contaminacion
y deterioro:

“Por ‘contaminacion del medio marino’ se entiende la introduccion por el
hombre. directa o indivectamente. de susiancias o de energia en el medio
marino incluidos los estuarios, que produzca o pueda producir efectos
nocives iales como daiios «a los recursos vivos v a la vida marina, peligros
para la salud humana. obstaculizacion de las actividades maritimas, incluidos
la pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del
mar para su utilizacion v menoscabo de los lugares de esparcimiento””,

Dicho lo anterior s¢ pucde concluir, siguiendo los principios rectores del
derecho ambiental, que los niveles *“admisibles” o “tolerables” de
contaminacion deben establecerse de antemano y cientificamente de acuerdo
a los niveles de resiliencia del ecosistema, asi como siguiendo los postulados
de prevencidon y precaucion. Ln esta medida, tales estandares habran de
actualizarse periodicamente teniendo en cuenta que si ya existe deterioro
ambiental el margen de lo tolerable debera fijarse de forma mas rigurosa, con
la finalidad Gltima y suprema de que la perturbacion o el desequilibrio natural
tiendan a evitarse o disminuirse.

6.4. El nexo de causalidad entre el hecho generador y el dafo:

El ultimo elemento para establecer la responsabilidad ambiental es la
demostracion del nexo causal entre la conducta infractora y el perjuicio

2 Divectiva 2004/35/CE, anexo 1.
M Convencion de tas Naciones Unidas sobre el Lerecho del Mar. Art. 4.
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ocasionado. En ocasiones, sin embargo, identificar con certeza la causalidad
entre ambos eventos “constituye por lo general una auténtica prueba
diubolica. Asi, se ha puesto de manifiesto como esta tarea se ve dificultada
por  circunstancias  tales como la frecuente pluralidad de agentes
contaminantes, la eventual lejania entre la ubicacion del agente lesivo y el
lugar de produccion de los efectos, la manifestacion diferida en el tiempo de
{os dasios o del real alcance de los mismos™". Fendémeno que tiene especial
consideracion, por ejemplo, en los dafios al nivel freatico del agua o en los de
la contaminacion del aire, en donde las consecuencias de la polucién no son
inmediatas y por tanto no coinciden temporalmente con el acto de polucion.
Por ello, es probable que los efectos nocivos tan solo se hagan visibles en un
dilatado y progresivo espacio de tiempo.

En este punto, la doctrina ha propuesto varias alternativas para hacer frente al
evidente problema empirico que se presenta al momento de juzgar el nexo
causal. Para Sergio Casas, es necesario partir de “un conjunto de presunciones
directas e indirectas de causalidad, modificando las reglas generales de la
carga de la prueba; es por ello que el demandado es el llamado a demostrar
la inexistencia de la relacion de causalidad entre su actividad v el dafio’® .
Juan Carlos Henao, con apoyo en el derecho francés, sugiere que se debe
“actuar rdpidamente y acumular los indicios es uno de los aspectos claves del
éxito en materia del medio ambiente”. Asi mismo, propone el razonamiento a
contrario, en virtud del cual se llega a la certeza causal gracias a la exclusidn

de otras causas posibles®%;

De manera similar, el Consejo de Estado ha venido sosteniendo que no es
dable exigir una prueba directa e inequivoca del nexo causal, lo cual
supondria la inhibiciéon sobre la mayoria de casos de contaminacion
ambiental. Lo que se requiere, a cambio, es un énfasis en los indicios que
permitan llegar a una “inferencia razonable” sobre lo acontecido. Bajo este
razonamiento, el alto Tribunal encontré probada la responsabilidad del Estado
por los darios ocasionados a los cultivos de lulo de un campesino debido a la
fumigacion con glifosato, teniendo en cuenta, por ejemplo, que el dafio
causado podia explicarse por las corrientes de aire cargadas con glifosato y a
los sobrevuelos de la flotilla de avionetas, que crean un gran tinel de
circulacion de masas de aire con el producto aspereado?”:

" www cica.es/aliens/gimadus. Medio Ambiente y Derecho. Revista Electrénica de Derecho Ambiental. N°

3 de noviembre de 1999. Universidad de Sevilla. Area de Derecho Administrativo. Citado por Henao. Op. cit.
p. 161,

""" Casas. Sergio. “Responsabilidad por dafios al medio ambiente™. En Leciuras sabre derecho al medio
cobicnne. Temo 111. Bogota: Universidad Externado, 2002. p. 157

b ef caso, por ejemplo, de la muerte de unas abejas por emisianes de flior en ef aire. Cuundo lus abejus
mueren es iy dificil establecer cudl es la causa porque la industria de flior se encantroba a kitémetros de
distuncia. Sin embargo, luego de excluir que las abejas estabun enfermas, que hubieran atrapado un gran
friv por las heladas, "se juzga qiee a faltu de otra causa la mortalidad de las abejas solo se podia explicar por
la imoxicacion det flior”. Esta metodologia se complementa can el métada del "conjunto de presuncianes
graves ¥ concordantes” que apuntan a esclarecer el nexa causal. Extg problemdtica de la causalidad en
mauteria vmbiental supone entonces olvidar que la inica prueba viable es la directa y contundente, para
porsiny nuevas uproximaciones al fendmeno, gracias a las técnicas que se han reseiado”™. Henao. Op. cit. p.
b,

MUk efecio, resalta la Sala que si bien dentro del material probatorio analizado no obra una prueba
divecia. comeo lo es un dictamen pericial, que acredite la repelida relacion causal, el daiio antijuridica le es
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Fl Consejo de Estado ha sido igualmente enfatico en los casos de
contaminacion generalizada, de cardcter difuso, en que los que es
virtualmente imposible vincular los efectos negativos sobre el medio
ambiente con las actividades u omisiones de determinados agentes, al sostener
que tal dificultad practica no es Obice para establecer la causacion de un dafio
ambiental y Ja necesidad de tomar medidas de reparacion idoneas. El caso
paradigmatico en este sentido es ¢l reciente fallo de accion popular proferido
en el marco de la contaminacion masiva y extendida en el tiempo del cauce y
ecosistema del rio Bogotd. trente al cual la Corporacion advirtié la necesidad
de tratarse desde la perspectiva de que ¢l rio no sélo es un sistema hidrico
integrado por subsistemas, sino que cada uno de los subsistemas tiene unos
contextos diferentes, caracterizados por factores f(isicos, bidticos y socio-
econdmicos, por lo cual la articulacion de las soluciones a esos problemas
diferentes en cada contexto deben confluir en un manejo integral de la
problematica del rio, con una vision macrosistémica. Por ello declaro
responsable a una multiplicidad de agentes difusos por aceién u omisién®”,

7. El restablecimiento o reparacion integral del dafio ambiental.

El dafio ambiental es por lo general pcrmanente e irremediable, y es por ello
de la mayor importancia promover ante todo su conservacion y prevencion®®,
El primer objetivo de la politica piblica ambiental ha de ser prevenir todo tipo
de degradacién del entorno natural. No obstante, tampoco se puede
desconocer que por las dinamicas propias dc la actividad humana se producen
acciones contaminantes, sean de forma voluntaria o involuntaria, a las cuales
es preciso responder de forma integral. Aun en estos escenarios, ya producido
el dafio, el plan de reparacion debe vincularse con una finalidad preventiva,
buscando reorientar la conducta del infractor para que jamas vuelva a

incurrirse en ella’’’. La reparacion asi entendida constituye un elemento

imprtuble al Estado por e estructuracion de una causa altumente probable deducida mdiciariamente: la
actividad de ervadicacion de cultivos ilicitos produjo de manera eolaterdl la muerte del cultivo de fulo, lo
cual se materializé en perjuicios en caboza del demandanie”. Conscjo de Estado, Seccion Tercera,
Subscecion B. CP. Ramiro Pasos CGuerrerp, Sentencia del 20 de febrero de 2014, Radicado 41001-23-3 1-000-
20100-02956-01(29028).

M Declirense responsables de la cardstrofe ambiental, ccologica v econdmico-social de la cuenca
hidrogrdafica del rio Bogotd v de la comaminacion de los rios v gnebradus affuentes del primeroy de que dan
cuenta Las demandas. por accion a iodos lox habitantes © indusirias de la cuenca gie desde hace no menos de
treinta afios han venido realizenda sus vordmivaios domdsticos o industriales, ademids de las malas prdcticas
agropecuarias v de disposicion de vesidins sididos, entre otras. todos cllos como actores difusos, por amision
a da nacion - Ministerio de minas v encrgia - Minisierio de ambieme v desarrollo soswenible, Ministerio
vivienda, cindad v terrilorio. Minisierio de safud © proteceion social, Ministerio del rrabajo, Ministerio de
agricultura v desarvolly rwvdl, o la Corporacion awonoma regional de Cundinamarca, - car, al
Departamento de Ctindinamarea, af Disteito capital de Bogotd. v todos los municipios aferentes a la cuened”.
Consejp de Estada, Seecion Primera, CP. Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia del 28 de marzo de 2014.
Radicado 25000-23-27-000-2001-80479-0 1 (AT).

™ Consejo de Estado, Scecion Primera, CP. Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia dcl 28 de marzo de
201 4. Radicado 25000-23-27-000-2001-90-479-G 1L AP).

Mg pbjetive de da abligacion de reparacion que nace despuds de establecerse la responsabilidad no se
reditce anicamente a4 ld repurdcion materiel trestivagio in iaregramy. o a la reparacion equivalente, ni
siquiera u ta simple compensacion econdmica de fox dalios, sino que debe servir para aplicar ef principio de
prevencion, en la medida en gue se traia do ovieotar las actividades causantes del daiio por la senda del
djuste. de la acrualizacion y de la aplicacion de medidas que impidan la cominuidad de los daiios y
perfuicios que se causen, como la posibifidad de que el perfiicio termine siendo irreparable”. Bricefio
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integrante del principio de prevencién, en sentido amplio. El efecto disuasivo
de la sancion o de la medida de proteccién ordenada, asi como la restauracion
“in natura” del ecosistema afectado contribuyen al proposito final de
preservar el medio ambiente y sus recursos.

Para aproximarse satisfactoriamente al concepto de reparacion integral del
medio natural, el presente acapite aborda los siguientes temas: (i) La
importancia de la prueba técnica para la cuantificacion del dafio ambiental;
(i1} la tipologia de las principales medidas juridicas de proteccidén al medio
ambiente desde el derecho local y la experiencia comparada; finalmente, (iii)
desarrolla los elementos de la participacion democrética y articulacién
instituctonal como supuestos necesarios para el €xito de cualquier medida de
protcecion y recuperacion ambiental.

7.1. La importancia de la prueba técnica para la cuantificacién del daio
ambiental.

Como bien resefia el Consejo de Estado?'! el principal debate se centra en
decidir si es posible otorgar un valor monetario a los recursos naturales y al
ambtente. Esto, claro esta, no resulta probleméatico cuando se habla de los
precios de los recursos de pesca o de las reservas de petroleo. No obstante,
cabe preguntarse si es técnicamente posible o incluso éticamente aceptable
asignar un valor al aire limpio o a las aves migratorias. Incluso, como se
menciond anteriormente, algunas corrientes alternas de pensamiento
cuestionan la idea misma de reducir la naturaleza a variables econémicas?'2,

Diferentes métodos se han propuesto desde la economia®’® para brindar una
respuesta a este punto. Sin embargo, hasta el momento no existe un sistema
universalmente aceptado que haya establecido un mecanismo de valoracién
economica y objetivo capaz de hacer frente a la complejidad advertida. En
todo caso, tal incertidumbre no debe convertirse en una justificacion para la
paralisis judicial y muchos menos en un obsticulo para la mision estatal de
recuperacion y proteccion ambiental una vez se haya verificado un dafio.

Chaves. Andrés Mauricio. “Aproximacién a la reparacion de los perjuicios ambicntales en et Derecho
Comparade™ Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo X1I. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2012, p. 429.

' Consejo de Estado, Seccién Primera, CP. Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia del 28 de marzo de
201:4 Radicado 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP).

Ly interndlizacion de las externalidades ha dado lugar al compo de las economias ambientales que
supone que ta estimacion de los recursos naturales esid sujeta tinicamenie a las condicianes econdmicas y
que todus los aspectos parurales se pueden reducir completamente a los precios del mercuda (reales o
Jicticios). Parg el relativamente nueva campo de la econamia ecoldgica, por ¢l cantrario, el valor de ia
Hutirdfeza no se puede evaluar s6lo en términos econdmicos. Existen procesos economicos y politicos que
contribuven a definir el valor de los recursas naturales que no se pueden reflejar en los precios del mercade.
D Becho, en muchos casos los procesos econdmicos y ecoldgicos son inconmensurables hustu el punta de
e bas comunidades valoran el medio ambiente por razones distintos a las econdmicas —por ejemplo,
ciedor consideran la naturaleza sagradu como na mercadeable”. Escobar. Op. cit. p. 101.

" Por ejemplo, andlisis costo beneficio, el andlisis de cambios en la productividad, la valoracién de las
conductas de defensa y mitigacion, el método de los costos de viaje, el método de los precios hedonistas, el
metodo de valoracion contingente, asi como los métodos de medicién de los efectos de ia polucion sobre la
~alud.
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Toda valoracion, por definicion, tiene algo de subjetividad, lo cual no
significa que deba ser arbitrarta. Distintas técnicas intentan disminuir la
subjetividad de las conclusiones, justificando de la mejor manera posible
todos los juicios de valor que sc realizan®™. Recientemente, en el marco de la
Ley 1333 de 2009, por la cual se establece el procedimiento sancionatorio
ambiental, el Estado colombiano hizo un importante avance en este sentido al
proferir la resolucion 2086 de 2010 y un Manual con la metodologia para el
calculo de multas por infraccién a la normativa ambiental’’®. Dentro de
los criterios para fijar la multa'® esta norma contemplé el grado de afectacion
ambiental, y defini6 su estimacion mediante la calificacion de cada uno de los
atributos, atendiendo los criterios v valores presentados en la sigulente
tabla®!":

Atributos Definicitn Caiificacion Ponderacién

Wintensidud (IN) || Define ef grado de incidencia de || Alectacion de bien de proteceinn representada ||

fee ceeion solwre of Men oy e una deswiacion del estandar tijado por fa
wioteccion worg » comprendida en el rngo enire Oy
33,

Afectacion de hien de proteeeion representada ||4
en nnd dessiacion del estandar fijada por la
narta v comprendida en el ranga entre 34% v
[HIsN

Afvctacion de hivie de proteccion representada |8
en una desviacian del estindar fijado par la
norma v compeendida en ¢l ranga entre 67% ¥
U,

Alectacion de hien de profeceidn represeniada (|12
enuna desviaciom del estindar fijado por la
narrng igual o superior o al H0%,

Extension (EX} ||Se refiere al drea de mifluencra Cuunde Ta afectacion puede determinarse enun |1

ded impactir en relaciin con of drea localizada ¢ interior o wna (1) hectarea,
CHEHG

Cuatnder b afectacion incide on un drea e
determinada entre una (1) heetdrea v cineo (5)

hectareas,

i Cuande la afectacion se munifiesta en un area (|12

superinr  cinee (3 hetdreas,

HColombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda v Desarrollo Territorial. Metodologia para el cilculo de
multas por infraccion a la normativa ambiental: Manual conceptual v procedimental / Direccidn de Licencias,
Permisos ¥ Tramites Ambientales; Universidad de Antioguwia. Corporacidn Académica Ambiental; Zarate Y.,
Carlos AL, et &l (invest.). -- Bugota, D.C: Colombua. Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial: Universidad de Antioquia. 2010. Disponible en
L, www anlicov co'contenido contenudo aapaeatlt ) PN con) ) 44

1% Disponible en hitp: www . anlivor co vontenido contenidoimpxeattly 1297 &eont D473

Jv Resolucion 2086 de 2010, Articulo 3. Criterios. Los sigulentes son los eriterios a tener en cuenta en la
metodologia para la tasacion de las sanciones pecuniarias:

13: Beneficto ilicito

a: l'actor de temporalidad

i: Grado de afectacion ambiental y/o evaluacion del riesgo

A Circunstancias agravantes v atenuantes

Ca: Costos asociados

CUs: Capacidad socioeconédntica del infraclor

17 Resolucion 2086 de 2010, Articoio 7.
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Persistencia

{PE)

Persistencia (PEj: Se refiere al
frempo que permaneceria ef
efecta desde su aparicion v hasta
e ef bien de proteceidn retorne
a fas condiciones previas a la
accign

Si la duracion det efecto es inferior a seis (6)
IMECSCS.

Cuando la afectacion no es permanente cn ¢l
tiempo, se establece un plaze temporal de
manifestacion entre seis (6) meses y cinco (5)
aflos.

Cuando el efecto supone una alteracion,
indefinida en el ticmpo, de los biencs de
proteccion ¢ cuando la alteracidn es superior a
3 afios.

|Reversibifidad

(RV)

Capacidad def bien de prateccidn
ambiental afectado de vofver a
sus condiciones anteriares o fa
afectacion por medios naturales,
wnta ves se hava dejado de actuar
sobre of ambiense.

Cuando la alteracién puede ser asimilada por el
entorno de forma medible en un periodo menor
de 1 aflo.

Aquel en ¢l que la alteracion puede ser
asimilada por el entorne de forma medible en
¢l mediano plazo, debido al funcionamicnto de
los procesos naturales de la succsion ccoldgica
¥ de los mecanismos de autodepuracifn del
medio, Es decir, entre uno (1) y diez (10) afios.

Cuando la afectaci6n ¢s permanente o se
supone la imposibilidad o dificultad extrema de
retornar, por medios naturales, a sus
condijciones anteriores. Corresponde a un plaro
superior a diez (10} afios.

Recuperubifidad
(M)

Cupacidad de recuperacian del

Si se logra en un plazo inferior a seis (6) meses.

hivn de proteccian por medio de
la implementacion de medidas de
loestion ambienial

Caso en que la afectacion pucde climinarse por
la accién humana, al establecerse las oportunas

68

i medidas correctivas. y asi mismo, aquel en ¢l
que la alteracion que sucede puede ser
compensablic cn un periodo comprendido entre
6 meses y 5 afios.

Caso en que la alteracion del medio o pérdida ||10
que supone es imposible de reparar. tanto por la
accion natural como por la accidn humuna.

Efecto en el que la alteracion pude mitigarse de||5
una mancra ostensible, mediantg el
establecimiento de medidas correctoras.

Una vez calificados cada uno de los atributos se procede a determinar la
importancia de la afectacion de acuerdo con la siguiente relacion: I =(3*IN) +
(2*EX) + PE + RV + MC. Es una labor que corresponde realizar al equipo
interdisciplinario de cada autoridad ambiental, el cual deberd sustentar de
manera suficiente y clara cudles fueron las afectaciones y/o infracciones que
s¢ tuvieron en cuenta para la estimacion y la incidencia de las acciones sobre
cada uno de los siguientes componentes: medio bidtico, medio abidtico y
medio socio — cultural®'®.

L:n el sector judicial, por su parte, para responder a este desafio se ha venido
reiterando que el juez ha de soportarse primordialmente en pruebas técnicas

% Metvdologia para el calculo de multas por infraccion a la normativa ambiental: Manual conceptual y
procedimental
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que le permitan superar el alto grado de discrecionalidad y subjetividad que
inevitablemente rodea este tipo de procesos. En todo caso, el nivel de certeza
y escrutinio no es el mismo de la responsabilidad civil clasica, dada
precisamente las particularidades del derecho ambiental y de los fenomenos
de la naturaleza, asi como el efecto irradiador del principio de precaucion y
prevencion. Dentro de csta categoria de prucbas, la mds difundida es la
prucba pericial, que se caracteriza principalmente por expresar conceptos
imparciales y cualificados de expertos en materias cientificas o técenicas, los
cuales estan motivados de forma clara, detallada y suficiente®™”,

Dc otra parte, se encuentran los informes técnicos y peritaciones de
entidades y dependencias oficiales, previstos en el articulo 243 del Codigo
de Procedimiento Civil y 234 del nuevo Cadigo General del Proceso. Dicha
norma autoriza a los jueces a solicitar d¢ oficio o a peticion de parte, informes
técnicos o cientificos sobre hechos de interés al proceso a entidades y
dependencias oficiales quc dispongan de personal especializado. Estos
informes deben ser motivados vy puestos a consideracion de las partes, con
respeto del derecho de contradiccton.

Con la dinamica del derecho, el legislador’™ también disefid un nuevo
concepto de prueba judicial técnica, denominado dictamen o experticia
técnica, que tiene como finalidad autorizar a las partes aportar al proceso
conceptos técnicos, cientificos o artisticos que han sido elaborados por fuera
det proceso y por encargo de una de las partes que ha escogido al profesional
que emite su opinion. De acuerdo con el articulo 227 del Cédigo General del
Proceso, las partes pueden aportar autonomamente un dictamen pericial en la
oportunidad para pedir pruebas, bajo la unica condicion de ser emitido por
institucion o profesionat espectalizado cn la materia. La contraparte, a su vez,

Do qewerdn con el Codign de Provedimicnto Civil [ Cadigo General del Proceso trae wna regulacion
simifear e suoarticulo 226 v siguicies{ la procha pericial se caracteriza porn i) expresgr conceplas
cuclificados dv_expertos en praterias cicntificas, tecnicas o artisticas. pero bajo ningtin punto sobre aspectos
Juridicos tarticulo 236, moneral 199, pues es evidente que of jues no requiere apovo en la disciplina que le es
propia; fij quicn lo emite no expresa hechus, sing congepros twonicos relevantes en ef proceso. En efecto, a
fox peritas no les consta la sithacion Juctica giee origing la imervencion judicial, puesto que, a pesar de que
pueden pedir informacian sabre los hechos sometidos o controversia, su intervencion tiene coma abjetivo
emisir juivios especializados que ilustran ol jues sobre aspectos que son djends o s saber. Esta es
precivamente fo que diferencia of dictumen pericial del westinonio 1écnico. porque mientrus en el segundo se
han percibido fos hechos, el primero residie gfono o ellos arifcndos 213 v siguientes); 1ii) es yh conceplo
wipectulizado imparcidt,_puesio gue ol hoche Jde gue los perisos esidn sometidos a fas mismas causales de
impedimentos ) recusaciones que los jueces miesiva gue deben ser tercerns givnas o la contienda {articulo
2331 i se pructica por_eacargo jidicial_previo, de ahi o gue daramente se deduce que no es una
manifestavion de conocimivntas espontaticd /i su comenide puede corvesponder o la voluntad de una de fas
portes tartivide 236, numeral 29 v) ser mredivado_en forma clupa, oportund, detglflada v suficientemente
tarsicuto 2371 v, vi) para que prieda ser valorade judicichaente, esto es. para que pueda atribuirsele eficacia
probuatoria reguivre haberse sometido o lax condiciones v ol procedimivato establecido en fa fey vy, en
especicd, a la contradiceion por la contraparie furticalos 236 4 2417, Corte Constituctonal, sentencia T-417
de 2008,

0 Decreto 2651 de 1991, Por ¢ cual s¢ expiden normas transitorias para descongestionar los despachos
judiciales. Articulo 21: " Ea tado procesu las purtes de comin aciterdo pueden, antes de que se dicte sentencia
de primerda o wnica instancia o fawdo arbitral. realizar los siguicnies actos probatorios:

FooProsentar informes cientificos. téenicos o artisiicos, eitidus por cealquier persona natural o juridica,
sobro L totalidad o parte de los puntos abjeto de diciunien pericial: en esie caso, of juez ordenard agregarfu
al expedione ¥ se proscindird wtad o parcialmente dol dictapion pericial en la forma que soficiten lus partes
af preseratarla, .. 57, Ver también Ley 446 dv 1998, articulo 10. Aunque ambas normas fueron derogadas, el
propasito tue recogido dentro del nucvo Codigo General del Proceso.
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podra solicitar la comparecencia del perito a la audiencia, aportar otro o
realizar ambas actuaciones. Si el juez lo estima pertinente, podra citar al
perito, a quien las partes podran interrogarlo bajo juramento acerca de su
tdoneidad, imparcialidad y sobre el contenido del dictamen (art. 228).

Es importante que en esta instancia técnica se acuda a instituciones
especializadas pablicas o privadas de reconocida trayectoria e idoneidad®?'. EJ
luez, por su parte, apreciara el dictamen de acuerdo con “las reglas de la sana
critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad exhaustividad precision y
calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en
la audiencia, y las demds pruebas que obren en el proceso”™ . Los
dictamenes y demas pruebas técnicas si bien constituyen un valioso
instrumento de apoyo, no atan fatalmente al juez, quien en ejercicio de la sana
critica y del analisis global del material probatorio puede incluso apartarse
razonablemente del mismo o solicitar un nuevo concepto.

La Corte Suprema de Justicia ha realizado un analisis similar reiterando que el
funcionario judicial es el responsable en definitiva de valorar y sopesar la
consistencia y certeza que ofrece un dictamen técnico:

“...corresponde al juzgador en su cardcter de autoridad suprema del
proceso, valorar el dictamen pericial, laborio apreciativo en el cual, podrd
acoger o no, in toto o en parte las conclusiones de los expertos, sea en su
infegridad, ora en uno o varios de sus segmentos, conformemente a la firmeza,
precision y calidad de sus fundamentos. Bajo esta perspectiva, cuando el
trabajo de los expertos carezca de soporte cierto, razonable o verosimil,
ofrezca serios motivos de duda, contenga anfibologias e imprecisiones,
contradiga las evidencias procesales o se funde en conjeturas, suposiciones o
informaciones no susceptibles de constatacion objetiva, cientifica. artistica o
1écnica, se impone el deber para el juzgador de desestimar el dictamen
pericial y sustentar su decision en los restantes elementos probatorios. En
idéntico sentido, si el concepto de los expertos, ofrece multiples o diferentes
conclusiones respecto de un mismo asunto, aspecto o materia, el sentenciador,
podrd optar por cualquiera que le suministre el grado de certidumbre
necesario para su decision, segun la consistencia, exactitud y aptitud de la
respuesia conclusiva o, incluso extraer las propias apoyado en el material
probatorio del proceso %,

El Consejo de Estado ha reiterado igualmente la importancia de la prueba
técnica en la tasacion de perjuicios ambientales y el rol que debe desempenar
el juez ¢n su valoracién a partir de los postulados de la sana critica. En el
precitado caso de la contaminacion por glifosato, el Alto tribunal se basé en
una experticia técnica aportada con la demanda realizado por un profesional
especializado de Corpoamazonia en los dias siguientes al hecho denunciado,
al tiempo que resté valor probatorio a otro dictamen que fue realizado en la

" Codigo General del Proceso, art. 228 (2).

“*- Codigo General del Proceso, art. 232.

' Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 9 de septiembre de 2030. Radicado: 17042-3103-001-
2005-00103-01).
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zona un afo después de la aspersion, lo cual comprometia setiamente su
idoncidad:

“Ahora bien, la inspeccion judicial anticipada v los conceptos técnicos??!
rendidos en los dias siguientes a lo ocurrido evidencian que los pastizales y
los cultivos de vuca v caucho presentaban exactamente las mismas secuelas
que deja el glifusato segiin la Auditora Ambienial para la Erradicacion de
Cultivos Hicitos, puntualmente ¢l “amarrillamiento” v la muerte de las
plantos, tanto en su parte aérea comao en lu sublerrdnea.

()

En esta oportunidad la Sala se aparia de las conclusiones sostenidas por el
perito designado dentro del praceso. ¢l cual indica que el estado en el que
observd las plantaciones. Iiego de un ahio de la fumigacion, solo se explica
por la explotacion indebida del caucho. la mala ubicacion del cultivo de yuca
v el abandono general de todas las plantaciones.

Es que _al _momento de la inspeccion judicial procesal gque le sirvid de
fundamento, las evidencias del herbicida no estaban presenies, mientras los
especialistas que inspeccionaran el predio a los pocos dias de la fumigacion,
apreciaron sin hesitacion v asi lo concepluaron. los dafios generados por la

i3

aspersion aérea del herbicida glifosato ™. (Subrayado tucra del original).

En el derecho comparado, la referencia a las prucbas y conceptos técnicos
también resulta ineludible. El 28 dc febrero de 1997, siendo las 11:00 horas
de la noche, el buque-tanque Nissos Amorgos encallo en el canal de
navegacion del Lago de Maracaibo, Venezuela, en momentos que
transportaba 485.926 barriles de petroleo, derramando en el cuerpo de agua la
cantidad de 25.406 barriles. La afectacion s¢ cstimd, inicialmente, entre
treinta y cinco kilometros (35 Km) v cuarenta kilometros (40 km) de longitud.

Dentro del proceso penal inictado en contra de los responsables, el Tribunal
QOctavo de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia profirio
sentencia condenatoria el 26 dc fcbrero de 2010*°. Es de resaltar que para
identificar y cuantificar los dafios ambientales y sociales ocasionados con el
derrame, el despacho judicial solicitd la practica de una experticia integrada
por tres profesionales, el primero en representacion del sector oficial
(Ministerio del Ambientc vy de los Recursos Naturales Renovables), el
segundo de la academia (Universidad Simon Bolivar) y el Gltimo de la
sociedad civil (Fundacion Juridica para la Defensa de la Calidad de Vida
(FUJUCAV).

Este equipo de expertos vy representantes de distintos estamentos aporto un
documento técnico, senalando las distintas afectaciones producidas sobre (i)

™ Come va se dije, a la demanda se aporto Concepto Téenico del UMATA v el dictamen pericial realizado
por Tecndloge en Produccion Agropecuaria. Zootecnista v Profesional Especializado de Corpoamazonia
Regional Caquetd: estas pruebas, contrario a to resuclio en primera instancia, seran valoradas pues a ellas se
tes dio trasiade al demandado v ni sigquicra las controvirtio en la erapa de contestacién {num. 1, art. 20,
Decreto 2651 de 1991, Num. 1. art. 10. Ley 446°98 ¢ inc. 3. art, 183, C.P.C).

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Subscecion 3. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de
ericro de 2013, radicado 18001-23-31-000-1999-00278-01(22040())

2 Consultada el 10 de noviembre de 2014 en higp zuliau s voy ve DECISTONES 20100 BRERG:ST2-26-
SU-536-D8-8]-009-10-5 HITMLL
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la fauna y organismos vivos afectados®’, (ii) la arena como sustrato®?, (iii) la
playa como balneario turistico® y (iv) la calidad de las aguas®™". Todos estos

" “Estunacién de las pérdidas de la Infauna Bentonica por disminucion de densidad de Donmax
Stratus. "V Los resultados de la simulacion realizada con el programa POBCHIP, produjeron costos
ambhicitales estimudos, segin la pérdida de organismos, en DIECIOCHO MIL NOVENTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO BOLIVARES (BS.
18091 441.658.00) hoy DIECIOCHO MIL NOVENTA Y UNQ, CON CUATROCIENTOS CUARENTA Y UN
BOLIVARES FUERTES Y SESENTA Y SEIS CENTIMOS (18.09/, 441,66 BS F.), frabla {), dicho costo esid
compuesto por el valor de los organismos que mueren a causa del derrame petrolero (N° de myerias), mas el
valar de aqrellos organismos que no nacen, debido a que sus padres polenciales fueron muerios por el
derrame pelrolero (N de no nacidos). La utilizacion de un valor de mercado ligeramente superior ol actual
lo consideramos corvectu si se tiene en cuentd que no se esid aplicando una actualizacion valor neto, por
cambio weimporal en el precio de mercado de la especie.. /... Tabla {. Resultado de las simulaciones del
medel POBCIHHP para chipichipis®
VL2 Vddor de reposicion de lu urena como sustrato... /.. La arena de las zonas supralitoral. intermareal
Vosublitural (zona de rompientes), es el medio esencial para la epifauna y la infuuna. Para restawrar las
condiviones que tenfa antes del derrame petrolero, es necesaria sustituir lu arenu petrolizada por arena
lipnpia. E valor del dafio al sustrato blanco (funda arenosoy es equivalente al valor de reposicion de lu arena
perrolizada, por arend limpia, y es la indemnizacidn que el Estado venezolano cobrard por los daios al
swsirato blunce. La estimalacion produjo costos de CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES
DE BOLIVARES (BS. 485.000.000.00), hay CUATROCIENTOS QUCHENTA Y CINCO MIL BOLIVARES
FUERTES (BS. F 485.000,00). Sin embargo, existe demanda internacional por la arena para la construceion
de plavas artificiales. De considerarse éste como el precio de mercado de este bien las estimaciones pudieran
proporeiowdr cifrds aun mayores. En la tabla 2, se presentan los calculos... /.. Tabla 2. Cdleulos del valor
de repusicion de ta arena dafiadu,

VARIABLES:

Mewros cubicos de arena pelrolizada 100.000
Vedor (By. del metra cibico de avena limpia 4.850
Codizaeion del USS (Bolivares por 8 483
RESULTADOS:

Cosios en Bolivares 483.000.000,00

3 - Dadios a la playa como balnearia.. /... El casia del dia de playa, que es el valor que el turista esti
dispriesio a4 pagar. se calculé a partiv del mimero de personas que anyalmente visita la playa de Caimare
Clica. estimdndose en un millon de visitantes, y los gasios diarios que incurren por concepto de transporte,
cositidda, bebidas v espectdenlos, estimado en BS. 20.000.00, hoy BS F. 20,00, ¢f drea de cien mil meiros
citacdradas de halneario (2.000 metros de larga por 50 metras de anchoj. Para estimar el dufio real incurrido
ex necesario multiplicar el valor diario del balneario por ef mtal de dius que la plava ha permanccido
corradu. 0L At can el empleo de la formula N° de visitantes al afo dividido entre 363, multiplicado por
wastas diarios promedio (Bs.) y par N° de dias de clerre, se obtwvo un valor acumulado de OCHO ML
PUSCHNTOS DIECINUEVE MILLONES CIENTO SETENTA Y OCHO MIL OCHENTA Y DOS
BOLIVARES (BS. 8.219.{78.082, 00), hoy OCHO Mil DOSCIENTOS DIECINUEVE, CON CIENTO
SETENTA Y OCHOQ BOLIVARES FUERTES CON OCHO CENTIMOS (BS. F 8.219./78,08). Enlatabla N° 3
se presenra los resulrados., ™

M Cilewdn del valar de restitucin de la calidad de agua en las costas afectudus... /. El promedia de
fidrocarburos disuelto en el agua en las zonas afectadas par el derrame petrolero, es 8 mgil. La fuente de
exta contaminacién del medio acudtico, es el crudo enterrado en lus zonas sublitorales (zona de rompienies),
catee fos Kilameiros H o of 16 de la via Caimare Chica — Sun Carlos, Las corrientes Hitorales en la diveccion
de San Carles- Cafia Sagua, se encargan de distribyir este conmtamingnie u o fargo de roda fa Costa
Clccidental del Golfo de Venezuela. Considerando que la extraccian de mds de 000D, metros cubicos de
wrena petrolizada, ubicados en esd zona de rompientes, mejorard la calidad de las aguas de la zona afectada,
se estimii gue los costos de recoleccion de la misma son un buen estimadar del daio implicito of agua.
LEcasra vperativo del plan nacional de contingencia para la extraccion de la arena petrolizadu de Ta zona de
rompivates. es de DOS ML CUATROCIENTOS VEINTICINCO MILLONES DE BOLIVARES (BS.
2A2300.000.00), hoy DOS MIL CUATROCIENTOS VEINTICINCO BOLIVARES FUERTES (8BS F
JHA2NO00.00. 1 cosio éste que se transfiere a la medida del dafio por comaminacion de las aguas costeras.
fxto s frace en hase a que se estd suponiendo que el propio medio natural se encargurd de g desioxificacion
del  cuerpo de agna hustu niveles semejantes o las que se enconmtrahun  anles del  derrame
predalern. 0 Generalmente, en caso como éste, donde se dificulta la estimulocion pecuniaria del daio
sufrido por bienes que, como las ambientales, no suelen tener valor de mercado, en el mundo se ha optado
por asumir como monte del dafio ambiental el equivalente af costo de restauracion del bien dafectado, al
cuada gue tenia con anteriavidad.. /" AV CONCLUSIONES: Ef costo total incurrido por daios
amhicitales. es de VEINTINUEVE MIL DOSCIENTOS VEINTE MILLONES SEISCIENTOS DIECINUEVE
AL SETECTENTOS CUARENTA BOLIVARES (BS. 29.220.619.740,00), hoy VEINTINUEVE MILILONES
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con los correspondientes soportes técnicos, observaciones, célculos y
proyecciones efectuadas.

7.2. Tipos de medidas para proteger el medio ambiente.

l.a Ley 23 de 1973 resumié su objetivo en la funcion de “prevenir y controlar
la comtaminacion del medio ambiente, v buscar el mejoramiento,
conservacion y restauracion de los recursos naturales renovables™ (art. 1).
Sin embargo, no desarrollo qué se habria de entender por cada uno de estos
conceptos, ni precisd las medidas idoneas para lograr tal cometido.

Dec forma similar, el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente (Decreto 2811 de 1974), reitera la finalidad de
“lograr la preservacion v restauracion del ambiente y la conservacion,
mejoramiento v utilizacion racional de los recursos naturales renovables,
segtin criterios de equidad’ (art. 2.1). Adicionalmente, a lo largo del
documento se emplean indistintamente vocablos como: incentivos
economicos para “mejorar” y “restaurar” del ambiente (art. 13), la
imposicion de tasas retributivas para “compensar” los gastos de
mantenimiento de la renovabilidad dc los recursos naturales (art. 18), asi
como medidas para la “recuperacion” de las fuentes hidricas (art. 134), tierras
(art. 182) y bosques (art. 203).

La Lcy 99 de 1993 resulta un tanto mas explicita al consagrar el principio de
quien contamina paga y disponer que es obligacion del Estado fomentar la
incorporacion de los costos ambientales, v especificamente de aquellos
necesarios para la “prevencion. correccion 'y restauracion del deterioro
ambiental v para la conservacion de los recursos naturales” (art. 1.7).
Componente que corresponde regular al Ministerio de Medio Ambiente (art.
5.2.), pero que en virtud del principio de rigor subsidiario cada autoridad
competente del nivel regional, departamental, distrital o municipal puede
hacer respectivamente mas estricta, pero no mas flextble (art. 63).

Por ultimo, la Ley 1333 de 2009 explica que la sancion administrativa en
materia  ambiental tiene una  funcion  “preventiva, correctiva y
compensatoria”, para garantizar la ctectividad de los principios y fines
previstos en la Constitucion, los Tratados Internacionales, la ley y el
Reglamento (art. 4). Asi mismo, incluye una definicion de las medidas
preventivas, entendidas como aquellas que “fienen por objeto prevenir o
impedir la ocurrencia de un hecho. la realizacion de una actividad o la
existencia de una situacion gque atente contra ¢l medio ambiente, los recursos
naturales, el paisaje o la salud humana™ (art. 12).

DOSCIENTOS VEINTE ML SEISCIENTOS DIFCINUETE BOLIVARES FUERTES CON SETENTA Y
CUATRO CENTIMOS (BS. I 2922061974y Ff rexumen se presenta en fo Tabla 4.7 TABLA 4. Resumen
de tos costas por dafios ambicnfales. .
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En complemento del marco legal descrito, se hace necesario acudir tanto a la
doctrina como a la jurisprudencia para entender el significado y el alcance de
los distintos tipos de medidas referenciados anteriormente.

7.2.1 Accion Preventiva.

Como se desprende de su nombre (aunque también en las leyes descritas se
equiparc con el vocablo “conservacion”), este tipo de medidas ocurren
cuando aun no se han producido los dafios medioambientales pero existe una
amenaza inminente de que ocurran®'. Constituye una mixima de crucial
importancia, en tanto los perjuicios a la naturaleza suelen ser irreparables y
permanentes. Su aplicacion debe entenderse en armonia con el principio de
precaucion, y en este sentido no habra que exigirse la certeza cientifica sobre
el impacto de un componente para tomar medidas al respecto.

I:n este contexto las autoridades ambientales, con apoyo en la fuerza publica,
podran desde exigir al operador que facilite informacién sobre toda amenaza
inminente de dafio medioambiental o cuando sospeche que va a producirse
esa amenaza inminente™? hasta decretar, por ejemplo, amonestaciones
escritas, decomiso preventivo de productos, elementos, medios o implementos
utilizados para cometer la infraccion, e incluso la suspension de obra o
actividad cuando pueda derivarse dafio o peligro para el medio ambiente, los

recursos naturales, el paisaje o la salud humana®?.

Fn sentencia C-703 de 2010 se abordé una demanda ciudadana que
cucstionaba este tipo de medidas, atribuyéndoles un contenido sancionatorio,
v tras de ello, las acusaba también de desconocer el principio del non bis in
idem. 1.a Corte precisé que aun cuando la medida preventiva pueda producir
consecuencias gravosas y restrictivas, se aplica en un contexto distinto a aquél
que da lugar a la imposicién de una sancién y, por tanto, no vulnera ningan
derecho o principio constitucional.

7.2.2 Accion Reparadora Primaria o in natura (restauracion, recuperacion,
rehabilitacion).

Por las particularidades de los recursos naturales y su importancia indiscutible
para el ordenamiento juridico y la subsistencia misma de las sociedades
humanas no es de extrafiar que privilegiar la reparacion en especie por encima
de la indemnizacion dineraria, constituye otra de las evoluciones del derecho
de dafios”™. Tal medida resulta crucial cuando se trata del dafio ambiental
puro, por cuanto que en estos eventos lo mas importante es conseguir la
restauracion total del medio natural afectado. Con apoyo en el concepto de
reparacion integral, asi como en la jurisprudencia espafiola e italiana, el

“"'Linién Europea. Directiva 2004/35/CE.

" Union Burepea. Directiva 2004/35/CE. Art. 5.
" Ley 1333 de 2009, art. 36 y siguientes.

2 Henao. Op. cit. p. 148.
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Consejo de Estado ha sostenido que la reparacion in satura debe primar
sobre cualquier otra consideracion:

“Es por esto que la Sala. acogicndy ol principio orientador de la reparacion
integral”® previsto en el art. [6 de la Ley 446 de 1998, en la presente
valoracion no puede ignorar el dafio de tipp “ecologico™ que, en palabras de
los propios peritos, sufrieron los bosques del predio del demandante
Cardenas Rojas.

(...)

Asi las cosas, debe la Sala disponvr la reparacion in natura porque (i) normas
internacionales v constitucionales imponen la reparacion integral de los
dafios ambientales v (ii) en este caso los sufridos por los bosques primarios y
secundarios que se encuentran dentro del predio La Trinidad, no son
susceptibles de apreciacion econdmica, debiendo la Sala, con esta medida
sugerida por la misma autoridad ambienial. garantizar la proteccion objetiva
al medio ambiente cuvo contenido de interés social y de utilidad publica segun
el desarrollo legal citado wl supra, debe primar sobre cualquier otra
consideracion de estirpe subjetiva o individual™" 7.

La Corte Constitucional desarrollando ¢l contenido de las medidas
compensatorias dispuestas por la Ley 1333 de 2009 concluy6 que las mismas
tienen por finalidad restaurar in ratra ¢l medio ambiente y sus principales
atributos son descritos asi:

“Enire las caracteristicas que identifican las citadas medidas compensatorias,
se pueden destacar las siguientes: (i) estan dirigidas, unica y exclusivamente,
a restaurar in natwra el medio ambiente afectado, buscando que dste retorne a

2% La jurisprudencia espafiola encuentra en el “principio de reparacion integral” la mejor forma de dar
cumplimiento a la tutela judicial efectiva establecida en la Constitucion (puede verse SSTS de 31 de octubre
de 1990, de 29 de noviembre de 1990, de 21 de enero de 1991, de 12 de marzo de 1991, de 25 de junio de 1992),
Asl pues, la sentencia del TS de 12 de marzo de 1993 expresd yue en ¢l régimen de responsabilidad “rige ef
principio de reparacion integral del dafio sutrido por quion no tenta el deber de soportarlo, en funcion de otro
principin implicito, el de la solidaridad social . nuestras sentencias bafnf proclamado, sin desmayo alguno,
que la indemnizacion debe cubrie todos los danos v perfuicios sufridos. hasta conseguir la reparacion
intewrad de fos mismos v con ollo la indemnidad del derecho subjetivo o del interés lesionado... Solo asi se
cumple la exigencia constitucional de gue o tuicla sea efectiva v por lo tania compleia”. ESPANA.
TRIBUNAIL SUPRFMO. Sentencia de 12 de marzo de 1993, RJ 199344870,

v La jurisprudencia italiana de la Corte di Cassazione de 1989 determind que conforme a o establecido en el
art.18 de la Ley de 8 de agoste de 1986, n.34Y. «... lo condena a lu restawracion del lugar a costa del
respopsuble... asume posicion dominante entre Las formas resarcitorivs, en virtud de la derogacion de lo
consagrado on of segundo apartado dof ar 2038 ¢y constitive por lanto.. la medida privilegiada a adopiar,
sicapre que scd postble, con preforencia de ba condena al resarcimivato peoiniario, en cuanto o que esta solo es
fddnea pora suprimir la fuente de las secielas de los daiios fiduros, de dificil prevision v mucho mds opinable en
cuanmo o su cnantificacion. ITALIA, CORTE DE CASSAZIONE. Sezioni Unite. Sentenza del 25 gennaio
1989, n.440. En la dactrina italiana. se ha senaladoe yue conformie a lo establecido en la Ley n.349 de 1986, la
«... dlrernativa def legistador obedecia o npa precisa exigenciu practive: aquella de prestar, frente a la
losion de tos bienes ambientales. v de conformidad con le natiraleza social de 1ol dafia. una modalidad de
resarcimivate que se traduzca en wna seateacia de condend a I restairacion a la situacion precedente de
manera gue se permita a la “colectividad ineresada e condiciones de gozar plenamente del bien dafiado "».
CECCHERINL “Danno ¢ riduzione in priviing nella legislazione ambieniade”, en PERLINGIERI, P (a cura
di}. [ danno ambientale con riferimenco alla responsabilita civile. Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1991,
pp-277 55

=7 Consejo de Estado, Seccion Tereera, Subseeeion B, CP, Stella Conte Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de
enero de 2013, radicado 18001-23-31-000-1999-00278-01(22060}. Pronunciamiento dentre d¢ una demanda
de reparacion directa contra la Nacion, presentada por un campesino gue denunoo a la seccion Antinarcoticos
de la Policia Nacional por haber realizade una tfumigacion con herbicidas quimicos sin identificar, lo cual
vausd “dafioy gruves ¢ irreversibles” a sus hectarcas de cultive
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la situacion en que se encontraba antes del davio ambiental, o a lograr su
recuperacion sustancial; (ii) las mismas se encuentran a cargo de organismos
técnicos de naturaleza administrativa, y solo resultan imponibles si se
demuestra la existencia de la infraccion ambiental y del daiio ocasionado al
medio ambiente o a los recursos naturales; (iii) en razén a su cardcter
estrictamente técnico, no estan definidas previamente en la ley y su
determinacion depende del tipo de dafio que se haya causado al medio
ambiente; (iv) cualquiera sea la medida compensatoria a adoptar, la misma
debe guardar estricta proporcionalidad con el daiio ambiental, pudiendo, en
todo caso, ser objeto de los respectivos controles administrativo y judicial;
Jinalmente, (v) tales medidas no tienen natwaleza sancionatoria, pues el fin
que persiguen es esencialmente reparatorio ">*%,

I:n la misma direccion, en el derecho comunitario de la Unién Europea, se
entiende por reparacion primaria toda aquella “que restituya o aproxime los
recursos naturales y/o servicios dafiados a su estado basico™*. Por estado
basico se entiende el escenario en el que de no haberse producido el dafio
medioambiental se habrian hallado los recursos naturales y servicios en el
momento en que sufrieron el dafio, considerado a partir de la mejor
informacion disponible. En este punto surge, sin embargo, una dificultad
cuando el recurso o ecosistema afectado ya se encontraba contaminado con
anterioridad a la actuacion denunciada. Lo primero que hay que advertir es
que cl estado de deterioro en que se encuentre un entorno no justifica ni
mucho menos exime de responsabilidad a quien persista contaminandolo o
agrave su impacto’”. Adicionalmente, cierto sector de la doctrina ha
propucsto que dicho restablecimiento debe hacerse al estado que en hipétesis
cxistiria si el dafio ambiental y ecoldgico no se hubiera desencadenado. No se
trata asi de regresar simplemente al estado pasado del bien, sino de un
verdadero regreso a un futuro hipotético. No se puede hacer como si nada
hubicre pasado, sino que habra de valorarse la potencialidad de recuperacion
del entorno que con la nueva infraccion se agravé y prolongé en el tiempo?*!,

7.2.3 Accion Reparadora Secundaria (medidas de equivalencia, mitigacion v
complementarias),

Existen eventos en los cuales es sencillamente imposible restaurar el bien
ambiental datiado, por ejemplo, ante la extincion de una especie. Ante tales
escenarios se debe propender por que las medidas favorezcan otro bien

" Corte Constitucional, sentencia C-632 de 2011.

" Lmion turopea. Directiva 2004/35/CE. Anexo 11

" Fn fa sentencia T-294 de 2014, uno de los argumentos de las entidades demandadas para justificar ia
construeeion de un residuo sanitario junto a una quebrada, era que la misma de por si ya estaba contaminada,
i to que la Corte respondid: “E£/ gue lus fuentes de agua que abastecen la vereda ya estuvieran contaminadus
no exonere o las entidades demandadas de su responsabilidad en la vulneracion del derecha de acceso al
agiu potable de los habituntes de Cantagalflo. Por el contrario, la agrava, 1oda vez que la decision de
autorizar v dur inicio a una actividad que incrementaria los niveles de contaminacion del recurso hidrico en
fa zona, se adopio a sabiendus de que las personas que la utilizan para su consumo no disponian de ninguna
o aliernativa para acceder al liquido, y sin prever ninguna accion concreta para compensar la mavor
dfectacion giie Se produciria como consecuencia de la canstruccion v operacion del relleno sanitarid”.

! Briceno Chaves, Andrés Mauricio. “Aproximacién a la reparacion de los perjuicios ambientales en el
Derecho Comparado”. Lecturas Sobre Derecho del Medio Ambiente. Tomo X11. Universidad Extemado de
Colombia: Bogota, 2012, p. 444,
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ambiental de similar naturaleza. Esta posicion se sustenta en el hecho de que
el ecosistema es interactuado y, por tanto, si bien es cierto no se resarce el
ecosistema lesionado si es posible beneficiar a la naturaleza en su conjunto®*,
Esta fue la opcion por Ja que opto el Consejo de Estado en el referido caso de
2013 de contaminacion por glifosato, en el cual se ordend realizar un proyecto

de reforestacion dentro de un ccosistema similar al afectado®®.

De forma similar, en ¢l ordenamiento comunitario europeo se prevé que si
la reparacion primaria no logra la restitucion del medio ambiente a su estado
basico, se efectuard una reparacion complementaria® sobre un paraje
alternativo. Ademas, se efectuara una reparacion compensatoria®™’ para
sufragar las pérdidas provisionales de servicios micntras se lleva a cabo la
reparacion. Para establecer las medidas mas apropiadas, Ja Directiva establece
en su ancxo Il una serie de critertos que las autoridades estatales pueden
ponderar para adoptar Ja estrategia mds acorde con el dafio ocasionado y los
recursos disponibles asi, y que por su pertinencia se citan in extenso:

“1.3.1. Las opciones reparadoras razonables deberian valorarse utilizando
lus mejores tecnologias disponibles, atendiendo a los siguientes criterios:
— el efecto de cada opcion en lu salud y lu seguridad publicas;
— ¢l coste que supone aplicar la opcion:
— la probabilidad de éxito de cada opcion:
— la medida en que cada opcian servird para prevenir futuros dafios y evitar
daiios colaterales como consecuencia de su aplicacion,
— la medida en que cada opcion bencficiard a cada componente del recurso
natural o servicio:

la medida en que cada opcion tendrd en cuenta los correspondientes
intereses sociales, economicos v cultirales v otros factores pertinentes
especificos de la localidad;
— el periodo de tiempo necesario para que sea efectiva la reparacion del
daiio medioambiental:
— la medida en que cada una de las opciones logra reparar el paraje que ha
sufriclo el daiio medioambienial, y
— la vinculacion geogrdfica con el paraje dafiado.

" Henao. Op. cit. p. 149.

e qsi fas cosas, Se acogerd ta vista experid de estos especiddistas en temas ambientales, como sin duda lo
s of funcionario de Carpoamazoniu (f1. 80, C A7) por tanio, dado o complejo que resulra fa cuantificacion
coononica segitn fos mismos expertos, s evdenard o la Nocion-Ministerio de Defensa-Policia Nacianal, con
ol apovo técnico de ta Corporacion para el Desarrolto Sostenible del Sur de ta Amazonia -con jurisdiccion en
of Departamento del Cagueetd-. finuncior con su patrimonio “wn provecto de reforestaeion con especies
miderables propias de la region, come et cedro, achapo. pugal, halso, carbonero, ahumado, eic” Consejo
de Estado. Scccion Tercera. Subseccion B. CP. Stella Conto Diaz del Castillo. Sentencia del 30 de enero de
2013 radicado 18001-23-31-000-1999-00278-01(22060).

Ky oy recursos paturales o servicios dafivdos no se Festinnen a su estado bdsico, se efectuarin
reparaciones complementarias. La finalidad de fa reparacion complementaria es proparcianar un nivel de
recwrsas nanierales 170 servicios —inclusive, si procede. en un parafe alternativo— similar ol que se habria
proporcionado si el pardfe daideo se ibiera restituido a su estado bdsico. Eala medida en gue sea posible
v oadectiade, el pardie alternative deberd esiar vincdudo geogrdficamenie @l paraje daiiado, feniendo en
ctenta fos intereses de fa poblacion afectada” Union Europea. Directiva 2004/35/CE. Anexo H.

Bt repardcion compensatoria se efoectiard con of fin de compensar la pérdida provisional de recursas
netirales Vv oServicios duranfe fa recuperacion. Essd repardcion compeRsaioria consiste en aportar mejaras
adicivnules q las especies v hdbitats naturates protegidos v a fos aguas. va sea en ¢f paraje dafade o en un
paruaje alternativo, 3 no en compensar ceonomicemente af pipdicn.” Thid,
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1.3.2. Al evaluar las distintas opciones de reparacion determinadas, podrin
elegirse medidas reparadoras primarias que no restituyan por completo a su
estado bdsico las aguas o las especies y hdbitats naturales protegidos que
hayan sufrido el daiio, o que lo hagan mas lentamente. Se podrd adoptar esta
decision unicamente si los recursos naturales o servicios desaparecidos del
paraje primario como consecuencia de la decision se compensan mediante un
mcremento  de las  acciones complementarias o compensatorias que
proporcione un nivel de recursos naturales v/o servicios similar al de los
desaparecidos. Asi sucederd, por efemplo, si se pueden proporcionar recursos
naturales y/o servicios equivalentes de menor coste en otro lugar. Dichas
medidas reparadoras adicionales se determinardn de conformidad con las
normas establecidas en el punto 1.2.2.

1.3.3. No obstante las normas establecidas en el punto 1.3.2 y de conformidad
coit el apartado 3 del articulo 7, la autoridad competente podré decidir que
no han de adoptarse mds medidas reparadoras si:

aj las medidas reparadoras ya adoptadas garantizan que ya ha dejado de
existir un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la
salud humana, el agua o las especies y hdbitats naturales protegidos; y

b) el coste de las medidas reparadoras que deberian adoptarse para alcanzar
el estado bdsico o un nivel similar es desproporcionado en comparacion con
los beneficios medioambientales que se vayan a obtener” .

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por su parte, se ha
construido un concepto de reparacion que excede los pardmetros de la
indemnizacién exclusivamente pecuniaria. Asi, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en el articulo 63.1, reza: “Cuando decida que hubo
violacion de un derecho o libertad protegida en esta Convencion, la Corte
[Interamericana de Derechos Humanos] dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd asi
mismo. si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacién que ha configurado vulneracion de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”. Esta norma ha venido
sicndo interpretada por la Corte Interamericana de la siguiente manera: “La
reparacion es el término genérico que comprende las diferentes formas como
un Estaclo puede hacer frente a la responsabilidad internacional en la que ha
incurrido (restitutio in integrum, indemnizacién, satisfaccion, garantias de no
repeticion, entre otras) %,

Esta jurisprudencia del sistema regional ha sido acogido por el Consejo de
Estado en el marco del derecho ambiental para proferir ordenes de no
repeticion. En el precitado caso de contaminacion por glifosato, teniendo en
consideracién los efectos negativos que tiene Ja fumigacién aérea de cultivos
tlicttos con esa sustancia la Sala consideré pertinente proferir las siguientes
medidas de no repeticion a cargo del Estado:

"Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castiilo Vs. Per(i, Reparaciones, sentencia de noviembre
27 de 1998, Sene C, n®. 43,
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“i Ordenar a la Direccion de Antinarcoticos de lu Policia Nacional, segiun

aite las dreas de cultivos ilicitos v los linderos del predio, vy las zonas
exchlitidas, con el fin de que se tome las medidus técnicas adecuadas para
mitigor o evitar evenruales darios antijuridicos colaterales, maxime cuando
hov la administracién puede disponer de medios tecnolégicos de punta, tales
como imdgenes saiclilales, sistemas de informacion geogrdfica dispuestos en
aeronaves que registra tomas aéreas, cartografia digital, etc., instrumentos
que le permiten a la Policia Nacional, sin hacer presencia fisica en el darea,
identificar, delimiiar v caracterizar la zona que se quiere impactar .

(...}

iii. Exhortar al Gobierno Nuacional para gue en aplicacion del principio de
precaucion estipulado por el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, examine la
posibilidad de utilizar otras aliernativas diferentes al método de erradicacion
aérea con_el herbicidu glifosato sobre cullivos jlicitos, con ¢f fin de prevenir
eventuales dafios antijuridicos al ambiente v a lu poblacion en general ™?.

En este campo, también merece exaltarse la decision de la Corte Provincial
de Justicia de Sucumbios {(Ecuador), la que a partir del concepto holistico de
medio ambiente consideréo que la compaiiia petrolera responsable de la
contaminacion prolongada en ¢l tiempo debia no solo responder por el dafio
ambiental puro, sino también por la [inanciacion completa de: (i) un plan de
salud publica para todos los afectados con las sustancias quimicas hberadas
de manera irresponsable en el entorno®®, (ii) un programa de reconstruccion
comunitaria y reafirmacion étnica para recuperar la organizacion y los valores
comunitarios vy reivindicar la identidad étnica de los diferentes pueblos
directamente afectados con la conducta de la petrolera®”. Lo anterior, como
una medida de mitigacién por toda la perturbacion ocasionada al ecosistema
natural y humano en la zona.

7 Cansejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. CP. Ramire Pasos Guerrero. Sentencia del 20 de
febrero de 2014, Radicado 41001-23-31-000-2003-02936-01(29028).

Wl Finalmenite, esta Presidencia considera que tambicn oxisten suficientes indicios para demosirar la
existencia de in aidmero excesivo de mueries por cancer ¢n el area de o Concesian, ¢ inclusive muchas de
lay personus entrevistadas durante inspecciones judiciales doeclararon padecer o tener algun ser cercano
pudeciendo con algin tipe de cancer | sin embargo debemos itar que ro se ho demandado la reparacion de
casos purticulares de cdaneer, wi estan identificados taley casos, por o que e sen reparables. sino que por el
comparic. s¢ considera gue exta pruchg en conjuaio cop lu estadisica reflefa un agravanie al problema de
sedudd prblicva referide anteriormente. Considerando que lo fuit de individualizacion de las victimas na
tiberu de la responsubilidad o reparar wal daio. fo gue conviene analizar os guicn sefia el beneficiario de
dicha reparacion, por 10 que, atendiendo al beclio de que ba que ha quedado probadoe la existencia de un
grave probiema de salud piblica, cuvas causus son ruzonublemente wiribuibles a la explotacion petrolera,
resultu recesdrio gque la medida de mitigovion ordenada para cubrir ¢l probiema de satud piblica ariginado
por -l inconducta de Texpel, se divifa tambidn o mitigar este problema de satud publica, quedando de este
micdo ucrecentada en OCHOCTENTOS MILLONES DE DOLARES (LSDS806-000.000.00) lu condena para fa
provision de fondos de un plan de sulud que deberd aecosariamente includr tratamiento para las personas que
padvzvan de cancer que preeda ser wtribuido o lu operacion de Texper enla Concesidn.” P, 184

M e Fambicn, deatre de las medidus de miticacion se atiende of daiio cufturd, por ser consecuencio de la
condicta del demandade o ocureencia de las afociaciones deseritus en los puehlos indigenus, se ordena la
implantacion de un programa de vecorstruccion comunitaria v reafirmacion éinica, cuvos costos deberan
wophicn Scr cubiertos por e demundada. en o wa wonto CIEN S MILLONES  DE DOLARES
(LSDSIOOCOO0. Q00,000 valor obtenido en base a los costos para caatro uitos de nieve milfones y medio
de dilares. del provecro CAINMAN, referida por el perion Gerardo flarvos en su informe pericial (ver cierpo
376 v I5770 Y gue puede compartiv sus ohjetivas con lu medida de mitigucion aguf ordenada, pero que
deberd ademas duplicar esfuerzos para recuperar la organizacidn ¥ los valores comunitarios y reafirmar la
identidad Sthica de lus diferenies puebios, poroun tieempo de al menos 200 afios, lo que aumenta
proporcionaimente los cosios” p 184
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Finalmente, ante la mala fe con la que actué la compaiita multinacional dentro
del proceso (no presentando los documentos exigidos por la autoridad
Judicial, provocando retardos mediante conductas en principio legitimas pero
cuya utilizacion tiene consecuencia desleales, aduciendo recursos y peticiones
solo para alargar el proceso) y la falta de reconocimiento publico de la
dignidad y el sufrimiento de las victimas, se juzgd necesario condenar al pago
de “dafios punitivos” por un monto equivalente al 100% aidicional de los
valores fijados por las medidas de reparacion®?,

Como se observa a partir del resumen normativo y jurisprudencial presentado
en este acdpite, el accionar del Estado y sus ciudadanos debe apuntar de forma
prevalente a las medidas de prevencion y precaucion con el fin de evitar la
causacion de un dafio ambiental que por definicién resulta irreparable,
permanente e incalculable en su real magnitud. Sin embargo, cuando el
perjuicio efectivamente ocurre, el Estado cuenta con un amplio abanico de
medidas para intentar restaurar el entorno perturbado a su estado original, o
subsidiariamente, reparar un ecosistema equivalente en términos funcionales;
asi como decretar otras medidas de mitigacion, satisfaccion y de no repeticion
para resarcir en la mayor medida posible el tejido natural y humano
trasgredido, y reorientar eficazmente la conducta del infractor.

7.3. Cumplimiento y seguimiento a las medidas de reparacion:
participacion democratica y trabajo articulado.

Para atender satisfactoriamente una catastrofe ambiental y aproximarse lo
mejor posible a su reparacion integral hace falta méas que la providencia, sea
de una autoridad administrativa o judicial. Se requiere también un
scguimiento participativo y articulado por las distintas personas y entidades
competentes e interesadas en el proceso. Lo anterior cobra mayor relevancia
cuando sc trata de una emergencia natural producto de una contaminacion
generalizada y extendida en el tiempo, con un impacto significativo sobre el
ccosistema natural y humano presente. Con base en la legislacion vigente, asi
como en la jurisprudencia y doctrina relevante, esta Sala de Revision ha
identificado dos elementos claves de este proceso, los cuales se procederd a
explicar.

T de modo que los actos de la demandada mientras aperaba la Cancesion, su heneficio econdmico
vhicnida. los actos de sus representantes, y su manera de proceder en este proceso, hacen apropiada la
aplicacion de esta sancidn, pera no en la suma pretendida por los actores ni bajo la forma de un pretendido
variguecimivale infustificado. sino que esta presidencia, segiin sana critiva, impone una penalidad punitiva
cquivatente a H00% adicional de los valores sumadas de las medidas de reparacion, lo que resuita adecuado
con fu finalided punitiva y disugsaria de este tipa de indemnizaciones, teniendo proposito a la vez
ciemplarizanies v disuasivos, queriendo reconocer a las victimas y garantizar la no-repeticion de inconductas
simidures. Sin embargo. considerando que ya se ha candenada al demandado a la ., reparacion del daiio, v
por cuanta sirve @ los mismos fines ejemplarizantes 'y disuasorios, esta penalidad civil podrd ser
reempluzadu, a leceion del demandado, por una discuipa piblica a nambre de Cheveon Corp.. ofrecida a los
afvctadus por las operaciones de Texpet en el Ecuadar. Este reconocimiento publice del dafio causado
dehera publicase « mas tardar dentro de 135 dias, en los principales medios de comunicacion escritas en el
fenador voen ef pais del domicitio de la demandada, en tres dias distintos, la cual en caso de cumplirse, serd
comvideradn como una medida simbolica de reparacion moral y de reconocimiento de los efectos de su
inconducta, usi coma garanida de no repetician™ Pagina 185.
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7.3.1 Participacion democratica de la ciudadania.

Desde la Ley 23 de 1973 es posible rastrear el génesis normativo del deber de
informacion, el cual constituye un elemento transversal a la politica pablica
ambiental y una premisa para la participacion ciudadana y eficaz sobre los
asuntos que le interesan. De acuerdo con esta norma, toda persona natural o
juridica que utilice elementos susceptibles de producir contaminacién, “estd
en la obligacion de informar al gobierno nacional y a los consumidores
acerca de los peligros que el uso de dichos elementos pueda ocasionar a la
salud humana o al ambiente™ (art. 15).

Fsta iniciativa fue retomada por ¢l Cédigo de Recursos Naturales®™' y
ampliada, en el sentido de fomentar expresamcnte la organizacion y
funcionamiento de asociaciones de usuarios de los recursos naturales
renovables y para la defensa ambiental (art. 337 y 45.1), asi como de
agrupaciones especificas de usufructuarios de aguas (art. 161) o de pescadores
(art. 287). De igual manera, se delegd en el Gobierno la responsabilidad de
procurar incluir cursos de ecologia y preservacion ambiental en los planes
curriculares de colegios y universidades. También le ordend propiciar el
desarrollo de estudios interdisciplinarios y de jornadas ambientales con
participacion de la comunidad, valiéndose de los espacios de television y
radiodifusion necesarios (arts. 14-17).

Con la Constitucion Politica de 1991, se consagrdé como une de los rasgos
definitorios del orden juridico nacional el de ser un régimen que no solo
permite, sino que también estimula el gobicrno democratico y participativo
(ver preambulo y articulos 1 v 2) de sus cindadanos. [deal que es replicado en
materia ambiental por el articulo 79 el cual prescribe que todos tienen derecho
a gozar de un ambiente sano v que “la ley garantizara la participacion de la
connmidad en las decisiones que puedan afectarlo™. Mandato complementado
por el articulo 78 que ordena al legislador rcgular la “informacion que debe
suministrarse al publico™ en la comercializacion de bienes y servicios, y
también garantizar “la participacion de organizaciones de consumidores y
usuarios”.

Bajo este nueve marco constitucional se profirié la Ley 99 de 1993, la cual
consagrd como uno de sus principios rectores que el manejo ambiental del
pais  sera descentralizado. democratico y  participativo®™.  Mas
especificamente, la ley senald que todo individue, sin necesidad de demostrar
interés juridico alguno, podra intervenir en las actuaciones administrativas
para permisos o licencias de actividades que afecten o puedan afectar el
medio ambiente, o para la imposicién o revocacion de sanciones por el

S Deereto 2811 de 1974, arl, 27-29. Derogados posteriormente por la Ley 99 de 1993, art. 118.

S ey 99 de 1993, art, | (12). Ver tambien articulo 2: "&£ Ministerio del Medio Ambiente formulard, junto
con el Presidente de la Repiiblica v guarantizando e purticipucion de la comunidad, la politica nacional
ambicnial ¥ de recursos naturdales resovables, de manera qae se gurantice ef derecho de todas las personas a
gozar de wn medio ambiente sana v se protefa el patrimonio nairal v fa soberania de la Nacion ™.
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incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales (art. 69). También
facultd a cualquier persona a formular directamente peticion de informacién
en refacién con los elementos susceptibles de producir contaminacién y los
peligros que el uso de dichos elementos pueda ocasionar a la salud humana
(art. 74). Participacion que fue reforzada para el caso de los pueblos tribales,
cn tanto toda intervenciéon que los afecte directamente debe realizarse con
rcspeto de su integridad cultural, social y econdémica (art. 76).

t:n el nuevo régimen sancionatorio contemplado en la Ley 1333 de 2009, el
acceso a la informacién y la veeduria ciudadana se materializé en la creacion
del Registro Unico de Infractores Ambientales (RUIA) que contiene una base
de datos publica y de facil acceso, con el nombre e identificacion dei
infractor, el tipo de falta por la que se le sanciond, lugar de ocurrencia de los
hechos, y autoridad ambiental que adelantd la investigacion, entre otros (art.
57y s8.).

El caso estudiado en la sentencia T-294 de 2014 permite entender el alcance e
importancia que en la practica ostenta el principio democritico y de
participacion ciudadana en el campo ambiental. La tutela fue presentada por
la comunidad indigena Venado, perteneciente al pueblo Zend, situada en la
vereda Cantagallo, en el municipio de Ciénaga de Oro. Los accionantes
denunciaron que la construccion de un relleno sanitario en su territorio
ocasionaria un dafio ambiental con consecuencias negativas en el porvenir de
la comunidad. Con apoyo en el trabajo de la Agencia de Proteccion
Ambicntal de los Estados Unidos, la Sala explicdé cémo son las comunidades
mas pobres —por lo general también asociadas a una determinada raza- las que
suclen soportar los mayores niveles de contaminacién y, en cambio, recibir
una menor cantidad de servicios ambientales. A partir de lo anterior, la
sentencia desarrollo el concepto de “justicia ambiental”, integrado por (i) un
componente de justicia distributiva, asi como (ii) justicia participativa de la
stguiente forma:

“Este recorrido por la génesis del concepto de justicia ambiental da cuenta de
los dos principales elementos que lo integran. El primero, es una demanda de
[usticia distributiva que aboga por el reparto equitativo de las cargas y
beneficios ambientales entre los sujetos de una comunidad, va sea nacional o
internacional, eliminando _aquelios factores de discriminacion fundados va
sea en la raza, el género o el origen étnico (injusticias de reconocimiento), o
bien en la condicion socioecondmica o en la pertenencia a paises del Norte o
del Sur global (injusticias de redistribucion). Esta exigencia fundamenta (i) un
principio de equidad ambiental prima facie, conforme al cual todo reparto
inequitativo de tales bienes y cargas en el disefto, implementacion y
aplicacion de una politica ambiental o en la realizacion de un programa, obra
o actividad que comporte impactos ambientales debe ser justificado,
correspondiendo la carga de la prueba a quien defiende el establecimiento de
un lrato desigual. Asimismo, de este primer componente se deriva (ii) un
principio de efectiva retribucion y compensacion para aquellos individuos o
grupos de poblacion a los que les corresponde asumir las cargas o pasivos
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ambientules asociados « la ejecucion de un provecto, obra o actividad que
resulta necesaria desde la perspectiva del interés general.

“En segundo lugar, la justicia ambiental incorpora una demanda de justicia
participativa, esto es, un_reclamo de participacion _significativa de los
ciudadanos, en particular de quicnes resuliardn efectiva o potencialmente
afectados _por la ejecucion de  determinada  actividad. FEsta dimension
comporta la apertura de espacios en donde las afectados puedan participar en
la toma de decisiones relativas a lu realizacion del proyecto, la evaluacion de
sus impactos, permitiendo que al lado del conocimiento técnico experto que
suele ser el unico tenido en cuema para orientar la toma de decisiones en
materia  ambiental, también  hava wun espacio significative para el
conocimiento local, que se expresa en la evaluacion nativa de los impactos y
en la definicion de las medidas de prevencion, mitigacion y compensacion
correspondientes .

Con base en la jurisprudencia constitucional, se identifican las siguientes
subreglas especificas sobre la materia: (1) La apertura de espacios de
participacion, informacion y concertacion, v no de mera informacién o
socralizacion, que impliquen el consentimiento libre e informado, en el
momento de la evaluacion de los impactos y del disefio de medidas de
prevencion, mitigacion y compensacion, de modo tal que en ellas se incorpore
el conocimiento local y la voz de los afectados (T-348 de 2012); (ii) La
participacion cn el proceso de elaboracion de los censos de afectados y a todo
lo largo de la realizacion del proyecto (T-135 de 2013); (ii1) El cumplimiento
de los compromisos acordados en los espacios de concertacion (T-194 de
1999); (iv) La financiacion de la asesoria que requieran las comunidades
atectadas por el proyecto, a fin de quc estas puedan ejercer su derecho a la
participacion efectiva (T-194 de 1999); (v) La participacion de las
comunidades afectadas por danos ambicntales en las actividades de monitoreo
y control (1-574 de 1996).

Descendiendo al caso concreto, la Corte encontrd probado el abandono e
invisibilizacion al que habia estado sometida la comunidad®®. En virtud de lo
anterior, ordend a las autoridades ambientales disefiar y poner en marcha
espacios que aseguren la participacion efectiva y significativa de la poblacion
asentada en la zona de influencia del proyecto de relleno sanitario. Esta
participacion no se agota con la Audiencia Publica Ambiental, establecida por
la Ley 99 de 1993, sino que debera versar sobre la evaluacidn de los impactos
ambientales, sociales, culturales y econdmicos, asi como sobre el disefio de
medidas de prevencién, mitigacion y compensacion®™ correspondientes. En
este sentido también instd a que las deliberaciones respetasen el principio de
buena fe y se orientasen a lograr acuerdos que plasmaran una adecuada

T Uno de los residentes relato “Cambagally ex g Herre ofviduda que los gobiernos jamas los han
heneficiado con ningun provecto, vsevela, puesto dv salud, parque recreacional, rada, y que ahora les raen
wn Chusurera ' giee estaba provectado para realizarse vn Laguncta ™

M Notese en el derecho comunitario europeo tambien se preve que: “'la autoridad competente invitara a las
personas a que se refiere el apartado 1 del articulo 12 v, en cualquier caso, a las personas en cuyas tierras
hayan de aplicarse las medidas repa- radoras a presentar sus observaciones v las tendra en cuenta”. Directiva
2004/35/CE. articulo 7.
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ponderacion, procurando evitar posturas adversariales y de confrontacion, que
blogueen la toma de una decision definitiva. Pero si vencido el plazo de
discusion no se lograra un acuerdo, le correspondera a la Agencia Nacional de
[.icencias  Ambientales (ANLA) adoptar una decision definitiva vy
debidamente motivada.

Las dificultades que enfrentan el comin de los ciudadanos cuando el Estado,
solo en asocio con grandes compaiiias, impulsa macroproyectos industriales,
energéticos 0 mineros, estan lejos de ser una problemadtica exclusiva al caso
colombiano. En un analisis comparado®™’ del rol de las comunidades de
India, Pakistan y Bangladesh sobre los derechos de participaciéon y control
sobre los proyectos que inciden sobre los recursos naturales, se encontré que
los mecanismos legales disponibles resultaban en la mayoria de casos:
exageradamente largos, costosos y con gran consumo de tiempo para los
acctonantes; asi mismo se¢ echaba de menos un asesoramiento debido en
aspectos legales y técnicos, para comprender el impacto de las decisiones.

Dentro del sistema interamericano de derechos humanos, el acceso a la
informacion y la participacion de los ciudadanos afectados por grandes
proyectos industriales y mineros ha sido reivindicado por los drganos
competentes. La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
informe sobre la situacién en Ecuador (1997)%%, tuvo noticia de como los
planes de desarrollo y explotacion del petréleo alteraban efectivamente el
entorno fisico y generaban una cantidad considerable de subproductos y
desechos toxicos. Estas iniciativas iban atadas al trazado de caminos en la
sclva y detonaciones sismicas, instalaciones y perforaciones de pozos de
exploracion y produccion, asi como la generacion subproductos y desechos
toxicos en todas las etapas de las operaciones.

Si bien la Comision reconocié que el derecho al desarrollo implica que cada
I'stado ticne la libertad de explotar sus recursos naturales, incluyendo la
otorgacion de concesiones y la apertura a inversiones internacionales,
denuncio que la ausencia de regulacion o la falta de supervision en la
aplicacion de las normas vigentes, podia crear serios problemas al medio
ambiente que se traducen en violaciones de derechos humanos. Para
responder a esta problematica la comision recomendd empoderar a los
ciudadanos con “medidas encaminadas a respaldar y acrecentar la capacidad
de lus personas para salvaguardar y reivindicar” su derecho a la vida y la
integridad fisica. Especificamente, hizo énfasis en el (i) acceso a la
informacién como prerrequisito para la deliberacién publica®’; y (ii) la

participacion publica en la toma de decisiones®®,

% Razeaque, Jona. “Participatory rights in natural resource management: the role ot communities in South
Asia”. En Environmental law and justice in context. Ebbesson, Jonas and Okowa, Phoebe. Cambridge:
Cambridge University Press, 2009. Traduccion libre.

" Comision Inleramericana de Derechos Humanos. Informe sobre 1a Situacion de los Derechos Humanos en
Beuador,  OLA/Sertel/V/11.96, doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997. Disponible en
up: woww cidh.org’coumryrepdEcuador-spfindice. him

TT o aeceso o o informacion es un prerrequisito para la participacion puiblica en lu toma de decisiones v
pura e fos individuos puedan seguir de cerca v responder a lus acciones del secior piiblico v el privado.
Las personas tienen derecho a buscar, recibir y difundiv informaciones ¢ ideas de toda indole, de
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, a su vez, desarrollo el
acceso a la informacion en materia ambiental en el caso Claude Reyes et al.
Vs. Chile™. Los demandantes atirmaban que el Estado habia violado su
derecho a la libertad de expresion y el libre acceso a informacién en Ja medida
que el Comité de Inversiones Extranjeras no accedié completamente a una
peticion de informacion en relacion con la empresa forestal Trillium y el
Proyecto Rio Condor, el cual era una plan de deforestacion que se llevaria a
cabo en la décimo segunda region de Chile y “pfodia] ser perjudicial para el
medio ambiente e impedir el desarrollo sostenible”™. El Estado justificod su
negativa, entre otras razones, por el caracter reservado la informacion referida
a terceros y en general los aspectos particulares del proyecto, por tratarse de
antecedentes de caracter privado, que de hacerse pUblicos “podria lesionar
sus legitimas expectativas comerciales, sin que cxistiera fuente legal que
permitiera su publicidad”.

En su sentencia, la Corte destacé la cstrecha relacion existente entre
democracia y libertad de expresion. Al respecto aseverd que:

“el control democrdtico. por parte de la sociedad a través de la opinion
publica, fomenia la transparencia de lus actividades estatules v promueve la
responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para
que las personas puedan cjercer el control democrdtico es esencial que el
Estado garantice el «cceso a la informacion de interés publico bajo su
conirol. Al permitiy el ejercicio de ese control democrdtico se fomenta una
mayor participacion de las personas en los inlereses de la sociedad %",

La Corte citd igualmente una serie de documentos incluyendo no sodlo
Declaraciones de la OEA sobre gobernanza de la democracia y su propia
jurisprudencia, sino también cl Principio N° 10 de la Declaracion de Rio,
resoluciones del Consejo de Europa y de la Convencion sobre el acceso a la
informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en asuntos ambicntales, celebrada en Aarhus, Dinamareca, en

conformidad con fo gue prescvibe of articido 13 de lu Convencion Americana. Las leves nacionales disponen
qite lus partes que soliciten antorizacion pare lovar o cubo provectos gue puedan afectar el medio ambiente
deben realizar, como condicion provia, ovalwaciones do las repercisiones ambientales v suministrar otru
informacion especifica. No_obstunte, lus porsonas que residen en los sectores afeclados han indicado que
curecen de la informocion mds bdsica sobre {us actividuwdes de explotacion que se estin _realizando
locuimente v sabre dos ricsvos patencicles para sy salud B Gobicrno deberd tomar medidas para que las
pUEsOBas qre podrion verse afectaday tengan dcil aeceso o dicha informacicn, que por ey deberd
suministrarse.” (subrayado fuera del original).

Lo participacion publica on g lomy de decisiones permite, o giicnes tienen en_juego sus infereses,
CXpresar su apition en los procesos gite tos afoctun. La participacion del publice estd vinculada al articulo
23 dv tu Convencion Americana, doside se estublece que todos tos ciudadanos deben gozar del derecho de
"participar en a diveccion de los asuntos priblicos. directamente o por medio de representunies libremente
clegidos™ asi como al derecho de recibir v difundiv informacion. Conforme a lo gue se sefiala en el Decreto
ENO2, si ben la accidn eeoldgica requicore T pariicipacion de lodos los seciores sociales, algunos, como las
mujeres, {os jovenes, las minorias v los indigenas. no ban padido participar directamente en dichos procesos
por diversas razones historicas, Seria menester informar a foy individuos afectados ¥ ofr su opinion respectd
a fas decisiones que fos afectan”. (subrayado fuera del original ).

™ Coarte IDH. Caso Claude Reves vy otros Vs, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006, Serie C No. 151

o Par. 87.
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1998. Por todo lo anterior, determiné que habia violacién al derecho de
informacion®'.

7.3.3. Articulacién de las entidades estatales y privadas competentes:

La Constitucién Politica de 1991 prescribe que “e/ Estado planificard el
marcjo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion” (art. 80).
Este deber de planificacion constituye asi un principio transversal a la politica
ambiental presente desde la fase de prevencidon hasta las medidas de
restauracion que sean necesarias ante la ocurrencia de un siniestro. La Ley 99
de 1993 reitera esta consigna y aboga por un trabajo coordinado de las
distintas autoridades ambientales del nivel nacional, regional y municipal®®.

Caracteristica que adquiere especial relevancia en los casos de contaminacion
masiva, en los cuales se hace indispensable un trabajo articulado de los
distintos entes responsables. Esta fue una de las conclusiones de la accion
popular derivada de la situacion del rio Bogota®®,

8. Resolueion del easo concreto.

Para abordar los multiples problemas juridicos e interrogantes que surgen de
la accion de tutela presentada por Fundepublico y otros contra el Tribunal
Superior de Cartagena, se analizard: (i) en primer lugar, si la tutela presentada
cumple con los requisitos generales de procedencia. De encontrarse satisfecho
lo anterior, se entrard a estudiar el fondo del problema juridico, analizando,
(1t) la posibilidad de aplicar las disposiciones procesales del articulo 34 de la
Ley 472 de 1998 al caso concreto; (iii) luego, se corroborara la magnitud del

nl

TN fal como ha quedado acreditado, la vestriccion aplicada en el presente caso no cumplio con los
purdamerros convencionales. Al respecto, la Corte entiende que el establecimiento de restricciones af derecho
de aceesw o informacion baje el control del Estado a través de la prdetica de sus autoridades, sin la
ofservancia de fos limifes convencionales (supra pdves. 77 y 88 a 93), crea un campo fértil para la actuacion
diserecional v arbitraria del Estado en la clasificacion de la informacion como secreta. reservada o
conidencidd, v se genera inseguridad juridica respecto al efercicio de dicho derecho y las facultades del
Extader para restringirio”,

" Ley 99 de 1993, art. 68: “De lu Planificacion Ambiental de las Entidades Tevvitoriales. Para garantizar lu
plasuticacion integral por parte del Estado, del manejo y el aprovechamiento de los recursos naturales a fin
o garamizar su desarvollo sostenible, conservacion, restauracion o sustitucion, conforme a lo dispuesto en
of wrricufe 80 de la Constitucion Nacional, los planes ambientales de fas entidades territovigles estaran
sujetos o tus reglas de armonizacion de que trata el presente articulo.

Los depariamentos. municipios 'y distritas con végimen constitucional especial. elaborardn sus planes.
programus 3 provectos de desavrollo, en lo relacionado con el medio ambiente, los recursos naturales
renovables. con la asesaria y bajo la coordinacion de las Corporaciones Auténomas Regionales a cuva
furisddiceian pertenezean, las cuales se encargardn de armanizarias™.

2 Peckirense responsables de 1o catastrafe ambiental, ecollgica v econdmico-social de la cuenca
hidrogrdfica del rio Bogotd y de la contaminacion de los vios y quebradas afluentes del primero y de que dan
cuenta las demuandas, por accion a todos los habitantes e industrias de la cuenca que desde hace no menos de
treinta afios fum venido realizando sus vertimientos domésticos e industriales, ademds de las malas pricticas
ugropecuarias v de dispasicion de residuos sélidos, entre otras, tados ellos como actores difusos, por omision
u fu nacidn - Ministeria de minas y energla - Ministevio de ambiente y desarrollo sastenible, Ministerio
vivienda, ciudad v tevritorio, Ministerie de salud y proteccion social, Ministerio del trabajo. Ministerio de
agricilturu y desarrolle rural, o la Corporacion auténoma regional de Cundinamarce, - car, al
Departamenio de Cuendinamarea, af Distrito capital de Bogotd, v todos los municipios aferentes a la cuenca”.
Conscjo de Estado, Seccidon Primera, CP. Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia del 28 de marzo de 2014.
Radicado 25000-23-27-000-2001-90479-01{ AP).
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dafio ambiental denunciado en la planta de insecticidas de Dow Quimica y la
presunta responsabilidad que le cabe a la compafiia; por dltimo, (iii) se
analizaran las medidas de reparacién promovidas por Dow Quimica y si las
mismas resultan suficientes para conjurar integralmente el incidente ocurrido
en 1989.

8.1. Se cumple con las causales genéricas de procedibilidad.
8 1. 1. Relevancia constitucional de las cuestiones discutidas.

En el proceso objeto de cstudio el Tribunal de Cartagena desestimé las
pretensiones de proteccion y reparacion invocadas por Fundepublico y otros
ciudadanos. La parte demandante esgrime que debido a una errada
interpretacion del alcance del articulo 1005 del Cadigo Civil se le obstruyo el
acceso efectivo a la administracion de justicia y a la reparacion efectiva del
dario ambiental ocasionado.

En caso de hallarse fundados los cargos, la negacion de la demanda popular
atentaria contra principios rectores de la administracion de justicia como el
acceso efectivo a la misma y la resolucion oportuna. Ademas, el asunto
sometido a consideracién de la Sala Sexta tiene evidente relevancia al
comprometer directamente la interpretacion sobre el alcance de los deberes de
proteccion con el medio ambiente y la efectividad de las acciones
constitucionales (v.gr. accién popular) para su defensa. Mas especificamente,
el caso pone de presente una posible afectacion al ecosistema de la bahia de
Cartagena y sus recursos icticos, incluyendo los peces, aves, asi como los
pobladores de la zona.

8.1.2. Agotamiento de todos los medios ordinarios y extraordinarios de
defensa judicial.

Contra la decision objeto de controversia, los accionantes invocaron el
recurso extraordinario de casacion. Liste, sin embargo, fue rechazado por
improcedente por el Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil — Familia,
mediante auto del 8 de agosto de 2013, alegando que dentro del
procedimiento abreviado por el cual se tramité el asunto no cabia tal recurso.
Por lo anterior, Fundepublico fue diligente al intentar agotar tanto los recursos
ordinarios como extraordinarios que contempla la ley.

8.1.3. Cumplimiento del requisito de la inmediatez.

Toda vez que la providencia de segunda instancia atacada es de fecha 18 de
abril de 2013, pero el auto mediante el cual se rechazo el recurso de casacion
se proyecté el 8 de agosto, la demanda de tutcla radicada el 9 de diciembre de
dicha anualidad satisface evidentemente el requisito de inmediatez, en tanto
fue presentada en un término razonable de cuatro meses. Es mas, la parte
demandante actud con notable celeridad teniendo en cuenta el volumen de
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documentos, pruebas y anexos que conforman el presente expediente, que ha
estado en tramite dentro de la rama judicial por més de un cuarto de siglo.

No le asiste razon a la Corte Suprema de Justicia, quien actuando como juez
de tutela pretende imponer un término “a priori” y absoluto de seis meses
para los casos de tutela contra providencia judicial. Aunque dicho término se
cumple en el caso concreto, es necesario reiterar que la jurisprudencia
constitucional ha sostenido invariablemente que la ausencia de un término de
caducidad o prescripcion en la accién de tutela implica que el juez no puede
simplemente rechazarla en la etapa de admisién con fundamento en ¢l paso
del tiempo, dado que los efectos pueden seguirse proyectando. Sin embargo,
de la misma forma ha dicho que la finalidad de la tutela como via judicial de
proteccion inmediata de derechos fundamentales obliga a la autoridad judicial
a tomar en cuenta como dato relevante el tiempo transcurrido entre el hecho
generador de la solicitud y la peticion de amparo por cuanto un lapso
irrazonable puede llegar a demostrar que la solucién que se reclama no se
requiere con prontitud, que es precisamente el caso para el cual el mecanismo
preferente y sumario de la tutela estd reservado®®*. Se debe confrontar de
conformidad con los hechos de cada situacion. Es por ello que “en algunos
casos, seis (6) meses podrian resultar suficientes para declarar la tutela
improcedente; pero, en otros eventos, un término de 2 aiios se podria
considerar razonable para ejercer la accion de tutela, ya que todo dependerd
de las particularidades del caso %,

8.1.4. No se discute una irregularidad procesal.

Del relato y consideraciones presentadas se desprende que el reclamo
constitucional no tiene por objeto una irregularidad procesal sino la debida
aplicacion sustantiva de las normas que regulan la accién popular,
particularmente el articulo 1005 del Codigo Civil y los articulos 34 de la Ley
472 de 1998, asi como un defecto factico respecto a la valoracion probatoria.

8.1.5. El accionante ha identificado de forma razonable los hechos que
generan la violacion.

[La Sala encuentra que el accionante presentd de una forma suficiente y
razonable los argumentos que se dirigen a denunciar el supuesto yerro
cometido por el Tribunal de Cartagena al descartar sus pretensiones, alegando
que el incidente ocurrido con el derramamiento de Lorsban habia quedado
completamente superado y que la accién popular del Cédigo Civil no
contemplaba el pago de indemnizaciones a particulares. Cuestion que también
tuc sustentada por el accionante dentro del tramite correspondiente y desde la
presentacion de la demanda original en el afio de 1989.

2+ Corte Constitucional, sentencias SU-961 de 1999, T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de 2006, T-890
de 20006, T-1084 de 2006, T-594 de 2008, T-265 de 2009, T-328 de 2010, T-1028 de 2010 y T-187 de 2012,
cnfre otras,

** Corte Constitucional, sentencia T-328 de 2019. En igual sentido la sentencia T-1028 de 2019,
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8. 1.6. No se trata de una sentencia de rutela.

La presente accidon de tutela no se dirige contra una providencia de la misma
naturaleza, sino contra la sentencia proterida por la Sala Civil-Familia del
Tribunal de Cartagena, como scgunda instancia en un proceso de accton
popular.

8.2. Defecto sustantivo: en la demanda interpuesta por Fundepublico es
posible aplicar el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, en armonia con el
articulo 1005 del Cédigo Civil, en lo quc respecta a las reglas procesales
para el restablecimiento del bien colectivo afectado.

Del tenor literal del articulo 1005 del Coddigo Civil se evidencia la
importancia que el legislador decintondnico previé para la accion popular en
defensa de los bienes publicos, aunque por mucho tiempo su valor haya
permanecido  desatendido en la practica, -ya sea por el marcado
individualismo o por los considerables costos y esfuerzos inherentes a la
defensa de lo publico-. En la disposicion citada se lee en primer lugar que esta
herramienta procesal se consagroé en favor de todo “/ugarfes] de uso publico”
y su titularidad se radico en “cualquicr persona del pueblo”.

Es por ello que no tiene cabida la interpretacion estrecha propuesta por la
compafiia Dow Quimica que limita la accion popular a los bienes de
propiedad de los municipios y pretende que territorios de la Nacién, como las
bahias, sean uUnicamente defendidos por las autoridades debidamente
investidas dentro del nivel central. Al respecto, vale citar el Codigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente que
desde el afio 1974 rciterd que la “preservacion v manefo de los recursos
naturales renovables también son de utilidad publica e interés social” (art 1°).
La Ley 9 de 1989, también vigente para el momento de los hechos?®, por su
parte aclaré que la accidén popular podria invocarse en defensa del medio
ambiente. En efecto, a todos los ciudadanos nos asiste una suerte de
responsabilidad universal en defensa de lo piblico, teniendo en cuenta que es
a través del patrimonio comin que ¢l Estado da cumplimiento a los fines para
los cuales fue estatuido’®’. Mas adn, cuando del ambiente se trata, debido a la
jerarquia que este denota dentro del ordenamiento juridico, no solo en funeion
de los seres humanos, sino también en razon de la naturaleza misma entendida
como un sistema complejo dc interrelaciones entre distintos seres vivos y
merecedores de 1gual consideracion.

0 xpedida el 11 de enero de 1989, Diario Oficial No. 38.650.

4 sentencia T-488 de 2014, al abordar ¢l caso de los baldios, presentd una raciocinia similar: “Cen la
evoducion institucional v sofisticacion de tox Estados modernos, los cludadanos han delegado gran parte de
su gjercicio yoberano en los poderes constituidos, sean estus elegidos popularmente o na. Se ha forjado asi
un extenso cuerpo de funcionarios que do e w oire Jorma adminisiran el parimonio piblico y con ello
dircccionan ef accianar mismo del Estado. Es en vivtud de o wuerior que of interés colectivo a la defensa de
for piiblice se erige comu ur de lus derechios de movor connotucion en ¢l Estado de Derecho colombiano”
testicndkr en coenta que es d raves del patrimonio publive gue of Lstado da cumplimiento a los fines para las
cnales fue estatuida. La celosa defense de to piblico mas que un fin en si mismo, canstituve el medio para
materializar fos postulados superiores de convivenciu, liberid. igualdud y poz que la Constitucion Politica
prescripe”
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Ahora bien, de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 1005, la decisidn
que se profiera en el marco de la accién popular puede consistir en: (i) una
orden concreta para conjurar el peligro sobre el bien publico (v.gr. demoler o
enmendar una construccion); (ii) las medidas conducentes para “resarcir” del
dafio; (111) upa pena pecuniaria en contra del infractor a manera de sancion;
(1v) una recompensa a favor del actor popular, Orientacién que encuentra eco
en el Decreto 2303 de 1989%%%, por el cual se crea y organiza la jurisdiccion
agraria, que en su articulo 118 dispone que el ambiente rural y los recursos
naturales renovables del dominio publico que hacen parte de aquél podran ser
detendidos judictalmente por cualquier ciudadano, con el objetivo de
“conseguir la prevencion del dafio, su reparacion fisica o su resarcimiento, o
mas de uno de estos objetivos”.

Visto lo anterior se coneluye que es posible aplicar al caso concreto el articulo
34 de la Ley 472 de 1998, al menos en lo que tiene que ver con el tramite para
el restablecimiento del derecho colectivo trasgredido. Lo que esta norma hace
al definir la sentencia dentro del proceso de accién popular es, en buen parte,
sistematizar y regular procesalmente los elementos que ya estaban presentes
en el articulo 1005 del Codigo Civil. El factor com{in a ambas disposiciones,
para objeto de esta sentencia, es la obligacion primordial de prevencion y
restablecimiento a favor del bien colectivo afectado. En este punto especifico
la legislacidn actual sobre acciones populares no altera el contenido esencial
ni agrega nuevas obligaciones a las ya vigentes desde el Codigo Civil con
respecto a la finalidad primordial de prevenir y restaurar el dafio colectivo
causado, sino que precisa el camino procesal para lograrlo.

tista Corporacion®® ha expresado que el defecto sustancial o material se
presenta cuando “la autoridad judicial aplica wuna norma claramente
inaplicable al caso o deja de aplicar la que evidentemente lo es, u opta por
una interpretacion que contrarie los postulados minimos de la razonabilidad
Juridica™. No obstante la autonomia de los jueces para determinar las
normas aplicables al caso concreto y establecer la interpretacion e integracion
del ordenamiento juridico, a estos no les es dable apartarse de las
disposiciones constitucionales o legales®’!.

Fn la decision que se revisa el Tribunal de Cartagena descarté de forma
general todos los preceptos de la Ley 472 de 1998, invocando los principios
de la ley en el tiempo. Con ello, sin embargo, desconocio la aplicacion del
articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual también resultaba vinculante en este
caso cn lo referente a los mecanismos procesales para resarcir o recuperar
integralmente el dafio ocasionado.

% Publicado en el Diario Oficial No. 39.013, del 7 de octubre de 1989. La accion popular del presente
expediente. por su parte, fue admitida mediante auto del 12 de octubre de la misma anuatidad.

' Corte Constitucional, sentencias SU-515 de 20013 y SU-915 de 2013.

" Corte Constitucional, sentencias SU-1359 de 2002, T-043 de 2005, T-295 de 20085, 1-657 de 2006. T-686
de 2007.°1-743 de 2008, 1-033 de 2010, T-792 de 2010, entre otras.

! Sentencias T-284 de 2006 y T-466 de 2012.
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En cl siguiente acépite se abordard el cargo por defecto factico que condensa
el fondo de la discusion, con el objetivo de analizar si resulta razonable, a
partic del material probatorio aportado. la afirmacion del Tribunal de
Cartagena en ¢l sentido de que los efectos del siniestro ya habian superados o,
por lo menos, no era posible constatar si el dafio continuaba.

8.3. Defecto factico: valoracion indebida de las pruebas obrantes en el
expediente con relacion a la magnitud del dafio ambiental ocasionado y la
supuesta recuperacion total del entorno afectado.

8.3.1. Este defecto guarda relacion con las “fallus en el fundamento
probatorio™ de la sentencia judicial atacada. Corresponde al juez
constitucional establecer si al dictarse la providencia el operador judicial
desconocié “la realidad probatoria del proceso™. Para la Corte?™, el
defecto factico puede darse tanto en una dimension negativa como positiva?”.
Desde la primera perspectiva se reprocha la omision del fallador en la
“valoracién de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los
hechos analizados por el juez *™®. La segunda aproximacion “abarca la
valoracion de pruebas igualmente esenciales que el juzgador no puede
apreciar, sin desconocer la Constitucién™". Como ejemplos de lo anterior, la
jurisprudencia constitucional ha identificada los siguientes casos:

(i) Omitir el decreto o la prdciica de las pruebas. siendo estas conducentes,
pertinentes y ltiles. lo que deriva en una insuficiencia probatoria en el
proceso judicial,

(if) Omitir la valoracion de lus pruchas, va sen porque el juzgador no las
advierte o simplemente no lus tiene en cuenta para efectos de fundamentar la
decision respectiva,

(iii) Valorar las pruebas de forma inadecuada, arbitraria. irracional,
caprichosa o con desconocimiento de las reglas de la sana critica y.

(ivj No excluir v valorar pruchas ilegales o indebidamente recaudadas ™%,
8.3.2. En el caso objeto de andlisis el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cartagena, Sala Civil-Familia, invoco tres medios de prueba para concluir
que la accion popular impetrada carecia de objeto, al haberse superado
plenamente el incidente ocasionado con ¢l derrame de Lorsban en 1989: (i)
['n primer lugar senald que se encontraba probado mediante dictamen pericial
presentado por Ernesto Carrefio Jests Garay que la sociedad Dow Quimica
de Colombia implementd las obras civiles requeridas para solucionar el
problema de contaminacion, tales como la recoleccién de peces muertos, el
monitoreo de la coneentracion del producto en el medio marine y la
utilizacion de sustancias desactivantes como hipoclorito y cal; (i1) sostuvo
también que aunque el Inderena (Res. 0682 de 1989) decreté la suspension

2 Sentencia 1-060 de 2012

T Es ese sentido las sentencias T-510 de 2011, 1-064 de 2010 v T-456 de 2010.
M Corte Constitucional, sentencia SU-198 de 2013,

2 Sentencias T-538 de 1994, SU-159 de 2002y T-061 de 2007,

S Sentencig 1-442 de 1994,

7 Sentencia $U-159 de 2002.

T Sentencia T-060 de 2012, ¢ita original con pies de pagina.
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inmediata de las actividades de produccion, la misma fue levantada
posteriormente (Res. 0768 de 1989); (iii) por ultimo, el Tribunal formuld una
presuncion a favor de la compaiiia contaminante segin la cual como no era
posible determinar con certeza 20 ailos después de ocurrido el siniestro si los
perjuicios continuaban, no era valido proferir una condena en su contra?”’.

8.3.3. Contrario a lo sostenido por el ad quem, esta Corporacién a través de su
Sala Sexta de Revision considera que de las pruebas obrantes en el expediente
no se desprende razonablemente dicha conclusién. Por el contrario se
contigurd un defecto factico seglin se procede a explicar:

(i) Es cierto que Dow Quimica luego de ocurrido e! desastre adelanté algunas
medidas de choque para mitigar la magnitud del desastre, como comprar y
recolectar el pescado contaminado a los pescadores de la zona®’, o disponer
una cuadrilla de trabajadores para evitar que mas cantidad de Lorsban llegara
hasta el cuerpo de agua®™'. También se realizaron obras civiles tendientes a
corregir las fallas estructurales en su planta de produccion para precaver la
ocurrencia de nuevos “incidentes”. De acuerdo con el peritaje rendido por
Ernesto Carrefio Castro y Jesus A, Garay Tinoco en el afio de 1996, se repard
el dique del tanque 17-D-01 para ponerlo de nuevo en servicio mediante la
reconstruccton total del mismo, al igual que el dique del tanque 17-D-02.
l:stas nuevas estructuras tuvieron una composicién monolitica con concreto
reforzado y con aditivos de impermeabilizacién y nuevos sistemas de alarma
quc permitiesen una respuesta oportuna en caso de rebosamiento®®?. En esta
misma direccion, el Inderena constaté que las “obras adelantadas por la
empresa Dow Quimica de Colombia S.A. para implementar los correctivos y

LS hien es cierto, existio un dafio ecoldgico, el cual puede ser perseguido por lus perjuicios a ravés de
fa weciin de responsabifidad civil correspondiente, también es cierto que en ly ucrualidad, después de 20
wiios este despacho no puede afirmar si aun el daiio ecoldgico contintia, por ef contrario, def expediente se
ifiere gue bo que se persiguen son los efectos econdmicos indivectos del siniestro ocurvido el 19 de junio de
FONO Jas cudldes no tienen cubidu en la accion incoada” Cuaderno de wulela, folio 20.

< Uhstu osalu encuentra gue no existe por parte de la Sociedod Dow Quimica de Colombiu S.A.
comportwniento que lesione o umenuce lesionur el ecosistemo de la buhia de Cartagena, wi estd probudo que
porsisian en ef tiempo efectos nocivos para el medio ombiente devivados de los hechos ocurridos ef 19 de
junio de 1989, xin que ello implique desconocer su ocurrencio, oceptoda por lu parte uccionada en ef eserito
e contesiacion de la demanda”. Cuaderno de tutela, folio 24,

U En términos generales la compaiia comprd pescado por uno cantidad aproximadu a tus diez v ocho (18)
toneludus. pagando iniciglmente precios superiores al mercodo por kilo, a setecientos pesos (7001 el kilo"
Asl lo reconocio el sefior Oswaldo Parrera, en su calidad de Represenlante legal de Dow Quimica en
interrogatorio de parte rendido el 27 de enero de 1992. Ver Cuaderno Pruebas Practicadas sin la Presencia del
Jues tolio 202,

! Segan se narro durante la inspeccion judicial praclicada et 31 de enero de 1992, Cuaderno 3, folio 255 v
siglientes,

Loy digres nuevos, construidos para los tongues 17-D-01 y 17-D-02 operan uhora independientemente y
tiee tiidus como ciando vcurrio el derrame. Ademds fueron hechuvs en forma monolitica, con concreto
roforzado v con aditivos de impermeabilizacian. La capacidod total de los diques equivale a: fo capacidud
totdl det tunque, mds dos horas del sistema contro incendio o 24 horas de agua lluvias, lo que sea mayor. El
e 1 7-D-01 tiene una capacidad de 40 metros cubicos y los digues tienen (20 metros cibicos de
L'{J‘(J{-‘L’f{!'ladl.

o

Loy diques son whora completumente cerrados, es decir, na tienen vilvulas de solida de liquidos. En caso de
thivie. of ugua se analiza primero y cuando se comprueba que no tiene ningin tipo de contaminunte, es
hombeada a los canales de aguas thivias mediante el uso de uno bombu partatil. En cuso de enconirar alain
voraniinaiie, ¢f ugua se retsa, se trata o se incinero.” Cuaderno Anexos A, B, C at informe pericial del
proceso Nr, 1329 contra Dow Quimica de Colombia S A, folio 52,
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las modificaciones para cumpliv con las medidas precautelares exigidas por
auto 116-89 del 23 de junio de 1989, garantizan la no repeticion de

percances como el ocurvido el 19 de junio™®. En virtud de lo anterior se
aprobo el Plan de Contingencia presentado por la empresa.

kbl

Pero lo que el Tribunal de Cartagena omitié valorar es que tales medidas y
obras civiles correctivas ocurrieron solamente después del derrame de
Lorsban el 19 de junio de 1989, luego no resultaban ser parametros idéneos ni
suficientes para concluir sobre la magnitud del perjuicio ambiental
ocasionado vy la supuesta recuperacion del ecosistema perturbado. Las
acciones de Dow Quimica simplemente respondieron a los resultados
inmediatos, pero no existicron medidas de resarcimiento, conservacion o
compensacion suficientes. De hecho, la Resolucion 0768 dc 1989 del
Inderena, invocada por el ad quem. es clara al sostener que si bien se
levantaba la medida de emergencia adoptada, elio no signtficaba que el dafio
hubiese sido superado o resuelto:

“Que la visita anterior esiablecio fisicamente que la empresa Dow Quimica
de Colombia S.A., ha desarrollado una serie de medidas ambientales
encaminadas a cumpliv con las obligaciones propuestas por el Inderena en la
Resolucion No. 0682 de junio 26 de [989. pudiéndose determinar que la
emergencia ambiental (mas no cf davio), ha sido superado v que es presumible
esperar que la misma empresa mantenga las medidas anterioves con el fin de
prevenir la ocurrencia de nuevos accidentes que lleven a otras emergencias
ambientales "**. (Subrayado fuera del original)

(i) Por el contrario, dcben resaltarse las multiples pruebas que daban cuenta
del precario estado de la infracstructura de la Planta de insecticidas de la Dow
Quimica cn ¢l mamonal al momento del siniestro, asi como de las fallas
humanas que dertvaron en el vertimiento de 238 kgs de Lorsban— cantidad
que no pudo ser estimada con certeza, pero que de acuerdo eon los calculos
del peritaje se estimo en este monto”™- a la bahia de Cartagena.

De acuerdo con la visita técnica efectuada a primera hora del miéreoles 21 de
junio de 1989 a las instalaciones de la empresa®™® por la Unidad de

FoInderena. Informe 054 del 5 de julio de 1989, Cuaderno Primeras Investigaciones adelantadas por el

Inderena. tolio 179.

" Inderena. Resolucion 0768 del 5 de julic de 1989, Cuaderno Primeras Investigaciones adelantadas por el
Inderena, folio 77,

WL respuesta o la primera pregunia se puede dare estimando la caniidad de sustancia que cavé al agua
con hase on datos de concentracion de clorpivifos en meaneinias posieriores al derrame. Para esia estimacion
se hace necesario aplicar varios métodos especiales. Lucgo, conociendo esta estimacian es posible restituir el
cemnp espacio-temporal conmramingado por {n sustancio cou base en ol mdtodo hidredindmico de modelacion
smeriea. Ademds, o eseala espacial se delimita por las fronteras fisicas de la region v por las escalas
ceracteristicas de la adveceion v fa difusicn norbulentu de la sustancia, nientras gue la escala temporal lo es,
a swoves, por el tompo wiilizado por fa degradacion guimica de la sustancia.

£}

Parc fos cdlcnlos fieron wilizados datox v mediciones diveciay del viento v las mareas en las estacianes del
tenfro de hvestigaciones Ooeanografices o Hidrogrdficas v ol aeropuerto Rafael Nifiez para el periodo
wnadizady”. tCuaderno Anexos A B. 1 al mforme pericial del proceso Nr. 1329 contra Dow Quimica de
Colombia S.A .. folios 16-20

¢ Inderena. Informe téenica 051 de 1989 t'naderno Primeras Investigaciones adelantadas por el Inderena,
folios 8-9.
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investigacion y gestion ambiental del Inderena, el derrame se debid tanto a un
error humano® como a un mal procedimiento técnico al haberse sellado con
brea las fisuras que ya presentaba el tanque?®, Este reporte llevé al Inderena a
denunciar que la compaflia “no ha venido observando las mds elementales
medidas de control ambiental en su planta de proceso” y ni siquiera reporto
oportunamente el desastre a las autoridades competentes?®”. Por esto se hizo
necesario, en su momento, adoptar como medida de emergencia la suspension
inmediata de las actividades de produccién de la planta de insecticidas?®.

n igual sentido se pronunciaron el Centro de Investigaciones Oceanograficas
e Hidrograficas?®®! y el Director General Maritimo y Portuario. Este ltimo
impuso una multa a la empresa Dow Quimica de Colombia S.A. por valor de
ochocientos veinte mil quinientos pesos, equivalente a 20 salarios minimos
mensuales, al encontrar probado que “hubo una falla humana, un error en la
operdacion, en el manejo de la valvula que comunicaba al tanque 17D-05 y si
existio esta equivocacion no puede hablarse de hecho fortuito, cuya misma
nocion idiomdtica expresa um acontecimiento extraiio, subito e
inesperado™?,

[.lama la atencion en este punto que haya sido el propio informe rendido por
la empresa® el que admitié las maltiples fallas gerenciales y humanas que
dieron pie al derrame:

. No se siguié el procedimiento de operacién (“Operation procedure was not
Jfollowed "),

2. Instrumentacion pobre/operacion manual (“Poor instrumentation/manual
operation”).

3. Mal disefio, mala construccion y sistema inadecuado de pruebas y
mantenimiento (“Bad dike design, construction, testing and maintenance ”).

4. Los planos subterrdneos del lugar no estaban actualizados y cubrian la
poza de desagiie (*'Site underground drawings not updated and covered caich
basin”).

Pk derrame del insechicida Lorsban 4E en las instalaciones de la empresa Dow Quimica de Colombiu

ocirrido o 19 de junio, fue ocasionado muy prabablemente por la apertury indebida de la vabvula de paso
havia of tangue 17D-03, por parte de un funcionaric de lu empresa; lo que ocasiond el sobrelfenado del
misnio v el derramamiento de aproximadamente 6.500 lts. del inseckicida™

L maerial sellante de las juntas del dique, canstitiida por brea, na es el indicado para ser utifizado con
exte tipo de producto, dado gue es fiicilmente alacado (disuelto) por el Xileno, que ex solvente y constituyente
mcvarifario de la formula del producto”.

T pesar de huber ocurrida el incidente a las cinca (5.00 pm) del dia 19 de junio de 1989, y no obstante lu
gravedad de ta siteacion la empresa s6lo reporto al Inderena las hechos hasta el div 20 del mismo mes a lus
34 p” Inderena, Resolucion 0682 de 1989

= Inderena. Resolugion 0682 de 1989, Cuaderno 1. Folios 27 y siguientes.

L caisa principal de la fuga del producta quimico Lorsban ecurrido el pusado 19 de junio/1989. se
debio u un error operacional. especificomente en una de las valvulas del tangque pequeiio. la cual se encontrs
abierta, haciendo que eske se rebosara y permitiera el escape del insecticida™. Concepto del 14 de julio de
1989 Cuademno 9, folio 81

“ Cuaderno 2. folio 173. Decision del 13 de febrero de 1990. El mismo fallo agrega que: “por otra parte, la
existencid de wn vicie oculto que pretende dejar par sentado la memorialista af decir que las fisuras en el
dipiee do comtencion no podian ser detectadas, se desvirtuan simplemente of menciannr que como se consighu
en declardaciones, estas fisuras ya habian sida reparadas con brea, luego si se conocia la existencia de vsas
srictas e of sector, no se puede afirmar lo oculto e imposible de descubrir ef dafio™.

="* Lorsban 4E Spill Report — Cartagena. July 11 de 1989. Cuaderno Primeras Investigaciones adelantadas por
el Inderena. Folios 245 y ss.

B60 WO |LAOWISIBA| MMM



Expediente T-4.353.004. 95

{...)
7. Ningun mejoramiento importante de la planta desde que comenzé a operar

1981 (“No major plant upgrading since plant start up. 1981 7).

(iii) Con respecto a la toxicidad del compuesto del Lorsban y su impacto para
un ecosistema natural, sobretodo tratandose de uno marino, ya existia para el
momento de los hechos indicios cientificos serios sobre su peligrosidad.
Seglin fue reconocido por Dow Quimica cl Lorsban 4E tiene como
ingrediente activo 44,8% de clorpirifos asi como emulsivos y xylene. El
clorpirifos a su vez ¢s un compuesto de 6rgano que contiene fosforo, el cual
fue inicialmente desarrollado para reemplazar los pesticidas que contenian
colerina. Ha sido empleado para controlar una variedad de insectos molestos y
en la agricultura aquellos que afcctan cf algodon, mani, sorgo y maiz. En un
principio fue aplicado cn sistcmas acuaticos para el control de mosquitos,
peces y moscas negras, “sin embargo, esta prdctica fue pronto abandonada
cuando la gran toxicidad a otras formas de vida acudtica se hizo
aparente”™ ",

Adicionalmente, la ficha técnica del producto, publicada ¢n febrero de 1987
por la sucursal de Dow Quimica Europa, advertia que los “clorpirifos es
altamente toxico para los peces v moderadamente para las aves™**. En los
Estados Unidos, la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA, por sus siglas en
inglés), sefialdé quc la sustancia resultaba extremadamente toxica para
pescados, aves y otra fauna silvestre, aunque reconocid que estudios
adicionales eran necesarios para medir su impacto en el ser humano?.

En ¢l caso concreto del derrame producido en la bahia de Cartagena en 1989,
la comparfiia demandada intenté mintmizar el suceso con base en un experticia
técnica (“Lorsban 4E Spill Report — Cartagena”™) rendida por una bidloga
norteamericana. Este documento sostuvo que: “La conclusion final es que la
hahia ha sido recuperada completamente de los efectos biologicos y quimicos
del derramamiento de clorpirifos. Para alanzar niveles bajos de deteccion en
los tres medios estudiados (agua, peces, sedimento) se tomaron 23 dias™.
La imparcialidad de la experticia, sin embargo, resulta discutible teniendo en
cuenta que sus autores U.M. Cowgill**, RT. Gowland *”y V. Fernandez*®
eran miembros activos y dirigentes de la compaiiia demandada. Mas aun, el
informe relata que solo fue hasta el 1° de julio -es decir 11 dias después del
vertimiento- que los integrantes del equipo de Dow comenzaron a recoger

muestras en el sector’” mediante un procedimiento “primitivo”?". Todos
p

1 Lorsban 417 Spill Report - Cartagena. July 11 de 1989 Cuaderno Primeras Investigaciones adelantadas por
el Inderena. Folios 245 v ss
% Material Safety Data Sheet, Dow Chemical Lurope. Cuaderno 1, folios 40 y ss. Traduccién libre.
MEPA Pesticide Fact Sheel. Name ol chemical: Chlomyrifos. Trade name: Dursban for households products,
lorsban for agricultural products September 30, 1984, Cuaderno 1. folios 15 v ss. Traduceion libre.
7 Cuaderno 7. folio 870,
* Laboratorio de investigaciones quimicas v toxicologla det medio ambiente. Consultora de Dow Chemical
desde 1981 hasta ese momento.
M Centro de Teenelogia Quimica y Agricola de fa Compania Dow Quimica de Midland, Michigan. USA.
T Dow Quimica de Colombia, Cartagena.
1 Cuaderno 3. folio 299,
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estos factores le restan credibilidad a la experticia aportada por la compafiia,
en relacion con la supuesta superacion total del peligro ambiental.

[.as autoridades nacionales, al contrario, dieron cuenta de la magnitud y
gravedad del dafio. El Inderena, mediante Resolucion 0682 de 1989,
considero que como resultado del siniestro “se originé un grave dabio a los
recursos hidrobiologicos, mediante la muerte de gran cantidad de peces en
cona proxima a la planta en un radio de seiscientos (600) metros, los cuales
pur accion de las corrientes imperantes por esta época del afio se estdn
dispersando en la zona norte hacia la bahia”. Asimismo, segin el informe
‘Aproximaciones a la valoracion economica del daiio ambiental-caso Dow
Quimica de Colombia’, a cargo de la Subgerencia del Medio ambiente del
Inderena, la pérdida econdmica ascendia a la suma de $723.000.000 por 1205
toneladas de pescado afectado, con base en el tiempo que tardaban algunas
especies en llegar a su talla media. Teniendo en cuenta ademas que no solo
debian estimarse los peces que murieron inmediatamente después del
vertimiento sino también los ciclos de vida y crecimiento de las especies
atectadas. Tal célculo en todo caso resultaba parcial pues ni siquiera se
incluycron otros organismos seguramente afectados en la zona y sobre los
cuales no habia informacién disponible en ese momento®®,

Por su parte, el Centro de Investigaciones Oceanograficas e Hidrograficas se
refirid a los “efectos letales” en vista al alto grado de toxicidad del compuesto
quimico’; mientras que el Director General Maritimo y Portuario relaté que
fa sustancia genero la “contaminacion de las aguas y consecuentemente la
miurerte de gran cantidad de peces y organismos, en razon a la alta toxicidad
del producto derramado™®. Suceso especialmente grave, en tanto la planta
de produccion funcionaba dentro de un ecosistema de manglar el cual
desempefa un “papel insustituible” en la biodiversidad y equilibrio natural
dec ia zona.

T Cuaderno 7. folio 860. “EL procedimiento fue primitivo. Se recogié un baldado de agua de cada lado del
hote, Se deid gie se asentara v fuego ser vertié en un recipiente de vidrio. £l agua se examiné visuaimente
para detecrar ta presencia de zoaplancion fmavimienta) y algas (calor)”

M ef pais este tipa de valoraciones es de reciente aplicacion y por tanto sy desarrolio es incipiente. (... )
No fue posible determinar el dafo causado por el 16xico a nivel de contaminadores primarios, como también
e aquettas especies con tallas menares a las minimas repartadas por este informe. Por fa tanto, puede
ufirmarse con huse en este criterio que los valores establecidas se encuentran por debajo de fos gue
realmente serfan de contar ef pals can una informacion mds amplia en este semrida”. Cuaderno 3, folio 279.
Y b incidencia del insecticida en el medio marine. como se menciond en ¢l punto anterior. fue de efectos
fetales, en vista af allo grado de toxicidad del compuesto quimico en organismos marinos. Sin embargo, ki
Saetl degradubifidad del gquimico. en ef medio acuaso, cardcteristica de éste, e incrememada por la accion
fotoguiniica v bacteriana, hace que su permanencia en el medio tienda a desaparecer en muy poco tiempo
fuproximadamente 20 dius). " Cuaderno Primeras Investigaciones adelantadas por el [nderena, folio 81.

" Cuaderno 2. folio 171,

" Asi 1o seiald Gerente General del Inderena de aquel entonces, Manuel Rodriguez Becerra, en declaracion
rendida ¢l 29 de enero de 1992 “es del caso subrayar que los manglares [la zona dande se derramo ef
producia era uno de las pocos sectores de manglar que ain quedaban] juegan un papel insustituible en la
cadend alimemaria de la vida acudtica de los mares y son fundamentales para el equilibria del ecasistema.
Por exa ruzon fos duftos gue se hagan al manglar tienen cansecuencias de muy diverso tipo. Asi, por efemplo,
cont b desireccian de fos manglares disminuye la poblacion de vida acudiica v se pueden extinguir muchos
cspecies gire dependen fundamentafmente para su vida del manglar” Cuaderno 2, folio 236.
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Por altimo, el peritaje’” solicitado durante del proceso también da cuenta del
espacio afectado por la sustancia y la magnitud del perjuicio. Si bien la
cantidad especifica de Lorsban que alcanzé la bahia no se pudo establecer con
cerleza, se recurrio a mediciones directas del viento y las mareas en las
estaciones del Centro de Investigaciones Oceanogréficas e Hidrogréficas y el
acropuerto Rafael Nifez para el periodo analizado, con las cuales se
realizaron proyecciones matemdticas del material encontrado en los peces de
la zona para llegar a un calculo aproximado y confiable’” del material

derramado y su esparcimiento en el cuerpo de agua®”.

A partir de lo anterior se concluyd que se afectd un drea de cerca de 3 km?
durante 17 dias, dentro de la cual “presumiblemente todos los niveles tréficos
dentro del drea citada fueron gravemente afectados. siendo un hecho notorio
la gran mortandad de peces™'". Para tasar el monto de los perjuicios se
recurrid a “métodos indirectos”, apoyandose en estudios econémicos de las
comunidades pesqueras de la Bahia de Cartagena, y se liegd a un total de doce
mil doscientos ochenta y nueve millones cuarenta y nueve mil setecientos
setenta pesos ($12.289.049.770). representado por el valor total de pérdidas
del sector pesquero (pescadores v comerciantes pesqueros). Igualmente, este
dictamen concluydé que el costo cstimado “ran solo abarca una pequeria
fraccion del valor real del daiio ocasionado™'', por cuanto se valord
exclusivamente el beneficio econémico que reportaba las especies afectadas
para la comunidad pesquera y comerciante de la zona.

8.3.4. En suma, tanto la empresa demandada como el Tribunal de Cartagena
yerran al aseverar que un dafio ambiental como el que resulta por el

AT Aungue el dictamen fue controvertido por Dow Quimica y ¢l juez llegd a decretar oficiosamente nuevo
dictamen. la propia compaiiia demandada solicité mediante memorial suscrito el 22 de marzo proceder a
dictar sentencia inmedialamente asi: “£4 proceso se encuentra dgolado en todas sus elupas, inclusa desde el
afio 200F (... ) en cuanto al dictumen periciad oficiosamente decretado; defo lamar la atencion de que, desde
entinces, han transcurrido cerea de diez aiios sin que dicha praeha se haya practicado, reiterdndase asi la
incondnecenciu de fa anotada prucha” Cuaderpo 9. tolio 1131,

W8t Empleando un modelo hidrodindnico en iwes dimensiones se ha caleulado el campo de las corrientes
pura fas sitaeiones elimdiicas v de mareas presentadas duvame el periodo comprendido enire of 19 de junio
Vool 03 de judio de 1989, en of cual se registraron fos cfecios del compunente quimico clorpirifos sebre la
hatiia de Cartagenua.

2- Los resultados del modelo preseman ascitaciones periddicas de lus corrientes refucionadas con la
infliencia de lus mareas. Ef viento fie relativamente débil dirante of periodo de accicn de la sustuncia,
mienior « 6 mes. do que indica i masor aporte de lax mareas oen la formacion def campa de corrientes.

3 fu cuntidud de sustancia derramade ol mar se establecic en 238 Ky El resaltado se ha obtenido con base
e lu sotucion del problema inversa de la fisica matenidtica inveluerando los datas sobre ta concentracion e
clorpirifos tuego de acwrrido el derrame”. Cuaderno Anexos A, B, C al informe pericial del proceso Nr. 1329
contra Dow Quimica de Colombia S.A ., folio 45

W f g respuesta a la primera pregunta se prede doe estimando lu cantidad de sustancia que cayd al agua
con huase en duatos de conceniracion de clorpivifos er momentoy posteriores al derrame. Para estu estimacion
se hdee necesario uplicar varios métodos expeciales. Liegn, conoviendo esia estimacion es posible restituir el
canpo espacio-temporat comaminado por a susiancia con base en ef mdrodo hidrodindmico de madelacion
mamncrica. Ademds, Ja escala espaciad e defimite por las Jronteras fisicas de Ja region y por las escolus
curgeteristicas de la adveecion v la difision tarbadenia de fa sustancia, micntras que la escala temporal Io es,
w st ven, par ol tiempo wiilizado por fa degredecion quimica de fa sustancia”, Cuademo Anexas A, B. C al
informe pericial del proceso Nr. 1329 contra Dow Quimica de Colombia S.A., [olio 6.

T Cyademo Anexos A, B. C al informe pericial del proceso Nr. 1329 contra Dow Quimica de Colombia
S.A. folio 38.

1 uademo Anexos A, B. C al informe pericial del proceso Nr. 1329 contra Dow Quimica de Colombia
S A folio 453,
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vertimiento de un pesticida en un cuerpo de agua es un simple “incidente” que
solo produce efectos inmediatos representados en la muerte de algunos peces,
pero no trasciende en el entorno natural aledafio, ni tampoco en el tiempo.
Yerran también cuando pretenden que por el paso del tiempo se produzca el
resarcimiento total del ecosistema y cuando sostienen que el dafio
stimplemente ocurrié pero es cuestién del pasado. La infraccion ambiental
genera una responsabtlidad juridica por la perturbacion realizada, incluso si
los ccosistemas tienen una facultad intrinseca de resiliencia y auto-
recuperacion. Aceptar lo contrario constituitia un incentivo perverso que
ampararia la agresién ambiental, bajo la excusa que con el tiempo (sean dias,
meses o afos) la naturaleza restableceré su equilibrio de forma automatica.

Se equivoca igualmente el Tribunal de Cartagena al formular una presuncion
a favor del agente contaminante en virtud de la cual, ante la incertidumbre
sobre los efectos y magnitud del dafio asi como la dificultad de rastrear sus
consecuencias con el paso del tiempo, debe exonerarse al acusado. Como se
explico a lo largo de esta sentencia los principios rectores ambientales van
mas alla de la logica propia del derecho civil de dafios para dar paso a un
concepto amplio de responsabilidad. No hace falta tener certeza sobre las
consecuencias especificas de una sustancia ni tener una prueba directa y
absoluta sobre el nexo de causalidad, sino construir unos indicios suficientes y
razonables, fundamentados en el estado del conocimiento cientifico, para
condenar a un determinado agente a resarcir integralmente el perjuicio
ocasionado.

En efecto, el principio de precaucidn es transversal al derecho ambiental. Este
no solo cobija la fase de prevencion sino que también orienta los instrumentos
de reparacion y sancion en el sentido que no es exigible tener certeza sobre
los daios y el nexo de causalidad para ordenar las correspondientes medidas
de restauracion y proteccion.

8.4. Medidas de restablecimiento y resarcimiento del daiio ambiental
ocasionado, y de prevencion de futuros siniestros. Sentencia
complementaria.

Una vez establecidos los defectos en que incurrié la sentencia demandada, se
procede a detallar las medidas necesarias para restablecer en el mayor grado
posible el entorno natural y social violentado con el derramamiento de
Lorsban en la bahia de Cartagena en 1989. Se confirmara entonces el fallo del
Juzgado 4° Civil del Circuito de Cartagena proferido dentro del tramite de
accion popular, pero se aclarard y complementara en sede de revisién con el
objetivo de brindar una respuesta integral y necesaria en el marco de la
Constitucion ecologica y ante el amplio periodo de tiempo transcurrido a
instanctas del poder judicial.

8.4.1. Restablecimiento de un ecosistema equivalente a partir del pago de
perjuictos.
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En primer lugar, se confirmara ¢l sentido del fallo de primera instancia dentro
de la accion popular proferido por el Juzgado 4° Civil del Circuito de
Cartagena el cual declaré probado el dafio ambiental y condené a Dow
Quimica de Colombia S.A. “al pago de los perjuicios ocasionados con el
daiio ecologico, cuva liguidacion se hard de la forma indicada en el segundo
inciso del articulo 34 de la lev 472 de 1998, a favor del Distrito Cartagena de
Indias en el monto v término que se sehiale en la adicion de la sentencia a que
se refiere la mencionada norma. En todo caso. el monto de la indemnizacion,
deberd ser destinado por este Distrito. para programas de saneamiento
ambiental de la bahia de Cartagena v demds cuerpos de agua de esta ciudad
que asi lo ameriten”.

Sin embargo, la Sala precisara que en estos casos en lugar de hacer referencia
a una “indemnizacion”, la que podria confundirse con una reparacion de tipo
pecuniario y subjetivo que resulta ajena a este instrumento constitucional, es
preferible emplear el concepto de “restablecimicnto” a favor del bien
colectivo afectado. Asi, se hace necesario complementar la orden del juez de
instancia en el sentido que la liquidacion de perjuicios debe realizarse con los
siguientes parametros:

i- Lo que se protege y se busca restablecer en la accion popular es el dafio
causado al bien o interés publico tuiclado (el cuerpo de agua de la bahia de
Cartagena y el ecosistema humano y natural conexo al mismo), no los
perjuicios individuales que se hayan podido ocasionar o derivar de este (los
ingresos economicos espeeificos dejados de percibir por pesqueros de la zona
si bien pueden ser un indjcador a tener en cucnta, no constituyen el objeto de

2
este proceso)’ 2.

ii- El destinatario del dincro obtenido solo pueden ser la(s) entidad(es)
publica(s) que tengan a su cargo la proteccion del bien colectivo lesionado
(principalmente la Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique —
Cardique- y el Distrito de Cartagena, en el marco de sus competencias y de
acuerdo al ecosistema especifico que sera restaurado), y no los miembros de
la comunidad directa o indirectamente afectados, ni sus representantes
legales.

lii- El monto que se obtenga tendra como destinacién exclusiva programas de
sancamiento ambiental de la bahia de Cartagena u otros ecosistemas de
similares caracteristicas. Cuando es imposible restaurar plenamente el bien
ambiental dafiado, como ocurre en este caso por cuanto el pesticida vertido
maté los organismos marinos durante 17 dias y los ciclos de las especies se
afectaron de ahi en adelante, se podria propender por que las medidas
favorezcan otro ecosistemna de sinilares caracteristicas.

A2 B este sentido le cabe razon al apoderado de la parte demandada cuando objets la estimacion de
perjuicios presentada por la prueba penicial: “Loy peritoy incurricron en ol error grave de avaluar “el valor
totad de lus pérdidas del secior pesquero (pescadores ) comercialies pesqueros) " enando lo gue se les pidio
gustiprociar fite alga completumente diferenter poudl es el manto del daio ambiental causado por ¢l
verfimiento, raducidos en pesos colombianas?”
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tv- La tasacion debera: (i) aplicar un método técnico y cientifico riguroso que
permita establecer con el mayor grado de convencimiento posible, pese al
evidente paso del tiempo, los verdaderos dafios causados y su monto, (ii)
realizarse preferiblemente por una institucién universitaria que cuente con
informacién historica o documental, laboratorios, soporte logistico y
profesionales idoneos; (iii) con citacién de las partes y garantia del debido
proceso; y (1v) dentro de un término de tres meses o menos.

v- En virtud del principio de quien contamina paga, los estudios, pruebas y
demas labores indispensables para tasar el perjuicio seran sufragados por la
compaiiia Dow Quimica.

Fvidentemente el paso del tiempo se erige como un obsticulo en este
expediente para la identificacion y tasacién del dafio ambiental producido en
la bahia de Cartagena hace mds de 25 afios. Pero de la imposibilidad de llegar
a un estado de certeza sobre el siniestro acaecido no se deriva la absolucion
del responsable ni mucho menos la inactividad judicial, En efecto, tanto la
Jurisprudencia como el legislador han decantado una serie de criterios y
principios para atender los desafios intrinsecos a la cuantificacion del dafio
ambiental. Tal y como se explicé en la parte motiva de esta sentencia, el
principio de precaucién permite llevar a cabo medidas de proteccion y
reparacion en ausencia del convencimiento pleno y absoluto sobre el impacto
de una sustancia o de una cadena de produccion sobre un sistermna
determinado, siempre y cuando existan indicios razonables y basados en la
evidencia cientifica del momento. De igual manera, el principio de quien
contamina paga sitia en el agente contaminante los gastos necesarios para
mitigar y reparar el entorno afectado.

Fn esta misma direccion la jurisprudencia nacional ha venido sosteniendo que
en materia ambiental no se aplican con el mismo nivel de rigor los postulados
de Ia responsabilidad civil clasica, dada precisamente las particularidades que
rodean el medio ambiente. Es por ello, por ejemplo, que respecto al nexo
causal no hace falta probar con certeza la relacién de causalidad, sino que se
puede realizar una inferencia cientifica razonable.

Siendo asi la prueba presencial e inmediata de los sucesos —aunque deseable-
no es la Unica valida para indagar sobre un evento. Precisamente porque en
muchas ocasiones los efectos de un derrame o un vertimiento podrian
diferirsc en el tiempo o producirse en zonas remotas, lo que dificulta que las
autoridades tengan un conocimiento directo, pronto y preciso del hecho.
Como de exigirse la certeza cientifica y material sobre una catastrofe
ambiental la mayoria de casos conducirian a la inhibicion, juridicamente
también resulta legitimo recurrir a métodos indirectos, proyecciones
matematicas e hipotesis cientificas para establecer con un alto grado de
probabilidad —si no certeza- el impacto real ocasionado en un ecosistema. En
tanto prucba técnica, su idoneidad e imparcialidad seran valoradas por el juez
en ejercicio de la sana critica y de las reglas del debido proceso. Por todo lo
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anterior, en eventos como el que se discute en esta sentencia, antes que la
certeza sc abre espacio lo razonable ¢n el marco de la evidencia cientifica del
moimento.

Adicionalmente, es preciso resaltar que durante la accion popular se tomaron
algunas muestras en su momento tanto por la compaia responsable como por
las autoridades ambientales y los peritos encargados (p.e. peces y organismos
presentes en la zona del derrame, cantidad aproximada de Lorsban que
alcanz6 la bahia en la fecha del siniestro y su duracion media en el ambiente,
mediciones directas del viento v las mareas de la época, presencia de Lorsban
en los peccs del area durante los dias siguientes al vertimiento, nivel de
toxicidad del pesticida sobre especies marinas), las cuales fueron
controvertidas dentro del proceso y podrian servir como guias o elementos de
referencia para los conceptos que sc rindan en la actualidad.

8.4.2. Acompafiamiento y participacion de la sociedad civil.

l.os avances del derecho ambiental han hecho palpable la necesidad de
praveer mecanismos encaminados a respaldar y acrecentar la capacidad de las
personas para salvaguardar y reivindicar su derecho a la vida, la integridad
fisica y a un ambicnte sano. Por esta razén, se ordenara que la comunidad
afectada en la zona del mamonal pueda intervenir eficazmente en el proceso
de claboracion y definicion de los planes de restablecimiento que la autoridad
publica pretenda adelantar con los dincros obtenidos en la tasacion de
perjuicios. Asimismo, esta comunidad participard de las actividades de
monitoreo y control que se adelanten y contard con la financiacion de la
asesoria que requieran, a cargo de Dow Quimica, a fin de que estas puedan
cjercer su derecho a la participacion efectiva.

[in este punto se insta a que las deliberaciones respeten el principio de buena
fe y se orienten a lograr acuerdos que plasmen una adecuada ponderacion,
procurando evitar posturas adversariales y de confrontacion, que bloqueen la
toma de una decision definitiva. Pero si no se logra un acuerdo definitivo en
un plazo razonable de tiempo. la autoridad ambiental correspondiente
adoptara la decision final y debidamente motivada.

Lo anterior no obsta para que cualquier otro ciudadano u organizacién de la
socicdad civil participe del scguimiento y veeduria a las medidas que se

adelanten como resultado de este proceso.

8.4.3. Derecho de acceso a la informacién veraz. y medidas de mitigacion,

Pesc a las scries deficiencias evidenciadas en la infraestructura y operacion de
la compafiia Dow Quimica, esta produjo un comunicado que remiti¢ tanto a la
socicdad cartagenera, mediante un periédico de circulacion local, como al
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“alto gobierno™'3, dando su version de los hechos, a los pocos dias de
ocurrido el vertimiento. Su contenido fue del siguiente tenor-

“A raiz del infortunado incidente producido en aguas aledafias a su planta en
Mamonal. Cartagena, y de las no muy fundadas informaciones dadas a la
opinion publica en relacion con el cubrimiento de tal hecho, Dow Quimica de
Colombia S.A. se permite informar:

1. Que el dia 19 de junio de 1989 se presenté un vertimiento de un compuesto
organofosforado en una de las plantas del complejo industrial, que dio como
resultado el que una pequefia parte estimada en no mayor de 20 litros
alcanzara las aguas aledaiias a su planta.

2. Qcurrido el incidente la compaiiia, en desarrollo de sus planes de
contingencia, tomo las acciones pertinentes encaminadas a controlar el
derrame y minimizar los efectos ambientales.

3. La compaiiia, por iniciativa propia, dio aviso v prevencion oportunos a las
comunidades cercanas a la planta y a las autoridades competentes.

+. la zona contaminada no superé los 600 metros de radio del punto de
derrame en proporcion con el drea total de la bahia de Cartagena, calculada
en aproximadamente 100 kilometros cuadrados.

A E[ compuesto, en las concentraciones en que se presenté en el drea del
incidente, es inocuo para seres humanos pero téxico para los peces debido a
la facilidad con la que estos lo absorben.

6. La compahia recolecto e incinerd los peces afectados, los cuales fueron
adguiridos a los pescadores de la zona a precios Superiores a los del
mercado.

7. Este compuesto se degrada rdpidamente en las condiciones ambientales
imperantes en la bahia. Los programas de muestreo y andlisis realizados en
varios puntos no solo de la zona afectada sino de la bahia de Cartagena,
permiten concluir de manera clara y determinante que el problema queds
completamente superado sin que se presenten riesgos futuros al ecosistema.

8. La compaiiia ordend de inmediato el cierre de esta unidad de produccion
Va que esta investigando a fondo el incidente, pues la probabilidad de su
ocurrencia es prdacticamente imposible por los probados sistemas instalados v
las estrictas normas de seguridad que se practican para su prevencion.

9. L.a compaiiia inicio contactos formales con los pescadores del drea para
encentrar solucion justa y apropiada y ademdas ha estado colaborando con las
autoridades competentes en las investigaciones de rigor.

“I* Ministerio de Agricultura, Ministerio de Desarrollo Econémico, Ministerio de Salud, Secretario General de
la Presidencia de la Repiblica, Gerente General Inderena, Gerente General ICA, Presidente Andi. Cuaderno
Primueras Investigaciones adelantadas por el Inderena, folio 68.

&
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10, Que a pesar de lo anteriormenie expuesto v de estar adelantdndose
investigaciones que ain no han concluido. la Gerencia General ordend la
suspension temporal de las actividades de produccion de Dow Quimica de
Colombia, actuacion conira lu cual se interpondran los recursos legales
correspondientes. La empresa considera desproporcionada esta medida en
relacion con la naturaleza del hecho, el cual quedd definitivamente superado
v en consecuencia no presenta ningiin riesgo para la comunidad en general.

Cartagena. junio 27 de 1989 %% (Subrayado fucra dcl original)

La Corte encuentra que se esta ante un comunicado lleno de imprecisiones y
datos que no son ciertos. y que en su conjunto constituyen una trasgresion al
derecho de acceso a la informacion del pueblo colombiano y especialmente de
la sociedad cartagenera. De entrada, la compania falta a la verdad cuando
presenta el derramamiento de Lorsban como un “infortunado incidente” que
era practicamente imposible que ocurriera “por los probados sistemas
instalados v las estrictas normas de segiridad’. El infortunio o el azar nada
tuvieron que ver con la negligencia con que se administraba la planta de
insecticidas. Segln admitio la propia entidad ningun mejoramiento importante
de la planta se habia ejecutado desde que esta comenzé a funcionar en 1981,
operaba bajo un sistema inadecuado de mantenimiento, sin un procedimiento
eficaz de contencién ante emergencias. Por esto se ordend como medida de
emergencia suspender lodo el funcionamiento de la tébrica por disposicion
del Inderena y no como una decision auténoma de Dow Quimica.

Asimismo, se demostrd que no era cierto que la cantidad vertida en la bahia
hubiese sido de menos de 20 litros, como tampoco lo era que se hubiese dado
aviso oportuno a las autoridades competentes, por cuanto trascurrieron casi 24
horas para ello. Era irresponsable por demds informarle a la comunidad que la
suslancia vertida resultaba “Inocua” para el ser humano, cuando los estudios
del momento sugerian que podria tener efectos negativos bajo determinadas
circunstancias, y era de publico conocimiento que los pescadores se
alimentaban con las especies de la zona.

Ahora bien, dentro del proceso judicial de accion popular la compahia
multinacional tampoco demostrd el menor signo de contricion ante el grave
impacto ambiental ocasionado. Uno de sus principales argumentos de defensa
fue sostener que la bahia de Cartagena ya cstaba contaminada desde hace
tiempo ¢ incluso prohibida la pesca en la zona por disposicion del Inderena
(1977), por lo cual el cuerpo de agua era poco mas que una gran “cloaca™".
Desde esta perspectiva lo que los actores populares promovian era, en su

M Cuaderno 1, folio 31.

S En fa babia de Cartagend, on la que no ha sido posible contener L comtuminacion del Canal del Digue,
por el gue Hegan a fa bahio los deivitay do mas de media Cotombia, entre eflos los del Rio Bogold, verdadera
clowcd”. Cuaderno 1, escrito de contestacion Dow Quimica. tolio 106. En los zlegatos de conclusidn, la
postura de la accionada se mantuvo en a2 misma direccion: ~de taf suerte gue la pequedisima parte de ese
producto yue alcanzo a Hegar a la bahiu de Cartagend no cavo en aguas purds. sing muy por el contrario,
contaminadas, ¢ tal punto que estaba profiibida la pesea en esas aguas no solumente indusirial sino
arfesanal v atin de mera subsistencia”, Cuaderno 8. folio 10247
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parecer, una “tempestad en un vaso de agua'® por una “pequesiisima” 3’
cantidad de quimicos que cayeron al mar,

Igualmente irrespetuoso con la contraparte, humildes moradores de la zona,
fue presentar el pago del pescado contaminado por el quimico, como un ngble
acto dec generosidad:

“Dow Quimica no solamente cumplio con todas las obligaciones que le
impuso el Inderena, sino que compro el pescado muerto o supuestamente
comaminado en cuantia, como lo reconoce la propia parte demandante, de
diez v siete millones de pesos y ademds aporté como capital semilla treinta y
cinco millones de peso, como una especial y generosisima colaboracion para
lu constitucion del Fondo Pro-Pesca Artesanal 3%

Un largo trecho separa la generosidad y la donacion digna de reconocimiento,
del pago que se realiza en el contexto de un grave derrame quimico dentro de
un ecosistema nico, como lo es un manglar, para suavizar el creciente
malestar de los pobladores de la zona, y donde ni siquiera se reconocié el
error, sino que eufemisticamente se hizo referencia al pescado
“supuestamente contaminado”.

Por todo lo anterior, la Corte ordenara a Dow Quimica que, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacién de esta providencia, profiera un
comunicado que serd (a) publicado en un diario de circulacion local y (b)
leido delante de la comunidad de pesqueros de la zona, que contenga como
minimo lo siguiente:

i- El reconocimiento de las fallas humanas e institucionales que
condujeron al derrame de Lorsban en 1989.

ii- La explicacién sumaria del compuesto quimice y sus impactos para el
medio ambiente.

iti-El perdon publico por los dafios ocasionados al ecosistema de la zona y
sus pobladores.

tv-El compromiso serio de no repetir las conductas y errores que
condujeron al siniestro.

8.4.4. Medidas de prevencion de futuros siniestros.

8.4.4.] L.a principal falla evidenciada en el expediente de marras radica en la
deficiencia en el mantenimiento y operacion de la fabrica de pesticidas de
Dow Quimica y la concomitante falta de control y vigilancia por parte de las

el dia 19 de junio de 1989 ocurrié un derramamiento del producto Larsban en lu planta de Dow Ouimica
de Columbia S.A. del cual alcanzo a Hegar a la bahia, ya de suyo contaminada en lu forma atrds descrita, un
revidin de alrededor de 20 a 30 litros, que es el que ha dudo arigen a este pleito, desatado coma “tempestad
cn i vase de agua”. Cuaderno |, contestacion de ta demanda, folio 107.

U de vl suerte que la pequeRiisima parte de ese producto que alcanzé a llegar u la bahia no cayé en aguas
cristalinas sino, par el contrario, contaminadas a tal punio que estaba prohibidu la pesca en esas aguas no
solamente indusirial sina artesanal ¥ atin de mera subsistencia”. Cuademno 1. contestacion de la demanda,
lulic 103

¥ Cuaderne |, contestacion de la demanda, folio 136,
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autoridades ambientales competentes sobre Ia referida planta. En el proceso se
develd como el peligroso vertimiento de Lorshan no obedecio a un evento de
fuerza mayor o caso fortuito. Muy por el contrario, el precario estado en que
se encontraba la planta. la que no habia tenido ninguna mejora significativa
desde que fue fundada en 1981, asi como la manera desmanada como se
intentaron resolver las fisuras en los tanques mediante el uso de brea, sumado
a una ausencia casi que total por parte de las autoridades regulatorias quienes
solo actuaron con posterioridad al derramamiento dcl quimico, dan cuenta de
que este siniestro era realmente el desenlace fatal de una falla anunciada.

Asimismo. de los documentos reunidos en el expediente se concluye que la
valoracién mas reciente v confiable sobre el estado de la fabrica de
insecticidas se remonta al dictamen pericial rendido por Ernesto Carrefio
Castro y Jesus A. Garay Tinoco en 1996 en ¢l marco de la accion popular. Se
desconoce entonces ¢l estado actual de las instalaciones de Dow Quimica, el
cumplimiento de los estindares de proteccion ambiental y ¢l control efectivo
que sobre todo riesgo razonable derivado de la actividad quimica debe existir.

En virtud de los antecedentes de esle caso y atendiendo la importancia
mayuscula que ostenta ¢l principio de prevencion y precaucion dentro del
ordenamiento juridico nacional, se ordenara al Ministerio de Ambiente,
Cardique y la Alcaldia de Cartagena que dentro del marco de sus
competencias legales constituyan un comision conjunta de expertos que
realicen una visita téenica a la planta de produccion de Dow Quimica en el
mamonal dentro de los [5 dias siguientes a la notificacion de esta providencia
en aras de constatar: (a) el area natural en que se encuentra ubicada la fabrica;
(b) el estado fisico de las instalaciones de Dow Quimica; (c) la naturaleza y
caracteristicas fisico-quimicas de los compuestos que se producen en la
fabrica; (d) el cumplimiento de los estandares vigentes de proteccion
ambiental relacionados con la produccion, almacenamiento y transporte de
pesticidas, desechos quimicos y otras sustancias peligrosas; y (e) los planes de
contingencia y medidas de mitigacion disefiados por la compailia ante
eventuales fallas.

Con base en ello habran de presentar un informe téenico dentiro del mes
siguiente a la visita en el que s¢ resuman las observaciones y valoraciones
efectuadas, asi como las sugerencias y correcciones que estimen necesarias
hacer de encontrarse alguna inconsistencia o riesgo en el funcionamiento de la
planta de Dow Quimica, pudiendo incluso ordenarse el traslado de la fabrica
en caso de que su operacion no pueda hacerse compatible con el ecosistema
cn que se encuentra ubicada.

De la ejecucion del informe sc encargaran las precitadas autoridades
ambientales: mientras que en virtud dcl principio de “quien contamina paga”
y de los antecedentes de negligencia evidenciados en este caso concreto, los
estudios, pruebas y demas labores indispensables seran sufragados por la
compaiiia Dow Quimica.
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8.4.4.2 Finalmente, la Corte llamara la atencion sobre el estado actual de la
bahia de Cartagena. La problemdtica ciertamente supera el derrame de
[.orsban ocurrido en 1989. La Universidad de Cartagena advirtié con
preocupacion la contaminacién por compuestos cancerigenos, mercurio en
sedimentos, peces, cangrejos y otras matrices ambientales, entre otros
sintomas del progresivo deterioro ambiental, lo que ha conducido a que el
cuerpp de agua esté al final de su existencia y pueda considerarse “un
cementerio acudtico de contaminantes ambientales”. Asimismo, el centro de
educacion superior puso de presente la falta de informacion relativa a los
procesos de contaminacion y las acciones estatales emprendidas, y en general
la inaccion de las autoridades piblicas al respecto.

Cardique, por su parte, aseverd que el ecosistema asociado a la bahia de
Cartagena es “bastante deplorable, tomando en cuenta los reportes de
calidad de agua emitidos por el proyecto Redcam (informe 2013 ), en el que se
reportan  niveles elevados de solidos suspendidos totales, nutrientes e
hidrocarburos™". De hecho, la degradacion ambiental es tal que este cuerpo
de agua “ha perdido gran parte de su naturaleza marina para convertirse en
un umbiente salobre’?,

Para comenzar a atender esta grave situacion, se exhortara a la sociedad civil
Cartagenera, a las organizaciones de defensa del interés publico y a la
academia para que se apropien efectiva y realmente de la proteccion de su
entorno  natural, conscientes del vinculo inescindible que congrega a
humanos, animales, plantas y demds organismos dentro un mismo entorno. Se
les invita igualmente a participar armonica pero vigilantemente con las
autoridades ambientales, particularmente aquelias responsables de la Unidad
Ambiental Costera (UAC) del Rio Magdalena, complejo Canal del Dique -
Sistema 1.agunar de la Ciénaga Grande de Santa Marta®?', en la elaboracién
de los planes de manejo ambiental que permitan la recuperacion, mitigacion y
prevencion de futuros dafios de la zona de la bahia de Cartagena, guardando
consideracion por la importancia del medio ambiente para el ordenamiento
juridico y los principios rectores descritos en esta sentencia.

8.4.5. Compulsar copias.

Por ultimo, se compulsardn copias del expediente de accién popular aj
Consejo Superior de la Judicatura para que en el 4mbito de su competencia
investigue disciplinariamente la actuacién del Juez 4° Civil del Circuito de
Cartagena, cuyo despacho demor6 mas de dos décadas para proferir el fallo
de instancia afectando con ello la resoluciéon oportuna y eficiente de la
demanda ciudadana impetrada.

1" Cuaderno de revision, tolio 42.

V' Cuaderno de revision, folio 43.

" En los términos del Decreto 1120 de 2013 del Ministerio de Ambiente ¥ Desarrollo Sostenible. Por el cual
se reglamentan las Unidades Ambientales Costeras (UAC) y las comisiones conjuntas,
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V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia ¢n nombre del pueblo y por mandato de
fa Constitucion Politica,

RESUELVE:

PRIMEROQO.- REVOCAR la sentencia de tutela de segunda instancia
proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
dentro de la accion de tutela instaurada por Juan Felipe Ogliastri Turriago, en
representacion de la Fundacion para la Defensa del Interés Publico
(Fundepublico) y Carmenza Morales Brid, contra el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena Sala Civil-Familia, mediante la cual se nego el
amparo y, en su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso y a un ambiente sano.

SEGUNDQ.- DEJAR SIN EFECTO la providencia proferida por Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, Sala Civil-Familia, el 18 de abril
de 2013, dentro de la accion popular de la referencia. EN SU LUGAR,
CONFIRMAR parcialmente la sentencia dc primera instancia dictada por el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cartagena de Indias, el 29 de junio de
2012, con las ADICIONES quc a continuacion se sefialan.

TERCERO.- ACLARAR la sentencia del juzgado precitado, en el sentido de
que en estos casos en lugar de hacer referencia a una “indemnizacion”, se
empleara el concepto de “restablecimiento” a favor del bien colectivo
afectado, bajo las consideraciones y pardmetros dispuestos en esta sentencia.

CUARTO.- ORDENAR que la comunidad afectada en la zona del mamonal
participe eficazmente en el proceso de elaboracion y definicién de los planes
de restablecimiento que la autoridad publica pretenda adelantar. Asimismo,
esta comunidad participara de las actividades de monitoreo y control que se
adelanten y contard con la financiacion dc la asesoria que requieran, a cargo
de Dow Quimica, a fin de que estas puedan ejercer su derecho a la
participacion efectiva. En este punto. SE INSTA a que las deliberaciones
respeten el principio de buena fe y se orienten a lograr acuerdos que plasmen
una adccuada ponderacidon, procurando evitar posturas adversariales y de
confrontacién, que bloqueen la toma de una decision definitiva. Pero si no se
logra un acuerdo en un plazo razonable de tiempo, la autoridad ambiental
correspondiente adoptara la decision final v debidamente motivada.

QUINTO.- ORDENAR a Dow Quimica que, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, profiera un comunicado que
serd (a) publicado en un diario de circulacion local y (b) leido delante de la
comunidad de pesqueros de la zona, que contenga como minimo lo siguiente:
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i- EI reconocimiento de las fallas humanas e institucionales que
condujeron al derrame de Lorsban en 1989.
ii- La explicacion sumaria del compuesto quimico y sus impactos para el
medio ambiente.
tii- [l perdén publico por los dafios ocasionados al ecosistema de la zona v
sus pobladores.
iv- Il compromiso serio de no repetir las conductas y errores que
condujeron al siniestro.
SEXTQ.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
Cardique y la Alcaldia de Cartagena que dentro del marco de sus
competencias legales constituyan un comisién conjunta de expertos que
realicen una visita técnica a la planta de produccién de Dow Quimica en el
mamonal dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion de esta providencia
en aras de constatar: (a) el drea natural en que se encuentra ubicada la fabrica;
(b) el cstado fisico de las instalaciones de Dow Quimica; (c) la naturaleza y
caracteristicas fisico-quimicas de los compuestos que se producen en la
fabrica; (d) el cumplimiento de los estdndares vigentes de proteccion
ambiental relacionados con la produccion, almacenamiento y transporte de
pesticidas, desechos quimicos y otras sustancias peligrosas; y (e) los planes de
contingencia y medidas de mitigacion diseflados por la compafiia ante
eventuales fallas.

C'on base en ello habran de rendir un informe técnico dentro del mes siguiente
a la visita en el que resuman las observaciones y valoraciones efectuadas, asi
como las sugerencias y correcciones que estimen necesarias hacer de
encontrarse alguna inconsistencia o riesgo en el funcionamiento de la planta
de Dow Quimica, pudiendo incluso ordenarse el traslado de la fabrica de
insecticidas en caso de que su operaciéon no pueda hacerse compatible con el
ccosistema de manglar en que se encuentra ubicada.

De la ejecucion del informe se encargaran las precitadas autoridades
ambientales; mientras que en virtud del principio de quien contamina paga y
de los antecedentes de negligencia evidenciados en este caso concreto, los
estudios, pruebas y demas labores indispensables serdn sufragados por la
comparia Dow Quimica.

SEPTIMO.- EXHORTAR 2 la sociedad civil Cartagenera, a las
organizaciones de defensa del interés publico y a la academia para que se
apropien efectiva y realmente de la proteccidn de su entorno natural,
conscientes del vinculo inescindible que retine a humanos, animales, plantas y
demas organismos dentro un mismo entorno. Se les invita igualmente a
partictpar armoénica pero vigilantemente con las autoridades ambientales,
particularmente aquellas responsables de la Unidad Ambiental Costera (UAC)
del Rio Magdalena, complejo Canal del Dique - Sistema Lagunar de la
Ciénaga Grande de Santa Marta, en la elaboracion de los planes de manejo
ambiental que permitan la recuperacion, mitigacion y prevencion de futuros
dafios cn la zona de la bahia de Cartagena, guardando consideracién por la
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importancia del medio ambientc para el ordenamiento juridico, cultural y
social colombiano, asi como por los principios rectores descritos en esta
sentencia.

OCTAVO.- COMPULSAR copias del expediente de accion popular al
Consejo Superior de la Judicatura para que en el ambito de su competencia
investigue disciplinariamente la actuacion del Juez 4° Civil del Circuito de
Cartagena, cuyo despacho demord mas de dos décadas para proferir el fallo
de instancia afectando con ello la resolucion oportuna y eficiente de la
demanda ciudadana tmpetrada.

NOVENO.- LIBRESE por Secrctaria General la comunicacion prevista en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional
y cumplase.

JORGEF IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado Poncnte

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada (E)

ANDRES MUTIS VANEGAS
Secretario General (E)
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