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Presentacién

El cambio ambiental, entendido como el paso

de una sociedad esencialmente depredadora, como es la
sociedad en que vivimos, a una sociedad que se estructura en
torno a la idea del desarrollo sostenible, es para mi un

cambio posible, es decir, realizable

Radl Brafies™

Enlos dltimos tiempos el derecho ambiental ha ganado un puesto importante
en el dmbito juridico, hecho que refleja la preocupacién que hoy se tiene por
la relacién del hombre con su entorno.

Desde hace quince afios, la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Se-
fiora del Rosario, por intermedio de su Facultad de Jurisprudencia y concreta-
mente de la Especializacién y lalinea de investigacién en Derecho Ambiental,
ha propuesto, a través de diversos proyectos, avanzar en el conocimiento y
andlisis del ordenamiento juridico ambiental, aportando asi al desarrollo, es-
tructura y consolidacién de esta rama juridica.

Bajo estos pardmetros, el objetivo de esta publicacién es hacer algunas re-
flexiones en torno a distintos temas que dentro del derecho publico impac-
tan o influyen al derecho ambiental y responder a los enormes desafios que
se presentan en la materia. Por tanto, el programa quiere contribuir desde la
academia al didlogo critico y propositivo que permita dar solucién a los pro-
blemas encontrados en la aplicacién del derecho ambiental.

En el primer capitulo, Gloria Amparo Rodriguez describe los ordena-
mientos juridicos constitucionales de Colombia, Ecuador y Bolivia a fin de

* Palabras de Raul Brafies en la presentacién de su libro Manual de derecho ambiental mexicano en
noviembre de 1994 en Ciudad de México.
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analizar la forma en que cada uno de ellos consagra el derecho a un ambiente
sano. A continuacién, Martha Ovalle y Zelba Nidia Castro de Pérez realizan
un estudio de los principios de precaucién y prevencién, exponiendo su al-
cance, su fundamento desde el derecho internacional y cémo vienen siendo
entendidos por nuestro ordenamiento juridico, tanto jurisprudencial como
legal. Luis Adolfo Diazgranados se ocupa de la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos en materia ambiental, para lo cual realiza un andlisis de los
deberes consagrados en la normatividad vigente.

Continuando con esta temdtica, el profesor Jorge Agudo Gonzilez, de la
Universidad Auténoma de Madrid, explora la incidencia del ambiente y los
recursos naturales en los procesos contractuales, a fin de mostrar cémo estas
materias se han constituido en variable fundamental en el devenir de la for-
macién, celebracién y ejecucién de los contratos, sean estos de indole publica
o particular. Mauricio Rueda Gémez analiza, desde un punto de vista critico,
los aspectos importantes del proceso sancionatorio ambiental, evidenciando
las falencias y vacios de la Ley 1333 de 2009.

Jairo Cabrera plantea algunas reflexiones sobre la responsabilidad, va-
liéndose de la doctrina internacional, sobre la problemadtica de la reparacién
por dafio ambiental. Por su parte, Leonardo Giiiza Sudrez explica el régimen
general de la responsabilidad ambiental en el ordenamiento juridico a partir
del dafo de los bosques naturales y su incidencia sobre los derechos huma-
nos. Andrés Gémez Rey, desde la teoria del acto administrativo, desarrolla el
andlisis critico del régimen juridico de las aguas superficiales en el derecho
ambiental.

Giovanni J. Herrera Carrascal realiza una disertacién sobre los recursos
naturales y el ambiente como elementos del espacio publico que a su vez se
constituye en un componente del medio ambiente urbano a partir de la ju-
risprudencia y de las competencias respectivas. Por ultimo, Marlybell Ochoa
Miranda trata el tema de los residuos hospitalarios en Colombia, exponiendo
su régimen juridico, las competencias de las autoridades ambientales, los de-
beres que en estos asuntos tienen los ciudadanos, proponiendo lineamientos
para avanzar en la consolidacién de la gestién integral de residuos hospita-
larios y similares.

Agradecemos la contribucién de todos los autores a esta obra que espe-
ramos se constituya en un referente de consulta obligatoria y un aporte in-
dispensable para la reflexién de la rama del derecho que nos ocupa, por parte



Presentacién

de la Especializacion y la linea de investigacién en Derecho Ambiental de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

Desde la academia, y por medio de la investigacién, pretendemos lograr
el fortalecimiento de capacidades y conocimientos que permitan impulsar el
desarrollo sostenible en Colombia. Como lo planteaba Braiies en el epigrafe de
esta presentacion, el cambio es posible y puede ser realizable, para lograr
con ello el mejoramiento de la calidad ambiental y de las condiciones de vida
de la poblacién colombiana.

Gloria Amparo Rodriguez

Directora de la Especializacién y de la Linea de Investigacion en Derecho Ambiental

Universidad del Rosario
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La consagracién de los derechos ambientales
en las constituciones politicas de Colombia,

Ecuador y Bolivia

Gloria Amparo Rodriguez*

El derecho ambiental coadyuvard a mitigar la crisis global
del ambiente sélo en cuanto contribuya a hacer historicamente
posible la superacion de la pobreza absoluta, de la inequidad
entre pueblos e individuos y de la violencia contra la

naturaleza vy los seres humanos.
Yy

José M. Borrero Navial

Introduccion

La proteccién del ambiente es un tema relativamente reciente y de gran in-
terés (en especial después de los afios sesenta), que obedece al hecho de que
la sociedad y los Gobiernos cada vez son mds conscientes de los problemas
ambientales y de la necesidad de establecer mecanismos para darles solucién.
Los avances tecnoldgicos y la utilizacién de recursos naturales, como los com-
bustibles fésiles, han producido situaciones que ponen en riesgo la salud de
las personas y el entorno, que requieren el establecimiento de acciones que
permitan no solo conocer las causas y las consecuencias de estas problemati-

* Directora de la Especializacién y de la Linea de Investigacién en Derecho Ambiental, Facultad
de Jurisprudencia, Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.
Correo electrénico: gloria.rodriguez@urosario.edu.co

! José Maria Borrero Navia. Los derechos ambientales. Una vision desde el sur. Argentina: FIPMA-
CELA,1994,p.9.
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cas, sino también la manera de prevenirlas y solucionarlas, con un papel muy
importante de los aspectos juridicos.

Segun el profesor Luis Fernando Macias,? el derecho ambiental hace re-
ferencia a varios aspectos: la proteccién de la naturaleza, o recursos naturales
renovables; la contaminacién; el ordenamiento territorial; la proteccién de
las identidades culturales de las etnias; el sistema institucional de la admi-
nistracién y control, entre otros aspectos, que van desde lo nacional hasta lo
internacional. Es un derecho que debe ser multidisciplinario, participativo,
abierto, en constante movimiento y, sobre todo, de ruptura frente a las teorias
juridicas tradicionales.

El derecho ambiental busca regular las relaciones entre la sociedad y la
naturaleza, el entorno o ambiente; su mision es incitar el uso racional de los
recursos naturales y promover, a través de un aparato administrativo eficaz y
de una normatividad idénea, la compatibilidad entre el desarrollo y la protec-
cién del ambiente. La calidad de vida de la poblacién actual y de las futuras
generaciones depende del logro de ese objetivo.’

Esta nueva disciplina juridica implica nuevos retos que parten de enten-
der que cualquier regulacién en la materia requiere de un trabajo interdis-
ciplinario previo, porque no es posible hacer normas ambientales sin tener
en cuenta otros conocimientos, especialmente aquellos que provienen de las
ciencias naturales. Este tipo de regulacién debe tener un caricter preventivo
y restaurativo, con el fin de evitar posibles dafios o de minimizar, compensar,
corregir o mitigar los impactos de las actividades desarrolladas por el hombre,
especialmente aquellas que demanda el modelo de desarrollo globalizado que
hoy impera en el planeta.

El ordenamiento juridico ambiental tiene que ver con multiples intereses,
y se caracteriza por una tensién constante entre los programas o proyectos
de desarrollo econémico y la normatividad ambiental. También se presentan
confrontaciones entre derechos (al desarrollo, a la libre empresa, entre otros).
Este conflicto debe ser analizado con el fin de buscar la implementacién de
mecanismos de conciliacién que permitan entender, entre otras cosas, que en
Colombia contamos con un importante patrimonio natural y cultural que debe

? Luis Fernando Macias Gémez. Introduccion al derecho ambiental. Bogota: Legis, 1998, p. 22.

* Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecolégica de Colombia. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2002, p. 22.
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ser protegido para beneficio tanto de las generaciones presentes como de las
proximas. Se debe avanzar entonces hacia el logro del equilibrio entre lo que
significa el desarrollo econémico y la proteccién del ambiente.*

Para ello, es necesario tener presente que le corresponde al Estado la di-
reccién general de la economia, la planificacién del manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, asi como su
conservacion, restauracion o sustitucion. La normatividad ambiental desem-
pefia un papel fundamental en este aspecto; por tanto, lograr que mejoren la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportuni-
dades y los beneficios del desarrollo supone establecer un marco juridico ade-
cuado que posibilite el derecho de todos a gozar de un medio ambiente sano.’

Aunque son varios los paises que han reconocido el derecho a un ambiente
sano en sus marcos juridicos,® este texto sélo presenta los casos de Colombia,
Ecuador y Bolivia. La Constitucién Politica de Colombia de 1991 ha sido
importante; no obstante, ha sido superada por las cartas politicas de Ecuador
y Bolivia en consagracién de derechos, especialmente porque estas han consa-
grado el derecho a la naturaleza como fundamental para la vida. Por otro lado,
se debe resaltar que los aportes normativos y jurisprudenciales mds impor-
tantes se encuentran principalmente en Colombia, pues desde la expedicién
de la Carta han pasado veinte afios, mientras que en los otros dos paises atin
falta el desarrollo jurisprudencial —por ser constituciones muy recientes— que
permita establecer y fortalecer la implementacién y cumplimiento de dichas
constituciones politicas.

Este capitulo expone la situacién referida a la consagracién de los dere-
chos ambientales en estos 3 paises. Es preciso aclarar que no pretende ser un
trabajo de derecho comparado con las técnicas establecidas para este tipo de

* En este sentido, se ha instituido el principio del desarrollo sostenible, entendido como aquel que
conduce al crecimiento econémico, a la elevacién de la calidad de vida y al bienestar social, sin agotar la
base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente o el derecho de las
generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccién de sus propias necesidades. Para alcanzar el desarrollo
sostenible para todas las personas, los Estados deben reducir y eliminar las modalidades de produccién y
consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas apropiadas (Declaracién de Rio de Janeiro de

1992y Ley 99 de 1993).
5> Colombia, Constitucién Politica de Colombia, art. 334.

¢ Argentina, Brasil, Chile, Paraguay, Venezuela, México, Salvador, Nicaragua, Honduras, Costa Rica,
Portugal, Espafia, Francia, Bulgaria, Polonia, Yugoslavia han reconocido este derecho. Estados Unidos y
Canadd no tienen consagrado este derecho en el marco constitucional.
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andlisis. La primera parte presenta los antecedentes del derecho ambiental
en el orden internacional; la segunda menciona los avances en la consagra-
cién del derecho a gozar de un medio ambiente sano en las constituciones
politicas de Colombia, Ecuador y Bolivia, evidenciando los principales logros
que en este orden se han alcanzado especialmente en los dos dltimos paises
mencionados; la tercera se refiere a los avances normativos y jurisprudencia-
les de Colombia en cuanto a los principios normativos generales en materia
ambiental; por dltimo, se presenta una reflexién sobre los retos que enfrenta
el derecho ambiental tanto hoy como en el futuro.

1. Principales antecedentes
Instrumentos juridicos internacionales como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de los Derechos Sociales
y Culturales (1961) hacen parte de los antecedentes de la consagracion consti-
tucional de los derechos ambientales.” En la Conferencia Mundial de Nacio-
nes Unidas sobre Medio Ambiente Humano de 1972, en la que se expidié la
Declaracién de Estocolmo, se manifiesta la preocupacién por la problemitica
ambiental, introduciéndose entonces en la agenda politica internacional la
dimensién ambiental como herramienta que permite condicionar y limitar el
modelo tradicional de crecimiento econémico y del uso de los recursos natu-
rales.® Esta declaracién establece que el hombre tiene el derecho fundamental
a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de
bienestar. Adicionalmente, sostiene que todos tenemos la solemne obligacién
de proteger y mejorar el ambiente para las generaciones presentes y futuras.
Sumado a lo anterior, la Declaracién de Estocolmo sefialé que debe
mantenerse y, siempre que sea posible, restaurarse o mejorarse la capacidad

7 Entre otros hechos que deben resaltarse como antecedentes estin: 1. La publicacién titulada La
primavera silenciosa (1962), escrita la bidloga y ecéloga Rachel Carson, sobre la conexién del cancer y los
pesticidas. A este trabajo se le atribuye el nacimiento del movimiento ecologista. 2. El texto La tragedia de
los comunes, de Harding Garret, sobre el tema de los bienes publico o los recursos naturales. 3. El informe
de el Club de Roma, conformado por académicos, cientificos y politicos, “Los limites del crecimiento”
(1972), en el cual muestra sus preocupaciones por la situacién ambiental del planeta y plantea que “el
mundo se constituye en un sistema finito que no puede ilimitadamente responder a la demanda que sobre
él ejerce el crecimiento indefinido de la poblacién”. Ramén Martin Mateo. Tratado de derecho ambiental.
Vol. 1. Madrid: Editorial Trivium S.A., 1991.

8 Véase: http://www.oarsoaldea.net/agenda21/es/node/6.
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de la tierra para producir recursos vitales renovables; para ello, se considera
que las politicas ambientales de todos los Estados deben estar encaminadas
a aumentar el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises en desa-
rrollo y no debe coartarlo ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de
vida para todos.

Desde la conferencia mundial de 1972 hasta hoy se han producido muchos
cambios, y a partir de tal evento comienzan a consagrarse normas que hacen
referencia especial a los temas ambientales (en nuestro pais,la Ley 23 de 1973).

En 1982,1a Asamblea General de Naciones Unidas aprobé la declaracién
internacional de principios conocida como la Carta Mundial de la Naturaleza,’
segin la cual en los procesos de adopcién de decisiones se debe reconocer
que no es posible satisfacer las necesidades de todos a menos que se asegure
el funcionamiento adecuado de los sistemas naturales.

En el dmbito americano, se redact6 el Protocolo de San Salvador, adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988, que en el art. 11, sobre el
Derecho aun Medio Ambiente Sano, sefiala que: “Toda persona tiene derecho
a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios piblicos basicos.
Los Estados partes promoveran la proteccién, preservacién y mejoramiento
del medio ambiente”.

En el orden mundial, la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, o Cumbre de la Tierra, realizada en Rio de Janeiro
en 1992, también influy6 de forma positiva en el desarrollo tanto de la insti-
tucionalidad como de la normatividad ambiental en Colombia, expidiéndose
normas como la Ley 99 de 1993, mediante la cual se crea el Ministerio de
Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible), y se
organiza el Sistema Nacional Ambiental (SINA) para asegurar la adopciéony
ejecucién de las politicas, planes, programas y proyectos respectivos en orden a
garantizar el cumplimiento de los deberes y derechos del Estado y de los par-
ticulares en relacién con el ambiente y con el patrimonio natural de la nacién.

La Cumbre de la Tierra se ha constituido en un hito histérico en materia
ambiental por sus resultados significativos, que incluyen dos instrumentos
internacionales (Convenio sobre la Diversidad Biolégica y la Convencién

? Adoptada por Naciones Unidas mediante Resolucién 37/3 de la Asamblea General del 28 de
octubre de 1982. Doc. A/37/51.
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Marco sobre el Cambio Climitico), el Programa Agenda 21 y las Declara-
ciones de Rio y de Bosques.

La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, que con-
tiene los principios generales, sefiala especificamente que los Estados tienen
el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segin sus politicas
ambientales y de desarrollo. Ademds, tienen la responsabilidad de velar por
que las actividades realizadas en su jurisdiccién o bajo su control no causen
dafos al ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de
la jurisdiccién nacional. Consagra que el derecho al desarrollo debe ejercerse
de tal forma que responda equitativamente a las necesidades ambientales y de
desarrollo de las generaciones presentes y futuras.

En el dmbito mundial, y particularmente en Colombia, las dos conferen-
cias (Estocolmo y Rio de Janeiro)' representan el comienzo de un proceso
normativo en asuntos ambientales. Hoy se cuenta con un marco juridico
mediante el cual se busca la proteccidén, el manejo, el uso adecuado y la recu-
peracién del ambiente y de los recursos naturales, como los convenios interna-
cionales suscritos y ratificados, ademds de una amplia legislacién interna que
consideramos debe ser accesible a todas las personas para que su contenido
sea conocido y pueda darsele una aplicacién real y efectiva.

El derecho internacional, y en especial los tratados, han sido fuente prin-
cipal del derecho ambiental el cual ha obtenido un espacio en el ordenamiento
juridico que le ha permitido posicionarse como una nueva rama importante
del derecho y que hoy lo convierte en objeto de estudio indispensable, de cara
a los retos que sobre proteccién de los recursos naturales afronta el mundo
globalizado.

Hoy se considera que el “derecho al ambiente sano es un derecho humano,
fruto de reivindicaciones sociales surgidas ante la grave crisis ambiental. Como
derecho humano debe ser protegido y garantizado por los medios idéneos y
en condiciones iguales a los demds derechos humanos, en orden a garantizar
el respeto de la dignidad humana”. ™

10 Es importante sefialar que también estd la Declaracién de Johannesburgo de 2002.

" Luis Fernando Sanchez Supelano. E/ derecho al ambiente sano. Esquemas de reconocimiento cons-
titucional y mecanismos judiciales de proteccion del derecho comparado. Bogota: Universidad Nacional de
Colombia, 2012, p. 68. (Documento inédito).
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2. La tutela constitucional

Se debe insistir sobre la importancia de la adopcion efectiva de
instrumentos juridicos apropiados en el plano internacional y
nacional, con vistas a una proteccion eficaz del medio natural

y del ambiente. El derecho ambiental no es un simple apéndice

de politicas ambientales, es el medio privilegiado para toda
politica a favor del medio

Ramén Martin Mateo'?

Existe consenso mundial sobre la necesidad de regular juridicamente la pro-
teccién del ambiente y de los recursos naturales. Durante los dltimos afios se
pueden evidenciar cambios significativos en esta materia, tanto en el orden
constitucional como en el establecimiento de instrumentos legales de pro-
tecciéon ambiental. Es pertinente destacar que en el dmbito latinoamericano
las constituciones politicas han avanzado en cuanto a la proteccién ambiental
y el derecho a gozar de un ambiente sano, especialmente con en las cartas
politicas colombiana, ecuatoriana y boliviana.

2.1. Constituciéon Politica de Colombia (1991)*3

La Constitucién colombiana de 1991 consagra por primera vez'* el ambiente
como un derecho y su proteccién como una funcién tanto del Estado como
de los particulares. La Carta establece derechos y deberes mediante los cua-
les pretende proteger el ambiente y garantizar calidad de vida adecuada a los
ciudadanos.” El Constituyente de 1991 se preocupé de manera especial por

12 Ramé6n Martin Mateo. Tratado de derecho ambiental. . ., op. cit., p. 21.

13 La Constitucién Politica de Colombia ha sido considerada como una “Constitucién ecoldgica”,
atribuyéndole la Corte Constitucional una triple dimensién: “De un lado, la proteccién al medio am-
biente es un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacién del Estado proteger las
riquezas naturales de la Nacién. De otro lado, aparece como el derecho de todas las personas a gozar de
un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la
Constitucién ecolégica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particu-

lares”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-126 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
14 La Constitucién Politica de 1886 no consagraba disposiciones ambientales.

15 Para ampliar este tema, véase: Gloria Amparo Rodriguez. “El derecho a gozar de un medio am-
biente sano. ¢Utopia o realidad?” En: Controversias constitucionales. Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2009.
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consagrar normas especificas respecto de la conservacién y el disfrute de un
ambiente sano; de la promocién y preservacién de calidad de vida, de la protec-
cién de los bienes y riquezas ecoldgicas y naturales necesarias para el desarrollo
sostenible y la promocién del bienestar general. Por ello,1a Carta Politica re-
conoce el ambiente como derecho constitucional de caricter colectivo, sobre
el cual recae de manera inmediata el interés general .t

El enfoque constitucional del ambiente que maneja la Carta Constitu-
cional es holistico; por su origen interdisciplinario, ha de ser interpretado en
coherencia con las ciencias naturales y las ciencias sociales.”” Como un aporte
fundamental de la nueva Carta Politica, el art. 79 consagré que todas las per-
sonas tienen el derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantiza la parti-
cipacién de la comunidad en las decisiones que pueden afectar este derecho.'®

La Corte Constitucional® ha destacado en su jurisprudencia que el de-
recho al medio ambiente como derecho humano, y de acuerdo con el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,” se compone de tres tipos
de obligaciones: “respetar”, “proteger”y cumplir”.

a) La obligacion de respetar implica el deber por parte del Estado de abs-
tenerse de interferir, obstaculizar o impedir el ejercicio de cualquier
derecho, es decir que este ente “no adopte medidas que impidan el
acceso a los derechos o menoscaben el disfrute de los mismos”.

b) La obligacion de respeto, en lo que respecta al derecho al ambiente, se
configura como un deber de abstencién por parte del Estado, con el
objetivo de que se abstenga de interferir directa o indirectamente de

16 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-423 de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
17 Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion Ecoldgica de Colombia. .., op. cit., p. 146.

8 El derecho a gozar de un ambiente sano estd consagrado en la Constitucién Politica como un
derecho colectivo, una clase especial de derechos que buscan hacer efectivas garantias para la totalidad
del género humano, por lo cual también son llamados “derechos solidarios”y cuya formulacién acontece
principalmente en los Gltimos treinta afios por la via del Derecho Internacional con la puesta en vigen-
cia de diversos tratados publicos. Su titular ya no es la persona individual ni grupos de personas, sino el
yo colectivo, el género humano, incluso se habla de los “derechos de las generaciones futuras” Manuel
Fernando Quinche Ramirez. Derecho constitucional colombiano de la Carta de 1991 y sus reformas. Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2009.

9 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-851 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: observacion general 12, observacién
general 14, entre otras.
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manera negativa en el disfrute del derecho a disponer de un ambiente
sano. Lo que significa que los Estados no podran realizar acciones
que conlleven “dafios irreversibles a la naturaleza” o el sometimiento
de personas a situaciones ambientales de insalubridad.

c) La obligacién de proteger implica el deber de “adoptar las medidas
que sean necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias, resulten
razonables para asegurar el ejercicio de esos derechos e impedir la
interferencia de terceros”; es decir, esta obligacién se concreta en un
deber del Estado de regular el comportamiento de terceros, ya sean
individuos, grupos, empresas u otras entidades, con el objetivo de
impedir que interfieran o menoscaben el disfrute del derecho. Esta
obligacién implica el deber de los Estados de generar un sistema
normativo que obligue a los particulares a no danar el ambiente, asi
como de instituir politicas que permitan el control del cumplimiento
de tales disposiciones.

d) La obligacion de cumplir esti encaminada a que el Estado realice
acciones positivas con el fin de facilitar, proporcionar y promover
la plena efectividad del derecho por medio de medidas legislativas,
administrativas, presupuestarias y judiciales que posibiliten a los in-
dividuos y comunidades el disfrute del derecho al ambiente e impone
al Estado la obligacién de adoptar medidas positivas que permitan y
ayuden a los particulares y a las comunidades a ejercer este derecho.
Ademis, el Estado debe adoptar medidas para que se difunda infor-
macién adecuada sobre la conservacién del ambiente, su proteccién
y los métodos para reducir la contaminacién ambiental.”!

Ademis del derecho a un ambiente sano, la Carta Politica consagra que
el deber de proteger las riquezas culturales y naturales de la nacién,? la di-
versidad e integridad del ambiente y la conservacién de las dreas de especial
importancia ecolégica estd en cabeza tanto del Estado como de los particu-

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-851 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

22 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, art. 8.> Sobre el particular, véase en especial las
siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-216 de 1996;T-469 de 1993; C-137 de 1996; C-495
de 1996; C-221 de 1997; C-1042 de 2003; C-115 de 2005.
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lares. Para el logro de esta tarea se cuenta con procesos de planificacién, con
)
politicas publicas y con mecanismos de participacién en materia ambiental.

2.1.1. La funcién social y ecolégica de la propiedad

En relacién con la propiedad, en la Carta Politica se hace referencia a que esta
es una funcién social que implica obligaciones y a la que le es inherente una
funcién ecoldgica (art. 58). El Constituyente de 1991 fue més alld de la funcién
social de la propiedad, al consagrar en la Carta Politica la funcién ecolégica de
la propiedad, lo que demuestra su preocupacién por los temas ambientales y
su intencién de reconocer que el derecho de propiedad no es absoluto,ademds,
que no se puede abusar de su explotacién en contra de los principios que tienen
que ver con la proteccién del ambiente y de los recursos naturales.

Por otro lado, el art. 333 constitucional sefiala los limites que debe tener
la propiedad privada, al establecer que (...) la ley debe delimitar el alcance
de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la nacién”. Las limitaciones de orden ambiental a la
libertad econémica deben tener presentes los conceptos de funcién ecoldgica
de la propiedad y de desarrollo sostenible.?

El desarrollo legislativo sobre la funcién ecolégica de la propiedad incluye
la viabilidad de la expropiacién de bienes necesarios para la ejecucién de obras
publicas ambientales. La Ley 99 de 1993 declaré de utilidad publica e interés
social la adquisicién por negociacién directa o por expropiacién de bienes de
propiedad privada, o la imposicién de servidumbres, que sean necesarias para
ejecutar obras publicas destinadas a la proteccién y manejo del ambiente y los
recursos naturales renovables. Entonces, se pueden imponer obligaciones a la
propiedad en desarrollo de la funcién ecolégica de la propiedad.

Por su parte, la Ley 388 de 1997 sobre ordenamiento territorial hace
mencién especial a la funcién ecolégica de la propiedad, y establece que el
ordenamiento del suelo se fundamenta en los principios de la funcién social y

2 Véase la Sentencia de la Corte Constitucional C-423 de 1994, ML.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

2 Gloria Amparo Rodriguez. “La funcién ecolégica de la propiedad en la ampliacién, reestructuracion
y saneamiento de resguardos indigenas”. En: Propiedad, conflicto y medio ambiente. Coleccion Textos de
Jurisprudencia. Bogotd: Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004, p. 112.

% Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecoldgica de Colombia. .., op. cit., p. 202.
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ecolégica de la propiedad, la prevalencia del interés general sobre el particular
y la distribucién equitativa de las cargas y beneficios.

La Ley 793 de 2002, modificada por la Ley 1453 de 2011 (Ley de Seguri-
dad Ciudadana), hace referencia a la posibilidad de extinguir el dominio por el
incumplimiento de la funcién ecolégica de la propiedad, cuando la explotacién
se adelante con violacién de las normas sobre conservacién, mejoramiento y
utilizacién racional de recursos naturales renovables y el ambiente.

Asimismo, se ha reglamentado el cumplimiento de la funcién ecolégica de
la propiedad en las reservas de la sociedad civil (Decreto 1996 de 1999), en los
casos de titulacion de territorios colectivos de comunidades afrodescendientes
(Ley 70 de 1993 y Decreto 1745 de 1995) y en el caso de ampliacién, restruc-
turacién y saneamiento de resguardos indigenas (Decreto 2164 de 1995).%

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha senalado que:

Por lo que respecta a la funcién ecolégica de la propiedad, puede
afirmarse que su consagracién constitucional constituye una nove-
dosa respuesta del Constituyente a la problemdtica planteada por la
explotacién y uso indiscriminado de los bienes y derechos particulares
en contra de la preservacién del medio ambiente sano, considerado
como un derecho y un bien de la colectividad en cuya proteccién debe
estar comprometida la sociedad entera (C.P,, art. 79). Es decir, que
con la introduccién de la nueva funcién ecoldgica se ha incorporado
una concepcién del ambiente como limite a su ejercicio, propiciando
de esta manera una suerte de “ecologizacién” de la propiedad privada,
“porque asi como es dable la utilizacién de la propiedad en beneficio
propio, no es razén o fundamento para que el duefio cause perjuicios a
la comunidad como por ejemplo con la tala indiscriminada de bosques,
la contaminacién ambiental, que van en detrimento de otros derechos
de los asociados como lo son el de gozar de un medio ambiente sano,

que en ultimas, se traducen en la proteccién a su propia vida”.?’

% Beatriz Londofio Toro, Gloria Amparo Rodriguez, Klaus Schutze Péez, Adriana Lagos, Ruth
Gutiérrez. Funcidn ecoldgica de la propiedad en resguardos indigenas de Colombia. Bogoté: Centro Editorial
Universidad del Rosario, 2004, pp. 22 y ss.

7 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-1172 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas.
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En este marco, la funcién ecolégica de la propiedad pretende generar las
condiciones necesarias para poder garantizar que todas las personas disfruten
efectivamente de un ambiente sano, asi como la proteccién de la diversidad
e integridad del ambiente y la conservacién de las dreas de especial impor-
tancia ecoldgica. De esta forma se busca evitar practicas degradantes del am-
biente, a través del cumplimiento de las normas ambientales, garantizando
asi su disfrute por parte de las generaciones presentes y futuras, en virtud del
principio del derecho internacional ambiental conocido como la solidaridad
intergeneracional en materia ambiental.?

Por otro lado, es importante indicar que la Constitucién Politica de Co-
lombia senala que los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueo-
l6gico de la nacién y los demds bienes que determine la ley, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables (art. 63).

En relacién con el saneamiento ambiental, la Carta Politica colombiana
hace referencia a los servicios publicos a cargo del Estado (art. 49), integrando
el conjunto de acciones técnicas y socioeconémicas de salud publica que tienen
por objetivo alcanzar niveles dptimos de crecimiento de salubridad ambiental.
Para ello se incluyen labores relacionadas con el agua potable y residual, las
excretas, los residuos sélidos y el comportamiento higiénico.

Oscar Dario Amaya plantea que

corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién
de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental
conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También, establecer las politicas para la prestacién de servicios de sa-
lud por entidades privadas y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la Nacidn, las entidades territoriales
y los particulares y determinar los aportes a su cargo en los términos y

condiciones sefialados por la ley.”?

% Giovanni Herrera Carrascal. “La funcién ecolégica de la propiedad y de la empresa”. En: Beatriz
Londofio Toro, Gloria Amparo Rodriguez, Giovanni Herrera Carrascal. Perspectivas del derecho ambiental
en Colombia. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2006.

% Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecoldgica de Colombia. .., op. cit., p. 150.
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2.1.2. La planificacién de los recursos naturales

Uno de los aportes de mayor importancia de la Carta del 91 fue establecer, en
suart. 80, que es deber del Estado planificar el manejo y aprovechamiento de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion.*® En este marco, en el Plan Nacional de Desarrollo
que trata la Constitucién (art. 339) se plantea la necesidad de planificar la
acci6én del Estado en lo que hace referencia al ambiente y al manejo de los
recursos naturales a fin de garantizar el desarrollo sostenible. Asimismo, en-
tre los principios generales ambientales contenidos en la Ley 99 de 1993, se
establece que el proceso de desarrollo econémico y social del pais se orienta
segln los principios universales y de desarrollo sostenible contenidos en la
Declaracion de Rio.

De igual forma, le corresponde al Estado colombiano prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, imponer, a través de la autoridad ambien-
tal, sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados (art. 80, inc.
2).En Colombia también estd prohibida la fabricacién, importacién, posesién
y uso de armas quimicas,*! biolégicas y nucleares,* asi como la introduccién
al territorio nacional de residuos nucleares y desechos téxicos (art. 81 C.N.).
Adicionalmente, segtin nuestra Carta Magna, corresponde al Estado regular
el ingreso y la salida del pais de los recursos genéticos® y su utilizacién de
acuerdo con el interés nacional (art. 81, inc. 2).

%0 La Corte Constitucional ha sefialado que “la planificacién ambiental debe responder a los dictados
de una politica nacional, la cual se adoptaré con la participacién activa de la comunidad y del ciudadano,
y la misma debe ser coordinada y articulada entre la Nacién y las entidades territoriales correspondientes.
El derecho a gozar de un ambiente sano les asiste a todas las personas, de modo que su preservacién, al
repercutir dentro de todo el ambito nacional —e incluso el internacional—, va mds alld de cualquier limita-
cién territorial de orden municipal o departamental. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-495

de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz.

31 Véase la Ley 525 de 1999, “por medio de la cual se aprueba la ‘Convencién sobre la prohibicién
del desarrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccién”™
y la Sentencia de la Corte Constitucional C-328 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

32 Véase Ley 559 del 2 de febrero de 2000, “por medio de la cual se aprueba la Convencién sobre
prerrogativas e inmunidades del organismo para la proscripcién de las armas nucleares en la América
Latina (OPANAL)”y la sentencia de la Corte Constitucional C-1333 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero. Véase también la Ley 660 del 30 de julio de 2001, “por medio de la cual se aprueba el Tratado
de Prohibicién Completa de Ensayos Nucleares” y la sentencia de la Corte Constitucional C-287 de
2001, ML.P. Clara Inés Vargas Hernédndez.

55 Los principios, definiciones y lineamientos de procedimientos y reglamentacion para el acceso a
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2.1.3. Mecanismos de proteccién ambiental
Es relevante sefialar que parala proteccién de los derechos colectivos el Consti-
tuyente estableci6 las acciones populares que se constituyen en un instrumento
para defender los intereses de la comunidad, especialmente para la proteccién de
los derechos de tipo colectivo. Segtn el profesor Juan Carlos Esguerra Portoca-
rrero, el Constituyente de 1991 logré plasmar en la Carta un esquema normativo
inspirado en un notable espiritu de avanzada y muy a tono con las necesidades
de los tiempos que corren. Hoy, la realidad muestra que en Colombia comienza
a perfilarse una clara conciencia colectiva sobre la existencia de instrumentos
juridicos que le permiten a cualquier persona demandar la proteccién de unos
derechos que son de todos y en los que todos tenemos interés.*
Consideramos que el derecho al ambiente sano es uno fundamental, afin
con el derecho a la vida y la salud, que ha sido de primer orden como uno
humano. Si se tiene en cuenta que segun la teoria constitucional los derechos
fundamentales son un intento de positivacién de los derechos humanos, que
el art. 93 de la Constitucién sefala que sus disposiciones deben interpretarse
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ra-
tificados por Colombia y que el art. 94 permite el reconocimiento de nuevos
derechos inherentes a la naturaleza humana como derechos fundamentales,
existen argumentos para abogar por la naturaleza fundamental del derecho a
un ambiente sano.’ No obstante,

La Carta de 1991 consagra al goce de un ambiente sano, no como
un derecho constitucional fundamental, sino como un derecho y un
interés constitucional de caricter colectivo. Se sefiala de modo in-
dubitable que este derecho constitucional colectivo puede vincularse
con la violacién de otro derecho constitucional de rango o naturaleza
fundamental, como la salud, la vida o la integridad fisica entre otros,
para obtener por via de tutela el amparo de uno y otro derecho de

origen constitucional, pues en estos casos prevalece la proteccién del

recursos genéticos en Colombia se encuentran contenidos en el Convenio de Diversidad Biolégica (Ley

165 de 1994) y la Decision 391 de 1996 de la Comisién Andina de Naciones.

3 Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La proteccion constitucional del ciudadano. Bogota: Legis Edi-
tores S.A., 2004, pp. 210-213.

% Gloria Amparo Rodriguez. “El derecho a gozar de un medio ambiente sano. ;Utopia o reali-
dad?”..., op. cit., p. 468.
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ambiente constitucional fundamental y es deber del juez remover

todos los obstdculos, ofensas y amenazas que atenten contra éste.*

En este contexto, dado el riesgo que enfrenta el medio ambiente y los
factores perturbadores que pueden ocasionar dafios irreparables e incidir
negativamente en la existencia de la humanidad, la Corte ha sostenido el ca-
racter de derecho fundamental por conexidad, al resultar ligado con los derechos
individuales a la vida y a la salud de las personas.’” La Corte Constitucional
sefiala que:

No obstante que la accién de tutela ha sido consagrada para proteger
los derechos constitucionales fundamentales de caricter individual, es
procedente intentar esta, cuando se trata de la presunta vulneracién
o amenaza de un derecho relativo al ambiente sano, pues en estos
casos, en presencia de la conexidad de los derechos colectivos y fun-
damentales vulnerados, prevalece la accién de tutela sobre las acciones
populares, convirtiéndose asi en el instrumento judicial adecuado
para el amparo oportuno de los derechos amenazados. Este derecho
se concibe como un conjunto de condiciones bdsicas que rodean a
la persona y le permiten su supervivencia biolégica e individual, lo
cual garantiza a su vez su desempefio normal y su desarrollo integral
en el medio social. En este sentido, el ambiente sano es un derecho
fundamental para la supervivencia de la especie humana; sin em-
bargo, la vulneracién del mismo conlleva en determinados casos, al
quebrantamiento de derechos constitucionales fundamentales como
lavida o la salud. Por consiguiente, como lo dispuso el constituyente
de 1991, el Estado debe garantizar el derecho a gozar de un ambiente
sano y adoptar las medidas encaminadas a obtener el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblacién y el aseguramiento del bienestar

general, a fin de evitar que se causen dafios irreparables a la persona,

%6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-528 de 1992, ML.P. Simén Rodriguez Rodriguez.

37 Véanse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: T-092 de 1993; C-432 de 2000; C-671
de 2001; C-293 de 2002; C-339 de 2002; T-760 de 2007 y C-486 de 2009.
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ya que en tales circunstancias, dicho derecho es susceptible de ser

protegido, a través del ejercicio de la accién de tutela.®

Para la Corte Constitucional el derecho a gozar de un ambiente sano es
un derecho fundamental:

El derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la
viday ala salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores
del medio ambiente causan dafios irreparables en los seres humanos y
siello es asi habrd que decirse que el medio ambiente es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad. A esta conclusién
se hallegado cuando esta Corte ha evaluado la incidencia del medio
ambiente en la vida de los hombres y por ello en sentencias anteriores
de tutelas, se ha afirmado que el derecho al medio ambiente es un
derecho fundamental.®

2.1.4. Sobre los pueblos indigenas

Colombia es un Estado social de derecho democritico, participativo y plura-
lista que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién. Los
territorios indigenas colombianos son gobernados por consejos conformados
y reglamentados segin los usos y costumbres de sus comunidades, donde se
debe velar por la preservacién de los recursos naturales, cuya explotacién debe
efectuarse sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno debe propiciar la participacién de los representantes
de sus comunidades.®

2.1.5. Elderecho fundamental al agua
En Colombia el derecho humano al agua no fue consagrado en el texto cons-
titucional; no obstante, las cortes de cierre han desarrollado el tema hasta el

%8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-442 de 1997, ML.P. Hernando Herrera Vergara.
% Colombia, Corte Constitucional, sentencias C-671 de 2001 y T-055 de 2011.

“ Colombia, Constitucién Politica de Colombia, arts. 7,8 y 300. sobre el particular, véase las siguientes
sentencias: C-418 de 2002; T-605 de 1992; C-530 de 1994; T-342 de 1994; C-139 y C-262 de 1996;
T-523 de 1997; SU 039 de 1997; SU-525-98; T-154 de 2009; T-381 de 2009; T-769 de 2009; T-129
de 2010; T-547 de 2010; T-1045 A de 2010.
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punto de reconocerlo como un derecho fundamental cuando se trate de agua
para consumo humano, como el servicio ptblico domiciliario de acueducto.*
En este sentido, el derecho al agua ha sido protegido por medio de accién de
tutela. En la Sentencia T-381 de 2009,* la Corte fij6 las condiciones para su
imposicion, asi:

(i) el derecho al agua sélo tiene el caricter de fundamental cuando
estd destinada al consumo humano, pues inicamente entonces estd en
conexién con el derecho a la vida en condiciones dignas y a la salud,;
(i1) por lo anterior, la accién de tutela resulta procedente para hacer
efectivo el derecho fundamental al agua potable, solamente cuando
ella es necesaria para preservar la vida, la salud o la salubridad de las
personas, pero no cuando estd destinada a otras actividades, tales co-
mo la explotacién agropecuaria o a terrenos deshabitados; (iii) cuando
el agua es necesaria para preservar ala vida, la salud o la salubridad de
las personas, el derecho fundamental que recae sobre ella puede ser
protegido a través de la accién de tutela, que resulta procedente tanto
contra la autoridad publica como contra el particular o particulares
que estén afectando arbitrariamente el derecho; (iv) el derecho al con-
sumo humano de agua potable puede ser protegido por via de tutela,
que desplaza la accién popular, cuando existe afectacién particular del
derecho fundamental en cabeza de una, varias o multiples personas,
o cuando existe la amenaza de consumacién de un perjuicio irreme-
diable en la 6rbita de este derecho fundamental; (v) de conformidad
con los criterios interpretativos sentados por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el contenido del derecho funda-
mental al agua implica la disponibilidad continua y suficiente de agua
para los usos personales y domésticos, la calidad salubre del agua,y

la accesibilidad fisica, econémica e igualitaria a ella.®

1 Para profundizar sobre los diferentes pronunciamientos en relacién con este tema, véase las si-
guientes sentencias de la Corte Constitucional: T-410 de 2003; T-1104 de 2005; T-270 de 2007; T-022
de 2008; T-888 de 2008; T-546 de 2009.

* Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-381 de 2009, M. P. Jorge Ignacio Pretelt.

# Sin embargo, el desarrollo del derecho fundamental al agua es puramente antropocéntrico y posee
algunas falencias como: a. Se presenta Ginicamente en sede del servicio ptblico domiciliario de acueducto,
ya que requiere de un prestador que sea obligado a reconocer el derecho. En casos de poblacién que no
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2.2. Constitucién ecuatoriana (2008)

Concebir la Naturaleza como sujeto de derechos
rompe los paradigmas tradicionales construidos
desde las visiones occidentales.
Tradicionalmente ha sido concebir un derecho
como atributo exclusivo de las personas,

sobre todo de los individuos

Alberto Acosta, expresidente de la Asamblea Constituyente ecuatoriana*

El Constituyente ecuatoriano inicié el preimbulo celebrando la naturaleza,
la Pacha Mama, de la que se considera parte el pueblo y que es vital para su
existencia. De esta forma, la nueva Constitucién Politica busca construir una
nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la natu-
raleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay,® que en lengua quichua
significa “vida armoniosa: armonia entre nosotros y armonia con la naturaleza,
que nos engendra, nos alimenta y nos abriga y que tiene vida propia, y valores
propios, mds alld de nosotros”.*

Elart.1.>dela nueva Carta sefiala que Ecuador es un Estado constitucional

de derechos y justicia, social, democritico, soberano, independiente, unitario, in-

cuenta con el servicio no es efectivamente reconocido y se habla de un derecho colectivo a la salubridad;
b. Su concrecién como derecho fundamental implica que sea posible ser protegido via accién de tutela,
sin embargo en la prictica no es de comun aplicacién por los jueces; c. Por lo anterior, y aunque parezca
increible, no todos los ciudadanos poseen este derecho fundamental. Verbigracia: aquel que se conecté
a la red de acueducto por medios fraudulentos.

# Alberto Acosta. “Los grandes cambios requieren de esfuerzos audaces”. En: Derechos de la natu-
raleza. El futuro es abora. Quito: Ediciones Abya-Yala, 2009, p. 15.

* Alberto Acosta, expresidente de la Asamblea Nacional Constituyente, define este término como
“condicién para alcanzar una verdadera calidad de vida, trascendiendo la sobrevivencia, dejando a un
lado la opulencia y el consumismo insaciable, del que, como es conocido, se aprovechan unos pocos...y
que tiene como fundamento el respeto y el reconocimiento del otro. Pone por lo tanto en préctica aquel
principio bésico de la libertad, de que mi libertad tiene como limite la libertad del otro. De ese otro con
el que constituimos una comunidad social, ademds de politica, en tanto procesamos nuestros acuerdos
y desacuerdos. Pero también con ese otro diferente, que pertenece a otra forma o comunidad de vida,
que no nos puede ser ajena y debemos respetar. Todas esas formas de entender la vida, sin embargo, no
son posibles sin la base de su origen: la Naturaleza”. Disponible en: www.asambleaconstituyente.gov.ec

* Eduardo Galeano. “Lia Naturaleza no es muda”. En: Derechos de la naturaleza. EI futuro es ahora. ..
op. cit., p. 28.

18



Gloria Amparo Rodriguez

tercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es
el fundamento de la autoridad, que se ejerce a través de los 6rganos del poder
publico y de las formas de participacién directa previstas en la Constitucién.

Entre los deberes primordiales del Estado estdn garantizar sin discrimi-
nacién alguna el goce efectivo de los derechos establecidos en la Constitu-
cién y en los instrumentos internacionales, en particular la educacién, la salud,
la alimentacidn, la seguridad social y el agua para sus habitantes; fortalecer la
unidad nacional en la diversidad; planificar el desarrollo nacional; erradicar
la pobreza; promover el desarrollo sustentable, la redistribucién equitativa de
los recursos y la riqueza para acceder al buen vivir, y proteger el patrimonio
natural y cultural del pais.

La Constitucion hace referencia a los derechos del buen vivir entre los
cuales estd el derecho al agua y a un ambiente sano. Los recursos naturales no
renovables del territorio del Estado hacen parte de su patrimonio inalienable,
irrenunciable e imprescriptible.

2.2.1. Derecho humano al agua
Elderecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye
patrimonio nacional estratégico de uso publico, reiterando que es inaliena-
ble, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida (art. 12 y 13). “En
Ecuador, el derecho a la salud se entiende explicitamente vinculado con los
derechos a la alimentacién, la cultura, el trabajo, el ambiente y el agua, entre
otros. El acceso al agua en tanto derecho también es reconocido como derecho
de libertad, junto con la garantia de la vida digna, la salud, la alimentacién,
la vivienda, el saneamiento ambiental, el trabajo, la seguridad social y otros
servicios sociales necesarios”.¥

Por ser patrimonio nacional estratégico de uso publico, un elemento vi-
tal para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos, la Constitucién
prohibe toda forma de privatizacién del agua y establece que su gestién es
exclusivamente publica o comunitaria. El servicio ptblico de saneamiento, el
abastecimiento de agua potable y el riego son prestados tinicamente por per-
sonas juridicas estatales o comunitarias. El Estado debe fortalecer la gestién

* Gloria Amparo Rodriguez, Carlos Lozano Acosta, Andrés Gémez Rey. Proteccion juridica del agua
en Colombia. Bogoti: Grupo Editorial Ibafiez-Universidad del Rosario, 2011, p. 131.

19



La consagracién de los derechos ambientales en las constituciones politicas de Colombia, Ecuador y Bolivia

y el funcionamiento de las iniciativas comunitarias en torno a la gestién del
aguay la prestacion de los servicios publicos mediante el incentivo de alianzas
entre lo ptblico y lo comunitario para la prestacién de servicios.

El Estado ecuatoriano, a través de la autoridad tnica del agua, es el res-
ponsable directo de la planificacién y gestién de los recursos hidricos que
se destinan, en orden de importancia, a: 1. Consumo humano; 2. Riego que
garantice la soberania alimentaria; 3. Caudal ecolégico y 4. Actividades pro-
ductivas. Se requiere autorizacién del Estado para el aprovechamiento del
agua con fines productivos por parte de los sectores publicos, para concretar
el régimen del buen vivir previamente mencionado.

Seguin el art. 411, el Estado ecuatoriano debe garantizar la conservacion,
recuperacién y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas hidrograficas
y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidrolégico. Ademds, debe regular
toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de agua y el equilibrio
de los ecosistemas, en especial en las fuentes y zonas de recarga de agua. La
sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano son prioritarios en
el uso y el aprovechamiento del agua.

La autoridad a cargo de la gesti6én del agua es responsable de su planifi-
cacién, regulacién y control. Esta autoridad debe cooperar y coordinar con la
que tenga a su cargo la gestién ambiental para garantizar el manejo del agua
con un enfoque ecosistémico.

2.2.2. Derecho a un ambiente sano

Elart. 14 de la Constitucién ecuatoriana reconoce el derecho de la poblacién
a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la
sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se declara de interés publico la pre-
servacion del ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad
y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio am-
biental y la recuperacién de los espacios naturales degradados.

Son deberes del Estado promover, en el sector publico y en el privado,
el uso de tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas no
contaminantes y de bajo impacto. La Constitucién ecuatoriana sefiala que la
soberania energética no se alcanza en detrimento de la soberania alimenta-
ria, ni puede afectar el derecho al agua. Se prohibe el desarrollo, produccién,
tenencia, comercializacién, importacién, transporte, almacenamiento y uso
de armas quimicas, biolégicas y nucleares; de contaminantes orgdnicos per-
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sistentes altamente téxicos y agroquimicos internacionalmente prohibidos;
las tecnologias y agentes bioldgicos experimentales nocivos, organismos ge-
néticamente modificados perjudiciales para la salud humana o que atenten
contra la soberania alimentaria o los ecosistemas, asi como la introduccién

de residuos nucleares y desechos téxicos al territorio nacional ecuatoriano.

2.2.3.Derecho ala ciudad y al espacio publico

El art. 31 considera que las personas tienen derecho al disfrute pleno de la
ciudad y de sus espacios publicos, bajo los principios de sustentabilidad, justicia
social, respeto a las diferentes culturas urbanas y equilibrio entre lo urbano y
lo rural. El ejercicio del derecho ala ciudad se basa en la gestién democritica,
en la funcién social y ambiental de la propiedad y de la ciudad y en el ejercicio
pleno de la ciudadania.

2.2.4. Derechos colectivos

En su art. 57, la Constitucién Politica reconoce y garantiza a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, entre otros, los siguientes
derechos colectivos:

*  Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacién de los
recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.

* Laconsulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccién, explotacién y comerciali-
zacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y
que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obli-
gatoria y oportuna. Sino se obtuviese el consentimiento de la comu-
nidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley.

*  Conservar y promover sus précticas de manejo de la biodiversidad y
de su entorno natural. El Estado debe establecer y ejecutar progra-
mas, con la participacién de la comunidad, para asegurar la conser-
vacién y utilizacién sustentable de la biodiversidad.

* Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que
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contienen la diversidad biolégica y la agrobiodiversidad; sus medi-
cinas y précticas de medicina tradicional, con inclusién del derecho
a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi
como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus te-
rritorios; asi como el conocimiento de los recursos y propiedades de
la fauna y la flora. Se prohibe toda forma de apropiacién sobre sus
conocimientos, innovaciones y practicas.

*  Participar, mediante sus representantes en los organismos oficiales
que determine la ley, en la definicién de las politicas publicas que
les conciernan, asi como en el disefio y decisién de sus prioridades
en los planes y proyectos del Estado.

*  Ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

La Constitucién Politica ecuatoriana reconoce y garantiza a las personas
el derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricién,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios so-
ciales necesarios.

2.2.5. Derechos de la naturaleza*

Elart.71 de la Carta Politica ecuatoriana consagra que la naturaleza, o Pacha
Mama, donde se reproduce y se realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad puede exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos, se
observan los principios establecidos en la Constitucién, en lo que proceda. E1
Estado debe incentivar a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, a
que protejan la naturaleza y promuevan el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema.

* El expresidente de la Asamblea Constituyente sefiala que Ecuador es el primer pais en el mundo
en proclamar los derechos de la naturaleza en su Constitucién, hecho que se constituyé en un estimulo
para los asambleistas y para el pais entero. Alberto Acosta. “Los grandes cambios requieren de esfuerzos
audaces”..., op. cit., p. 16.
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Se consagra ademds que la naturaleza tiene derecho a la restauracién
(art. 72), independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan
de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto ambiental grave
o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacién de los recursos
naturales no renovables, el Estado debe establecer mecanismos eficaces para
alcanzar la restauracién, y adoptar las medidas adecuadas para eliminar o
mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Segun el art. 73, el Estado debe aplicar medidas de precaucién y res-
triccién de las actividades que puedan conducir a la extincién de especies, la
destruccién de ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos naturales.
Se prohibe la introduccién de organismos y material orgdnico e inorgédnico
que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional.

Por dltimo, el art. 74 sefiala que las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades tienen derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas
naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no son sus-
ceptibles de apropiacién; su produccién, prestacion, uso y aprovechamiento
son regulados por el Estado.

2.2.6. Recursos naturales

En relacién con los recursos naturales no renovables, el art. 317 senala que
pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado y que en su
gestion debe priorizar la responsabilidad intergeneracional, la conservacién
de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones no tributarias y de
participaciones empresariales, y minimizar los impactos negativos de carcter
ambiental, cultural, social y econémico.

Los recursos naturales no renovables —reitera el art. 408— son de pro-
piedad del Estado, con caricter inalienable, imprescriptible e inembargable,
y en general los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidro-
carburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los
que se encuentren en las dreas cubiertas por las aguas del mar territorial y
las zonas maritimas; la biodiversidad y su patrimonio genético, asi como el
espectro radioeléctrico. Estos bienes solo pueden ser explotados en estricto
cumplimiento de los principios ambientales. El Estado debe participar en los
beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no puede
ser inferior a los de la empresa que los explota. El Estado debe garantizar que
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los mecanismos de produccién, consumo y uso de los recursos naturales y la
energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de
vida con dignidad.

Con esta consagracién de la Constitucién ecuatoriana de 2008, “la na-
turaleza gozaria del derecho fundamental a su existencia y a mantener sus
ciclos evolutivos junto con los derechos a la reparacién integral cuando esta
haya sido degradada, restringida en sus actividades, tecnologias o politicas que
representen una amenaza a la integridad del ecosistema”.*

2.2.7. Deberes en materia ambiental

El art. 83 de la Constitucién ecuatoriana establece que son deberes y res-
ponsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos defender la integridad
territorial del Ecuador y sus recursos naturales, respetar los derechos de la
naturaleza, preservar un ambiente sano, utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible, conservar el patrimonio cultural y natural
del pais, cuidar y mantener los bienes publicos, entre otros.

2.2.8. Promocién de la participacion
Las ecuatorianas y los ecuatorianos gozan del derecho a participar en los
asuntos de interés publico y a ser consultados. Las personas tienen derecho a
acceder y participar del espacio ptblico como dmbito de deliberacién, inter-
cambio cultural, cohesién social y promocién de la igualdad en la diversidad.
El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones culturales
se ejerce sin mds limitaciones que las que establezca la ley, con sujecién a los
principios constitucionales.

También se garantiza el derecho a tomar decisiones libres, responsables
e informadas; a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o
colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y
ambiental; a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado, libre de
contaminacién y en armonia con la naturaleza.

Elart. 95 sefiala que las ciudadanas y los ciudadanos, en forma individual
y colectiva, pueden participar de manera protagdnica en la toma de decisiones,
planificacién, gestién de los asuntos publicos, asi como en el control popular

* Esperanza Martinez. “Los derechos de la naturaleza en los paises amazénicos”. En: Derechos de la
naturaleza. El futuro es ahora. .., op.cit., p. 92.
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de las instituciones del Estado y de la sociedad, y de sus representantes, en un
proceso permanente de construccién del poder ciudadano. La participacién
se orienta por los principios de igualdad, autonomia, deliberacién publica,
respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La
participacién de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un
derecho que se ejerce a través de los mecanismos de la democracia represen-
tativa, directa y comunitaria.

Por su parte, el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social (art.
207) tiene la funcién de promover e incentivar el ejercicio de los derechos re-
lativos a la participacién ciudadana, debe impulsar y establecer mecanismos de
control social en los asuntos de interés publico y designar a las autoridades que
le corresponda de acuerdo con la Constitucién y la ley.

Para la consecucién del buen vivir, segtn el art. 278 les corresponde a las
personas y a las colectividades y sus diversas formas organizativas: 1. Participar
en todas las fases y espacios de la gestion publica, de la planificacién del de-
sarrollo nacional y local, asi como en la ejecucién y control del cumplimiento
de los planes de desarrollo en todos sus niveles; 2. Producir, intercambiar y
consumir bienes y servicios con responsabilidad social y ambiental.

Un elemento importante relacionado con lo ambiental tiene que ver con
el derecho a la informacién: “El derecho a la informacién esti en el corazén
de la democracia. Sélo una ciudadania que estd bien informada sobre las in-
tenciones y acciones de sus lideres electos, puede contribuir de forma efectiva
al proceso de toma de decisiones que afecta su futuro”.®

En este sentido, el art. 18(2) de la Constitucién de Ecuador decreta que
todos, ya sea de forma individual o colectiva, tienen el derecho a acceder a la
informacién de entidades publicas o privadas que reciban recursos del Estado
o que lleven a cabo funciones publicas. Este derecho no sera limitado mas que
por decreto de ley y no se podré limitar en absoluto en el contexto de violacio-
nes a los derechos humanos. El art. 91 extiende la accién legal para proteger
el derecho a la informacién cuando este se ha denegado, por completo o en
parte, ya sea de forma explicita o informal.”

*0Toby Mendel. E/ derecho a la informacion en América Latina. Comparacion juridica. Quito: Unesco,
2009, p. 1.

S1Ibidem, p. 77.
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2.2.9. Desarrollo econémico

Para los ecuatorianos, el régimen de desarrollo es el conjunto organizado,
sostenible y dindmico de los sistemas econémicos, politicos, socioculturales
y ambientales que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay.

El Estado debe planificar el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio
de los derechos, la consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y
los principios consagrados en la Constitucién. La planificacién propicia la
equidad social y territorial, promueve la concertacidn, y es participativa, des-
centralizada, desconcentrada y transparente. En este sentido,1a Carta Politica
considera que el buen vivir requiere que las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos y ejerzan responsabi-
lidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades y de
la convivencia arménica con la naturaleza.

El régimen de desarrollo ecuatoriano tiene, entre otros objetivos, mejorar
la calidad y esperanza de vida y aumentar las capacidades y potencialidades
de la poblacién en el marco de los principios y derechos que establece la
Constitucién; construir un sistema econémico justo, democratico, productivo,
solidario y sostenible basado en la distribucién igualitaria de los beneficios del
desarrollo, de los medios de produccién y en la generacién de trabajo digno
y estable; fomentar la participacién y el control social, con reconocimiento
de las diversas identidades y la promocién de su representacién equitativa en
todas las fases de la gestién del poder publico; recuperar y conservar la natura-
leza; mantener un ambiente sano y sustentable que garantice a las personasy
colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, al aire, al
suelo y a los beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural;
proteger y promover la diversidad cultural y respetar sus espacios de repro-
duccién e intercambio; recuperar, preservar y acrecentar la memoria social y
el patrimonio cultural.

2.2.10. Principios ambientales
La Constitucién Politica ecuatoriana reconoce los siguientes principios am-
bientales:

1. El Estado garantiza un modelo sustentable de desarrollo, ambien-

talmente equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que
conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracién natural de
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los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones presentes y futuras.

2. Las politicas de gestién ambiental se aplican de manera transversal y
son de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus
niveles y por todas las personas naturales o juridicas en el territorio
nacional.

3. El Estado garantiza la participacién activa y permanente de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades afectadas, en la
planificacién, ejecucién y control de toda actividad que genere im-
pactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en
materia ambiental, estas se aplican en el sentido mds favorable a la
proteccién de la naturaleza.

Segun el art. 396 constitucional, el Estado ecuatoriano debe adoptar las
politicas y medidas oportunas que eviten los impactos ambientales negativos
cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el impacto am-
biental de alguna accién u omisién, aunque no exista evidencia cientifica del
dafio, el Estado debe adoptar medidas protectoras eficaces y oportunas. La
responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente,
ademis de las sanciones correspondientes, implica la obligacién de restaurar
integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades
afectadas. Cada uno de los actores de los procesos de produccién, distribucién,
comercializacién y uso de bienes o servicios debe asumir la responsabilidad
directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios
que ha causado y de mantener un sistema de control ambiental permanente.
Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios ambientales son
imprescriptibles.

En el caso de dafios ambientales, segun el art. 397 de la Constitucién,
el Estado ecuatoriano debe actuar de manera inmediata y subsidiaria para
garantizar la salud y la restauracién de los ecosistemas. Ademads de la sancién
correspondiente, el Estado puede repetir contra el operador de la actividad que
produjera el dafo las obligaciones que conlleve la reparacién integral, en las
condiciones y con los procedimientos que la ley establezca. La responsabili-
dad también recae sobre las servidoras o servidores responsables de realizar el
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control ambiental. Para garantizar el derecho individual y colectivo a vivir en
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, el Estado se compromete a:

1. Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo
humano, ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales
y administrativos, sin perjuicio de su interés directo, para obtener de
ellos la tutela efectiva en materia ambiental, incluyendo la posibili-
dad de solicitar medidas cautelares que permitan cesar la amenaza
o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la prueba sobre
la inexistencia de dafio potencial o real recae sobre el gestor de la
actividad o el demandado.

2. Establecer mecanismos efectivos de prevencién y control de la con-
taminacién ambiental, de recuperacién de espacios naturales degra-
dados y de manejo sustentable de los recursos naturales.

3. Regular la produccién, importacién, distribucién, uso y disposicién
final de materiales téxicos y peligrosos para las personas o el am-
biente.

4. Asegurarlaintangibilidad de las dreas naturales protegidas, de tal forma
que se garantice la conservacién de la biodiversidad y el mantenimiento
de las funciones ecoldgicas de los ecosistemas. E] manejo y la adminis-
tracién de las dreas naturales protegidas estd a cargo del Estado.

5. Establecer un sistema nacional de prevencién, gestién de riesgos y
desastres naturales, basado en los principios de inmediatez, eficiencia,
precaucion, responsabilidad y solidaridad.

En el caso de alguna decisién o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente, el art. 398 constitucional sefiala que debe ser consultada a la comu-
nidad, a la cual se informa amplia y oportunamente. El sujeto consultante es el
Estado. La ley debe regular la consulta previa, la participacién ciudadana, los
plazos, el sujeto consultado y los criterios de valoracién y de objecién sobre la
actividad sometida a consulta. E1 Estado debe valorar la opinién de la comu-
nidad segun los criterios establecidos en la ley y los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una
oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de ejecutar el
proyecto o no hacerlo debe ser adoptada por resolucién debidamente motivada
de la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.
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El art. 399 de la Constitucién ecuatoriana consagra que el ejercicio in-
tegral de la tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la ciu-
dadania en su preservacion se deben articular a través de un sistema nacional
descentralizado de gestién ambiental, que tiene a su cargo la defensoria del
ambiente y la naturaleza.

2.2.11. Biodiversidad

El art. 400 de la Constitucién ecuatoriana establece que es deber del Estado
ejercer la soberania sobre la biodiversidad, cuya administracién y gestion se
realiza con responsabilidad intergeneracional. Adicionalmente, declara de
interés publico la conservacién de la biodiversidad y de todos sus componen-
tes, en particular la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio genético
del pais.

Ademis, en el art. 401 de su Constitucién, el Estado de Ecuador se de-
clara libre de cultivos y semillas transgénicas y sefiala que excepcionalmente, y
s6lo en caso de interés nacional debidamente fundamentado por la Presidencia
de la Republica y aprobado por la Asamblea Nacional, se puede introducir
semillas y cultivos genéticamente modificados. El Estado debe regular, bajo
estrictas normas de bioseguridad, el uso y el desarrollo de la biotecnologia
moderna y sus productos, asi como su experimentacién, uso y comercializa-
cién. Se prohibe la aplicacién de biotecnologias riesgosas o experimentales.

La Constitucién prohibe en su art. 402 el otorgamiento de derechos,
incluidos los de propiedad intelectual, sobre productos derivados o sinte-
tizados, obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado a la biodi-
versidad nacional. Adicionalmente, en el art. 403 se establece que el Estado
ecuatoriano no se compromete en convenios o acuerdos de cooperacién que
incluyan cliusulas que menoscaben la conservacién y el manejo sustentable de
la biodiversidad, la salud humana y los derechos colectivos y de la naturaleza.

2.2.12. Patrimonio natural y ecosistemas

En el art. 404, la Constitucién sefiala que el patrimonio natural del Ecuador
unico e invaluable comprende, entre otras, las formaciones fisicas, biolégicas
y geolégicas cuyo valor, desde el punto de vista ambiental, cientifico, cultural
o paisajistico exigen su proteccion, conservacion, recuperaciéon y promocion.
Adicionalmente, sefiala que su gestion se sujeta a los principios y garantias
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consagrados en la Constitucién y se lleva a cabo de acuerdo con el ordena-
miento territorial y una zonificacién ecolégica, establecida por la ley.

EI sistema nacional de dreas protegidas ecuatorianas tiene como fun-
cién garantizar la conservacién de la biodiversidad y el mantenimiento de las
funciones ecoldgicas. Este sistema estd integrado por los subsistemas estatal,
auténomo descentralizado, comunitario y privado; su rectoria y regulacién
es ejercida por el Estado que ademds debe asignar los recursos econémicos
necesarios para su sostenibilidad financiera y fomentar la participacién de las
comunidades, pueblos y nacionalidades que han habitado ancestralmente
las dreas protegidas en su administracién y gestion. Las personas naturales o
juridicas extranjeras no pueden adquirir a ningin titulo tierras o concesiones
en las dreas de seguridad nacional ni en dreas protegidas, de acuerdo con la ley.

Segin del art. 406, le corresponde al Estado ecuatoriano regular la con-
servacién, manejo y uso sustentable, asi como la recuperacién y limitacién de
dominio de los ecosistemas frigiles y amenazados, entre otros, los paramos,
humedales, bosques nublados, bosques tropicales secos y himedos, manglares,
ecosistemas marinos y marinos-costeros.

Esta prohibida la actividad extractiva de recursos no renovables en las
dreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explota-
cién forestal. Excepcionalmente, dichos recursos se pueden explotar a peticién
fundamentada de la Presidencia de la Republica ecuatoriana y previa declara-
toria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional que, de estimarlo
conveniente, puede convocar a consulta popular (art. 407).

2.2.13. Sobre el suelo
Elart. 409 hace referencia a la conservacion del suelo que es de interés publico
y prioridad nacional, en especial su capa fértil. Se debe establecer un marco
normativo para su proteccién y uso sustentable que prevenga su degradacion,
en particular la provocada por la contaminacién, la desertificacién y la erosién.
En dreas afectadas por procesos de degradacién y desertificacién, el Estado
debe desarrollar y estimular proyectos de forestacidn, reforestacién y revege-
tacién que eviten el monocultivo y utilicen, de manera preferente, especies
nativas y adaptadas a la zona.

Es compromiso del Estado ecuatoriano brindar a los agricultores y a las
comunidades rurales apoyo para la conservacién y restauracién de los suelos,
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asi como para el desarrollo de pricticas agricolas que los protejan y promuevan
la soberania alimentaria.

2.2.14. Biosfera, ecologia urbanay energias alternativas

Segin el art. 413 constitucional, le corresponde al Estado ecuatoriano pro-
mover la eficiencia energética, el desarrollo y uso de pricticas y tecnologias
ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias renovables, diversifi-
cadas, de bajo impacto y que no pongan en riesgo la soberania alimentaria,
el equilibrio ecoldgico de los ecosistemas ni el derecho al agua. También es
su deber adoptar medidas adecuadas y transversales para la mitigacién del
cambio climdtico, mediante la limitacién de las emisiones de gases de efecto
invernadero, de la deforestacién y de la contaminacién atmosférica, tomar
medidas para la conservacién de los bosques y la vegetacion, y proteger a la
poblacién en riesgo.

A su vez, segun el art. 415 de la Constitucion, el Estado central ecuato-
riano y los gobiernos auténomos descentralizados deben adoptar politicas
integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de uso del
suelo que permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna ur-
bana e incentiven el establecimiento de zonas verdes. Los gobiernos auténo-
mos descentralizados deben desarrollar programas de uso racional del agua,
asi como de reduccidn, reciclaje y tratamiento adecuado de desechos sélidos
y liquidos. Se incentiva y facilita el transporte terrestre no motorizado, en
especial mediante el establecimiento de ciclo-vias.

2.3. Constitucion Politica de Bolivia (2009)

La Carta Politica de Bolivia es el resultado de un proceso colectivo de dis-
cusion a través de la Asamblea Constituyente. En su predimbulo, Bolivia se
reconoce como un pueblo de composicién plural, inspirado en las luchas del
pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en las
luchas populares de liberacién, en las marchas indigenas, sociales y sindicales,
en las guerras del agua y de octubre; en las luchas por la tierra y el territorio.
Un Estado basado en el respeto y la igualdad, con principios de soberania,
dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distri-
bucién y redistribucién del producto social, donde predomina la bisqueda
del vivir bien; con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica
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y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso
al agua, al trabajo, a la educacidn, a la salud y a la vivienda para todos.

Esta Constitucién senala que el pueblo boliviano deja en el pasado el
Estado colonial, republicano y neoliberal para asumir el reto histérico de
construir colectivamente el Estado unitario social de derecho plurinacional
comunitario, que integra y articula los propésitos de avanzar hacia una Bolivia
democritica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con
el desarrollo integral y con la libre determinacién de los pueblos.

2.3.1. Recursos naturales

Esta Carta comienza por senalar que entre los fines y las funciones esenciales
del Estado boliviano estd promover y garantizar el aprovechamiento respon-
sable y planificado de los recursos naturales e impulsar su industrializacién a
través del desarrollo, del fortalecimiento de la base productiva en sus diferentes
dimensiones y niveles, asi como la conservacién del medio ambiente para el
bienestar de las generaciones actuales y futuras.

La Constitucién Politica Boliviana establece en su art. 30 que pueblos
indigenas originarios campesinos gozan del derecho a vivir en un medio
ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas.
Adicionalmente, tienen derecho a la participacién en los beneficios de la
explotacién de los recursos naturales en sus territorios, a la gestién territo-
rial indigena auténoma y al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos
naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos le-
gitimamente adquiridos por terceros.

El art. 33 constitucional consagra que las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado; el ejercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y las colectividades de las generaciones presen-
tes y futuras, ademds de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y
permanente. Para garantizarlo, el art. 34 reza que cualquier persona, a titulo
individual o en representacién de una colectividad, estd facultada para ejercitar
las acciones legales en defensa del derecho al medio ambiente, sin perjuicio
de la obligacién de las instituciones publicas de actuar de oficio frente a los
atentados contra el medio ambiente.

El art. 348 de la Constitucién boliviana considera que son recursos natu-
rales, los minerales en todos sus estados, los hidrocarburos, el agua, el aire, el
suelo y el subsuelo, los bosques, la biodiversidad, el espectro electromagnético

32



Gloria Amparo Rodriguez

y todos aquellos elementos y fuerzas fisicas susceptibles de aprovechamiento.
Estos son de cardcter estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais.

Los recursos naturales son de propiedad y dominio directo, indivisible e
imprescriptible del pueblo boliviano, correspondiéndole su administracién en
funcién del interés colectivo, debiendo reconocer, respetar y otorgar derechos
propietarios individuales y colectivos sobre la tierra, asi como derechos de uso
y aprovechamiento sobre otros recursos naturales (art. 349).

El Estado debe asumir el control y la direccién sobre la exploracién,
explotacién, industrializacién, transporte y comercializacién de los recur-
sos naturales estratégicos a través de entidades publicas, cooperativas o co-
munitarias, que a su vez pueden contratar a empresas privadas y constituir
empresas mixtas. Ademds, el Estado puede suscribir contratos de asociacién
con personas juridicas, bolivianas o extranjeras, para el aprovechamiento de
los recursos naturales, debiendo asegurarse la reinversién de las utilidades
econémicas en el pais.

La gestién y administracién de los recursos naturales se realiza garanti-
zando el control y la participacién social en el disefio de las politicas secto-
riales, pudiendo establecerse entidades mixtas, con representacién estatal y
de la sociedad, y se precautela el bienestar colectivo (art. 350 constitucional).
Las empresas privadas, bolivianas o extranjeras, pagardn impuestos y regalias
cuando intervengan en la explotacién de los recursos naturales, los cobros a
que den lugar no serdn reembolsables. Las regalias por el aprovechamiento de
los recursos naturales son un derecho y una compensacién por su explotacién
y se debe regular.

Entre los deberes del Estado boliviano se encuentra desarrollar y promo-
ver la investigacién relativa al manejo, conservacién y aprovechamiento de los
recursos naturales y la biodiversidad (art. 354 constitucional).

El art. 355 de la Constitucién considera que la industrializacién y co-
mercializacién de los recursos naturales es prioridad del Estado. Las utilida-
des obtenidas de la explotacién e industrializacién de los recursos naturales
serdn distribuidas y reinvertidas para promover la diversificacién econémica
en los diferentes niveles territoriales del Estado. La distribucién porcentual de
los beneficios debera ser sancionada por la ley.

Segun el art. 356, las actividades de exploracién, explotacién, refinacién,
industrializacién, transporte y comercializacién de los recursos naturales no
renovables tienen el cardcter de necesidad estatal y utilidad publica; ademis,
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por ser propiedad social del pueblo boliviano, ninguna persona ni empresa
extranjera ni ninguna persona o empresa privada boliviana pueden inscribir
la propiedad de los recursos naturales bolivianos en mercados de valores ni
utilizarlos como medios para operaciones financieras de titularizacién o se-
guridad. La anotacién y registro de reservas es una atribucién exclusiva del
Estado (art. 357).

En relacién con los derechos de uso y aprovechamiento de los recursos
naturales, deben someterse a lo establecido en la Constitucién y la ley bolivia-
na. Tales derechos estdn sujetos a control periddico del cumplimiento de las
regulaciones técnicas, econémicas y ambientales. El incumplimiento de laley
da lugar ala reversién o anulacién de los derechos de uso o aprovechamiento,
que debe ser sustentable, respetando las caracteristicas y el valor natural de
cada ecosistema.

Adicionalmente, la Constitucién sefiala que para garantizar el equilibrio
ecolégico los suelos deben utilizarse conforme a su capacidad de uso mayor en
el marco del proceso de organizacién del uso y ocupacién del espacio, consi-
derando sus caracteristicas biofisicas, socioeconémicas, culturales y politico-
institucionales (arts. 358 y 359).

De acuerdo con el art. 344 de la Constitucion, se prohibe la fabricacién
y uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares en el territorio boliviano, asi
como la internacién, trinsito y depésito de residuos nucleares y desechos
téxicos. El Estado debe regular la internacién, produccién, comercializacién
y empleo de técnicas, métodos, insumos y sustancias que afecten a la salud y
al medio ambiente.

El patrimonio natural es considerado de interés publico y de caricter
estratégico para el desarrollo sustentable del pais boliviano (art. 346). Su
conservacion y aprovechamiento para beneficio de la poblacién es responsa-
bilidad y atribucién exclusiva del Estado,y no compromete la soberania sobre
los recursos naturales.

Segun el art. 347, les corresponde al Estado y la sociedad promover la mi-
tigacién de los efectos nocivos al medio ambiente y de los pasivos ambientales
que afectan al pais. Se declara la responsabilidad por los dafios ambientales
histéricos y la imprescriptibilidad de los delitos ambientales. Quienes realicen
actividades de impacto sobre el medio ambiente deben, en todas las etapas de
la produccién, evitar, minimizar, mitigar, remediar, reparar y resarcir los dafios
que se ocasionen al medio ambiente y a la salud de las personas, y establecer
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las medidas de seguridad necesarias para neutralizar los posibles efectos de
los pasivos ambientales.

2.3.2. Participacién, informacién y control social

En materia de participacién y control social, el art. 241 sefiala que el pueblo
soberano, por medio de la sociedad civil organizada, puede participar en el
disefio de las politicas publicas, ejercer el control social a la gestién publica en
todos los niveles del Estado y a las empresas e instituciones publicas, mixtas y
privadas que administren recursos fiscales. La participacién y el control social
implica, entre otros aspectos, participar en la formulacién de las politicas de
Estado; apoyar al C)rgano Legislativo en la construccién colectiva de las leyes;
desarrollar el control social en todos los niveles del Gobierno y las entidades;
generar un manejo transparente de la informacién y del uso de los recursos
en todos los espacios de la gestién publica. La informacién solicitada por el
control social no puede denegarse y debe ser entregada de manera completa,
veraz, adecuada y oportuna, etc.

Por otro lado, el art. 342 sefiala que es deber del Estado y de la poblacién
conservar, proteger y aprovechar de manera sustentable los recursos naturales
y la biodiversidad, y mantener el equilibrio del medio ambiente. La poblacién
tiene derecho a la participacién en la gestién ambiental, a ser consultada e
informada previamente sobre decisiones que pudieran afectar ala calidad del
medio ambiente (art. 343).

Adicionalmente, el art. 345 de la Carta Politica establece que las politicas
de gestién ambiental se basan en: 1. La planificacién y gestién participativas,
con control social; 2. La aplicacién de los sistemas de evaluacién de impacto
ambiental y el control de calidad ambiental, sin excepcién y transversal a toda
actividad de produccién de bienes y servicios que use, transforme o afecte a
los recursos naturales y al medio ambiente; 3. La responsabilidad por la eje-
cucién de toda actividad que produzca dafios medioambientales y su sancién
civil, penal y administrativa por incumplimiento de las normas de proteccién
del medio ambiente.

En relacién con la participacidn, el art. 352 sefiala que la explotacién
de recursos naturales en un territorio determinado est4 sujeta a un proceso de
consulta a la poblacién afectada, convocada por el Estado, que debe ser libre,
previa e informada. Se garantiza la participacién ciudadana en el proceso de
gestién ambiental y se promueve la conservacién de los ecosistemas, de acuer-
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do conla Constitucién y la ley. En las naciones y pueblos indigena originario
campesino, la consulta tiene lugar respetando sus normas y procedimientos
propios. La Constitucién consagra que el pueblo boliviano tiene acceso equi-
tativo a los beneficios provenientes del aprovechamiento de todos los recursos
naturales. Se debe asignar una participacién prioritaria a los territorios donde
se encuentren estos recursos y a las naciones y pueblos indigenas originario
campesinos (art. 353).

2.3.3. Elderecho fundamental al agua

En Bolivia, en la nueva Constitucién Politica de 2009, el agua se
menciona desde el preimbulo como inspiracién para la promulgacién
de la Carta. El derecho a su acceso fue incluido junto con el derecho a
la alimentacién en el capitulo relativo a los derechos fundamentales,
en tanto acceso universal y equitativo. El acceso al agua y al alcanta-
rillado constituyen verdaderos derechos humanos. El servicio que los
asegura a un régimen de control por parte del Estado, mediante li-
cencias y registros y por via de su consideracién como recurso natural

estratégico, cuya gestién es competencia privativa del nivel central.*

Enla Constituyente se discutié el tema del derecho al agua, que terminé por
constituirse en uno de los derechos fundamentales (arts. 16 y 373). Se consagra
que el agua es un derecho fundamental para la vida, en el marco de la soberania
del pueblo. El Estado tiene la obligacién de promover el uso y el acceso al agua
con base en los principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad,
equidad, diversidad y sustentabilidad.

Los recursos hidricos en todas sus presentaciones, superficiales y subte-
rrineas, constituyen recursos finitos, vulnerables, estratégicos, y cumplen una
funcién social, cultural y ambiental. Estos recursos no pueden ser objeto de
apropiaciones privadas y tanto ellos como sus servicios no pueden ser con-
cesionados; ademds, deben estar sujetos a un régimen de licencias, registros
y autorizaciones.

52 Gloria Amparo Rodriguez, Carlos Lozano Acosta, Andrés Gémez Rey. Proteccion juridica del
agua en Colombia. .., op. cit., p. 132.
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Adicionalmente, el art. 374 constitucional consagra que el Estado boli-
viano debe proteger y garantizar el uso prioritario del agua para la vida, de-
biendo gestionar, regular, proteger y planificar el uso adecuado y sustentable
de los recursos hidricos, con participacién social, garantizando el acceso al
agua a todos sus habitantes.

El Estado boliviano debe reconocer, respetar y proteger los usos y cos-
tumbres de las comunidades, de sus autoridades locales y de las organizaciones
indigenas originario campesinas sobre el derecho, el manejo y la gestién sus-
tentable del agua. Seniala también que las aguas fésiles, glaciales, humedales,
subterrdneas, minerales, medicinales y otras, son prioritarias para el Estado,
que debe garantizar su conservacién, proteccién, preservacion, restauracion,
uso sustentable y gestién integral; ademds, son inalienables, inembargables
e imprescriptibles.

En este sentido, es deber del Estado desarrollar planes de uso, conser-
vacién, manejo y aprovechamiento sustentable de las cuencas hidrogrificas;
regular el manejo y la gestién sustentable de los recursos hidricos y de las
cuencas para riego, seguridad alimentaria y servicios bésicos, respetando los
usos y costumbres de las comunidades, y realizar los estudios para la identi-
ficacién de aguas fésiles y su consiguiente proteccién, manejo y aprovecha-
miento sustentable.

La Constitucién sefiala que los recursos hidricos de los rios, lagos y la-
gunas que conforman las cuencas hidrograficas, por su potencialidad, por la
variedad de recursos naturales que contienen y por ser parte fundamental de
los ecosistemas, se consideran recursos estratégicos para el desarrollo y la
soberania boliviana. El Estado debe evitar acciones en las nacientes y zonas
intermedias de los rios que ocasionen dafos a los ecosistemas o disminuyan
los caudales, preservar el estado natural y velar por el desarrollo y bienestar
de la poblacién.

2.3.4. Diversidad biol6gica

La Constitucién boliviana considera que las especies nativas de origen ani-
mal y vegetal son patrimonio natural (art. 381). El Estado debe establecer
las medidas necesarias para su conservacién, aprovechamiento y desarrollo.
Ademis, debe proteger todos los recursos genéticos y microorganismos que
se encuentren en los ecosistemas del territorio, asi como los conocimientos
asociados con su uso y aprovechamiento. Para su proteccién se debe establecer
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un sistema de registro que salvaguarde su existencia, asi como la propiedad
intelectual a favor del Estado o de los sujetos sociales locales que la reclamen.

La Carta considera que es facultad y deber del Estado la defensa, recu-
peracion, proteccién y repatriacién del material biol6gico proveniente de los
recursos naturales, de los conocimientos ancestrales y otros que se originen
en el territorio; asimismo, que debe establecer medidas de restriccién parcial
o total, temporal o permanente, sobre los usos extractivos de los recursos de la
biodiversidad. Las medidas estardn orientadas a las necesidades de preserva-
cién, conservacién, recuperacién y restauracién de la biodiversidad en riesgo
de extincién. Se debe sancionar penalmente la tenencia, manejo y trafico ilegal de
especies de la biodiversidad.

2.3.5.Lacoca

La coca es considerada como patrimonio cultural. El Estado debe protégela,
al ser considerada, de forma originaria y ancestral, como recurso natural re-
novable de la biodiversidad de Bolivia y como factor de cohesién social; en
su estado natural, no es estupefaciente.

2.3.6. Areas protegidas

Las dreas protegidas constituyen un bien comin y forman parte del patrimo-
nio natural y cultural de Bolivia. Cumplen funciones ambientales, culturales,
sociales y econémicas para el desarrollo sustentable. La Constitucién bolivia-
na considera que donde exista sobreposicién de areas protegidas y territorios
indigena originario campesino, la gestién compartida se realiza con sujecién
a las normas y procedimientos propios de las naciones y pueblos indigena
originario campesino, respetando el objeto de creacién de dichas areas.

2.3.7. Recursos forestales
Los bosques naturales y los suelos forestales son considerados de cardcter
estratégico para el desarrollo del pueblo boliviano (art. 386). El Estado debe
reconocer derechos de aprovechamiento forestal a favor de comunidades y
operadores particulares; asimismo, promover las actividades de conservacién
y aprovechamiento sustentable, la generacién de valor agregado a sus pro-
ductos, la rehabilitacién y reforestacién de dreas degradadas.

El art. 387 consagra que el Estado debe garantizar la conservacién de
los bosques naturales en las dreas de vocacién forestal, su aprovechamiento
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sustentable, la conservacién y recuperacién de la flora, fauna y areas degra-
dadas. De igual forma, el art. 388 de la Constitucién senala que las comu-
nidades indigenas originario campesinas situadas dentro de dreas forestales
son titulares del derecho exclusivo de su aprovechamiento y de su gestién, de
acuerdo con la ley.

2.3.8.Tribunal especializado

Es importante destacar que en Bolivia se ha creado, mediante el art. 186, el
Tribunal Agroambiental, siendo el méximo especializado de su jurisdiccién,
que se rige en particular por los principios de funcién social, integralidad,
inmediatez, sustentabilidad e interculturalidad.

Es evidente que la Carta Politica de Bolivia otorga un papel protagéni-
co al tema ambiental. En ella aparecen conceptos importantes como “vivir
bien”,y se resalta la proteccién ambiental como un componente importante
no solo para las generaciones presentes, sino también para las futuras y para
todos los seres vivos.

En esta Constitucién el tema hidrico es principal. El derecho al agua se cons-
tituye en un derecho fundamental y se establecen mecanismos para proteger
este recurso. Hace énfasis en la proteccién de la biodiversidad, de los conoci-
mientos ancestrales y de la coca, considerada patrimonio cultural; adicional-
mente, establecen normas precisas sobre la proteccién de las dreas protegidas
y los recursos forestales.

La Constitucién boliviana considera que los recursos naturales son de
cardcter estratégico y de interés piblico, ademads de ser propiedad y dominio
del pueblo. Menciona que las actividades relacionadas con los recursos natu-
rales no renovables tiene el cardcter de necesidad estatal y de utilidad publica,
y son plenamente controladas.

Se hace énfasis tanto en la necesidad de promover el derecho a la parti-
cipacién y a la informacién como al control social en la formulacién de po-
liticas y de expedicién de normas, creando ademds un tribunal especializado
en temas agroambientales.

En el orden juridico internacional, las constituciones de Ecuador y de
Bolivia han pasado a ser hitos e instrumentos importantes de proyeccién del
patrimonio natural y cultural. Son las constituciones politicas mas avanzadas
en estas temdticas y por primera vez las normas ambientales constitucionales
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estin encaminadas no solo a la proteccién de la vida humana, sino también
de todas las formas de vida existentes en el planeta.

Las constituciones de Ecuador y de Bolivia hacen especial énfasis en
los derechos de la naturaleza, constituyéndose en un avance con relacién a la
Constitucién colombiana. Esta conceptualizacién parte de la nocién de Su-
mak Kawsay o buen vivir, una nocién ancestral que enmarca la cosmovisién
de los pueblos indigenas que habitan estos paises.

Al hacer referencia a la naturaleza como sujeto de derechos se generan
diversas reacciones, “las mds de las cuales apuntan a caracterizarlo como un
imposible juridico ~dogmaticamente hablando—; como una amenaza a la
satisfaccién de derechos econémicos, sociales y culturales —desde discursos
politicos institucionales—; o como una invencién simbdlica del ecologismo
ecuatoriano sin mayor aplicabilidad real”.s

3. Desarrollo de la normatividad ambiental en Colombia
El Estado colombiano, para dar cumplimiento a su deber de proteger las
riquezas naturales de la nacién y la diversidad e integridad del ambiente, de
conservar las dreas de especial importancia ecolégica, de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar el desarrollo sos-
tenible y de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, ha tenido
que expedir una normatividad ambiental especifica, que viene desarrollindose,
como ya se menciond, a partir de la Ley 23 de 1973 y de la expedicién del
Cédigo de Recursos Naturales y del Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974.
Fue asi como en 1993 se establecié que el Sistema Nacional Ambiental
(SINA), que integra el conjunto de orientaciones, normas, actividades, recur-
sos, programas e instituciones que permiten la puesta en marcha de los prin-
cipios generales ambientales. Para ello se consagré que al actual Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible le corresponde, entre otras funciones,
formular la politica nacional en relacién con el medio ambiente y los recursos
naturales renovables, estableciendo las reglas y los criterios de ordenamiento
ambiental de uso del territorio y de los mares adyacentes para asegurar el
aprovechamiento sostenible. Ademds, estd encargado de dictar regulaciones

>3 Diana Murcia. E/ sujeto naturaleza: elementos para su comprension. Serie: Derechos de la Naturaleza.
Quito: Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo, 2009, p. 1.
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de caricter general tendientes a controlar y reducir la contaminacién geosfé-
rica, hidrica, del paisaje, sonora y atmosférica en todo el territorio nacional.

Segin el art. 5.2 de la Ley 99 de 1993, el actual Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible es el encargado de regular las condiciones generales
para el saneamiento del medio ambiente, asi como el uso, manejo, aprovecha-
miento, conservacion, restauracién y recuperacién de los recursos naturales,
a fin de impedir, reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades con-
taminantes, deteriorantes o destructivas del patrimonio natural, siendo las
autoridades ambientales las encargadas del manejo, proteccién y control de los
recursos en su respectiva jurisdiccion, de aprobar la implantacién y ejecucién
de dichos programas en coordinacién con otras corporaciones auténomas que
compartan las fuentes que abastecen los diferentes usos, ademds de realizar
reglamentaciones para ello. Sobre este particular, la Corte Constitucional ha
sefialado que:

Con el fin de dar una proteccién integral y coherente al medio am-
biente y a los recursos naturales renovables y armonizar los principios
de Estado unitario y autonomia territorial, la Constitucién Politica
establece en materia ambiental una competencia compartida en-
tre los niveles central y territorial, de modo que le corresponde al
legislador expedir la regulacién bdsica nacional y les corresponde a
las entidades territoriales, en ejercicio de su poder politico y admi-
nistrativo de autogobierno o autorregulacion, asi como también a las
corporaciones auténomas regionales, dictar las normas y adoptar las
decisiones para gestionar sus propios intereses, dentro de la circuns-

cripcién correspondiente.

Con base en este reparto de competencias, es claro que las corpo-
raciones auténomas regionales y las entidades territoriales al dictar
normas y adoptar decisiones deben acatar las normas y las decisiones
de superior jerarquia, en primer lugar las disposiciones contenidas en
la Constitucién Politica y en la ley, por exigirlo asi en forma general la

estructura jerrquica del ordenamiento juridico colombiano, como
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presupuesto de validez de las mismas, y exigirlo también en forma

especifica el componente juridico del Sistema Nacional Ambiental.**

La legislacién ambiental ha sido prolija y variada en los ultimos afios en
Colombia, caracterizdndose por ser muy dispersa y a veces confusa. Muchas
de las normas introducidas a partir del Cédigo de Recursos Naturales y del
Ambiente tienen que ver, entre otros temas, con la proteccién de recursos
como la fauna y la flora, el agua, con 4reas protegidas y con la participacién
en materia ambiental.

Colombia es lider y pionera en América Latina en la expedicién de este
tipo de normas. Por ejemplo, nuestro Cédigo de Recursos Naturales Reno-
vables fue de los primeros en expedirse (1974),” y la Constitucién Politica
de Colombia, denominada como una “Constitucién ecolégica”,* fue de las
primeras en consagrar el derecho a gozar de un medio ambiente sano.

El ordenamiento juridico ambiental tiene que ver con los derechos e inte-
reses colectivos, buscando prevenir y redimir los efectos que puedan generarse
contra el ambiente y los recursos naturales.

El derecho ambiental incide sobre las alteraciones del medio. Este
tipo de perturbaciones no son otras que las que se introducen en los
ciclos basicos de la biosfera en virtud de conductas que sitdan en ellos
sustancias o energias originadas como subproductos de actividades.
En definitiva, se pretende controlar la contaminacién efectuada por la
descarga de desechos, residuos y materiales sin valor econémico para el
sujeto que se desprende de ellos y que se eliminan a costa de la colec-

tividad al amparo de un defectuoso sistema de formacién de precios.”’

5* Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria.

55 La Ley venezolana es de 1976; 1a Ley del Medio Ambiente de Brasil es de 1981 y la Ley Federal
de Proteccion del Ambiente de México es de 1982.

%6 Parala Corte Constitucional, “la ‘Constitucién Ecolégica’estd conformada por todas aquellas dispo-
siciones que regulan la relacién entre la sociedad con la naturaleza, y cuyo propésito esencial, es la proteccién
del medio ambiente”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-495 de 1996, M.P. Fabio Morén Diaz.

57 Ramén Martin Mateo. Tratado de derecho ambiental. .., op. cit., pp. 89-90.
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3.1. Principios normativos generales en Colombia

Los principios, entendidos como aquellas directrices

0 lineamientos orientadores, han cobrado una gran
relevancia a lo largo del desarrollo de la gestion ambiental
colombiana, por cuanto la multiplicidad de actores e intereses
involucrados en la proteccion del medio ambiente requieren
unos principios generales de interpretacion y aplicacion

de la normatividad, que constituyan unas claras

“reglas de juego en materia ambiental”>®

Los principios de la Declaracién de Rio han sido adoptados en nuestro mar-
co juridico a través del art. 1.° de la Ley 99 de 1993, el cual establece que los
Estados deben cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar,
proteger, restablecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra. En
vista de que los Estados han contribuido en distinta medida a la degradacién
del medio ambiente mundial, tienen responsabilidades comunes pero dife-
renciadas. En este sentido, son los que deben promulgar leyes eficaces sobre el
ambiente para lograr los objetivos de ordenacién y establecer las prioridades
ambientales.”

El art. 63 de la Ley 99 de 1993 incluye otros principios, uno de ellos es
el ejercicio de las funciones en materia ambiental por parte de las entidades
territoriales a fin de asegurar el interés colectivo de un medio ambiente sano
y adecuadamente protegido, garantizando el manejo y la integridad del patri-
monio natural de la nacién, sujetindose a los principios de armonia regional,
gradacién normativa y rigor subsidiario.

3.1.1. Principio de armonia regional

Los departamentos, los distritos, los municipios, los territorios indigenas,
asi como las regiones y provincias a las que la ley diera el caricter de entidad
territorial ejercen sus funciones constitucionales y legales relacionadas con el
medio ambiente y los recursos naturales renovables de manera coordinada y

58 Angélica Marfa Barrera Osorio. “El principio de rigor subsidiario en el derecho ambiental colom-
biano: la proteccién del ambiente desde el dmbito nacional, regional o local, ;o al revés? En: Perspectivas
del derecho ambiental en Colombia. .., op. cit., p. 253.

59 Véase sobre su exequibilidad la Sentencia de la Corte Constitucional C-528 de 1994, M..P. Fabio
Moré6n Diaz.
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armonica, con sujecion a las normas de cardcter superior y a las directrices de la
politica nacional ambiental, a fin de garantizar un manejo unificado, racional y
coherente de los recursos naturales que hacen parte del medio ambiente fisico
y biético del patrimonio natural de la nacién. Para la Corte Constitucional,

es claro que las corporaciones auténomas regionales y las entidades
territoriales al dictar normas y adoptar decisiones deben acatar las
normas y las decisiones de superior jerarquia, en primer lugar las
disposiciones contenidas en la Constitucién Politica y en la ley, por
exigirlo asi en forma general la estructura jerirquica del ordenamien-
to juridico colombiano, como presupuesto de validez de las mismas,
y exigirlo también en forma especifica el componente juridico del
Sistema Nacional Ambiental. En virtud del principio de armonia
regional, las entidades territoriales deberdn ejercer sus funciones re-
lacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales renovables
de manera coordinada, con sujecién a las normas de caricter superior
y alas directrices de la politica nacional ambiental, a fin de garantizar

un manejo unificado, racional y coherente de los recursos naturales.*

3.1.2. Principio de gradacién normativa

En materia normativa, las reglas que dicten las entidades territoriales en rela-
cién con el medio ambiente y los recursos naturales renovables deben respetar
el cardcter superior y la preeminencia jerdrquica de las normas dictadas por
autoridades y entes de superior jerarquia o de mayor 4mbito en la compren-
sién territorial de sus competencias. Las funciones en materia ambiental y de
recursos naturales renovables, atribuidas por la Constitucién Politica a los
departamentos, municipios y distritos con régimen constitucional especial,
se ejercen con sujecién a la ley, los reglamentos y las politicas del Gobierno
Nacional, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y las corpora-
ciones auténomas regionales.

En breve, “conforme al principio de gradacién normativa, las reglas que
dicten las entidades territoriales en relacién con el medio ambiente y los recur-
sos naturales renovables debern respetar las normas expedidas y las politicas
fijadas por autoridades de superior jerarquia o de mayor dmbito territorial de

80 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2007, ML.P. Jaime Araujo Renteria.
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e . . o
competencia”.®* Llama la atencién la expresa consagracion de este principio
en una norma y un tema especifico ya que el principio en mencién es una

regla general del derecho.

3.1.3. Principio de rigor subsidiario®

Las normas y medidas de policia ambiental, es decir, aquellas que las autorida-
des ambientales expidan para la regulacién del uso, manejo, aprovechamiento
y movilizacién de los recursos naturales renovables, o para la preservacién del
medio ambiente natural, bien sea que limiten el ejercicio de derechos indi-
viduales y libertades pablicas para la preservacién o restauracién del medio
ambiente o que exijan licencia o permiso para el ejercicio de determinada
actividad por la misma causa, puede hacerse sucesiva y respectivamente mds
rigurosas, pero no mds flexibles, por las autoridades competentes del nivel re-
gional, departamental, distrital o municipal, en la medida en que se desciende
en la jerarquia normativa y se reduce el dmbito territorial de las competencias
cuando las circunstancias locales especiales asi lo ameriten.

Para la Corte Constitucional:

Segun el principio de rigor subsidiario, las normas y medidas de
policia ambiental, es decir, las que las autoridades expidan para la
regulacién del uso, manejo, aprovechamiento y movilizacién de los
recursos naturales renovables o para la preservacién del medio am-
biente, podran hacerse sucesiva y respectivamente mds rigurosas, pero
no mds flexibles, por las autoridades competentes del nivel regional,
departamental, distrital o municipal, en la medida en que se desciende
en lajerarquia normativa y se reduce el imbito territorial de las com-

petencias, cuando las condiciones locales especiales asi lo ameriten.®

Puede observarse que este principio es una expresién clara del

principio superior de autonomia y guarda total concordancia con

61 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria.

62 Véase también las sentencias C-534 de 1996, C-535 de 1996, C-596 de 1998, C-894 de 2003 de
la Corte Constitucional.

85 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2007, ML.P. Jaime Araujo Renterfa.
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el principio de gradacién normativa, en cuanto respeta la jerarquia
de normas y decisiones, y sélo tiene como efecto complementar o
adicionar las normas y decisiones de superior jerarquia con normas
y decisiones de las corporaciones auténomas regionales o de las
entidades territoriales, en desarrollo de la gestién de sus propios in-
tereses ambientales, lo cual es un elemento esencial del principio de
autonomia. En este sentido cabe sefialar que si se admitiera que las
normas y decisiones de inferior jerarquia fueran mds flexibles que
las de superior jerarquia, el resultado seria que se desconocerian estas
ultimas, no obstante ser todas las normas ambientales de caricter

imperativo por referirse al interés general

En este orden de ideas, del principio de rigor subsidiario se des-
prende que si la regulacién o las medidas de superior jerarquia, con
un dmbito de competencia territorial més amplio, son adecuadas
y suficientes para la proteccién integral del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, las autoridades regionales o locales
de inferior jerarquia no tendrian competencia para darle aplicacién,
por sustraccién de materia. Por el contrario, si la regulacién o las
medidas de superior jerarquia no son adecuadas y suficientes, dichas
autoridades si tendrian competencia para aplicarlo, en ejercicio de
su autonomia, por tratarse de la gestién de un interés propio, que

desborda la competencia de las autoridades superiores.®*

Sobre esta base se ha dado la tutela de los recursos naturales en Colombia.
Para ello se ha establecido un marco juridico que contiene normas que hacen
referencia al uso y manejo de los recursos naturales como el agua, la fauna
y la flora; el saneamiento ambiental; el aire y el suelo; la biodiversidad y el
acceso a los recursos genéticos; la participacién y la planificacién en materia
ambiental, etcétera.

¢ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2007, M. P. Jaime Araujo Renteria.
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Conclusiéon

Los avances que en materia constitucional se han dado en Colombia, Ecua-
dor y Bolivia han sido muy significativos, hecho que evidencia la importancia
que reviste el derecho ambiental en nuestros tiempos. En su momento, los
postulados de la Carta Politica colombiana de 1991 fueron muy importantes,
al elevar al rango constitucional por primera vez el derecho a gozar de un
medio ambiente sano y al incluir conceptos tan importantes para ese mo-
mento como el desarrollo sostenible y la funcién ecolégica de la propiedad.
Sin embargo, se debe resaltar que hoy las constituciones politicas de Boliviay
Ecuador son las mas avanzadas en la consagracién de derechos ambientales.

A continuacién se destacan los aportes mds importantes encontrados
en las constituciones politicas mencionadas. Como comiin denominador se
observan la consagracién del derecho a gozar de un ambiente sano, a la par-
ticipacién, al deber-obligacién de proteger las riquezas naturales y culturales,
ademis de la integridad del ambiente, la planificacién de los recursos natu-
rales, de los recursos genéticos, la consagracién de acciones especiales para la
defensa del ambiente, entre otros.

Por otro lado, la Carta Magna ecuatoriana avanza de manera importante
en la consagracién de normas referentes a temas ambientales, resaltando la
diversidad natural, cultural y econémica, y consagrando amplios derechos en
la materia. El concepto del buen vivir desarrollado en la norma se refiere a la
relacién entre el hombre y la naturaleza, la cual debe conciliarse y lograrse en
armonia. Llama la atencién el hecho de que rechaza expresamente cultivos y
semillas transgénicas, salvo permiso en casos de interés nacional debidamente
fundamentado por la Presidencia de la Republica y aprobado por la Asamblea
Nacional. Adicionalmente, hace referencia puntual a la soberania energética,
alimentaria y sobre la biodiversidad, avanzando en nuevos derechos, como
el derecho a la ciudad, que va mis alld del derecho al espacio publico, y hacia el
equilibrio entre lo urbano ylo rural.

De igual manera,llama la atencién que en las Cartas ecuatoriana y boli-
viana estd consagrado como fundamental e irrenunciable el derecho humano al
agua, recurso que ademds se considera patrimonio estratégico de uso publico.
Por su parte, en la Constitucién colombiana el desarrollo de la jurisprudencia
ha sido el encargado de reconocer este como un derecho fundamental por
conexidad. Asi, el agua, al igual que el territorio y los recursos naturales no
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renovables, se constituye en patrimonio inalienable, irrenunciable e impres-
criptible.

La Carta Politica de Colombia hace referencia a temas importantes
relacionados con los pueblos indigenas, temas que son ampliados de manera
significativa en las constituciones de Pert y Bolivia, que consagran derechos
colectivos para los pueblos indigenas en relacién con la utilizacién de los
recursos naturales, el territorio, conocimiento tradicional y la posibilidad de
participacién y consulta previa, avanzando hacia el consentimiento previo,
libre e informado y en la proteccién intelectual del conocimiento colectivo.

Otra particularidad recurrente en las tres cartas politicas es el tema de la
responsabilidad por dafio ambiental, destacindose de manera especial la ecua-
toriana, al sefialar un régimen objetivo y la responsabilidad de los funcionaros
frente al ambiente. De igual manera, se encuentra consagrado el principio
de la duda a favor del ambiente y sobre los impactos ambientales, haciendo
referencia a la prevencién y gestién del riesgo por desastres naturales.

Si bien es cierto que en Colombia se consagra el derecho a gozar de un
ambiente sano, las constituciones ecuatoriana y boliviana establecen los de-
rechos de la naturaleza, o Pacha Mama, haciendo referencia especial al prin-
cipio de precaucién como elemento fundamental para reducir la extincién de
especies, la destruccién de ecosistemas o la alteracion de los ciclos naturales.

Como evidencia de estos postulados, la Constitucién ecuatoriana se ha
constituido en un ejemplo en lo que tiene que ver con los derechos de la na-
turaleza, tema que apenas empieza a discutirse en Colombia:

La postulacién de los Derechos de la Naturaleza es parte de los nue-
vos temas del siglo xx1, y se inscribe en las actuales concepciones de
justicia y de participacién ciudadana. Una puesta seria a la justicia
social requiere incorporar la justicia ambiental, y las formas sustan-
tivas de ciudadania también se expresan como ciudadania ambiental
(...). A partir de caminos como este se llega a la conclusion que la

Naturaleza posee valores que le son propios, todos ellos entrelazados

alrededor de la vida.®

6 Eduardo Gudynas. “Derechos de la naturaleza y politicas ambientales”. .., op. cit., p. 49.
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Este panorama positivo de consagracién de derechos implica grandes re-
tos para hacerlos efectivos. Sin embargo, debemos sefialar que se encuentran
falencias. El profesor Gregorio Mesa plantea que

en el proceso de re-elaboracién y produccién de las normas ambien-
tales, tanto a nivel nacional como internacional, se va apreciando
con mayor nitidez la privatizacién del ambiente y de los derechos
ambientales, ya que las grandes empresas empiezan a incrementar
su poder e influencia, logrando que las normas de especial signifi-
cacién, debido a sus efectos sobre el ambiente y los derechos de las
personas, sean concebidas en el estrecho marco de la reglamentacién
burocritica, donde pueden ejercer con menos dificultades el papel de
“lobby” 0 de “elaboracién conjunta de reglamentos”, dejando de lado
el espacio ‘amplio del debate publico y de los controles democriticos

necesarios tanto en el nivel local, regional o nacional y global”.%

Las dificultades planteadas por el profesor Mesa y las que actualmente se
presentan en el marco juridico nacional en el proceso de apropiacién y cumpli-
miento de los derechos y las normas ambientales, nos lleva a proponer la realiza-
cién de diferentes acciones y a asumir nuevos retos en la materia, los cuales
parten de entender que existen obstdculos que debemos superar. Esto debe ser
un compromiso de todos, del sector publico, del sector privado y de la sociedad
en general.

Requerimos avanzar en el establecimiento de una cultural legal y que
la normatividad ambiental que se expida tenga en cuenta los compromisos
que hemos adquirido a través la Constitucién Politica y de los convenios y
tratados internacionales. Es necesario analizar la efectiva aplicacién de las
normas y entender que otra de las caracteristicas del derecho ambiental es
ser esencialmente politico y no puramente normativo.”

Es indispensable contar con una institucionalidad fortalecida tanto para
realizar estas tareas normativas como para dar cumplimiento a las disposicio-
nes legales. El desarrollo legislativo debe responder a la situacién ambiental

% Gregorio Mesa Cuadros. “Ambiente, privatizacion y derechos”. En: Perspectivas del derecho am-

biental en Colombia. . ., op. cit.

67 Luis Fernando Macias Gémez. Introduccion al derecho ambiental. .., op. cit., p. 54.
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que vive nuestro pais y la necesidad de conservar, proteger y conservar nuestros
recursos naturales y el entorno.

Necesitamos normas que trabajen preferentemente sobre la proteccién
ambiental y que privilegien la prevencién frente a la sancién. El desarrollo de
sus politicas debe buscar puntos de encuentro para dar cumplimiento a las
normas ambientales y para tener en cuenta que este patrimonio natural del
cual hoy es posible disfrutar debe garantizarse para las generaciones venideras,
lo que se conoce como el principio de justicia entre generaciones o equidad
intergeneracional en el uso de la oferta ambiental planetaria.

La agenda institucional ambiental debe abrir sus puertas para abor-
dar algunos temas que han sido relegados, como los conflictos y problemas
que hoy llegan a involucrar toda la érbita terrestre. Para ello, es importante
avanzar no solo en el derecho ambiental, sino también en el establecimiento
de programas de educacién, siendo necesario tener claro temas como la res-
ponsabilidad, los aspectos econémicos y de internalizacién de los costos y la
valoracién econémica de los impactos ambientales. Adicionalmente, se debe
legislar para una adecuada proteccién ambiental y el derecho de propiedad,
el régimen de patentes y el conocimiento tradicional; el establecimiento de
un régimen legal en los procesos biotecnolégicos, entre otros.

Se deben promover espacios de participacion, procesos de informacién
y control social adecuados a la realidad social, ambiental y cultural que vive
nuestro pais; ademds, apoyar procesos de investigacién a través de la finan-
ciacién y de la divulgacién de los resultados. Es necesario generar postulados
a través de los cuales se compatibilice el desarrollo econémico con la protec-
cién de los recursos naturales y del ambiente, armonizando las funciones y las
competencias en estos asuntos. Para hacer posible todo lo anterior se requiere
una institucién fortalecida tanto en lo logistico como en materia de inversién
publica, de instrumentos juridicos preventivos y que garanticen la proteccién y
la participacién en materia ambiental.

Es responsabilidad de todos asumir un liderazgo conjunto para lograr
avanzar en estos retos y hacer realidad el deber de proteger la diversidad e
integridad del ambiente en un pais considerado como uno de los mis ricos
en recursos naturales de todo el orbe.

Con base en estos planteamientos, concluimos que la tarea que tenemos
es promover, en primer lugar, una educacién ambiental que posibilite la toma
de conciencia sobre la necesidad de cuidar nuestro entorno y, en segundo lugar,
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conocer y hacer que las normas ambientales permitan cambiar la situacién
de deterioro de nuestros recursos naturales y del ambiente para que estas no
se conviertan en “normas de papel”, por la cultura del incumplimiento de la
leyes que ha sido la tradicién colombiana a través de su historia.®®

Debemos ser conscientes de que “de nada sirve la vigencia sélo formal
de cientos de normas administrativas, de todo rango, protectoras del medio,
que casi nadie —ni siquiera la propia Administracién— parece conocer, y que
por supuesto, jamds se cumplen. De nada sirven tales normas si ademds no
se dota a la Administracién ambiental de los medios materiales y humanos
necesarios para el eficaz desempefio de sus funciones”.®
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Introduccién al principio de precaucién

Martha Lucia Ovalle Bracho*
Zelba Nidia Castro de Pérez**

Introduccién

Una de las caracteristicas mds significativa de la Constitucién de 1991 consiste
en que experimentd una potenciacién cuantitativa en el plano de las institu-
ciones juridicas y de los organismos institucionales. La Fiscalia General de
la Nacién, la Defensoria del Pueblo, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Corte Constitucional, entre otras instituciones, constituyen apenas una
muestra de nuevas formas de institucionalidad. Esta circunstancia también se
puede rastrear en el plano cualitativo, pues de una estrecha carta de derechos
contenida en el texto de 1886 se pasé a un texto generoso que contiene una
amplia enumeracién de derechos, acorde con las tendencias internacionales
en materia de reconocimiento y proteccién. En este sentido, en el sistema
nacional se discriminan por primera vez los derechos por unidades temiticas
para plantear la categoria especifica de los derechos colectivos.

Dos rasgos especificos pueden ser predicados de la implantacién de los
derechos colectivos en Colombia. El primero se refiere a su constitucionali-
zacién, pues pasan de las normas legales (relacionadas con los derechos de los
consumidores, el ambiente, el espacio publico, etc.) a las normas constitucio-
nales; el segundo, a un marcado acento en materia ambiental, que llega hasta

* Abogada, especializada en Derecho Administrativo y en Derecho Sustantivo y Contencioso
Constitucional. Catedritica de la Especializacién en Derecho Ambiental, Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario. Asesora de la Procuradurfa Auxiliar para Asuntos Constitucionales,
Procuraduria General de la Nacion.

** Abogada, especializada en Derecho Sustantivo y Contencioso Constitucional.
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el punto de poder caracterizar una seccién bien definida de nuestra Carta
como “Constitucién ecolégica’.

Si se atiende a cémo fue construida la teoria de los derechos colectivos,
se tiene que estos aparecen en el sistema a partir de la suscripcién de diversos
instrumentos internacionales, destacando la Declaracién de Estocolmo de
1972. Esto hace que la normativa internacional resulte decisiva en la solu-
cién de problemas juridicos concretos, en la medida en que por dicha via se
introduce en los sistemas internos el catdlogo de los principios que regirin
la solucién de conflictos surtidos en atencién a derechos de la totalidad del
género humano, sin distingo de nacionalidades.

Entre los principios que hacen parte del sistema interno, el principio
de precaucion es sin duda determinante, en la medida en que su aplicacién
involucra varias dimensiones, pues, ademds del plano juridico, es necesario
atender, dentro de su comprensién y aplicacion, aristas relacionadas con
consideraciones cientificas y con el disefio de las politicas publicas. En el
caso colombiano, y en asuntos tan notorios como la fumigacién de cultivos
ilicitos, las actividades en los parques nacionales o la implantacién de cultivos
con semillas transgénicas, la estimacién del principio de precaucién es de
primer orden, pues su consideracién puede determinar el horizonte juridico
de aplicacién de las politicas estatales sobre dichos temas.

Este capitulo pretende mostrar que la consideracién adecuada del prin-
cipio de precaucién dard como resultado un marco juridico preciso para la
defensa pertinente de los derechos e intereses colectivos, tan necesaria hoy
en Colombia.

1. El principio de precaucién

1.1. Origen

César Cierco Seira' tiene en cuenta factores de cardcter juridico y social que
representan un contexto idéneo para implantar la idea de cautela y precaucion,
donde nacen razones que explican la expansién del principio en cuestién. El
primer caso se refiere al firme proceso de superacién del cardcter individua-
lista de las instituciones normativas tradicionales occidentales, para dar paso a

! César Cierco Seira. “El principio de precaucion”. En: Temas Sociojuridicos, vol. 21. Bucaramanga,
diciembre de 2003, pp. 20-21.
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una visién colectiva, dando lugar a la creciente pujanza de los bienes juridicos
colectivos. El autor cita la caracteristica medular de estos bienes, esto es, la
dificultad de revertir los dafios causados, lo cual ha hecho pensar en anticipar
las medidas juridicas de proteccién, como forma de respuesta publica eficaz,
de los intereses colectivos y difusos.

El segundo aspecto trata las profundas transformaciones ocurridas en el
contexto social en las dltimas décadas. La sociologia, en su afin por definir
el modelo de la sociedad actual, ha tocado, entre las diferentes coordenadas
que delimitan el paradigma, la idea de riesgo. La denominacién “sociedad
del riesgo” ayuda a definir la sociedad posindustrial, que recibe este nombre
precisamente por el gran nimero de riesgos: quimicos, alimenticios, nuclea-
res, informaticos, etc., asi como por el comportamiento de los individuos y
las instituciones frente a estos. Tales riesgos tienen como caracteristicas: a.
Tener su origen en la propia actividad humana ligada al progreso, distintos
de aquellos cuya causa es la naturaleza; b. Buena parte de ellos tienen caracter
global o transnacional, es decir, no tienen fronteras; c. Los riesgos tienen un
“efecto igualador”, califica Cierco Seira, puesto que no existen distingos de
clase social frente al riesgo; d. Son invisibles, puesto que la persona expuesta
no percibe su presencia; e. Como consecuencia de lo anterior, se crea la nece-
sidad de acudir al criterio de expertos para determinar primero su existencia
y luego los posibles efectos; f. Como tltima caracteristica, pocas veces el co-
nocimiento cientifico es capaz de ofrecer una explicacién acabada y exacta.
La denominada “sociedad del riesgo” ha dado lugar a una nueva necesidad
de la comunidad: seguridad o proteccién frente a este tipo de riesgos. Segtin
Cierco Seira, para satisfacer esta necesidad nada mejor que transformar el
principio de precaucién en principio juridico cardinal.

De acuerdo con O’Riordan y Jordan,? el principio de precaucion, o vor-
sorgeprinzip, tuvo origen en la década de los setenta en la antigua Alemania
Federal, en un momento “en que la planificacién social democritica estaba
en boga”y se creia que el Estado buscaria evitar el deterioro ambiental me-
diante una planificacién avanzada. La expresién vorsorge significa ‘prevision’

2Timothy O’Riordan y Jordan Andrew. “El principio de precaucién en la politica ambiental con-
temporanea”. En: Environmental Values, vol. 4, nam. 3,1995, pp. 191-212. Traducido por Juan Sinchez
Garcia y revisado por Federico Aguilera. Disponible en: http:// www.istas.net/ma/areas/residues/esco-
rial/aporta/aporta 10.pdf
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o custodia, también implica “nociones de manejo prudente y ‘mejor préctica’
en la gestién ambiental, incluso ante la ausencia de riesgo”. Tal principio
tue utilizado como una herramienta para justificar la aplicacién de politicas
tendientes a enfrentar la lluvia dcida, el calentamiento global y la contami-
nacién del Mar del Norte en la segunda mitad de los ochenta. Para efectos
de la fijacién de estandares, vorsorge se constituyé en un requerimiento a las
industrias para que adoptaran la mejor tecnologia disponible que permitiera
la disminucién de las emisiones contaminantes en la fuente emisora. Para Ha-
jery Weale,’ vorsorge es la manifestacion de una orientacién politica general,
de diferentes pautas calificadas como “modernizacién ecoldgica”. A pesar de
tratarse de una nocién vaga, en ese momento sugeria la existencia de cierta
compatibilidad entre la evolucién de un cambio de valores posindustrialistas
y las oportunidades proporcionadas por la tecnologia de la informacién, asi
como por una cultura industrial flexible tendiente hacia una mayor afinidad
entre la calidad ambiental y el crecimiento econémico.

Otros autores fijan el origen del principio de precaucién en la tradicién
sociopolitica germana surgida en el auge del socialismo democritico en 1930,
fundamentado en el “principio del buen manejo doméstico”. La asociacién
entre el individuo, la economia y el Estado resultaba conveniente para me-
jorar la relacién entre la sociedad y la naturaleza de la que se dependia para
sobrevivir. Esta condicién daba al principio precautorio una aptitud de ad-
ministracién o programacién, que representaba un papel orientador para la
futura accién politica y regulatoria.*

Con arreglo a lo planteado por Boehemer, Vorzorgeprinzip va mucho mas
alld de la simple planificacién preventiva, pues el concepto implica nociones de
prevencién de riesgo, costo efectividad —en un marco econémico mds flexible—,
responsabilidades éticas para mantener la integridad de los sistemas naturales
y de la falibilidad de la comprensién humana. Para los alemanes, la precau-
cién es una medida de intervencién, una justificacién de la participacién del
Estado en la vida diaria de los actores sociales en nombre del buen gobierno.

* Citados en: Timothy O’Riordan y Jordan Andrew. “El principio de precaucién en la politica am-
biental contempordnea”..., op. cit.

*Sonja Boechemer Christiansen. “The Precautionary Principle in Germany: enabling Government”.
En: Tim O'Riordan y James Cameron (Ed.). Inzerpreting the Precautionary Principle. London: Earthscan
Publications Ltd., 1994. Citado por Carmen Artigas. E/ principio precautorio en el derecho y la politica
internacional. Santiago de Chile: Naciones Unidas-CEPAL, 2001, pp. 7-8.
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La planificacién social en la economia, en la tecnologia, en la moral y en las
iniciativas sociales, puede justificarse por una interpretacién amplia y abierta
de la precaucién.

Posteriormente, el principio de precaucién fue consagrado en docu-
mentos, tratados y acuerdos internacionales, entre los cuales vale destacar la
Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada por la Resolucién de las Naciones
Unidas del 28 de octubre de 1982,y la Declaracién de Rio de Janeiro sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, aprobada en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente en junio de 1992.

Aunque inicialmente el principio de precaucién tuvo un contenido vago,
nadie discute que su objeto es lograr que la intervencién humana cause el
menor dafo posible al ambiente y a los recursos naturales a fin de garantizar
un desarrollo sostenible. Para O’Riordan y Jordan, su eficacia radica en cap-
tar una duda fundamental sobre el progresivo caracter técnico de la gestién
ambiental a costa de la ética, de los derechos ambientales en presencia de
problemas de vulnerabilidad y de la manipulacién que puede proporcionar el
analisis costo-beneficio.’

César Cierco Seira’ sefiala que la lucha contra los riesgos ambientales —el
calentamiento global del planeta y el correlativo cambio climdtico, el deterio-
ro de la capa de ozono, la lluvia 4cida, el avance de la desertizacién y la gestiéon
de los residuos radiactivos, entre otros— exigia, y exige, el compromiso de la
comunidad internacional, de tal modo que los Estados debian promover un
cambio de actitud en sus politicas internas. En este punto, el principio de
precaucion estaba llamado a irrumpir con una funcién decisiva, pues algunos
de ellos demoraban reiteradamente la aplicacién de medidas de proteccién
ambiental amparandose en la falta de certeza cientifica sobre las causas con-
cretas de los citados riesgos ambientales. Hoy el principio de precaucién goza
de una amplia aceptacién, cuyo estado podria calificarse de consolidado en el
contexto internacional de proteccién del ambiente.

El mismo autor destaca la extensién del principio de precaucién en dos
direcciones: por un lado, se le ha dado aplicacién en la proteccién de bienes
juridicos distintos al medio ambiente, que se han visto amenazados por ries-

5 Timothy O’Riordan y Jordan Andrew. “El principio de precaucién en la politica ambiental con-

tempordnea’..., op. cit.

¢ César Cierco Seira. “El principio de precaucién’.. ., op. cit., pp. 13-65.
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gos sobre cuyas causas no existe certeza cientifica plena. Tal es el caso de la
salud humana y las repercusiones que la proteccién de este bien introduce en
diferentes 4mbitos como la alimentacién, la lucha contra las enfermedades
contagiosas, la exposicién a sustancias quimicas ambientales, etc. Por otro lado,
el principio de precaucién ha pasado del derecho internacional ptblico a los
derechos internos de los Estados; tal penetracién varia de intensidad en cada
Estado. El mecanismo a través del cual se hace efectivo también es diferente:
en algunos casos la jurisprudencia da aplicacién al principio de precaucion;
en otros, el legislador lo consagra en una norma. En este tltimo caso también
varia el rango de la fuente utilizada.

1.2. Nicleo esencial del principio de precaucién

El principio de precaucién presenta varias definiciones. Asi, el Principio 11,
b) de la Resolucién de las Naciones Unidas del 28 de octubre de 1982, por
la cual se aprobé la Carta de la Naturaleza, establece que “las actividades que
puedan entrafiar graves peligros para la naturaleza serdn precedidas de un
examen a fondo, y quienes promuevan esas actividades deberdn demostrar
que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan causar a
la naturaleza y esas actividades no se llevardn a cabo cuando no se conozcan
cabalmente sus posibles efectos perjudiciales”.

El Principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente en junio de 1992, sefialé: “Con el fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de
precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafo grave
o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacién del medio ambiente”.

Olivier Godard, director de investigaciones en el CNRS, manifiesta que
el derecho francés acoge en 1995 tal principio. En un articulo de la revista
Label France, seiiala que dicho principio es aquel “segtin el cual, la ausencia
de certezas, teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y técnicos del
momento, no debe retrasar la adopcién de medidas efectivas y adecuadas, de
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cara a prevenir el riesgo de dafos graves e irreversibles en el medio ambiente,
con un coste econémico razonable”.”

Por su parte,la Comisién Europea, frente a las dificultades para definir tal
principio, en febrero del afio 2000 elaboré una propuesta en la cual se sefiala
que se aplicard para “garantizar un nivel adecuado de proteccién del medio
ambiente y la salud humana, animal o vegetal”, en los casos en que “los datos
cientificos no permiten una evaluacién completa del riesgo”, determinando,
asi mismo, que este principio no debe ser utilizado como un “pretexto para
acciones proteccionistas”.®

En Colombia, el art. 1.°de la Ley 99 de 1993 consagra los principios ge-
nerales ambientales, entre ellos el principio de precaucién, “conforme al cual,
cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de me-
didas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente” (num. 6.°).

No obstante, el principio de precaucién no tiene una definicién cominmente
aceptada ni un conjunto de criterios que guien su puesta en funcionamiento.’ E1
nucleo esencial de este principio se encuentra en la idea segtin la cual, frente a la
posibilidad de que se produzca un dafio, las decisiones politicas a la hora de
proteger el medio ambiente, y con ello los intereses y el bienestar de las futuras
generaciones, deberian tomarse adelantindose a la certidumbre cientifica. En
esencia, requiere que en todo momento en que exista una duda razonable en
relacién con los posibles dafios ambientales o a la privacién social que pue-
dan surgir de un determinado proceder, es preciso evitar que el riesgo llegue
a ser una norma de decisién establecida. Al respecto, en la Conferencia de
Desarrollo Sostenible de Bergen en 1990 se manifest6 lo siguiente: “Teniendo
en mente las consecuencias que ocasionaria una gran equivocacion, es mejor
tener algo de razén en el momento adecuado, que tenerla plenamente pero
demasiado tarde”.

7 Citado por Kourilski Philippe. “Principio de precaucién, salud y medio ambiente” [conferencia].
Barcelona, 22 de abril de 2002. Disponible en: www.biomeds. neta/biomedia/d02020502.htm

8 Ibidem.

? Timothy O’Riordan y Jordan Andrew. “El principio de precaucion en la politica ambiental con-
temporénea’..., op. cit., p. 2.
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Cierco Seira® destaca que el documento “Comunicacién de la Comisién

sobre el recurso al principio de precaucién”, aprobado por la Comisién de

las Comunidades Europeas en febrero de 2000, podria considerarse como el

referente fundamental para la delimitacién adecuada de este principio, y que

sirve de guia ante la debilidad normativa que se presenta en el momento de

aplicar dicho principio. Con base en el documento citado, y para la puesta en

marcha del principio de precaucién, el autor enuncia dos elementos:
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Laidentificacién de un riesgo o amenaza grave para la salud publica

o el ambiente. Cuando se aprecie la gravedad del riesgo se sopesardn

no solo los efectos inmediatos sino los que puedan surgir a mediano

y largo plazo, asi como los efectos acumulativos o interactivos.

Identificado el riesgo grave, podran surgir dudas sobre la concreta

evaluacién del riesgo: 1. Que sea dificil identificar el agente concreto

del riesgo; 2. Que sea dificil precisar las causas que lo hacen riesgo-

s0; 3. Cudl puede ser el alcance exacto de sus efectos; 4. Cudl seria

la intensidad del cardcter nocivo. Esta situacién de incertidumbre

exige una evaluacién cientifica que debe reunir los siguientes puntos:

a.

La incertidumbre ha de ser objetiva; esto es, la evaluacién debera
llevarse a cabo por instituciones neutrales, desapegadas del poder
publico y de eventuales sectores interesados. El sector publico
no debe desentenderse de la evaluacién, por el contrario, deberd
patrocinar resueltamente las investigaciones.

La investigacién cientifica debe arrojar una duda razonable fun-
dada en criterios y procedimientos de analisis l6gico, riguroso,
completo y actual (teniendo en cuenta los tltimos conocimientos
disponibles); por tanto, en vez de hablar de incertidumbre se haria
referencia a situacién de certidumbre incompleta o parcial. Con
ello evitariamos activar potentes mecanismos de reaccién frente
a la mds minima sospecha de riesgo.

La incertidumbre debe gestarse en un contexto de transparencia,
esto es, que todos tengan acceso a la evaluacién y a los datos que

10 César Cierco Seira. “El principio de precaucion”..., op. cit., pp. 33-36.
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sirvieron de soporte (en consecuencia, dar a conocer la opinién
de los sujetos afectados).

1.3. Elementos centrales del principio de precaucién
El principio de precaucién comprende los siguientes elementos centrales:!!

1. Pro-accién: significa la voluntad de emprender acciones con anterio-
ridad a la evidencia cientifica o de tomar medidas ante la ignorancia
fundamental sobre las posibles consecuencias, dado que un retraso
puede llegar a ser mds costoso que el “sacrificio” de no llevarlas a
cabo en un instante preciso. “En términos pricticos, el empleo de
algin tipo de andlisis costo-beneficio o regla de la proporcionalidad
es aplicable. La pro-accién es el origen del enfoque de dafio mini-
mo, basado en la reduccién del peligro potencial en el momento de
la decisién. Esta ha sido la posicién alemana (Von Moltke 1998,
68; Bochmer Christiansen, 1994, 40-46)”, y es también “la esencia
del enfoque de la prevencién del riesgo en politicas de control de la
contaminacién norteamericanas y estd en linea con la politica co-
munitaria europea sobre el control y la prevencién integrada de la
contaminacién (Jordan 1993)”.

2. Costo-efectividad de la accién: la aplicacién de la proporcionalidad
de la respuesta estd enfocada a mostrar la necesidad de un examen
permanente de las ganancias sociales y ambientales identificables
que surgen de la linea de accién tomada y que justifica los costos.

3. Por la salvaguardia del espacio ecolégico: en todas las interpretacio-
nes del principio de precaucién subyace la idea de hasta dénde los
ecosistemas y las organizaciones sociales son capaces de adaptarse o
son vulnerables a nuevos cambios o alteraciones. Aqui estin en juego
juicios sobre las capacidades de adaptacién y los posibles umbrales
de irreversibilidad, o por lo menos sobre los procesos de deterioro
que se retroalimentan o sobre la injusticia social.

4. Legitimando la condicién del valor intrinseco de los sistemas natura-
les: aquellos sistemas naturales criticos o vulnerables, a saber, aquellos

' Timothy O'Riordan y Jordan Andrew. “El principio de precaucién en la politica ambiental con-
temporénea’..., op. cit., pp. 3-5.
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5.

6.

7.

cercanos a los umbrales, o aquellos cuya existencia es vital para la
regeneracién natural, deberian ser protegidos como una cuestién de
derecho moral. A su vez, esto significa una tensién tanto en la apli-
cacién generalizada del andlisis costo-beneficio, incluyendo la regla
de la proporcionalidad, como en la prictica normal de considerar
todas las opciones con capacidad de ser comparadas en el proceso
de toma de decisiones.

Cambiando la responsabilidad de la carga de la prueba: 1a carga de
la prueba deberia cambiar hacia el primer promotor, el cual debe
demostrar que “ningtin dafio ambiental razonable” se producird en
ese lugar o proceso, antes de que se desarrolle cualquier proyecto.
Esto significaria imponer una obligacién de preocupacién ambiental
sobre todos los promotores de obras o actividades que puedan causar
un cambio en los sistemas naturales.

La planificacién a escala intermedia: la meso-escala es el periodo,
aproximadamente entre veinticinco y cien afios a partir del mo-
mento de la decision, sobre el cual cualquier decisién importante
tendrd una influencia. Sin embargo, es un espacio de tiempo en el
que los instrumentos normales de previsién y de andlisis de decisién
simplemente no funcionan. Rara vez los anilisis costo-beneficio
consideran los costos y los beneficios probables de diferentes lineas
de accién durante este periodo. De igual manera, las reglas juridicas
sobre compensacién u obligacién de tener precaucién estin mal
desarrolladas. La misma democracia, con su fuerte sesgo politico a
tavor de gratificaciones inmediatas y ganancias para hoy en lugar de
mafiana, estd mal adaptada a esta escala temporal. Este es un dmbito
en el que el principio de precaucién desafia tanto la actuacién insti-
tucional como el sentido de ciudadania que se concentra ante todo
en el bienestar de la sociedad de hoy en lugar de concentrarse en el
estado del mundo en el futuro.

Pago porla deuda ecolégica pasada: si bien precaucién significa mi-
rar hacia el futuro, existen razones para considerar la posibilidad de
compartir la carga entre aquellos que no han tenido precaucién en el
pasado. Las responsabilidades por realizar actos perjudiciales a causa
de la ignorancia o por no considerar la vulnerabilidad ambiental co-
mo una base seria a la hora de evaluar opciones, no deberia ser una
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exigencia para quienes no existian obligaciones claramente definidas
de tener una preocupacién moral y legal. Sin embargo, cargar con tal
peso es un importante componente de la precaucién. Por ejemplo, la
nocién de una “responsabilidad comun pero diferenciada”, consagra-
da enla Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climitico y el concepto de conducir la precaucién “de acuerdo a las
capacidades”en el Principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro,
constituyen el germen de estas ideas. Esta “precaucién hacia atras”,
si bien es atractiva desde el punto de vista moral, puede no tener una
buena acogida en los tribunales; su futuro estd en la esfera politica.

O’Riordan y Jordan advierten que si se quiere hacer operativo cada uno
de los siete elementos sefialados se requiere de un mecanismo institucional
ya sea de caricter legal, como la introduccién de regimenes estrictos sobre
responsabilidades; econémico, como el andlisis costo-beneficio ponderado; o
tecnoldgico, por ejemplo, la produccién més limpia. De igual manera, sefialan
que el principio de precaucién funciona en un continuo de opciones dentro
de cada elemento distintivo que van desde formulaciones muy débiles que
protegen el statu quo hasta otras mds fuertes que buscan mayores cambios
sociales e institucionales, existiendo multiples variaciones entre los dos ex-
tremos. Asi, por ejemplo, el Gobierno britdnico fija un papel limitado para la
aplicacién del principio de precaucién:

Donde haya riesgos significativos de deteriorar el medio ambiente,
y si el balance de los probables costes y beneficios lo justifican, estaremos
preparados para tomar acciones preventivas que limiten el uso de
materiales potencialmente dafiinos o la difusién de contaminadores
potencialmente peligrosos, incluso en aquellas situaciones donde la
evidencia cientifica no sea concluyente. El principio de precaucién
se aplica especialmente cuando hay buenas razones para juzgar, ya sea
sobre si una accién tomada de forma inmediata a un coste compara-
tivamente bajo puede evitar dafios mds costosos o ya sea sobre los

efectos irreversibles que puedan surgir si una accion se retrasa.(HM

Govt.,1990,1)
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Por su parte, Alemania tiende a adoptar una definicién fuerte del princi-
pio de precaucién. Un informe de 1984 del Gobierno Federal aleman expresa
lo siguiente sobre la calidad del aire:

El principio de precaucién impone que los dafios ocasionados al
mundo natural (...) deberian ser evitados de antemano y con arreglo
a su oportunidad y a su posibilidad (precaucién) significa ademds
de la temprana deteccién de peligros a la salud y al medio ambiente
mediante una investigacién...integrada y sincronizada... También
significa actuar cuando no esté disponible por la ciencia comprensiones

determinadas de forma concluyente..."?

2. El principio de precaucién en el derecho internacional

Los grandes riesgos ambientales, como el calentamiento global del planeta,
el cambio climatico, la lluvia 4cida, la gestion de los residuos radioactivos, la
desertizacién, entre otros, han demandado la lucha conjunta de la comunidad
internacional para proteger el medio ambiente y los recursos naturales renova-
bles, y con ello la salud y la vida de todos los seres de la naturaleza, buscando
siempre el desarrollo sostenible. Por tanto, ante la sentida necesidad de tomar
medidas sin esperar la prueba que ofrezca certeza cientifica absoluta del dafio
que se pueda causar por la intervencién en el medio natural, el principio de
precaucién ha ido consoliddndose en diferentes instrumentos internacionales,
como tratados, convenios, protocolos y declaraciones de intensiones. A conti-
nuacién se muestran algunos extractos de los instrumentos mds importantes.

2.1. Protocolo de Montreal, 1987

Considerando que son Partes en el Convenio de Viena para la pro-
teccién de la Capa de Ozono.

Consientes de que en virtud del Convenio, tienen la obligacién de

tomar medidas adecuadas para proteger la salud humana y el medio

ambiente contra los efectos nocivos que se derivan o pueden deri-

12 Sonja Boehemer Christiansen. “The Precautionary Principle in Germany: enabling Govern-
ment”..., op. cit.
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varse de actividades humanas que modifican o pueden modificar la

capa de ozono,

Decididas a proteger la capa de ozono adoptando medidas preven-
tivas para controlar equitativamente el total de emisiones mundiales
de sustancias que la agotan, con el objetivo final de eliminarlas, sobre
la base de los adelantos en los conocimientos cientificos, teniendo en
cuenta aspectos técnicos y econémicos y teniendo presentes las nece-

sidades que en materia de desarrollo tienen los paises en desarrollo...

2.2. Convenio Internacional sobre Cooperacién, Preparaciény Lucha
contra la Contaminacién por Hidrocarburos, 1990

Teniendo presente la importancia que tienen las medidas de pre-
caucién y prevencién para evitar en primer lugar la contaminacién
por hidrocarburos, asi como la necesidad de aplicar estrictamente
los instrumentos internacionales existentes relativos a la seguridad
maritima y a la prevencién de la contaminacién del mar, en particular
el Convenio Internacional para la seguridad de la vida humana en
el mar, 1974, en su forma enmendada, y el Convenio Internacional
para prevenir la contaminacién por los buques, 1973, en su forma
modificada por el correspondiente Protocolo de 1978,y también de
elaborar cuanto antes normas mds elevadas para el proyecto, explota-
cién y mantenimiento de los buques que transportan hidrocarburos

y de las unidades mar adentro... (Preimbulo).

2.3. Declaracién Ministerial de Bergen sobre Desarrollo Sustentable
en la Comunidad Econémica Europea, 1990

... A fin delograr el desarrollo sostenible, las politicas deben basarse
en el principio precautorio. Las medidas ambientales deben anticipar,
prevenir y atacar las causas de la degradacién ambiental. Cuando haya
amenaza de dafio “serio” o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debe usarse como razén para posponer la adopcién de

medidas que prevengan la degradacién ambiental.
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2.4. Declaracion de La Haya, 1990

Las Partes (...) continuarn aplicando el principio de precaucién, es
decir, tomar medidas para evitar los impactos posiblemente perju-
diciales de sustancias que son persistentes, téxicas y puedan bioacu-
mularse, aun cuando no haya pruebas cientificas que demuestren un

nexo causal entre las emisiones y los efectos. .. (Predimbulo).

2.5. Convencion de Bamako, 1991

Cada Parte tratard de optar y poner en préctica el enfoque preventivo
y de prevencién en los problemas de contaminacién, lo que supone,
entre otras cosas, evitar que se liberen en el medio ambiente, sin

necesidad de esperar que haya pruebas cientificas en relacién con

ese dafio. (Art. 4)

2.6. La Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente en junio de 1992

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar
ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir

la degradacién del medio ambiente. (Principio 15)

2.7. Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
Agenda 21,1992

68

Ante amenazas de dafios ambientales irreversibles, la falta de conoci-
mientos cientificos no debe ser excusa para postergar la adopcién de
medidas que se justifiquen de por si. El enfoque basado en el princi-
pio de precaucién podria suministrar una base cientifica sélida para

la formulacién de politicas relativas a sistemas complejos que atin
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no se comprenden plenamente Yy cuyas consecuencias no se pueden

predecir todavia. (Paragrafo 35.3.)

2.8. Convencion sobre Cursos de Agua Transfronterizos y de Lagos
Internacionales, 1992

Las medidas adoptadas por los Estados Partes en la Convencién se
regirdn por los principios siguientes: el principio de precaucién, en
virtud del cual no se aplazardn las medidas para evitar el posible im-
pacto transfronterizo de la emisién de sustancias peligrosas so pretexto
de que las investigaciones cientificas no han demostrado plenamente
una relacién causal entre dichas sustancias, por un lado, y un posible

impacto transfronterizo, por el otro lado. (Art. 2)
2.9. Convenio Marco sobre Cambio Climatico, 1992

Art.3.3. Las partes deberdn tomar medidas de precaucién para prever
o reducir al minimo las causas del cambio climdtico y mitigar sus
efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible,
no deberia utilizarse la falta total de certidumbre cientifica como ra-
z6n para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las politicas
y medidas para hacer frente al cambio climdtico deberdn ser eficaces
en funcién de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al me-
nor costo posible. A4 zal fin esas politicas y medidas deberian tener en
cuenta los distintos contextos socioeconémicos, ser integrales, incluir
todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinentes de gases efecto

invernadero y abarcar todos los sectores econémicos. ..
2.10. Convenio sobre Diversidad Biolégica, 1992

Observando que es vital prever, prevenir y atacar en su fuente las

causas de reduccién o pérdida de la diversidad bioldgica.
Observando también que cuando exista una amenaza de reduccién

o pérdida sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la

falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar las
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medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.

(Preambulo)

2.11.Tratado de Maastricht o Tratado de la Unién Europea, 1994

La politica de la comunidad sobre el medio ambiente (...) se basard

en el principio de precaucién...” (Parrafo 31)

2.12. Acuerdo de las Naciones Unidas sobre las Poblaciones de Peces,

1995

(1) Los Estados aplicarin el enfoque de precaucién ampliamente a
la conservacién, gestién y explotacién de las poblaciones de peces
transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorias, a
fin de proteger los recursos marinos vivos y preservar el medio
ambiente marino.

(2) Los Estados actuardn con mayor prudencia cuando la informa-
cién sea incierta, poco fiable o insuficiente. La falta de suficiente
informacién no deberia utilizarse como razén para posponer
medidas de conservacién y gestion.

(7) ...Los Estados adoptardn también esas medidas con cardcter ur-
gente cuando una actividad de pesca plantee una amenaza grave a
la sostenibilidad de las poblaciones. Las medidas que se adopten
con cardcter urgente serdn transitorias y deberdn basarse en las

mejores pruebas cientificas disponibles. (Art.7.1.2.7)

2.13. Régimen Comun sobre Acceso alos Recursos Genéticos
—Decision 391- Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, 1996

De la Precaucién. Los paises miembros podrdn adoptar medidas
destinadas a impedir la erosién genética o la degradacién del medio
ambiente y de los recursos naturales. Cuando exista peligro de dafio
grave e irreversible, 1a falta de certeza cientifica no deberd utilizarse

como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces.
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El principio de precaucién deberd aplicarse de conformidad con las
disposiciones contenidas en el capitulo correspondiente al programa
de liberacién del Acuerdo de Cartagena y demds normas aplicables del
ordenamiento juridico de este Acuerdo. (Cap. VI, art. 13)

2.14.Tratado de Amsterdam, por el cual se modifica el Tratado de
Maastricht, 1997

La politica de la Comunidad sobre el medio ambiente apuntard a un

alto nivel de proteccién... Se basara en el principio de precaucién...

(Art. 175)

2.15. Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de 1a Biotecnologia del
Convenio sobre la Diversidad Biolégica, Montreal, 29 de enero de 2000

Reafirmando el enfoque de precaucién que figura en el Principio 15
de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

El hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de infor-
macién o conocimientos cientificos pertinentes suficientes sobre la
magnitud de los posibles efectos adversos de un organismo vivo mo-
dificado en la conservacién y utilizacién sostenible de la diversidad
biolégica en la Parte de importacién, teniendo también en cuenta los
riesgos para la salud humana, no impedird a la Parte de importacién,
a fin de evitar o reducir al minimo esos posibles efectos adversos,
adoptar una decisién, segiin proceda, en relacién con la importacién

del organismo vivo modificado de que se trate. (Art. 10, num. 6)

2.16. Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos
Persistentes, suscrito en Estocolmo, Suecia, en mayo de 2001

Reconociendo que la idea de precaucién es el fundamento de las

preocupaciones de todas las Partes y se halla incorporada de manera

sustancial en el presente convenio... (Preimbulo)

13 Vale advertir que se trata de un convenio en el que el principio de precaucién irradia todo el articulado.
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Teniendo presente el principio de precaucién consagrado en el
Principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, el objetivo del presente Convenio es proteger la salud
humana y el medio ambiente frente a los contaminantes orgdnicos
persistentes. (Art. 1)

3. Regulacién nacional del principio de precaucién

3.1. Antecedentes

E116 de junio de 1972 se adopté en Estocolmo la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Medio Humano, la cual asume la importancia del medio
humano natural y artificial para el ejercicio de los derechos humanos fun-
damentales, asi como la necesidad de proteger, conservar y mejorar el medio
humano como un querer de los pueblos y un deber de los Gobiernos.

Inspirado por la Declaracién de Estocolmo, el legislador colombiano expi-
dié la Ley 23 de 1973, por medio de la cual le otorgé facultades extraordinarias
al presidente de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente. En su art. 1.% sefiala como
objeto principal —y por supuesto del cédigo que se pretende expedir— la pre-
vencién y el control de la contaminacién del medio ambiente y la busqueda
del mejoramiento, la conservacién y la restauracién de los recursos naturales
renovables para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del
territorio nacional.

Elart.15 delaley dispuso que toda persona natural o juridica que utilice
elementos susceptibles de producir contaminacién estd en la obligacién de
informar al Gobierno Nacional y a los consumidores acerca del peligro que el
uso de dichos elementos pueda ocasionar a la salud humana o al ambiente.

En este orden, cabe resaltar que si bien nila Ley 23 de 1973 ni el Decre-
to 2811 de 1974 —-Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente— consagraron el principio de precaucion, si
sefialaron como un objetivo el concepto de prevencién.

3.2. El principio de precauciéon en la Carta Politica de 1991

El Constituyente de 1991 sintié la necesidad de elevar a rango constitucional
la proteccién juridica del medio ambiente; por ello, la Carta Politica de ese
ano se define como la “Constitucién ecolégica”, pues estd integrada por un
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conjunto de normas supralegales que regulan las relaciones del hombre con el
medio natural buscando la proteccién de uno y de otro. Asi, en la Asamblea
Nacional Constituyente, Alvaro Gémez Hurtado, frente a la proteccién del
medio ambiente, propuso el siguiente articulo:

La preservacién de la naturaleza y del ambiente es un objetivo na-
cional. El conflicto entre este objetivo y el desarrollo econémico y
social dard derecho a una accién publica cuya forma y condiciones

de ejercicio serdn establecidas por la ley.

En la exposicién de motivos de la citada disposicién, Gémez Hurtado
sefial6 que:

No ha sido suficiente el esfuerzo que sobre el particular se ha venido
realizando en Colombia. La reglamentacién que en esta materia
consagra el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién del Medio Ambiente (Decreto Ntimero 2811 de 1974)
aparece lejana del conocimiento y compromiso de toda la Nacién.
Por tanto, debe ser elevada a una norma de mayor jerarquia y a su vez
debe acompafidrsela de instrumentos efectivos que hagan posible la

participacién de los asociados en el cumplimiento de éste cometido.™

Vale destacar que una de las razones de la Carta Politica de 1991 consa-
grada en el predimbulo es asegurar a los integrantes de la Republica de Co-
lombia la vida, la convivencia y la paz. Asi mismo, establece como principios
fundamentales la prevalencia del interés general y la obligaciéon del Estado
y de las personas de proteger las riquezas naturales de la nacién (art. 8); la
atencién de la salud y el saneamiento ambiental tienen el caricter de servi-
cios publicos a cargo del Estado (art. 49); la propiedad es una funcién social
que implica obligaciones y, como tal, le es inherente una funcién ecolégica
(art. 58); y la educacién debe formar al colombiano para proteger el medio
ambiente (art. 67).

1 Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucién Politica de Colombia nim. 23. En: Gaceta
Constitucional, nim. 19, 11 de marzo de 1991.
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Por otra parte, la “Constitucién ecolégica” consagra el derecho de todas
las personas a gozar de un ambiente sano; en consecuencia, impone al Estado,
por un lado, los deberes de proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las dreas de especial importancia ecolégica y fomentar la educacién
para el logro de estos fines; planificar el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucién y cooperar con otras naciones en la proteccién de
los ecosistemas situados en zonas de frontera (arts. 79 y 80, inciso 1.°); por
otro, sefiala como un deber de la persona y del ciudadano proteger los recursos
naturales del pais y velar por la conservacién de un ambiente sano.

Respecto al tema que nos ocupa, es preciso resaltar que el inciso 2.° del
art. 80 superior dispone que el Estado deberd prevenir y controlar los facto-
res de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién
de los dafios causados. A nuestro juicio, esta disposicién es el fundamento
constitucional del principio de precaucién en Colombia, aunque no se refie-
ra expresamente a aspectos como ‘el dafio grave e irreversible”y “la falta de
certeza cientifica absoluta” que integran el nicleo de ese principio, tal como
lo sefialan la Declaracién de Rio de 1992 y los demds instrumentos interna-
cionales que lo consagran.

3.3.LaLey 99 de 1993 consagra expresamente el principio de precaucién
Tal como se ha mencionado, en 1992 se celebré en Rio de Janeiro la denomi-
nada Cumbre de la Tierra, en la que fueron aprobados cuatro documentos:
La Agenda 21, la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre cambio
Climatico, el Convenio sobre Diversidad Biolégica y la Declaracién de Rio,
que contiene veintisiete principios, entre ellos el de precaucién. Dicha con-
ferencia se inspiré en el Informe Brundtland de 1987, trabajo realizado por
la Comisién Internacional sobre Medio Ambiente y Desarrollo, en el cual
se consagré por primera vez en la historia el concepto de desarrollo sostenible,
conforme al cual todas las personas tienen derecho a aprovechar los recursos
naturales renovables, sin agotar sus bases, con el fin de que las generaciones
futuras tengan la oportunidad de utilizarlos para vivir, convirtiéndose asi en
un objetivo comin de la comunidad internacional.

En desarrollo de la Constitucién ecolégica de 1991,y teniendo en cuenta
la Declaracién de Rio de Janeiro, se expidié la Ley 99 de 1993, por la cual
se creé el Ministerio del Medio Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente y
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Desarrollo Sostenible, se reordend el sector ptblico encargado de la gestién
y conservacién del medio ambiente y de los recursos naturales renovables, y
se implement6 el Sistema Nacional Ambiental (SINA).

Elart. 1.° de la citada ley establece que la politica ambiental colombiana
se fundamenta en catorce principios generales, uno de los cuales determina
que “el proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientard segin
los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la Declara-
cién de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo”
(num. 1.°). Entre los catorce principios generales se encuentra el principio
de precaucién.

Elnum.1." delart.1.” dela Ley 99 de 1993 fue declarado exequible por la
Corte Constitucional, Sentencia C-528 de 1994, entre otras razones porque,
ajuicio de la Corte, tal disposicién se ajusta tanto al preimbulo de la Consti-
tucién como a los articulos 1.° y 2.°, que consagran los fines del Estado y los
principios fundamentales de la organizacién juridico-politica de la nacién,
entre los que se encuentran la prevalencia del interés general, la solidaridad
de las personas que la integran, y el propésito de asegurar la convivencia pa-
cifica y un orden justo.

Conarreglo al num. 6.” del art. 1.” de la Ley 99 de 1993, en la formulacién
de las politicas ambientales debe tenerse en cuenta el resultado del proceso de
investigacién cientifica; sin embargo, las autoridades ambientales y los particula-
res dardn aplicacién al principio de precaucién, conforme al cual “cuando exista
peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces
para impedir la degradacién del medio ambiente.”

Sobre el principio de precaucién, en la ponencia para primer debate en
la Camara de Representantes al proyecto de ley que después se convirtié en la

Ley 99 de 1993, se lee:

La Cumbre de la Tierra abri6 un espacio al concepto de desarrollo
sostenible como orientador fundamental de la accién de los gobier-
nos y de las sociedades. La Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo contiene veintisiete principios bdsicos, que deberdn
guiar la conducta de las naciones y de las gentes con relacién al
medio ambiente y el desarrollo, con el fin de asegurar la viabilidad

futura y la integridad del planeta como un hogar viviente para los
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seres humanos y para las otras formas de vida. Teniendo en cuenta
que Colombia firmé la Declaracién de Rio, proponemos encabezar
el Capitulo I de este Proyecto de Ley con el titulo “Fundamentos
de la Politica Ambiental Colombiana”. Bajo este titulo se enuncia
que el proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientard
segun los principios universales de desarrollo sostenible consignados

en esa declaracién...

(...) a continuacién presentaremos las principales modificaciones

hechas al texto aprobado por el honorable Senado de la Republica:
Titulo I

FUNDAMENTOS DE LA POLITICA AMBIENTAL COLOMBIANA

Este titulo fija los principios bédsicos que deberdn guiar la accién
del Estado y de la sociedad civil en relacién con el medio ambiente
y el desarrollo sostenible. Se consideré necesario precisar algunos de
los principios e introducir unos nuevos a fin de que este titulo tenga
una mayor congruencia y armonia con la Constitucién Politica de
Colombia y con los acuerdos y convenciones firmados por nuestro

pais en la Cumbre para la Tierra reunida en Rio de Janeiro, en junio

de 1992.

En el conjunto de los nuevos principios propuestos se asevera que el
logro del desarrollo econémico a largo plazo exige en forma inelu-
dible su vinculacién con la proteccién del medio ambiente. Ello serd
posible inicamente mediante una alianza nacional nueva y equitativa
con la participacién del Gobierno, la poblacién y los sectores claves
de la sociedad y con una adecuada colaboracién internacional. Entre

los nuevos principios vale la pena destacar:

El principio de precaucién como instrumento valido en la formula-

cién de politicas ambientales...*

5 Gaceta del Congreso, num. 420,29 de noviembre de 1993.
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El num. 6 del art. 1.” de la Ley 99 de 1993 fue objeto de examen de
constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, que declaré su
exequibilidad en la Sentencia C-293 de 2002, providencia en la cual la citada
corporacién resalta que la obligacién de dar aplicacién al principio de pre-
caucién no solo recae sobre el Estado sino también en cabeza de los parti-
culares, de conformidad con lo dispuesto en el art. 95, num. 8, superior, pues
la proteccién del medio ambiente es responsabilidad de todas las personas e
involucra a los Estados, trasciende los intereses nacionales y tiene importancia
universal, por cuanto estd en juego la proteccién de las generaciones presentes
y la supervivencia de las futuras.

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional advierte que en aque-
llos casos en que la autoridad ambiental deba tomar decisiones concretas ten-
dientes a evitar un peligro de dano grave sin contar con la certeza cientifica
absoluta, lo debe hacer teniendo en cuenta las politicas ambientales disefiadas
por la ley, en desarrollo de la Carta Politica, en forma motivada y alejada de
toda posibilidad de arbitrariedad o capricho; por tanto, debe constatar que se
cumplan los siguientes elementos:

Que exista peligro de daiio;
que este sea grave e irreversible;
que exista un principio de certeza cientifica, asi esta no sea absoluta;

L

que la decisién que la autoridad adopte esté encaminada a impedir
la degradacién del medio ambiente;

5. que el acto en que se adopte la decisién sea motivado, con el fin de
garantizar el derecho al debido proceso.

De lo expuesto, se infiere la acogida del principio de precaucién en
nuestro sistema juridico como un instrumento para optimizar la proteccién
y la defensa del medio ambiente, los recursos naturales renovables, la salud y
la vida humana.

3.4. Incorporacién del principio de precaucién al derecho interno por
medio de leyes aprobatorias de instrumentos internacionales suscritos
por Colombia

El principio de precaucién ha sido incorporado al derecho interno a través de
leyes aprobatorias de instrumentos internacionales suscritos por Colombia,
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como la Ley 29 de 1992, mediante la cual el legislador aprobé el Protocolo de
Montreal; la Ley 164 de 1994, por medio de la cual se aprueba la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico; la Ley 165 de
1995, aprobatoria del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, y la Ley 740
de 2002, por medio de la cual se aprueba el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biolégica.
Es preciso destacar que si bien los principios de la Declaracién de Rio de
1992 no tienen fuerza juridica vinculante, la Ley 99 de 1993 los incorporé al
sistema normativo de la Republica.

Mediante Sentencia C-071 de 2003, la Corte Constitucional declaré
exequible la Ley 740 de 2002, aprobatoria del Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, al
analizar el art. 2.° del citado instrumento, que consagra algunas disposiciones
sobre la forma en que debe aplicarse e interpretarse el Protocolo, el tribunal

manifesto:

Cabe destacar en este articulo la consagracién del principio segin
el cual, las Partes deben velar por que el desarrollo, la manipulacién, el
transporte, la utilizacién, la transferencia y la liberacién de cualesquiera
organismos vivos modificados se realicen de forma que se eviten o se
reduzcan los riegos para la diversidad biolégica, teniendo también en
cuenta los riegos para la salud humana. Dicha obligacién desarrolla,
no sobra reiterar, el principio internacional del Derecho Ambiental
conocido como “criterio de precaucién”, segun el cual, cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica ab-
soluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degrada-
cién del medio ambiente, lo cual es perfectamente compatible con
el deber constitucional de prevenir y controlar los factores del deterioro

del ambiente, los ecosistemas y la diversidad biolégica (art. 80 C. P.).

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 226 de la Carta Politica, segin
el cual es deber del Estado promover la internacionalizacién de las relaciones
ecolégicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, no
hay duda sobre la importancia de los instrumentos internacionales dentro del
derecho interno para la proteccién de los recursos naturales renovables y el
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medio ambiente, pues ello permite proceder con cautela o reserva para evitar
los problemas que van mis alld de las fronteras y que, por tanto, requieren de
un esfuerzo conjunto de la comunidad internacional.

3.5. Las acciones populares y el principio de precaucién

Las acciones populares son un instrumento importante para la proteccién de
aquellos derechos e intereses colectivos que se encuentren en riesgo de viola-
cién ya sea por un dafio contingente o por un peligro,amenaza o agravio sobre
ellos. En ese orden, aunque la Ley 472 de 1998 no se refiere expresamente a la
falta de certeza cientifica absoluta, la naturaleza preventiva convierte a tales ac-
ciones en un mecanismo que facilita la aplicacién del principio de precaucién.

3.6. Laaccién de camplimiento

Si bien la accién popular es el mecanismo judicial por excelencia para la de-
fensa de los derechos e intereses colectivos, tales como el medio ambiente y
los recursos naturales renovables, también es cierto que a través de la accién
de cumplimiento se puede solicitar a la autoridad judicial la expedicién de
una orden dirigida a la autoridad publica que se ha constituido en renuencia
para que proteja tales derechos, orden que puede concretarse en la aplicacién
del principio de precaucién, consagrado en la Ley 99 de 1993, cuando se ha
omitido el deber de aplicarlo.

3.7. El principio de precaucién en otros sistemas normativos nacionales

Vale destacar el esfuerzo que ha realizado la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional para extender el influjo del principio de precaucién a otros ordenamientos
juridicos que, aunque no lo consagran expresamente, deben tenerlo en cuenta
y darle aplicacién por la naturaleza de la materia que regulan. Asi, al conocer
de la demanda de inconstitucionalidad contra el art. 34 de la Ley 685 de 2002,
Cédigo de Minas, el cual prohibe la ejecucién de trabajos y obras de exploracién
y explotacién mineras en zonas declaradas y delimitadas como de proteccién y
desarrollo de los recursos naturales renovables o del medio ambiente, el citado tri-
bunal manifestd, en la Sentencia C-339 de 2002, que en el evento de presentarse
una falta de certeza cientifica absoluta frente a la explotacién minera de una zona
determinada, la decisién debe inclinarse necesariamente hacia la proteccién del
medio ambiente, pues si se desarrolla el proyecto minero y luego se demuestra que
ocasionaba un grave dafio ambiental, serfa imposible revertir sus consecuencias.

79



Introduccién al principio de precaucién

3.8. Mecanismos administrativos que permiten la aplicacién del
principio de precaucién en Colombia

No hay duda de que la licencia ambiental tiene un caricter precautorio, en la
medida en que busca prevenir, mitigar o eliminar, cuando ello fuere posible,
los efectos negativos que pueda generar la obra o actividad que se pretende
desarrollar, tal como lo ha afirmado la Corte Constitucional:

Esta Corporacién ha sostenido en oportunidades anteriores, que las
licencias ambientales cumplen un papel preventivo de proteccién
medioambiental, y en esa medida, constituyen un instrumento de
desarrollo del articulo 80 constitucional. Al respecto, esta Corte
anotd: “La licencia ambiental consiste en la autorizacién que la au-
toridad ambiental concede para la ejecucién de una obra o actividad
que potencialmente puede afectar los recursos naturales renovables o
el ambiente. (...) De este modo, la licencia ambiental tiene induda-
blemente un fin preventivo o precautorio en la medida en que busca
eliminar o por lo menos prevenir, mitigar o reversar, en cuanto sea
posible, con la ayuda de la ciencia y la técnica, los efectos nocivos de

una actividad en los recursos naturales y el ambiente”. (Sentencia

C-035 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell)

Por otra parte, ante las dificultades para dar aplicacién al principio de pre-
caucién, entre otras razones porque no se ha fijado el alcance de algunos de los
elementos que lo integran, como el concepto de “dafio grave e irreversible”,
es preciso tener en cuenta que si el legislador o la autoridad administrativa
consideran que determinados proyectos tienen la capacidad de producir un de-
terioro grave a los recursos naturales renovables y al medio ambiente y por ello
requieren de una autorizacién de tal cardcter (la licencia ambiental), son ellos
los primeros llamados a ser objeto de aplicacién del principio de precaucién.

Ademis de la licencia ambiental, el ordenamiento juridico colombiano
prevé la necesidad de obtener otra clase de permisos, autorizaciones y conce-
siones para la utilizacién de algunos recursos naturales renovables en parti-
cular, entre otros el suelo, el aire y el agua, que también cumplen una funcién
preventiva o precautoria.
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4. Aplicacién prictica del principio de precaucién en Colombia
A continuacién se describen y analizan algunos casos en que el principio de
precaucién ha sido objeto de debate en la justicia colombiana.

4.1. Accién popular contra las fumigaciones aéreas con gliflosato alos
cultivos ilicitos'®
La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundina-
marca contra la nacién-Ministerio del Medio Ambiente, con el fin de lograr
la proteccién del derecho colectivo a gozar de un ambiente sano; obtener el
equilibrio ecolégico; un manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restaura-
cién o sustitucion; la conservacion de las especies animales y vegetales, de las
areas de especial importancia ecolégica, de los ecosistemas situados en zonas
fronterizas; asi como preservar todos los demds intereses relacionados con
el medio ambiente, la seguridad y la salubridad publicas, y hacer efectiva la
prohibicién de fabricacién, importacién, posesion y uso de armas quimicas
y bioldgicas, frente a la aspersién aérea de glifosato sobre los cultivos ilicitos.
Los demandantes solicitaron, entre otras medidas cautelares, la suspen-
si6n inmediata de las fumigaciones con fundamento en el principio de pre-
caucion, solicitud que fue negada por el Tribunal Administrativo,"” decision
que fue apelada ante el Consejo de Estado, que confirmé lo resuelto por el
ad quo por considerar que el material probatorio que obra en el expediente no
demuestra la existencia de un dafio inminente que afecte el medio ambiente,
condicién necesaria para que puedan decretarse las medidas cautelares con-
forme alo dispuesto en el art. 25 de la Ley 472 de 1988. A juicio del Consejo
de Estado, los planteamientos presentados por los actores son hipotéticos y
no obedecen a estudios cientificos ni técnicos que permitan determinar la
existencia de casos concretos que evidencien alteraciones sobre el medio am-
biente y la salud humana. Asi las cosas, “la carencia de certeza cientifica que
indique perjuicios concretos” hizo imposible un pronunciamiento favorable
a la solicitud presentada por los demandantes.'

16 Accion popular AP-312, actores: Claudia Sampedro Torres y otro.

7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién B. Auto del 4 de oc-
tubre de 2001.

18 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto
AP-0022 del 28 de febrero de 2002, C.P. Germén Rodriguez Villamizar.
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Conforme a lo manifestado por el Consejo de Estado, no era posible
aplicar el principio de precaucién, “pues como se encuentra consagrado en
aquél, la adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio
ambiente se debe llevar a cabo cuando exista peligro de dafio grave e irrever-
sible, situacién que no se presenta en el sub-judice”.

En fallo de primera instancia, el Tribunal Administrativo accedi6 a la pe-
ticién de proteccién del medio ambiente, de los recursos naturales renovables
y de la salud humana invocada por los demandantes, y dio aplicacién al prin-
cipio de precaucién en relacién con la toxicidad crénica que a su juicio causa
la aspersién aérea de glifosato; en consecuencia, ordend la suspensién transi-
toria de tales fumigaciones y dispuso que el entonces Ministerio de Seguridad
Social, el Instituto Nacional de Salud y la Universidad Nacional de Colom-
bia, en coordinacién con el Consejo Nacional de Plaguicidas, realizaran los
estudios tendientes a determinar el impacto de los quimicos Glifosato, Poea
y Cosmoflux sobre la vida humana. De igual manera, ordené a la Direccién
Nacional de Estupefacientes identificar los dafios causados con la aspersién
aérea de tales productos con registro de morbilidad y asigné a la Procuraduria
General de la Nacién la vigilancia del cumplimiento de la decisién.

La decisién fue apelada, recurso que fue resuelto por el Consejo de
Estado® en fallo del 19 de octubre de 2004, en el cual manifesté que de las
pruebas que obran en el expediente “no se infiere, con certeza, que el glifosato
empleado para la erradicacién de los cultivos ilicitos produzca danos irrever-
sibles en el medio ambiente”. En la misma providencia, el Consejo de Esta-
do manifesté que el principio de precaucién no puede servir de fundamento
juridico para decretar la suspensién de las fumigaciones aéreas con glifosato
como una medida eficaz para evitar la degradacién del medio ambiente, pues
“en las actuales circunstancias no hay razén valedera de que exista peligro de
dafio irreversible y grave que imponga esa medida extrema”.

Con fundamento en lo anterior, la corporacién revocé el fallo de primera
instancia y ordené al Ministerio de Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, continuar la labor de vigilancia para lograr el estricto
cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental impuesto al proyecto de asper-
si6n aérea de glifosato sobre los cultivos ilicitos. De igual manera, impuso al

¥ Colombia, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente IJ-
25000-23-25-000-2001-00022-02, Sentencia del 19 de octubre 2004, C.P. Nicolds Pajaro Pefiaranda.
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Ministerio de Proteccién Social el deber de realizar estudios que comprendan
grupos expuestos a Glifosato, Cosmofluz y Poea,lo mismo que a un grupo no
expuesto a tales sustancias, en el tiempo, incluyendo registros de morbilidad y
mortalidad, con el objeto de determinar el impacto de los quimicos sefialados
en la salud y la vida de los colombianos en las zonas asperjadas, especialmen-
te en la zona de influencia de la Sierra Nevada de Santa Marta. Asi mismo,
ordend a la Direccién Nacional de Estupefacientes verificar los efectos de la
fumigacién en los elementos del medio ambiente presentes en las zonas que
han sido fumigadas, a manera de muestra, de modo que en ella se provean
dreas fumigadas en épocas distintas.

Por su importancia juridica, el fallo citado fue adoptado por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, siendo aprobado
por trece de los veintitrés magistrados, pues tres se encontraban ausentes y
siete salvaron su voto.

Teniendo en cuenta que los argumentos que presentaron los siete magis-
trados que salvaron su voto tienen como nucleo el principio de precaucién,
algunos de ellos se presentan a continuacién.

La consejera de Estado Olga Inés Navarrete Barrero salvé su voto por
considerar que debi6 tomarse en cuenta de manera primordial el principio de
precaucién. Debié traerse al expediente la prueba completa y necesaria de lo
inocuo de las sustancias Glifosato, Poea y Cosmoflux para tomar una decisién
definitiva a fin de ponerse a tono con los tratados y convenios internacionales.

Los magistrados Rafael Lafont Pianeta, Maria Elena Giraldo Gémez y
Jesis Maria Lemos Bustamante se apartaron de lo decidido por la mayoria,
pues consideraron que debié confirmarse la sentencia de primera instancia,
fijando un término prudente para la suspensién de las fumigaciones, el cual
debia coincidir con el requerido para la realizacién de los estudios pertinen-
tes. De manera acertada, la sentencia de primer grado, ante la falta de certeza
absoluta sobre las consecuencias reales de la fumigacién aérea en los recursos
naturales renovables y el medio ambiente, y teniendo en cuenta la extensién
territorial que puede ser objeto de fumigacién, dio aplicacién al principio de
precaucién. Asi lo requiere el peligro que comporta el uso del Round-Up en la
erradicacién de cultivos ilicitos, pues estd dicho que se trata de una sustancia
quimica de cardcter letal. Con ello se reitera que de ese peligro surge la impe-
riosa necesidad de que se realice el monitoreo o seguimiento de los efectos que
ha podido generar el programa de fumigacién para erradicar cultivos ilicitos
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en Colombia y, por ende, llegar a un conocimiento mds confiable sobre esos
efectos respecto de la salud humana y del medio ambiente.

4.2.Laadopcién de medidas de seguridad encaminadas a conjurar,
prevenir o impedir la ocurrencia de hechos o la existencia de situaciones
de riesgo que atenten o puedan atentar contra la salubridad publica se
inspiran en el principio de precaucion

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Pri-
mera, a través de la sentencia del 19 de noviembre de 2009, al decidir la ape-
lacién interpuesta por la parte demandada, confirmé la sentencia proferida el 26
de octubre de 2006 por el Tribunal Administrativo de Santander, mediante la
cual se denegaron las pretensiones de la Sociedad Santandereana de Desechos
Solidos —Sandesol Ltda., relativas a la declaratoria de nulidad de la Resolucién
nim. 197 del 15 de marzo de 1999, proferida por el director de la Corporacién
Auténoma regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga (CDMB)
por la cual se suspendié la licencia ambiental otorgada mediante la Resolucién
781 del 30 de julio de 1997 para la operacién de un horno incinerador de
residuos sélidos, debido a que la emisién de materiales particulados superaba
los limites fijados por la ley.

El Consejo de Estado consideré que la adopcién de medidas de seguri-
dad encaminadas a conjurar, prevenir o impedir la ocurrencia de hechos o la
existencia de situaciones de riesgo que atenten o puedan atentar contra la sa-
lubridad publica se inspiran en el principio de precaucién. Sobre el particular,
la citada corporacién manifestd:

Es importante precisar que el Decreto 1594 de 1984, contempla en
sus articulos 181 a 196 la posibilidad de que las autoridades compe-
tentes adopten medidas de seguridad encaminadas a conjurar, preve-
nir o impedir la ocurrencia de hechos o la existencia de situaciones
de riesgo que atenten o puedan atentar contra la salubridad publica.
Para la adopcién de tales medidas el legislador no exige formalismos

especiales. Dichas medidas, que no son de naturaleza sancionatoria

20 Radicacién ndm. 68001-23-15-000-1999-02524-01. C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta,
actor: Sandesol Litda., demandado: director de la Corporacién Auténoma Regional para la Defensa de
la Meseta de Bucaramanga.
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sino preventiva, son de inmediata aplicacién ya sea de oficio o a peti-

cién de parte interesada.

Es del caso subrayar desde ya que la adopcién de tales medidas en-
cuentra su fuente de inspiracién y justificacién en el principio de
precaucion, el cual, segin lo dispuesto en diferentes instrumentos
internacionales y en expresas disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico interno, constituye uno de los principios cardinales en ma-
teria de proteccién del medio ambiente. Para contextualizar mejor
el tema, nada resulta mas oportuno que entrar a considerar los argu-
mentos aducidos por nuestra Corte Constitucional en la Sentencia
C-293 del 23 de abril de 2002, en donde esa alta corporacién sefialé

textualmente lo siguiente (...)

Otro ejemplo de aplicacién prictica del principio de precaucién se ve
reflejado en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, del 24 de octubre de 2002, C. P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Radicacién nim. 25000-23-24-000-1996-6978-
01(4027), actor: The Great View Company S.A.,demandado: Ministerio del
Medio Ambiente, en la cual se manifesté que “la Resolucién nim. 024, en la
que se prohibié la construccién del proyecto Caribean Village Mount Sinai,
teniendo en cuenta conceptos técnicos y el principio de precaucién que rige
la regulacién ambiental, no vulnerd las disposiciones de orden superior a que
se contrae la demanda”.

Conclusiones

El ambiente y los recursos naturales renovables requieren una proteccién
anticipada para evitar su degradacién, lo cual significa que la efectividad de su
preservacién depende de que se proceda con cautela. En este orden, es de suma
importancia la aplicacién del principio de precaucién en la defensa de dichos
intereses, si se tiene en cuenta que su objeto es adelantarse a la certidumbre
cientifica sobre las causas de los riesgos o amenazas a que pueden estar someti-
dos estos derechos colectivos (el calentamiento global del planeta, el deterioro
de la capa de ozono, la lluvia dcida, la gestién de los residuos radioactivos, etc.)
y, en consecuencia, la calidad de vida de las futuras generaciones.
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Hay que destacar el papel esencial que desempeiia el principio de precau-
cién en el ordenamiento juridico ambiental tanto en el dmbito local como en
el externo y la necesidad de hacer uso de €l para proteger el medio ambiente
y los recursos naturales renovables ante la duda o la falta de certeza cientifica
absoluta sobre los riesgos o amenazas de dafio grave e irreversible a esos de-
rechos colectivos y a la calidad de vida de las futuras generaciones.

El principio de precaucién, por ser una figura juridica joven (incluso en
el ambito mundial), que no se ha regulado de manera suficiente en nuestro
derecho, se presta para diferentes interpretaciones, con argumentos validos desde
diferentes punto de vista, dando lugar a conflictos incluso entre los mismos
jueces y magistrados quienes, al no encontrar un asidero legal claro, recurren
a su aplicacién basados en normas generales o en el bloque de constituciona-
lidad, el cual no implica una manera procedimental sencilla, razén por la cual
se facilita a los contradictores oponerse a que se aplique en cada caso (con el
respaldo de algunos magistrados que traducen su pensamiento en un salva-
mento de voto). La falta de regulacién o pronunciamientos jurisprudenciales
es quizd la causa de que no exista una importante produccién de fallos que
contengan el principio en cuestién.

En sintesis, el principio de precaucién atin no ha sido regulado de forma
clara, lo que produce:

*  Escasa produccién de fallos que contengan el principio de precaucién.

*  Una precaria, por no decir nula, aplicacién directa (per se), es decir,
con su sola enunciacién y correspondiente andlisis, como sucede con
otros principios (de legalidad, buena fe, tipicidad en el derecho pe-
nal). De esta manera, el principio de precaucién —si se ha incluido
en el fallo— se ve practicamente reducido a un simple obiter dicta.

* El operador juridico se abstiene de aplicarlo ante la debilidad de
fuentes para su soporte y frente a la fortaleza y abundancia de ar-
gumentos de quienes tienen intereses econémicos, poh’ticos y quiza
muchas otras inclinaciones de 4nimo.

* Esurgente que el legislativo o la jurisdiccién constitucional regulen o
indiquen el procedimiento a seguir en la aplicacién de este principio.
Recordemos que, como afirma Quinche Ramirez, la aplicacién de
los principios en la resolucién de los problemas juridicos es la forma
en que tales principios fijan su papel, la cual ha ido desde su total

86



Martha Lucia Ovalle Bracho, Zelba Nidia Castro de Pérez

inaplicacién hasta llegar a constituir criterios tinicos en los cuales se
fundamenta la decisién.”!

* En consecuencia, no se estd aprovechando adecuadamente un prin-
cipio que se traduciria en la aplicacién eficaz del art. 80 superior, que
ordena “prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental”.
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El ambiente y los servidores ptblicos
Una aproximacién desde la responsabilidad y la gestién piblica

Luis Adolfo Diazgranados Quimbaya*

Introduccién

El derecho ambiental obedece a la necesidad de la sociedad de generar un
dmbito de proteccién de indole juridico a los recursos naturales a fin de pro-
mover su conservacién y uso sostenible; de ahi que, para la consecucién de
dicho objetivo, resulte imprescindible la actuacién de las entidades puablicas
y sus agentes.

Una de las previsiones constitucionales establecidas es el derecho de las
personas a gozar de un ambiente sano y la responsabilidad del Estado de pro-
tegerlo y garantizarlo.! Este derecho, clasificado como colectivo, forma parte
de los denominados derechos de la tercera generacién. Estos tltimos supe-
ran la nocién subjetiva de los derechos, por cuanto su titularidad se otorga a
toda la comunidad,? y ponen de manifiesto la necesaria injerencia y observancia
que deben tener los entes y servidores piblicos con el fin de garantizar este
mandato superior.

* Abogado y especialista en Derecho Administrativo y Derecho Laboral y Seguridad Social, Uni-
versidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Profesor del Area de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la misma Universidad. Gerente juridico y de servicios, Corporacién para el
Desarrollo de la Seguridad Social (CODESS).

! Colombia, Constitucién Politica de 1991, Art. 79: “Todas las personas tienen derecho a gozar de
un ambiente sano. La ley garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo. (...) Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas

de especial importancia ecolégica y fomentar la educacién para el logro de estos fines”.

2 Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecoldgica de Colombia. Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2008, p. 163.
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En consecuencia, el derecho ambiental se convierte en un presupuesto
fundamental para el respeto de otros, como el derecho a la vida y el derecho a
la salud. Por esta importancia, es evidente que en el ordenamiento juridico
existen multiples disposiciones legales que de una u otra forma regulan el am-
biente, pero desde la perspectiva de la proteccién y uso sostenible del bien
juridico tutelado, dejando de lado aquellas previsiones normativas que regulan
la responsabilidad y gestién de los servidores publicos frente al ejercicio de
sus competencias ambientales, lo cual puede significar un vacio frente a otro
dmbito de proteccién del derecho ambiental.

Por consiguiente, si una de las finalidades del derecho ambiental, tal vez 1a
mds importante, viene a ser la garantia a la salud y bienestar de las personas,’
este debe estar en comunién con aquellas previsiones administrativas que
permitan exigir de la gestién de los servidores y las entidades publicas no solo
la plena observancia de los postulados e instituciones del derecho ambiental,
sino también un control frente a la gestién de particulares y de otros entes
publicos, lo cual, como consecuencia légica, debe suponer sanciones legales
para aquel que incumpla tales disposiciones y afecte directamente al ambien-
te. Bajo este entendido, es viable pensar en sanciones particulares o propias
del nivel administrativo laboral para los servidores o entidades publicas que
afecten directamente al ambiente, bien sea por una actuacién u omisién, cul-
posa o dolosa.

Por lo anterior, y desde la perspectiva de la responsabilidad de los servi-
dores publicos, se deben prever mecanismos legales que permitan controlar
este tipo de conductas a partir de su gestién y que en caso de desconocimiento
se genere el tipo de responsabilidad pertinente. Hay que resaltar que las nor-
mas ambientales tienen un espectro claro y definido; por tanto, es necesario
analizar si desde la perspectiva del derecho administrativo laboral es factible
complementar este tipo de normas, a efectos de generar un control efectivo
que permita mayor proteccién al ambiente desde la competencia de las enti-
dades publicas y sus agentes.

Vale advertir que el papel del ordenamiento juridico ambiental, con re-
lacién a los servidores publicos, resulta escaso, especialmente para aquellos
asuntos de indebida gestién que representen responsabilidad para estos fun-

3 Art. 1.0 Ley 9 de 1979: “(...) Pardgrafo. Para los efectos de aplicacién de esta Ley se entenderdn por
condiciones sanitarias de ambiente las necesarias para asegurar el bienestar y la salud humana”.
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cionarios. Esta situacién llega a ser entendible, pues no obedece a la naturaleza
de la especificidad de esta rama del derecho, razén por la cual es necesario
acudir a las previsiones legales de cardcter general del derecho administra-
tivo laboral a efectos de evaluar si estas disposiciones son suficientes para la
gestién ambiental o si, por el contrario, también existe un vacio en la materia
que amerita una reglamentacién puntual al respecto.

Lo anterior queda ain mds en evidencia con la Ley 1333 de 2009, que
estableci6 un nuevo procedimiento sancionatorio ambiental, pues este carece
de previsiones legales para sancionar las conductas de los servidores publicos
que vulneren el ambiente o sus disposiciones normativas. En una palabra,
esta ley no prevé ninguna hipétesis frente a la cual el servidor publico actie
como sujeto activo de la violacién al ambiente o de la normatividad que re-
gula esta materia, por consiguiente, tampoco trae ninguna disposicién que
establezca responsabilidad o sanciones en estos casos. Tan sélo el art. 56 de la
mencionada ley establece facultades a los procuradores judiciales ambientales
y agrarios para velar por el cumplimiento de la Constitucién Politica, las leyes,
los decretos y los actos administrativos, en lo relacionado con la proteccién al
ambiente y la utilizacién de los recursos naturales, lo cual, teniendo en cuenta
las funciones propias de la Procuraduria General de la Nacién, tales como,
“ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien fun-
ciones publicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer
las respectivas sanciones conforme a la ley (...)",* puede llegar a entenderse
como un mecanismo de control frente a la gestién de servidores publicos que
afecten de alguna forma el espectro del derecho ambiental.®

* Jairo Villegas Arbeldez. Derecho administrativo laboral, t.1. 3.* ed. Bogotd: Legis Editores S.A.,
1998,p.99.

5 Ley 1333 de 2009, Art. 56: “Sin perjuicio de lo dispuesto en las leyes que establezcan las funciones y
estructura general de la Procuraduria General de la Nacién y la norma que crea y organiza la jurisdic-
cién agraria, el Procurador Delegado para Asuntos Ambientales y Agrarios y los Procuradores Judiciales
Ambientales y Agrarios ejercerdn, ademads de las funciones contenidas en otras normas legales, la siguiente:

Velar por el estricto cumplimiento de lo dispuesto en la Constitucién Politica, las leyes, decretos,
actos administrativos y demds actuaciones relacionadas con la proteccién del ambiente y utilizacién de
los recursos naturales.

Las autoridades que adelanten procesos sancionatorios ambientales deberdn comunicar a los Pro-
curadores Judiciales Ambientales y Agrarios los autos de apertura y terminacién de los procesos san-

cionatorios ambientales”.
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Por lo expuesto, es necesario realizar un analisis sobre la manera en que
debe articularse el ordenamiento juridico ambiental y el derecho adminis-
trativo laboral.

1. El derecho ambiental y el derecho administrativo laboral
Envirtud de lo consagrado por la Ley 99 de 1993, las autoridades en materia
ambiental son las siguientes: i. Ministerio de Ambiente (hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible); ii. Corporaciones auténomas regionales;
iii. Departamentos y municipios, en este tGltimo caso de acuerdo con las par-
ticularidades propias establecidas en dicha normatividad.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible es la primera auto-
ridad nacional en materia ambiental, y entre sus funciones se encuentran la
expedicién de las normas en materia ambiental; la fijacion de las tasas ambien-
tales minimas; la coordinacién y direccién del Sistema Nacional Ambiental;
la exigencia de estudios en materia ambiental; el otorgamiento de licencias
ambientales; la administracién de los parques nacionales naturales y la potes-
tad sancionatoria en virtud de la cual impone medidas preventivas y sanciones
por la comisién de infracciones en materia ambiental.

Vale precisar que este ministerio hace parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, sector central,y desde la perspectiva laboral tiene empleados publicos
excepto quienes ostentan la calidad de trabajadores oficiales. Mediante previ-
sién constitucional, se establece la existencia de estas dos categorias laborales,
entendiendo que la connotacién de empleado publico equivale a cargos de
desarrollo de la funcién administrativa, es decir, 1a funcién propia y esencial del
Estado; por su parte, el trabajador oficial es aquel que si bien estd vinculado a
la administracién publica, no desempeiia funciones administrativas o propias
del Estado, esto es, no desempefia empleo publico y las actividades que realiza
son aquellas que también podrian realizar ordinariamente los particulares por
tratarse de funciones no esenciales para la administracién publica.

Las Corporaciones Auténomas Regionales son entes corporativos
de cardcter publico, creados por la Ley, integrados por las entidades
territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente
un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeo-
grifica o hidrogeogrifica, dotados de autonomia administrativa y

financiera, patrimonio propio y personeria juridica, encargadas por
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la Ley de administrar dentro del drea de jurisdiccién, el ambiente y
los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo sos-
tenible, de conformidad con las disposiciones legales y las politicas
del Ministerio del Ambiente.®

Dentro de las corporaciones auténomas regionales se encuentran érganos
principales de direccién y administracién, como la Asamblea Corporativa, el
Consejo Directivo, el Director General, frente a los que es evidente el desarrollo
de funcién administrativa a través de empleados publicos, lo cual no se opone
a la posibilidad de que existan trabajadores oficiales en el dmbito asistencial.

Por su parte, los departamentos y los municipios, entidades que obedecen
a la descentralizacién administrativa territorial, permiten en su estructura la
vinculacién laboral desde las dos categorias previstas por nuestro ordena-
miento juridico. De esta manera, “Empleado Publico es quien, en ejercicio
de funcién publica o de la administracién, labora en funciones exclusivas,
propias y primarias del Estado como orden administrativo y que, por tanto,
no pueden ser ejecutadas ordinariamente por los particulares. Trabajador oficial
es quien labora en actividades ejecutadas por el Estado, pero que también
realizan o pueden realizar los particulares”.’

La clasificacién entre empleado publico y trabajador oficial tiene conse-
cuencias juridicas claras en la ley. La primera categoria se vincula mediante
acto administrativo y toma de posesién; la jurisdiccién competente para
dirimir conflictos es la contenciosa administrativa, salvo cuando se trate de
conflictos colectivos de trabajo; en cuanto a su derecho de asociacién, pueden
organizarse en sindicatos con las restricciones establecidas por la ley; también
les estd permitido presentar memoriales respetuosos para efectos de solicitar
colectivamente la mejora de las condiciones laborales y gozan de la garantia
foral. Los trabajadores oficiales se vinculan mediante contrato de trabajo;
la jurisdiccién competente para dirimir conflictos es la ordinaria; tienen la
posibilidad de asociarse en sindicatos con las mismas garantias de los traba-
jadores del sector privado; pueden presentar pliegos de peticiones, celebrar
convenciones colectivas, adelantar las etapas de arreglo directo, conciliacién,
tribunales de arbitramento y gozan de la garantia foral.

¢ Véase en: http://www.humboldt.org.co/sina/corporaciones.htm#antioquia.

7 Jairo Villegas Arbeldez. Derecho administrativo laboral. .., op. cit., p. 137.
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De esta manera, se observa claramente que la gestién de las autoridades
en materia ambiental estd regida en materia laboral por las normas de derecho
administrativo laboral en general y por las demds reglamentaciones especiales
pertinentes, las cuales se observardn detalladamente para efectos de determi-
nar si ante el vacio de las normas especificas ambientales es posible establecer
una via de responsabilidad cuando a través de un servidor publico o de su
gestion se vulnera o se permite la vulneracién del ambiente como derecho de
Constitucional relevancia.

2. La observancia de las normas ambientales por parte de los
servidores publicos

Segun Villegas Arbeldez, los empleados publicos tienen deberes primordiales,
como respetar, cumplir y hacer cumplir la Constitucién, las leyes y los regla-
mentos; desempefiar con solicitud, eficiencia e imparcialidad las funciones de
su cargo; observar permanentemente en sus relaciones con el ptblico toda la
consideracién y cortesia debidas; realizar las tareas que les sean confiadas y
responder del uso de la autoridad que les haya sido otorgada y de la ejecucién
de las 6rdenes que puedan impartir, sin que en ningin caso queden exentos de
la responsabilidad que les incumbe por la que corresponde a sus subordinados;
guardar la reserva que requieran los asuntos relacionados con su trabajo en
razén de su naturaleza o en virtud de instrucciones especiales, aun después de
haber cesado en el cargo y sin perjuicio de la obligacién de denunciar cualquier
hecho delictuoso; vigilar y salvaguardar los intereses del Estado y poner en co-
nocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar la administracién.®

Evidentemente, entre los deberes de los servidores ptblicos se encuentran
el respeto y la exigencia de cumplimiento frente a la Constitucidn, las leyes y
los decretos, los cuales se extienden a las normas en materia ambiental desde
el rango constitucional hasta el rango reglamentario.

De la misma manera, se puede observar que ninguna de las obligaciones
hace referencia directa y especifica a la materia ambiental, lo cual es previsible
desde un andlisis superficial, debido a que tampoco hay previsiones de otra
indole. El problema que puede llegar a tener la materia ambiental se basa en
que las otras materias legales, como el derecho penal, consagran conductas
juridicamente reprochables desde sus perspectivas, situacién que no se observa

8 Ibidem, p. 500.
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en la normatividad ambiental, lo cual refleja el vacio de las normas generales
y también de las normas especiales.

Bajo esta misma perspectiva, hay que mencionar que el derecho ambiental
es transversal a otras ramas del derecho; por ejemplo, el derecho penal se ocupa
mediante el titulo XI del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, de los delitos con-
tra los recursos naturales y el ambiente, en donde se encuentran tipos penales
tales como la contaminacién ambiental, la pesca ilegal y la invasién de dreas
de especial importancia ecoldgica, entre otros. En este titulo no se encuentra
ninguna disposicién alusiva o referida especificamente a los servidores publicos,
ni a través del tipo penal especial, ni como agravante de la conducta, a diferencia
de otros ordenamientos penales, como el espafiol, en donde si se evidencia la
relevancia del actuar de los servidores publicos con respecto al ambiente y a su
afectacion, razén por la cual se incluye, dentro de sus tipos penales, conductas
punibles en las que los sujetos activos son los funcionarios publicos.’

Asi las cosas, el tema desde la perspectiva del derecho administrativo
laboral es menos alentador, debido a que no se establece ningun tipo de pro-
teccién concreta al ambiente desde la gestién publica ni desde las previsiones
relativas a deberes, prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades; por
tanto, frente a estos eventos puntuales y concretos, no queda otra alternativa
que acudir a los preceptos generales para definir consecuencias juridicas para
estos supuestos ficticos, en tanto afecten directa o indirectamente el derecho
al ambiente sano.

3. La protecciéon del ambiente desde el régimen disciplinario

Mediante la Ley 734 de 2002 se expide el Cédigo Disciplinario Unico, que en
sus disposiciones consagra claramente la titularidad de la accién disciplinaria
en cabeza del Estado, preferentemente a través de la Procuraduria General
de la Nacién y de las personerias distritales y municipales, aunque también

? Cédigo Penal espafiol, art. 329: “1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere
informado favorablemente la concesién de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcio-
namiento de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los articulos anteriores, o que
con motivo de sus inspecciones hubieren silenciado la infraccién de Leyes o disposiciones normativas de
cardcter general que las regulen serd castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo
y, ademas, con la de prisién de seis meses a tres afios o la de multa de ocho a veinticuatro meses. 2. Con
las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario publico que por si mismo o como miembro de
un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor de su concesién a sabiendas de su injusticia”.
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reconoce la competencia que en estos asuntos puedan llegar a tener las ofi-
cinas de control interno y los servidores publicos con potestad disciplinaria.
De igual forma, esta norma define la falta disciplinaria mediante su art. 23:

Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e
imposicién de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera
de las conductas o comportamientos previstos en este codigo que
conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacién en el ejercicio
de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de in-
tereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclu-
sién de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente

ordenamiento.

Este régimen disciplinario consagra tres tipos de faltas, a saber: gra-
visimas, graves y leves. Realmente, entre las conductas que pueden llegar a
configurarlas, tan sélo una de ellas, constitutiva de falta gravisima, se refiere
expresamente al ambiente y a los recursos naturales. Asi, el art. 48 de la Ley
734 de 2002, en su num. 38, establece:

Son faltas gravisimas las siguientes:

38. Omitir o retardar injustificadamente el ejercicio de las funciones
propias de su cargo, permitiendo que se origine un riesgo grave o un

deterioro de la salud humana, el ambiente o los recursos naturales.

Esta norma viene a ser el Ginico instrumento que permite concretar algin
tipo de responsabilidad de los servidores publicos, cuando por actuaciones
derivadas de su gestién publica se ponga en riesgo o se afecte el ambiente o
los recursos naturales. Si bien es cierto que el derecho al ambiente sano es un
derecho de reconocida relevancia constitucional, no es entendible que tan sélo
se cuente con esta previsién legal para sancionar o corregir estas conductas,
norma que trata un supuesto fictico concreto y especifico, “omisién o retar-
do”, lo cual hace suponer que no cobija otra serie de conductas mds graves
aun para este bien juridico tutelado, concretamente, aquellas que mediante la
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accién culposa o dolosa del servidor piblico afecten directa o indirectamente
el ambiente. Tampoco se puede entender que este tipo de situaciones queden
impunes desde la perspectiva del derecho administrativo laboral, teniendo en
cuenta que son un reflejo del inadecuado cumplimiento de las obligaciones
de estos servidores publicos.

Desde el punto de vista del derecho administrativo laboral, esta res-
ponsabilidad disciplinaria permite la imposicién de sanciones que afectan la
normal ejecucién laboral de los servidores publicos, tales como la destitucién
e inhabilidad general, 1a suspensién e inhabilidad especial, la suspensién, la
multa y la amonestacién escrita.'

El inconveniente que observamos en esta materia no es el relativo a los
efectos de la afectacién al ambiente en el desempeifio laboral de los servidores
publicos, pues evidentemente las sanciones desde la potestad disciplinaria son
suficientemente amplias para incidir de manera negativa en la vinculacién de
los servidores publicos frente a la administracién; lo que realmente preocupa
es la insuficiencia de las disposiciones en materia ambiental y administrativa
laboral, que dificulta la posibilidad de sancionar otras conductas desarrolla-
das por estos servidores publicos, diferentes a la consagrada porla Ley 734 se
2002, art. 48, mediante las cuales también se puede afectar de manera directa
o indirecta este derecho ambiental.

10 Colombia, Ley 734 de 2002, art. 45:
“1. La destitucién e inhabilidad general implica:
a) La terminacién de la relacién del servidor publico con la administracién, sin que importe
que sea de libre nombramiento y remocién, de carrera o eleccién, o
b) La desvinculacion del cargo, en los casos previstos en los articulos 110 y 278, numeral 1, de
la Constitucién Politica, o
¢) La terminacién del contrato de trabajo,y
d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier
cargo o funcién, por el término sefialado en el fallo, y la exclusién del escalafén o carrera.
2. Lasuspensién implica la separacién del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se originé la falta
disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier
cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo.
3. Lamulta es una sancién de cardcter pecuniario.
4. Laamonestacién escrita implica un llamado de atencién formal, por escrito, que debe registrarse
en la hoja de vida.
Sial momento del fallo el servidor publico o el particular sancionado presta servicios en el mismo o
en otro cargo similar en la misma entidad o en otra entidad oficial, incluso en periodo diferente, deberd
comunicarse la sancién al representante legal o a quien corresponda, para que proceda a hacerla efectiva”.
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4. La proteccién del ambiente desde la carrera administrativa

Desde la Constitucién Politica de 1991 se observa la intencién de que la
vinculacién y la permanencia de los servidores publicos en la administracién
publica obedecieran a cuestiones de mérito profesional, circunstancia que
en la prictica busca concretarse a través de la carrera administrativa. De esta

manera, mediante la Ley 909 de 2004, art. 27, se define esta figura legal:

nistrativa es una figura legal que busca el desarrollo de objetivos fundamenta-
les, como la eficiencia de la administracién pablica y la estabilidad e igualdad

La carrera administrativa es un sistema técnico de administracién
de personal que tiene por objeto garantizar la eficiencia de la admi-
nistracién publica y ofrecer; estabilidad e igualdad de oportunidades
para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para alcanzar este objetivo,
el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera administrativa
se hard exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
seleccién en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin

discriminacién alguna.

De conformidad con lo anterior, se puede establecer que la carrera admi-

en el empleo. Al respecto, se ha establecido que estos criterios
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(...) permiten concluir, conforme lo ha reiterado la jurisprudencia
que la carrera administrativa estd delimitada por tres objetivos fun-

damentales, a saber:

1) Labusqueda de eficiencia y eficacia en el servicio publico, ya que
la administracién debe seleccionar a sus servidores exclusivamen-
te por el mérito y su capacidad profesional empleando el concurso
como regla general para el ingreso a la carrera administrativa;

2) La garantia de la igualdad de oportunidades, pues de conformi-
dad con lo preceptuado en el articulo 40-7 de la Carta todos los
ciudadanos tienen igual derecho a acceder al desempefio de cargos

y funciones publicas; y



Luis Adolfo Diazgranados Quimbaya

3) Laproteccién de los derechos subjetivos consagrados en los articulos
53 y 125 de la Carta que deben ser protegidos y respetados por el
Estado."

Con respecto al desempefio y permanencia del servidor publico en la
carrera administrativa, hay que tener en cuenta que existen dos figuras que
deben ser observadas en este tema —la falta disciplinaria y la evaluacién de
desempefo— en las cuales también puede verse la ausencia de previsiones en
materia ambiental:

(...) el retiro del servicio deberd producirse cuando se demuestre,
mediante la calificacién de servicios, que el funcionario ha adoptado
una conducta laboral insatisfactoria, en detrimento del buen servicio
publico,como consecuencia de una seria evaluacién en el desempefio

de sus tareas.

También sefiala este precepto constitucional, que el retiro puede
inspirarse en un comportamiento del empleado, que rifia con la ética
administrativa, cuando el empleador ha cometido una falta discipli-
naria, sancionable con destitucién. Ademads de estas causas, tanto la
Constitucién Politica como la ley pueden sefialar otras modalidades

de retiro."?

Con relacién a la evaluacién de desempeno, la Ley 734 de 2002" esta-
blece que la responsabilidad de los servidores puiblicos por el trabajo realizado
se concretard a través de la evaluacién de desempefio, de tal forma que quien

1 Clara Cecilia Duefias Quevedo. Derecho administrativo laboral. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez,
2009, p. 149.

12 Diego Younes Moreno. Derecho administrativo laboral. 9.* ed. Bogota: Editorial Temis S.A., 2001,
p.211.

13 Colombia, Ley 734 de 2002, art. 2.°:
“1. Lafuncién puablica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad,
mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.
2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son los ele-
mentos sustantivos de los procesos de seleccién del personal que integra la funcién publica.
Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre nombramiento y remocién,
de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

99



El ambiente y los servidores publicos

obtenga una calificacién satisfactoria en esta evaluacién tendra derecho a
permanecer en la carrera administrativa, sin perjuicio de las otras causales
establecidas para el retiro de estos funcionarios.

Bajo este entendido, la evaluacién del desempefio laboral de los servidores
que pertenecen a la carrera administrativa debe fundamentarse en criterios
previamente determinados por cada entidad de la administracién publica, de
conformidad con los pardmetros establecidos por la Comisién Nacional del
Servicio Civil, los cuales permiten analizar objetivamente la idoneidad de la
conducta laboral y los aportes del servidor piblico a las metas institucionales.

Ensuart. 41,1a Ley 734 de 2002 establece que:

El retiro del servicio de quienes estén desempeniando empleos de
libre nombramiento y remocién y de carrera administrativa se pro-

duce en los siguientes casos: (...)

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como conse-
cuencia del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempeiio

laboral de un empleado de carrera administrativa.

Lo anterior significa que es responsabilidad del jefe de cada entidad de la
administracién pablica adoptar un sistema de evaluacién del desempefio laboral
de acuerdo con los parimetros legales establecidos para el efecto.

De esta manera, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidié el
Acuerdo 137 del 14 de enero de 2010 “por el cual se establece el Sistema
Tipo de Evaluacién del Desempefio Laboral de los Servidores de Carrera
Administrativa y en Periodo de Prueba”, el cual derogé los acuerdos 18 y 27

3. Estaley se orienta al logro de la satisfaccién de los intereses generales y de la efectiva prestacién
del servicio, de lo que derivan tres criterios basicos:

a) La profesionalizacién de los recursos humanos al servicio de la Administracién Puablica
que busca la consolidacién del principio de mérito y la calidad en la prestacién del servicio
publico a los ciudadanos;

b) La flexibilidad en la organizacién y gestién de la funcién publica para adecuarse a las ne-
cesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de la
estabilidad de que trata el articulo 27 de la presente ley;

¢) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se concretara
a través de los instrumentos de evaluacion del desempeiio y de los acuerdos de gestién;

d) Capacitacién para aumentar los niveles de eficacia”.
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de 2008 y 116 de 2009, y rige para todas las entidades a partir del periodo
anual u ordinario de evaluacién del desempefio que comenzé el 1 de febre-
ro de 2011. No obstante, una vez cumplido el requisito de publicacién en el
Diario Oficial, los representantes legales de las entidades que asi lo decidan
podran, mediante acto administrativo, anticipar su aplicacién para el periodo
de evaluacién que comenz6 el 1 de febrero de 2010.

Asi mismo, la Comisién Nacional del Servicio Civil expidi6 el Acuerdo
138 del 14 de enero de 2010, en el “cual se establecen los criterios técnicos y
legales que fundamentan el Sistema de Evaluacién del Desempefio Laboral
de los empleados de carrera y en periodo de prueba, y se determinan los ele-
mentos minimos para el desarrollo de Sistemas de Evaluacién del Desempeio
Laboral Propios”, derogando el Acuerdo 17 de 2008.*

Estos acuerdos establecen criterios eminentemente laborales a fin de de-
sarrollar este tipo de evaluaciones. Para estos efectos, se tratan aspectos tales
como los compromisos laborales y de conducta, asi como planes de mejora-
miento del funcionario y de la entidad. Légicamente, desde esta perspectiva
no existe disposicién alguna que haga referencia al tema ambiental; por tanto,
tan sélo queda la posibilidad de que desde las entidades, y sobre todo aque-
llas que tienen autoridad en materia ambiental, se introduzcan aspectos de
proteccién al ambiente en todo nivel, como criterio a valorar en la evaluacién
del desempefio de los servidores publicos que pertenezcan a la carrera admi-
nistrativa. Lo anterior significa que:

(...) la proteccién de la diversidad e integridad ambiental no com-
pete exclusivamente al Sistema Nacional Ambiental, que atin estd en
construccién y se ha venido acomodando a las necesidades del pais,
sino también a los entes territoriales, a las autoridades encargadas de
otras materias como desarrollo vial, puertos, agricultura, entre otros,
y, ademds, es del interés de los particulares que deben participar en

la defensa del patrimonio natural.’

4 Véase: http://www.cnsc.gov.co/esp/eval_desempeno_normatividad_vigente.php.

> Manuel Santiago Burgos. E/ ejercicio de las competencias administrativas en materia ambiental. Bo-

gotd: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 9.
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Es claro entonces que la proteccién del ambiente, como derecho de re-
levancia constitucional, debe ser observada por las autoridades en materia
ambiental, y también desde la gestién de cualquier otra entidad publica que
se relacione o que tenga incidencia directa o indirecta en esta materia, para lo
cual la evaluacién de desempeiio se convierte en una alternativa que permite
ciertos pardmetros de evaluacién de los servidores puiblicos pertenecientes a
la carrera administrativa, en lo relativo al tema ambiental. Lo anterior puede
generar efectos negativos frente a la permanencia del servidor en la carrera,
cuando vulnere o desconozca estos pardmetros, de manera tal que puede llegar
a establecerse un medio de proteccién supletorio para el ambiente frente al
vacio existente tanto en las normas generales como en las especiales.

5. La proteccién del ambiente desde los cargos de libre
nombramiento y remocién
Los cargos de libre nombramiento y remocién “son aquellos empleos que dada
la naturaleza de sus funciones corresponde a la libre designacién y remocién
por parte del nominador, toda vez que el desarrollo de las mismas implica
confianza total y absoluta o la adopcién de politicas, planes, programas y
proyectos a nivel institucional”. Por su parte, “la clasificacién de los empleos
es de reserva legal, sin embargo el legislador tiene limitadas sus facultades a
la norma superior segtn la cual, por regla general, los cargos de las entidades
estatales son de carrera y los demds constituyen la excepcién”.'®

En lo relativo al tema ambiental no existe una diferencia sustancial res-
pecto de los funcionarios de libre nombramiento y remocién con respecto
a los de carrera administrativa. Este tipo de servidores ptblicos se rigen por
criterios de discrecionalidad, a diferencia de los de carrera, quienes se rigen
por este estatuto especial.

De acuerdo con la clasificacién del Decreto 1042 de 1978, que es-
tablece los niveles directivo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico,
administrativo y operativo, hay que sefialar que los criterios que
deben tenerse en cuenta para determinar si un empleo es de libre

nombramiento y remocién, son los niveles directivos y excepcional-

16 Clara Cecilia Duenas Quevedo. Derecho administrativo laboral. .., op. cit., p. 88.
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mente los otros, siempre y cuando impliquen un grado considerable

de confianza.”

El art. 5. de la Ley 909 de 2004 establece los criterios que permiten
determinar cudndo un cargo es de libre nombramiento y remocién, a saber: i.
Cargos de direccién, conduccién y orientacién institucional, mediante el cual
se adopten politicas y directrices; ii. Empleos de confianza con funciones de
asesorfa institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo
de cargos de alto nivel jerdrquico o de manejo, como ministros, viceminis-
tros, superintendentes, gobernadores o alcaldes; iii. Cargos de administracién
y manejo de bienes, dineros o valores del Estado; iv. Empleos de proteccién y
seguridad personal de los servidores ptblicos, cuando no pertenezcan a orga-
nismos de seguridad; v. Cargos de asesoria a las mesas directivas de asambleas
departamentales y concejos distritales y municipales; vi. Empleos de especial
confianza con funciones de asesoria a secretarios de despacho, directores de
departamentos administrativos y gerentes.

Este tipo de cargos son de libre remocién por parte del nominador, quien
estd facultado legalmente para determinar de manera discrecional el retiro
de estos funcionarios, pero con observancia del buen servicio y de un ejerci-
cio racional de su potestad. Esta declaratoria de insubsistencia se manifiesta
a través de actos administrativos que, desde la perspectiva eminentemente
legal, no deben ser motivados.” No obstante, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha manifestado que, cuando un acto administrativo de este tipo
no observa los parimetros del buen servicio, se puede producir la nulidad de
tales actos por desviacién de poder y/o la violacién de una norma superior.

El concepto de buen servicio viene a ser el precepto que determina la
permanencia de los funcionarios de libre nombramiento y remocién, por lo
menos en la teoria; esta figura, llevada al tema ambiental, permite generar un
espacio para que a través de los superiores jerarquicos se desarrolle un control
o una proteccién especial al ambiente. Evidentemente, un funcionario de esta

17 Jairo Villegas Arbeldez. Derecho administrativo laboral.. ., op. cit., p. 167.

18 Ley 909 de 2004, art. 41, paragrafo 2.%: “Es reglada la competencia para el retiro de los empleos
de carrera de conformidad con las causales consagradas por la Constitucién Politica y la ley y deberd
efectuarse mediante acto motivado.

La competencia para efectuar la remocién en empleos de libre nombramiento y remocién es discre-
cional y se efectuard mediante acto no motivado”.
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categoria que mediante su gestién afecte directa o indirectamente este bien
juridico tutelado, infringe de manera general los deberes que deben observar
los servidores publicos, al violar la Constitucién y las leyes en materia ambien-
tal, lo cual estd directamente relacionado con el concepto de buen servicio.
De esta manera, dentro de la potestad discrecional del nominador se
podrian imponer las sanciones pertinentes, dependiendo légicamente de la
infraccién; pero frente a la ausencia de normas que regulen la materia, se puede
llegar a un casuismo absoluto. En esta medida, se afectaria la unificacién de
a jurisprudencia, lo que se traduce en que algunas de las infracciones al am-
1 d ,1 trad | de las inf? 1
biente por parte de funcionarios de libre nombramiento y remocién quedarian
impunes, pues cada caso dependeria de la discrecionalidad del nominador,
quien en una situacién determinada puede llegar a considerar, o no hacerlo,
que la conducta desplegada afecta este derecho ambiental; por ende, la gestién
de ese funcionario también se aparta de la nocién de buen servicio. De igual
forma, existe la posibilidad de que en ese mismo caso, o en uno similar, la dis-
crecién del nominador considere que no existe ninguna afectacién al ambiente o
alos recursos naturales y, por tanto, no tendria incidencia en el buen servicio.

6. La protecciéon del ambiente desde los contratos de prestacién
de servicios celebrados con la administracién publica
Aunque esta figura de vinculacién a la administracién publica constituye una
modalidad no laboral, y por tanto puede estar apartada del derecho admi-
nistrativo laboral en muchos aspectos, consideramos importante estudiarla
debido a la responsabilidad que en materia ambiental debe ser observada por
este tipo de contratistas, cuando sea pertinente, y analizar la suficiencia de la re-
gulacién al respecto. Esta figura no puede ser entendida como una alternativa
mediante la cual la administracién publica sustituya sus relaciones adminis-
trativas laborales por la contratacién de servicios a través de los denominados
contratos administrativos de prestacién de servicios.

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico ha previsto esta situacién y
ha delimitado claramente el espectro de aplicacién de este tipo de contrata-
ciones. Asi, la Ley 80 de 1993 establece en su art. 32, num. 3.2, lo siguiente:

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades

estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administra-

cién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrin
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celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni presta-
ciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indis-

pensable.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-614 del 2 de septiembre de
2009, ha manifestado que la regla general de acceso a la funcién publica es el
empleo; en este sentido, el contrato de prestacién de servicios debe ser utili-
zado de manera excepcional cuando se trate de labores extrafias a las del giro
ordinario de la entidad o que no puedan ser desarrolladas por el personal de
planta o requieran de conocimientos especializados.

Por tratarse de una modalidad contractual especial, carente de subordi-
nacién entre otros aspectos laborales caracteristicos, son inaplicables aquellas
disposiciones generales relativas a los servidores publicos en cualquiera de
sus modalidades, especialmente las del régimen disciplinario. Es importante
resaltar que ante la ausencia de previsiones legales generales y especiales, tan
s6lo quedan las disposiciones contractuales para regular y establecer respon-
sabilidad por vulnerar directamente el ambiente o sus disposiciones legales.

En sintesis, cuando los contratos de prestacién de servicios versan sobre
temas relacionados con la materia ambiental o estdn relacionados con la ges-
tién de las autoridades ambientales, deberian contener cldusulas especiales para
proteger este bien juridico tutelado a nivel constitucional, de lo contrario, las
afectaciones ambientales o legales de la materia quedarian impunes o se regirin
por la teorfa general de los contratos, sin que se otorgue una solucién efectiva.

Todo lo anterior demuestra que no solo existe un vacio normativo con
relacién a los servidores publicos, sino también frente aquellas personas que
prestan servicios a la administracién mediante la comentada modalidad con-
tractual, lo cual supone que estos contratistas responderdn de manera general
por sus incumplimientos contractuales y en materia ambiental tan sélo es-
tardn cobijados por las disposiciones de nuestro Cédigo Penal, situacién que
observamos insuficiente frente a la proteccién que requiere el ambiente y su
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normatividad, mds atn, teniendo en cuenta el deber del Estado de proteger
la diversidad e integridad del ambiente.”

Conclusion

El objetivo comin de este tema es transversal a varias dreas del derecho, el
cual claramente debe ser la proteccién al ambiente. Es indudable que desde
el derecho ambiental se ha tratado de procurar esta proteccién, pero a un nivel
directo de afectacién al ambiente y sobre todo en aquellos casos en que los
sujetos activos son los particulares. Por su parte, el derecho penal contiene
previsiones especiales al respecto, pero responden a situaciones genéricas, pues
no existen tipos especiales con respecto a los funcionarios publicos, como si
ocurre en otros ordenamientos juridicos.

Entre las conductas defectuosas que pueden ser desarrolladas por los
servidores publicos estin aquellas que afectan directamente al ambiente y
aquellas que, aunque no lo afecten directamente, si permiten que otro llegue
aincurrir en esta afectacién o generan un escenario idéneo para que cualquier
persona la concluya. Asi, en concordancia con el principio de precaucion, “es el
derecho ambiental esencialmente preventivo en el sentido de que debe actuar
antes de la ocurrencia de los dafios”. Evidentemente, parte de la concrecién
de este principio en la realidad, debe darse mediante la intervencién opor-
tuna frente a la gestién publica defectuosa; para ello se requiere un régimen
especial de responsabilidad, l6gicamente relacionado de manera directa con
el derecho administrativo laboral.

Desde la gestién publica, y concretamente desde el desempefio laboral
de los servidores publicos, como se ha evidenciado en este anilisis, existe un
gran vacio legal, que preocupa frente a la vital relevancia del ambiente, de-
recho que no sélo garantiza el bienestar de las comunidades actuales, sino
también de las futuras. Por esta razén, es indispensable que, por la naturaleza
y especificidad del asunto, este tipo de regulacién se establezca a través de
un régimen especial y concreto, que parta de presupuestos ambientales, pero
que se lleve a la prictica y produzca efectos desde el derecho administrativo

¥ Constitucién Politica de Colombia de 1991, art. 79: “Todas las personas tienen derecho a gozar de
un ambiente sano. La ley garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afec-
tarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial
importancia ecolégica y fomentar la educacién para el logro de estos fines.
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laboral, el legitimado para tratar los asuntos de gestién publica propiamente
desde la visién de los servidores publicos.

Es evidente que se siguen presentando temas que por la falta de regula-
cién quedan impunes o no representan ninguna consecuencia juridica, por lo
menos desde el derecho ambiental o desde el derecho administrativo laboral,
con lo cual se desconoce el ya tratado principio de precaucién; y aunque genere
responsabilidad desde otras ramas del derecho, de todas formas se concreta
la afectacion al ambiente.

Conductas como la inobservancia de la distorsién de los costos ambien-
tales, el otorgamiento de licencias sin el cumplimiento de los presupuestos
legales exigidos, la omisién de sanciones en materia ambiental cuando estas
proceden, son algunas de las conductas en las que pueden incurrir los servi-
dores publicos, que si bien pueden ser sancionadas por otras vias legales, co-
mo la via penal a través del prevaricato por accién o por omisién, carecen de
efectos directos en la gestion publica, dilatando la proteccién preventiva del
ambiente, de conformidad con el mencionado principio de precaucién. De
esta manera, las consecuencias para el derecho administrativo laboral deben
ser adoptadas por otras vias y por normas generales, las cuales pueden lle-
gar a ser insuficientes frente a situaciones que no sean posibles de encuadrar
dentro de las generalidades.

No hay que desconocer que nuestra legislacién tiene algunos visos que
hacen pensar en la posibilidad de reglamentar especificamente esta materia,
como lo relativo a las funciones de la Procuraduria General de la Nacién,
por cuanto se otorgan facultades a los procuradores judiciales ambientales y
agrarios para velar por el cumplimiento de la Constitucién Politica, las leyes,
los decretos y los actos administrativos, en lo relacionado con la proteccién al
ambiente y la utilizacién de los recursos naturales. Por su parte,la Contraloria
General de la Republica tiene a su cargo otros aspectos de esta materia, como
los relacionados con la valoracién de los costos ambientales. Al respecto, se
ha planteado que “es claro que esta valoracién le corresponde al encargado de
ejecutar cualquier proyecto que tenga impacto sobre el ambiente”. Sin embargo,
la Contraloria busca que el cdlculo real y efectivo de los costos ambientales sea
incluido en las politicas, estrategias y gestién de las entidades y organismos
fiscalizados en todo lo que tiene que ver con la recuperacién de los ecosiste-
mas, con la conservacién, proteccion, preservacion, uso y explotaciéon de los
recursos naturales y del ambiente; esto significa que “es deber de la Contra-
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loria vigilar la actividad de los particulares que celebran contratos u obtienen
permisos de explotacién de los recursos naturales, efectuando la valoracién
de términos cuantitativos del costo-beneficio del manejo en general de los
recursos naturales y la degradacién del ambiente”.

De forma mais directa y concreta, el derecho disciplinario abarca este
asunto y plantea, a través de la Ley 734 de 2002, como falta gravisima la
omisién o el retardo en el ejercicio de funciones propias del cargo, con lo cual
se permita o se origine una afectacién al ambiente o a los recursos naturales.
Esta disposicién legal se convierte en la inica norma que trata este tema de
manera directa, lo que evidencia un descuido legal frente a la vital importancia
de la proteccién al ambiente y a los recursos naturales que también debe ser
observada desde la gestién publica a efectos de producir sanciones y respon-
sabilidades para los servidores publicos cuando fuere pertinente.

Esta materia debe ser necesariamente regulada a partir de una reglamen-
tacién especial o complementaria de las normas vigentes, referida a la gestién
publica y al desempefio de este tipo de servidores, lo cual tiene especial rele-
vancia, porque desde esta perspectiva puede darse una proteccién preventiva
indispensable para el ambiente y los recursos naturales, mas ain, teniendo en
cuenta que en la mayoria de los casos estamos frente a dafios irreversibles; por
tanto, es necesario contar desde la administracién publica con funcionarios
que ademis de tener conciencia de proteccién frente al ambiente como bien
juridico tutelado desde las lineas constitucionales, sean eficientes y correctos
en el desempeno de su labor, de lo contrario se debe contar con mecanismos
idéneos para erradicar desde la propia administracién las distorsiones de la
gestion publica, lo que finalmente conduce a la real concrecién del principio
de precaucidn, lé6gicamente sin incidencia en otros tipos de responsabilida-
des, como la penal o la patrimonial, que pueden estar presentes en este tipo de
situaciones.

Este andlisis ha demostrado no solo el descuido estatal por la materia,
sino también el vacio legal existente, por lo cual es necesario evaluar estas
situaciones para que mediante la politica ambiental, y de la mano con otros
instrumentos legales, se generen disposiciones sensatas que incidan directa-

2 Carlos Ariel Sdnchez Torres. “La valoracién de los costos ambientales y el control fiscal”. En:
Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, nam. 327,2004, p. 9.
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mente o creen una diferencia positiva en la proteccién al ambiente, lo cual, en
un pais y en un ambiente como el nuestro, es realmente necesario.
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Contratacién publica e integracion de la variable
ambiental®

Jorge Agudo Gonzalez™

Introducciéon

La historia de las directivas comunitarias en materia de contratacién se re-
monta a 1971, cuando se adoptd la primera directiva sobre contratos publi-
cos de obras. Desde entonces se han adoptado directivas sobre contratos de
suministro y de servicios, asi como las referentes a los sectores del agua, la
energia, el transporte y las telecomunicaciones. El régimen y la concepcién
fundamental en que se basan todas estas normas no han sufrido alteraciones
esenciales a pesar de haber sido modificadas en varias ocasiones. No obstan-
te, las directivas mostraban algunas faltas significativas. De hecho, hasta la
aprobacién de la vigente Directiva 2004/18, de 31 de marzo, de coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, de
suministro y de servicios, carecian de referencia explicita alguna a la variable
medioambiental, lo que no es sorprendente si se tiene en cuenta la época en
que se adoptaron.

En el dmbito comunitario europeo, el interés sobre esta cuestién se acen-
tda con el Tratado de Amsterdam, el cual consolidarfa el principio de inte-
gracién de las exigencias medioambientales en otras politicas comunitarias
(art. 6.° del Tratado de la Comunidad Europea). En cualquier caso, fue el VI
Programa Comunitario de Accién en Materia de Medio Ambiente (2001-

*Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion PRODESTCAM-CM: Programa de
desarrollo territorial y gestién del agua en la Comunidad de Madrid (52007/HUM-0474), dirigido por
el profesor Angel Menéndez Rexach.

** Profesor titular de Derecho Administrativo, Universidad Auténoma de Madrid.
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2010), aprobado por Decisién 1600/2002, de 22 de julio, el que confirmara la
necesidad de aplicar ese principio a la normativa sobre contratacién.! Entre
los planteamientos estratégicos para alcanzar los objetivos formulados en
materia de medio ambiente, el programa afirma que es preciso

Jfomentar (una) aplicacion de criterios ecologicos en la adjudicacion de
contratos piblicos, que permitan tener en cuenta las caracteristicas
medioambientales y la posible integracién de consideraciones rela-
tivas al ciclo de vida medioambiental, incluida la fase de produccién,
en los procedimientos de adjudicacién de contratos, sin perjuicio del
respeto de las normas comunitarias sobre mercado interior y compe-
tencia, aportando orientaciones sobre mejores practicas y empezando
una revisién de la adjudicacién de contratos con criterios ecoldgicos

en las instituciones comunitarias.?

! Con anterioridad, algunos otros documentos pusieron el énfasis en la necesidad de incorporar la
variable ambiental en la contratacién publica. Asi, por ejemplo, destaca la Comunicacién Interpretativa
de la Comisién, de 15 de octubre de 2001, sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos y las po-
sibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos [COM (2001) 566 final]. Esta Comunicacién
completa la Comunicacién de la Comisién: “Los contratos publicos en la Unién Europea”, adoptada por
la Comisién el 11 de marzo de 1998 [COM (98) 143]. Ademds, se inserta entre las acciones anunciadas
en la “Agenda de politica social”, de 28 de junio de 2000 [COM (2000) 379].

Desde la perspectiva estrictamente ambiental, se ha de destacar la Comunicacién de la Comisién, de
4 dejulio de 2001 [COM (2001) 274 final], relativa a la legislacién comunitaria de contratos publicos y
las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién publica. Esta Comunica-
cién constituye la consolidacién de una linea ya puesta de relieve por la Comunicacién de la Comisién
sobre “Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor: Estrategia de la Unién Europea para un
desarrollo sostenible” [COM (2001) 264 final], adoptada el 15 de mayo de 2001, que se presenté ante
el Consejo Europeo de Gotemburgo en junio de 2001,y en la que se planteé que los Estados miembros
deberian analizar cémo aprovechar mejor la contratacién publica para impulsar productos y servicios
poco contaminantes. En cualquier caso, antes incluso, ya el Libro Verde de Contratacién Puablica en
la Unién Europea, de 27 de noviembre de 1996, propuso una serie de mecanismos de integracion de la

variable ambiental en la contratacién puablica.

2 En el dmbito internacional, mds alld de la Unién Europea, el Plan de Implementacién nacido para
la aplicacién de las decisiones tomadas en la Cumbre Mundial de Johannesburgo sobre “Desarrollo
Sostenible” (2002), se alude a la promocién de politicas de compras publicas que favorezcan el desa-
rrollo y la difusién de bienes y servicios sostenibles. Asimismo, los principales organismos econémicos
internacionales, como la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), el Banco
Mundial o la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), han elaborado diferentes programas y
estrategias relacionadas con la proteccién del medio ambiente, incluyendo consideraciones relativas a
la contratacién publica medioambiental y han puesto en prictica iniciativas pricticas en sus compras
internas. En este sentido, en el seno de la OCDE, en concreto, la recomendacién del Consejo, de 23 de
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La compra publica verde,’ junto con el consumo responsable, implican
un cambio de actitud del conjunto de la sociedad. Concretamente, la compra
verde no es mas que una manifestacién del “enfoque estratégico” dirigido hacia
la corresponsabilizacién de todos los agentes econémicos en la proteccién del
medio ambiente, que tuvo su consagracién en el V Programa Comunitario en
Politica Medioambiental y su confirmacién en el VI Programa.* El cambio
que ese enfoque promueve puede resultar fundamental en la dinamizacién de
la sociedad y en la tendencia hacia modelos de consumo responsables, maxi-
me, por lo que respecta a la contratacién publica, considerando el importante
peso de esa actividad contractual. De hecho, en Europa las adquisiciones de
las administraciones publicas representan el 16% del PIB europeo, mientras
que en Espana, las compras puiblicas en la economia representan en torno al
25% del PIB.

En una palabra, la contratacién publica ofrece un potencial considerable
para favorecer la introduccién en el mercado de la dimensién medioambiental.
La integracién de estas previsiones no solo deberd tener reflejo en la fase de
adjudicacién, también precisa su incorporacién en el resto de fases de la con-
tratacién publica.’ Asi pues, la variable ambiental tendrd una aplicacién mu-
dable en funcién de la fases del procedimiento de contratacién en la que nos
encontremos, pero también —hay que decirlo—segin el tipo de contrato, pues
obviamente no es lo mismo la contratacién de un suministro que de una obra.

Esa relevancia es por el momento sélo potencial, al menos en buena parte
de los Estados miembros de la Unién Europea (UE en adelante). En octubre de
2005 fueron publicados los resultados de un interesante informe promovido

enero de 2002, C (2002) 3, en la que los Estados parte se comprometen “mejorar el comportamiento
medioambiental de la contratacién publica”.

* La integracion de la variable ambiental en la contratacién publica ha recibido la denominacién de
“compra verde”, aunque también suelen utilizarse otras denominaciones, como compra ecoldgica, con-
tratacién verde, compra publica ambientalmente correcta o compra sostenible. No obstante, respecto a
este Gltimo concepto, se ha de sefialar que referirlo inicamente a la integracién de la variable ambiental
en la contratacién publica es reduccionista, pues entre esos criterios de sostenibilidad no solo se incluyen
los puramente ambientales, sino también criterios sociales.

*J. Agudo Gonzilez. E/ control de la contaminacion: técnicas juridicas de proteccion medioambiental, t.1.

Madrid: Montecorvo, 2004, pp. 318 y ss.

5 En el marco de las competencias autonémicas, a esto hace referencia la Exposiciéon de Motivos de
la Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra, de 9 de junio, de Contratos Publicos de la Comuni-
dad Auténoma de Navarra.
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por la Direccién General de Medio Ambiente de la Comisién Europeay en-
cargado a un consorcio constituido por cinco organizaciones europeas.® Los
resultados del informe pusieron de relieve que solo en siete paises (Austria,
Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda, Suecia y Gran Bretafa), que son
denominados como “Green-77, existia una politica de compra verde arraiga-
da, pues en esos paises existen directrices nacionales en la materia, programas
nacionales consolidados, fuentes de informacién disponibles acerca de los
criterios y especificaciones a aplicar, entre otras herramientas.

La compra publica verde en Espafia ha abandonado una fase embrionaria
y difusa para dar un paso definitivo hacia su implantacién generalizada y uni-
forme. Aquella fase inicial se caracterizé por las iniciativas tomadas por varios
municipios y comunidades auténomas, aunque casi siempre de manera pun-
tual.” Los problemas para su expansion fueron la errénea percepcién de que
los productos y servicios “verdes” son mds costosos, la falta de conocimiento
sobre como desarrollar criterios medioambientales, asi como la falta de apoyo

¢ M. Bouwer, K. de Jong, M. Jonk, T. Berman, R. Bersani, H. Lusser, A. Nissinen, K. Parikka y P.
Szuppinger. Green Public Procurement in Europe 2005 - Status overview. A] Haarlem (Holanda): Virage
Milieu & Management, 2005.

7 Observatorio de la Sostenibilidad (OSE). Sostenibilidad en Esparia 2007, pp. 285-286. Disponible
en: http://www.sostenibilidad-es.org/observatorio%20sostenibilidad/esp/servicios/publicaciones/ise/

M. Fernindez Gonzilez. “Contratacién publica con criterios de sostenibilidad. Situacion actual y
perspectivas”. En: Boletin ICE, nim. 2830, 2005, pp. 43-44.

En lineas generales pueden distinguirse tres tipos de iniciativas: 1. En el marco municipal, varios
ayuntamientos han tomado iniciativas en muchos casos relacionados con procesos de Agenda 21 Local.
En cualquier caso, destacan los ayuntamientos de Pamplona, Granollers, Sant Boi de Llobregat o Ba-
dalona, pero sobre todo el de Barcelona, que ya en 2000 publicé la “Guia de la Oficina Verde”; 2. En el
ambito regional, varias comunidades auténomas, como Andalucia, Aragén, Pais Vasco, Castilla y Leén,
La Rioja o Islas Baleares, llevan a cabo acciones de promocién de la compra verde y/o han incorporado
criterios ambientales en la contratacién sobre todo de ciertos servicios y suministros. Destaca en cual-
quier caso la Comunidad Valenciana, que cuenta con la Orden de 19 de octubre de 2004 de 1a Consejeria
de Territorio y Vivienda, sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de
cldusulas administrativas que rijan en los contratos de la Consejerfa de Territorio y Vivienda; asimismo,
cabe destacar la Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra, de 9 de junio, de contratos publicos de
la Comunidad de Navarra, en la que también se acogen criterios de cardcter medioambiental; y 3. Fuera
de las administraciones territoriales regionales y municipales, también se ha de destacar los compromisos
asumidos por otras entidades, por ejemplo, la “Declaracién de las Universidades sobre compra verde”, de
6 de octubre de 2005, adoptada por la Conferencia de Rectores de Universidades Espafiolas, Seminario
permanente del Grupo de Trabajo sobre Calidad Ambiental y Desarrollo Sostenible.
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en la gestién y de un enfoque estratégico a nivel estatal, junto con la falta de
formacién de los funcionarios vinculados a los procesos de compras publicas.®

El compromiso definitivo con la compra verde y la salida de ese estado
inicial se ha producido con la promulgacién de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), actualmente el Real De-
creto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico (TRLCSP), y 1a consi-
guiente generalizacién y tipificacion de las exigencias sobre compra verde en
materia de contratacién publica. Ese compromiso ha surgido de la obligacién
de todos los Estados miembros de la UE de ejecutar la Directiva 2004/18, de
31 de marzo, de coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. No obstante, téngase
en cuenta que segln el art. 80.1 de la Directiva 2004/18, los Estados miem-
bros deberian haber transpuesto la directiva “a mds tardar el 31 de enero de
2006”. Considerando que la Disposicién Final 12 de la LCSP establecia que
la entrada en vigor de la ley se produciria a los seis meses de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado, y teniendo en cuenta que esa publicacién se
produjo el 31 de octubre de 2007, no hace falta indicar que el Estado espaol
dio cumplimiento tardio a las exigencias del derecho comunitario europeo.

Sin embargo, en lo que hace a la planificacién para el desarrollo y conso-
lidacién de la compra verde, el Estado espafiol si ha pretendido atender tem-
pranamente los requerimientos de la Comisién Europea, aunque lo ha hecho
de modo incompleto. Efectivamente, la Comisidn, a través de la Direccién
General de Medio Ambiente y junto con los representantes de los Estados
miembros, ha venido trabajando con el objetivo de facilitar la elaboracién de
planes nacionales en cada uno de los Estados miembros. En esta direccién,
la Comunicacién de la Comisién, de 13 de diciembre de 2005, relativa a la
revision de la Estrategia para un desarrollo sostenible [COM (2005) 658 final],
incorporaba una serie de objetivos en materia de contratacién publica, entre
los que destacaba alcanzar para 2010 en toda la UE un nivel medio de con-
tratacién publica ecoldgica igual al que han alcanzado hasta ahora los Estados
miembros mis sobresalientes (los antes citados “Green-7").

Pues bien, con el fin de dar cumplimiento a los objetivos comunitarios,
en el seno de la Administracién General del Estado espafiol se ha aprobado

& Observatorio de la Sostenibilidad (OSE). Sostenibilidad en Espafia 2007..., op. cit., p. 286.
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por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 11 de enero de 2008, el Plan de
Contratacién Puablica Verde de la Administracién General del Estado y sus
Organismos Publicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, pu-
blicado por la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero. No obstante, y como
su propio titulo indica, el plan sélo es aplicable a la Administracién estatal y
a sus organismos publicos, pero no légicamente al resto de administraciones
territoriales. Por otro lado, la sensacién que genera la lectura del plan es que
se limita a poner en marcha dicho plan, con el fin de dar cumplimiento a los
objetivos marcados en el seno de la UE. Sin embargo, por lo que se refiere a
las medidas a implementar, lo cierto es que estas quedan a expensas de futuros
desarrollos reglamentarios.’

1. Integracién de la variable ambiental en las distintas fases

del procedimiento de contratacién publica

Los mecanismos para la integracién de la variable ambiental en los proce-
dimientos de contratacién publica alcanzan a todas las fases del expediente
de contratacién. Este capitulo desarrolla una exposicién sistemdtica acerca de
los términos en que tales criterios y condicionantes de naturaleza ambiental
pueden integrarse en todas esas fases.” Antes de continuar, una aclaracién.
Aunque anteriormente se ha puesto de relieve que la variable ambiental es
aplicable a todos los contratos del sector publico, la exposicién que se presenta
aqui se centrard en el contrato de obra. El motivo es que no solo se trata de
un contrato tipico cuyas conclusiones pueden ser aplicables (con los matices

? 8. Galera Rodrigo. “Compras verdes: ahora o nunca”. En: Revista de Derecho Urbanistico y del Medio
Ambiente, nim. 247,2009, p. 14.

A pesar de la intencién del Plan Nacional, lo cierto es que medidas posteriormente aprobadas no
han tenido en cuenta medida alguna en materia de compra verde. La critica debe realizarse abiertamente,
por ejemplo, en relacién con el Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el cual se creé un Fondo
Estatal de Intervencién Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamizacién de la Economiay
el Empleo, que puso a disposicion de las administraciones locales nada menos que ocho mil millones de
Euros para la financiacién de obras de competencia municipal, sin que se aluda o se ponga de manifiesto
una intencién de implementar el citado Plan Nacional.

0]. Agudo Gonzilez. Ejecucion y gestion de obras hidraulicas. Nuevos retos, nuevos conflictos. Granada:
Comares, 2008, pp. 203 y ss. Lépez Toledo, P. “Contratacién publica y medio ambiente”. En: La Ley.
Revista de Contratacion Administrativa,nim. 33,2004, pp. 29 y ss. M. Ferndndez Gonzilez. “Contratacién
publica con criterios de sostenibilidad. Situacién actual y perspectivas”..., op. cit., pp. 40 y ss. Abaigar
Santos, A. “Los criterios ambientales en la Ley de Contratos del Sector Pablico”. En: E7 Consultor de los
Ayuntamientos y Juzgados, nam. 17,2009, pp. 2475 y ss.
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oportunos, légicamente) al resto de contratos, sino también porque plantea
algunas particularidades que merecen la pena ser tratadas por separado.

1.1. La definicién del objeto del contrato

1.1.1. Relacién entre la Declaracién de Impacto Ambiental, la aprobacién
del proyecto yla integracién de la vertiente ambiental en la definicién del
objeto del contrato de obra

La definicién del contrato de obra (o de concesién de obra publica)' se ha
de establecer en el pliego de clausulas administrativas particulares (art. 115
del TRLCSP®), sin perjuicio de que en el propio anuncio de licitacién deba
figurar una referencia a sus caracteristicas esenciales. Para ser mds exactos,
esa definicién trae causa directa de la aprobacién misma del proyecto. No en
vano, como sefiala el art. 121 del TRLCSP, la adjudicacién de un contrato de
obras requerird la previa elaboracién, supervision, aprobacién y replanteo del
correspondiente proyecto “que definird con precisién el objeto del contrato”.
Lo mismo cabe afiadir en relacién con el art. 67.2.°a) y 3.°a) del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.® En estos términos, es fa-
cilmente imaginable que es en esta primera fase de disefio y concepcién del
proyecto cuando la Administracion o entidad del sector publico adjudicadora
del contrato puede integrar aspectos y criterios de naturaleza ambiental.**

1 El objeto de estos contratos se define respectivamente en los arts. 1.2°.b) y 1.3 de la Directiva
2004/18.En el ordenamiento espafiol, el objeto del contrato de obra se regula en el art. 6 de del TRLCSP;
el del contrato de concesién de obra publica, en el art. 7 de la misma norma.

12 En los términos del art. 115 del TRLCSP, estos pliegos, que son aprobados por el érgano de
contratacién, deben incluir los pactos y condiciones definidoras de los derechos y obligaciones de las
partes del contrato y las demds menciones requeridas por la ley y sus normas de desarrollo. En todo caso,
los contratos se ajustardn al contenido de los pliegos particulares, cuyas cldusulas se consideran parte
integrante de aquellos.

13 Este reglamento ha sido parcialmente derogado por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
por el cual se desarrolla parcialmente la LCSP. En cualquier caso, los preceptos citados no han sido
afectados por dicha derogacién. De ahora en adelante la cita del Real Decreto 1098/2001 presupondra

la misma conclusién.

4 Por ejemplo, mediante la determinacién de criterios biocliméticos en la construccién de edificios.
En este sentido, téngase en cuenta que en el sector de la obra publica se presta especial atencién a la
llamada “construccién sostenible” a consecuencia de la Directiva 2002/91, de 16 de diciembre, relativa
a la eficiencia energética de los edificios.
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La aprobacién del proyecto de obra asi caracterizado deberd someterse a
previa evaluacién de impacto ambiental (EIA) en los casos en que la legisla-
cién en la materia asi lo exija."” En tales casos, es obvio que de dicho procedi-
miento pueden derivarse condicionantes medioambientales a los efectos de la
aprobacién del proyecto y, en consecuencia, de la definicién definitiva del objeto
del futuro contrato de obra. Consecuentemente, y como pone de manifiesto la
Comunicacién de la Comisién, de 4 de julio de 2001, 1a posibilidad de integrar
los aspectos medioambientales en un contrato piblico en la fase inmediata-
mente anterior a la aplicacién de las directivas sobre contratacién publica se
constrifie en los términos de la EIA. En una palabra, la definicién del objeto
mismo de la obra a adjudicar queda condicionada por el resultado de la EIA.

Ahora bien, la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA)* no puede
establecer determinaciones o condicionamientos de naturaleza técnico-
constructiva que determinen la ejecucién de la obra. La razén es sencilla: el
6rgano ambiental a través de la DIA no tiene competencias para establecer
condiciones que afecten a las competencias del 6rgano administrativo sustan-
tivo competente para aprobar el proyecto que se somete a EIA,” pero tam-
poco para afectar las propias del érgano de contratacién al que corresponde
aprobar los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas
particulares. Asi se deduce del art. 18.1. y 2. del Real Decreto 1131/1988,
de 30 de septiembre, por el cual se aprueba el reglamento de EIA, asi como de
los arts. 7-12 del mismo Real Decreto, de los que se deriva sin lugar a duda la
necesidad de que las determinaciones de la DIA se constrifian a la proteccién
de recursos y bienes naturales, pero sin que puedan valorar la idoneidad de las
soluciones técnicas planteadas en el proyecto, cuya consideracién corresponde
al 6rgano sustantivo que debe autorizar o no el proyecto.

Esto no significa que la DIA no tenga efectos en la definicién del objeto
del contrato. Légicamente, los tendrd por lo que se refiere a las considera-

> En general, y sin perjuicio de las competencias autonémicas, esta materia es regulada por el Real
Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Evaluacién de Impacto Ambiental de proyectos.

16 L.a DIA es la resolucién que pone fin al procedimiento de EIA y en la que se determina la compati-
bilidad de la aprobacién del proyecto con el medio ambiente, asi como, en su caso, las medidas correctoras
a ejecutar para evitar efectos significativos en el medio ambiente.

7 M.2J. Montoro Chiner. “Objetivos, naturaleza y limites de la declaracién de impacto ambiental de
las infraestructuras publicas”. En: Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim.110,2001, pp.186 y ss.
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ciones ambientales que no tengan caricter técnico, y condicionara el resto de
determinaciones de cardcter ambiental que puedan integrarse en el proceso de
adjudicacién del contrato, por no hablar también del precio de la obra.' Pues
bien, por lo que se refiere a las prescripciones técnicas de cardcter ambiental
establecidas por el 6rgano de contratacion, es evidente que deberdn someterse
y estardn condicionadas por las determinaciones del acuerdo de aprobacién
del proyecto en el que se integren los condicionantes de la DIA." Cualquier
otra solucién supondria admitir el replanteamiento constante del proyecto,
lo que podria entenderse como una modificacién que deberia someterse
nuevamente a EIA >

1.1.2. Especificaciones técnicas concretizadoras del objeto de los contratos
de obrayla posibilidad de establecimiento de requisitos de naturaleza
medioambiental

Definido el objeto del contrato en el pliego, el siguiente paso consiste en tra-
ducirlo en especificaciones técnicas mensurables que lo concreten. Dicho de

18 Ibidem, pp. 188-189.

¥ Esto mismo se confirma en el art. art. 129.4 del TRLCSP, el cual establece, en relacién con el
anteproyecto de construccién y explotacién de obra en contratos de concesién de obra publica, que “la
Administracién concedente aprobara el anteproyecto de la obra, considerando las alegaciones formuladas
¢ incorporando las prescripciones de la Declaracién de Impacto Ambiental”. Algo similar cabe deducir
de una de las primeras normas en el ordenamiento espafiol en afrontar esta materia y, en concreto, del
art. 6.a) de la Orden de 19 de octubre de 2004 de la Consejeria de Territorio y Vivienda de la Comu-
nidad Valenciana, sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de cldusulas
administrativas que rijan en los contratos de la Consejeria de Territorio y Vivienda, cuando al referirse
a los criterios de adjudicacién sefiala que “cuando se trate de obras sometidas a evaluacién de impacto
ambiental, se valorard que las ofertas presentadas incluyan aspectos que incrementen las exigencias
impuestas por la Declaracién de Impacto Ambiental; en particular en lo referente a las medidas protec-
toras, correctoras o compensatorias y al programa de vigilancia ambiental que en la misma se incluyan”.

2 Tras la modificacién de la Directiva 85/337 por la Directiva 97/11, se someten a EIA, como un
supuesto mds de los incluidos en el Anexo II de la Directiva (en concreto, apartado 13), “cualquier cambio
o ampliacion de los proyectos que figuran en el Anexo I o en el Anexo I, ya autorizados, ejecutados o en proceso de
ejecucion que puedan tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente”. No obstante, antes
de la modificacién de la Directiva 85/337, las modificaciones de proyectos se sometian igualmente a
EIA en los términos de la STJCE de 24 de octubre de 1996 (as. 72/95). En el ordenamiento interno
espafiol, la letra k) del Grupo 9 (“Otros proyectos”) del Anexo II del Real Decreto Legislativo 1/2008

reitera esta consideracion.
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otra manera, las especificaciones técnicas son las caracteristicas técnicas que
debe cumplir el objeto del contrato para servir a los fines que lo justifican.?*

Todas las directivas de contratos publicos aprobadas hasta la fecha han
contenido un precepto similar en el que se determinan los criterios a seguir
para el establecimiento de prescripciones técnicas. En la Directiva 2004/18,
es el art. 23.3. La novedad es que esta directiva impulsa la posibilidad de que
la variable ambiental también pueda condicionar la fijacién de estas prescrip-
ciones.”? Esto significa que los pliegos de prescripciones técnicas® podran
prohibir la utilizacién de determinadas sustancias o materiales considerados
perjudiciales para el medio ambiente, o bien imponer el cumplimiento de un
nivel minimo de rendimiento ambiental de los materiales empleados.

La Directiva 2004/18 potencia y favorece este modo de integrar determi-
naciones ambientales en la definicién del objeto del contrato. Légicamente,
el contenido ambiental de las especificaciones técnicas dependera del tipo de
contrato, y por lo que se refiere al contrato de obra, es el art. 23.3 de la Direc-
tiva 2004/18 el que establece las reglas para su determinacién:

! La funcién de estas especificaciones técnicas es doble. Por un lado, presentan al mercado una des-
cripcion del contrato para que las empresas puedan decidir si estin interesadas en licitar. Desde este punto
de vista, puede decirse que establecen el nivel de competencia entre los posibles licitadores. Por otro lado,
las especificaciones técnicas exponen los requisitos mensurables que servirin para evaluar las ofertas y que
constituyen los criterios minimos de cumplimiento. Sino se exponen de manera clara y correcta, acarreardn
de forma inevitable la presentacion de ofertas que no sean adecuadas.

22 El Informe 31/03, de 17 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa,
emitido en el procedimiento de tramitacién de la Orden de 14 de octubre de 1997, por la cual se fijan
los criterios de modificacién de los pliegos de cliusulas administrativas particulares que han de regir en
la contratacién del Ministerio de Medio Ambiente, ya sefialé, muchos antes de la entrada en vigor de la
LCSP, que “el proyecto de disposicién hace referencia a los requisitos y criterios medioambientales que ha-
brdn de introducirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares, como aportacién para la mejora
de estos tltimos. 7a/ propdsito no debe significar que, citados esos aspectos en tales pliegos, no se incluyan en los
pliegos de prescripciones técnicas correspondientes a cada contrato aquellas especificaciones que controlen la correcta
ejecucion del contrato en los que deben quedar claramente mencionadas todas aquéllas que de tan importante
orden obliguen a que, cualquiera que sea el contratista, sean debidamente observadas cuantas normas y conductas
permitan un mayor cumplimiento de todo requisito de cardcter medioambiental’.

2 Estos pliegos se regulan en el art. 116 del TRLCSP También son aprobados por el érgano de
contratacién y contienen las prescripciones técnicas particulares que han de regir la realizacién de la

prestacion, del mismo modo que definen sus calidades de conformidad con los requisitos que para cada
contrato establece el TRLCSP.
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a) bien por referencia a especificaciones técnicas definidas en el Anexo VI
y, por orden de preferencia, a las normas nacionales que incorporan las
normas europeas, a los documentos de idoneidad técnica europeos, a
las especificaciones técnicas comunes, a las normas internacionales, a
otros sistemas de referencias técnicas elaborados por los organismos
europeos de normalizacién o, en su defecto, a las normas nacionales,
alos documentos de idoneidad técnica nacionales o a las especifica-
ciones técnicas nacionales en materia de proyecto, cdlculo y realizacién
de obras y de puesta en funcionamiento de productos. Cada referen-
cia debera ir acompafada de la mencién ‘o equivalente’; b) bien en
términos de rendimiento o de exigencias funcionales; éstas podrdn incluir
caracteristicas medioambientales. Estas deberan, no obstante, ser sufi-
cientemente precisas para permitir a los licitadores determinar el ob-

jeto del contrato y alos poderes adjudicadores adjudicar el contrato.”®

La Directiva (y) el TRLCSP, siguiendo la técnica normativa de sus pre-
cedentes, obliga a los poderes adjudicadores a publicitar las especificaciones
técnicas exigibles. Para ello, o bien se indicardn especificaciones técnicas es-

¢ El anexo VI de la directiva enumera, a modo de ejemplo, especificaciones técnicas propias de los
contratos de obra, servicio o suministro, asi como definiciones de los diversos instrumentos normativos
que pueden contener especificaciones técnicas de referencia (normas, documentos de idoneidad técnica,

especificacion técnica comun y sistema de referencias técnicas).

% El art. 101.3 117.3 del TRLCSP incorpora este precepto en los siguientes términos: “Sin perjui-
cio de las instrucciones y reglamentos técnicos nacionales que sean obligatorios, siempre y cuando sean
compatibles con el derecho comunitario, las prescripciones técnicas podran definirse de alguna de las si-
guientes formas: a) Haciendo referencia, de acuerdo con el siguiente orden de prelacion, a especificaciones
técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas europeas, a documentos de idoneidad
técnica europeos, a especificaciones técnicas comunes, a normas internacionales, a otros sistemas de re-
ferencias técnicas elaborados por los organismos europeos de normalizacién o, en su defecto, a normas
nacionales, a documentos de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en
materia de proyecto, cdlculo y realizacién de obras y de puesta en funcionamiento de productos, acom-
pafando cada referencia de la mencién ‘o equivalente’. b) En términos de rendimiento o de exigencias
funcionales, incorporando a estas tltimas, cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio
ambiente, la contemplacién de caracteristicas medioambientales. Los pardmetros empleados deben ser
suficientemente precisos como para permitir la determinacién del objeto del contrato por los licitadores
y la adjudicacién del mismo a los 6rganos de contratacién. ¢) En términos de rendimiento o de exigen-
cias funcionales, conforme a lo indicado en la letra b), haciendo referencia, como medio de presuncién
de conformidad con los mismos, a las especificaciones citadas en la letra a). d) Haciendo referencia a las
especificaciones técnicas mencionadas en la letra a), para ciertas caracteristicas, y al rendimiento o a las

exigencias funcionales mencionados en la letra b), para otras”.
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pecificas del contrato por remisién a normas técnicas medioambientales, o
bien se podrin establecer directamente criterios de exigencia o rendimiento
ambiental. Ahora bien, la fijacién en un determinado contrato de criterios
especificos sélo serd admisible si no da lugar a discriminacién, esto es, siempre
y cuando no supongan un favorecimiento a contratistas locales o nacionales,
en la medida en que estos pudieran tener un acceso favorable al cumplimiento
de dichas determinaciones en comparacién con empresas forineas. Asimis-
mo, los poderes adjudicadores gozan de facultades para establecer exigencias
de proteccién ambiental mds rigurosas que las preceptuadas en las normas
vigentes. No obstante, esta posibilidad solo es factible si el nivel exigido fue-
ra conforme con el principio de proporcionalidad y, consecuentemente, no
limitara la potencial participacién en el contrato, sin originar por esta razén
discriminacién alguna en detrimento de licitadores potenciales.

Por lo que se refiere a la aplicacién de los criterios de determinacién de
prescripciones técnicas del art. 23.3 de la Directiva 2004/18 al contrato de obra
(criterios de exigencia o rendimiento ambiental), se ha poner de relieve que
el supuesto establecido en el art. 23.6.b) sefiala que (en el mismo sentido el

art. 117.6 del TRLCSP):

Cuando los poderes adjudicadores prescriban caracteristicas medioam-
bientales en términos de rendimientos o de exigencias funcionales,
podrdn utilizarse prescripciones detalladas o, en su caso, partes de éstas,
tal como se definen en las etiquetas ecoldgicas europeas, nacionales o
(p[uri)—nacionales, 0 en cualquier ofra etiqueta ecoldgica, siempre que:
sean apropiadas para definir las caracteristicas de los suministros o de
las prestaciones que sean objeto del contrato, sus exigencias se basen en
informacién cientifica, en el procedimiento para su adopcién hayan
podido participar todas las partes concernidas tales como los orga-
nismos gubernamentales, consumidores, fabricantes, distribuidores
y organizaciones medioambientales, y sean accesibles a todas las

partes interesadas.

Respecto a las alusiones a la etiqueta ecoldgica, esta solo es aplicable
a productos y servicios, pero légicamente no a obras en sentido genérico.?

2% De hecho, el dltimo parrafo del art. 23.6 de la Directiva 2004/18 dispone que “los poderes adju-
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Ahora bien, esto no quiere decir que la utilizacién de los criterios técnicos
de las etiquetas ecoldgicas no sea posible en ningin caso: si bien es evidente
que estos criterios no son adecuados para definir de forma general el objeto
mismo del contrato, si pueden contribuir a determinar aspectos parciales o
especificos, sobre todo relativos a los materiales a emplear.””

Mayor margen de apreciacién parece observarse en los supuestos del art.
23.3.a). En concreto, el apartado 1.a) del Anexo VI de la Directiva, al que se
remite el mencionado art. 23.3.a), se refiere a las “especificaciones técnicas,
cuando se trate de contratos publicos de obras”. A estos efectos, se entiende

por tales

el conjunto de las prescripciones técnicas contenidas principalmente en
los pliegos de condiciones, en las que se definan las caracteristicas requeri-
das de material, producto o suministro,y que permitan caracterizarlos
de manera que respondan a la utilizacién a que los destine el poder
adjudicador. Estas caracteristicas incluyen los niveles de actuacion sobre
el medio ambiente, el disefio para todas las necesidades (incluida la
accesibilidad de los discapacitados) y la evaluacién de la conformidad,
la propiedad de empleo, la seguridad o las dimensiones, incluidos
los procedimientos que garanticen la calidad, la terminologia, los
simbolos, las pruebas y métodos de prueba, el envasado, marcado y
etiquetado y los procedimientos y métodos de produccion. Incluyen
asimismo las reglas de elaboracion del proyecto y calculo de las obras, las
condiciones de prueba, control y recepcion de las obras, asi como las técnicas
0 métodos de construccion y todas las demds condiciones de cardcter técnico
que el poder adjudicador pueda prescribir, por via de reglamentacién
general o especifica, en lo referente a obras acabadas y a los materiales

o elementos que las constituyan.

dicadores podran indicar que los productos o servicios provistos de la etiqueta ecolégica se consideran
acordes con las especificaciones técnicas definidas en el pliego de condiciones, y deberdn aceptar cualquier
otro medio de prueba adecuado, como un informe técnico del fabricante o un informe de ensayos de un
organismo técnico oficialmente reconocido”. Igualmente, el art. 117.6.11 del TRLCSP.

# Enlalinea de lo dispuesto en el art. 46.4 de la Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra en

el marco de sus competencias en la materia.
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Por tanto, el margen de remisién a normas técnicas es bastante amplio,
aunque, como en todo caso, los requerimientos ambientales deberin estar
relacionados con el objeto del contrato.

En esta linea, el apartado 2.° del art. 68 del Real Decreto 1098/2001,
por el cual se aprueba el Reglamento de Contratos de las Administraciones
Publicas, establece determinaciones especificas aplicables al contrato de obra
que, sin perjuicio de los necesarios ajustes al TRLCSP, se acercan a sus de-
terminaciones:

En los contratos de obras, a los efectos de regular su ejecucion, el
pliego de prescripciones técnicas particulares deberd consignar, ex-
presamente o por referencia a los pliegos de prescripciones técnicas
generales u otras normas técnicas que resulten de aplicacién, /as
caracteristicas que hayan de reunir los materiales a emplear, especifican-
do la procedencia de los materiales naturales, caando ésta defina una
caracteristica de los mismos, y ensayos a que deben someterse para
comprobacién de las condiciones que han de cumplir, las normas
para elaboracién de las distintas unidades de obra, las instalaciones
que hayan de exigirse y las medidas de seguridad y salud comprendi-
das en el correspondiente estudio a adoptar durante la ejecucién del
contrato. Igualmente, detallard las formas de medicién y valoracién
de las distintas unidades de obra y las de abono de las partidas alza-

das, y especificard las normas y pruebas previstas para la recepcion.

Laliteralidad del precepto es suficientemente expresiva como para poder
afirmar que, incluso con base en la normativa vigente antes de la entrada en
vigor de la LCSP, se podia deducir ya la posibilidad de establecer especifica-
ciones técnicas de cardcter ambiental, tanto relativas a los materiales a utilizar
como a otras previsiones. Posibilidad que, conectando con los supuestos pre-
vistos en el art. 23.3 de la directiva, se podria aplicar mediante prescripciones
de cardcter ambiental por remisién a normas técnicas (teniendo en cuenta
consideraciones técnicas relacionadas con los materiales, criterios de eficiencia
energética y reduccién de vertidos, emisiones y residuos, etc.) o por aplicacién
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de criterios técnicos determinados en etiquetas ecoldgicas (al menos y fun-
damentalmente en relacién con las materias primas definidas).”

También es posible incluir especificaciones basadas en la ejecucion, es
decir, en funcién del objetivo o fin querido. Por ejemplo, si lo que se pretende
es que las oficinas de un edificio mantengan una temperatura determinada,
se podrian establecer especificaciones para un sistema de calefaccién central
o afirmar que las oficinas deben tener una temperatura constante de 24 °C,
dejando que sean los proveedores quienes propongan las opciones. Pues bien,
esta forma de actuar puede ser preferible a la definicién detallada de todas las
caracteristicas técnicas de la obra, pues en estos casos el 6rgano de contratacién
s6lo ha de determinar y concretar el efecto deseado. Desde este punto de vista,
el enfoque centrado en la ejecucion suele promover la creatividad del merca-
do y en ocasiones favorece el desarrollo de soluciones técnicas innovadoras.

El mayor inconveniente de la definicién de especificaciones basadas en
la ejecucién es que requiere mayor vigilancia que la definicién de las especi-
ficaciones técnicas convencionales. Las opciones disponibles en el mercado
pueden variar de forma considerable, por lo que se debe asegurar que las es-
pecificaciones establecidas sean lo suficientemente claras como para poder
realizar una evaluacién adecuada y justificable. Todo ello sin perjuicio de que
en el caso de obras sometidas a EIA se deba tener en cuenta que la DIA puede
condicionar y tener repercusiones sobre las cldusulas de ejecucion, sin perjuicio
de las facultades de seguimiento y vigilancia ligadas a la eficacia de la DIA.

También es importante considerar la posibilidad de usar variantes. No
obstante la relacién inmediata de las variantes con el procedimiento de adju-
dicacién del contrato, en la definicién del objeto del contrato también puede

% En relacién con la cuestion de los materiales, los 6rganos de contratacién pueden exigir que los
materiales y productos empleados se hayan fabricado con un material especifico, siempre que se respeten
los principios de no discriminacién y de libre circulacién de mercancias y servicios. Asimismo, se podrd
indicar el tipo de material que se prefiere, o bien especificar que ninguno de los materiales o sustancias
quimicas empleadas deberdn ser perjudiciales para el medio ambiente. También seria posible especificar
que los materiales o el contenido de un producto incluya un porcentaje minimo que haya sido reciclado
o reutilizado. En este sentido, el fomento de materiales reutilizables y reciclables en la contratacién de
obras publicas constituye un objetivo de la legislacion de residuos desde hace ya algunos afios. Asi, tanto
el art. 16.2 de la Ley 22/2011 de 28 de junio, de residuos y suelos contaminados, como la D.Ad. 3.2 de
la Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases, establecen que las administraciones
publicas promoverdn “el uso de materiales reutilizables, reciclables y valorizables, asi como productos
fabricados con material reciclado que cumplan las especificaciones técnicas requeridas, en el marco de
la contratacién publica de obras y suministros”.
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tener relevancia. Todas las directivas sobre contratacién publica permiten que
los poderes adjudicadores puedan tomar en consideracién las variantes que hayan
presentado los licitadores, cuando estas respondan a los requisitos minimos
exigidos por los poderes adjudicadores. El art. 24 de la Directiva 2004/18 se
refiere a esta cuestion, sefialando que:

1. Cuando el criterio de adjudicacién del contrato sea el de la oferta
econémicamente mds ventajosa, los poderes adjudicadores po-
dran autorizar a los licitadores a presentar variantes.

2. Los poderes adjudicadores indicarin en el anuncio de licitacién si
autorizan o no autorizan las variantes; en caso de que falte dicha
mencion, las variantes no estardn autorizadas.

3. Los poderes adjudicadores que autoricen las variantes mencio-
nardn en el pliego de condiciones los requisitos minimos que
deberdn cumplir las variantes, asi como las modalidades de su
presentacion.

4. Sélo se tomardn en consideracion las variantes que cumplan los

requisitos minimos exigidos.

En el ordenamiento espafiol, el art. 147 del TRLCSP y el art. 68.1.c) del
Reglamento de Contratos aluden a esta cuestién. El dltimo precepto citado
sefiala que el pliego de prescripciones técnicas particulares contendra los “re-
quisitos, modalidades y caracteristicas técnicas de las variantes”. Pues bien,
la aplicacién de variantes a la materia que aqui interesa tiene que ver con los
casos en que, tras realizar un andlisis de mercado, no haya seguridad de que
existan alternativas ecoldgicas para la ejecucién de las obras, o bien en los
casos en que se desconozca su calidad o precio. En estos supuestos, admitir
que los licitadores presenten variantes ecolGgicas permitird conocer una serie
minima de especificaciones técnicas que, a su vez, dejard comparar las ofertas
que hayan presentado los licitadores (las neutras o sin variantes ecoldgicas y
las ecoldgicas) sobre una base minima de criterios de adjudicacién de carcter
medioambiental. Todo ello, légicamente, sin perjuicio de la “reutilizacién” de
las especificaciones asi conocidas en futuras licitaciones.
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1.2. La seleccion de contratistas

Las normas sobre seleccién de contratistas reguladas en los arts. 54 y ss. del
TRLCSP pueden dividirse en dos grupos. El primero se refiere a los motivos
que justifican que un candidato quede excluido de participar en un contrato
publico (tienen que ver, por ejemplo, con la situacién de quiebra, la condena
por ciertos delitos, la falta profesional grave o el impago de impuestos o coti-
zaciones de la seguridad social), esto es, aluden a las prohibiciones de contratar
sefialadas en el art. 60 del TRLCSP. El segundo grupo tiene que ver con la
situacién econémica y financiera del candidato, es decir, a la acreditacién de la
solvencia econémica y financiera del contratista, asi como a la solvencia técnica
del candidato (arts. 62y 74 y ss.del TRLCSP). En el marco de consideraciones
que atafien a este estudio, nos centraremos en el primero de los dos grupos y,
dentro del segundo, a la cuestién relativa a la solvencia técnica del candidato.

1.2.1. Prohibiciones de contratar

El art. 45 de la Directiva 2004/18 establece los criterios relativos a la situacién
personal del candidato o del licitador que pueden suponer su exclusién de la
participacién en un contrato publico (prohibiciones de contratar que son re-
guladas en el art. 60 del TRLCSP). A estos efectos, y aunque no lo establezca
expresamente el citado precepto, debe tenerse en cuenta que el Cdo. 43.° del
predmbulo de la directiva alude a esta cuestién, indicando que en los casos
en que la legislacién nacional tipifique el incumplimiento de la legislacién
medioambiental como infraccién relacionada con la moralidad profesional,
los poderes adjudicadores podrin excluir a un candidato si ha sido conde-
nado por tal infraccién y si la sentencia es firme. En el marco de la adaptacién
de la legislacién espafiola de contratos a la Directiva 2004/18, el art. 60.1.a)
del TRLCSP (antiguo art. 49.1.c) de la LCSP) acoge esta posibilidad en los

siguientes términos:

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociaciéon
ilicita, corrupcién en transacciones econémicas internacionales, trafi-
co de influencias, cohecho, fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos
de los trabajadores, malversacién y receptacién y conductas afines,
delitos relativos a la proteccion del medio ambiente,o a pena de inhabili-

tacién especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comer-
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cio. La prohibicién de contratar alcanza a las personas juridicas cuyos
administradores o representantes, vigente su cargo o representacion,
se encuentren en la situacién mencionada por actuaciones realizadas
en nombre o a beneficio de dichas personas juridicas, o en las que
concurran las condiciones, cualidades o relaciones que requiera la

correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo.?

Al respecto, el art. 14 del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
cual se desarrolla parcialmente la LCSP, relativo a los “efectos de la inscrip-
cién de las prohibiciones de contratar”, establece que las prohibiciones de
contratar no producirdn efectos hasta su constancia en el Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado,” cuando se refieran a los
siguientes supuestos:

a) Aquellas que se acuerden mediante resolucién administrativa, o
por resolucién de esta misma naturaleza se establezca su duracién 'y
alcance, respecto de las personas que hayan sido condenadas en virtud
de sentencia firme por delitos (...) relativos a la proteccién del medio
ambiente (...); b) Las que se adopten respecto de empresarios por

haber sido sancionados con caricter firme, de conformidad con el

# Esta prohibicién de contratar es aplicable a toda persona que pretenda contratar con cualquier
administracién o entidad del sector publico. Esto se comenta porque el apartado 2.° del mismo art. 60
del TRLCSP prevé prohibiciones de contratar sélo aplicables a las administraciones publicas entendidas
en los términos del art. 3.2 del TRLCSP, esto es, las asi definidas en el marco de la compleja regulacién
del d@mbito subjetivo de la ley. Esto significa que el legislador es mds riguroso con los contratistas de
las administraciones publicas que con aquellos otros que pretenden contratar con otras entidades del
sector publico. Por otro lado, se ha de tener en cuenta que la jurisprudencia ha venido reiterando que las
prohibiciones de contratar no pueden ser incluidas ex zovo ni por normas con rango inferior a la Ley ni
directamente en los pliegos de cldusulas. En definitiva, las prohibiciones de contratar basadas en criterios

ambientales son estrictamente las previstas en la ley.

%0 El Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado es regulado en el art. 326
del TRLCSP, en lo relativo a la Administracién del Estado, mientras que el art. 327 prevé que las comu-
nidades auténomas podrén crear sus propios registros oficiales. Concretamente, el art. 83.1 del TRLCSP
establece que “la inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado
acreditard frente a todos los 6rganos de contratacién del sector publico, a tenor de lo en él reflejado y
salvo prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su personalidad y capa-
cidad de obrar, representacion, habilitacién profesional o empresarial, solvencia econémica y financiera,
y clasificacién, asi como la concurrencia o no concurrencia de las prohibiciones de contratar que deban
constar en el mismo”.
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articulo 49.1.c) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, por (...) infrac-
cién muy grave (...) en materia medioambiental, de acuerdo con lo
establecido en las siguientes disposiciones: Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de Proyectos; en la Ley
22/1988,de 28 de julio,de Costas; la Ley 42/2007,de 13 de diciembre,
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad; enla Ley 11/1997,de 24
de abril, de Envases y Residuos de Envases; en la Ley 10/1998, de
21 de abril, de Residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de junio, y en
la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados

de la Contaminacién.

1.2.2. Requisitos sobre la solvencia técnica de los candidatos

En la nueva normativa de contratos publicos se fijan las modalidades para
acreditar la capacidad técnica de los contratistas mediante una lista exhaustiva
de los medios de prueba utilizables segtin la naturaleza y el objeto del contrato
(art. 48 de la directiva). Los criterios de solvencia determinan aspectos relati-
vos a las cualidades del licitador y no a las calidades de lo ofertado, propias de
los criterios de adjudicacién. En una palabra, los contenidos ambientales en
esta materia permitirin conocer de antemano la capacidad del licitador para
cumplir y llevar a la prictica tales medidas ambientales.’

Por lo que se refiere a la integracién de determinaciones de caricter
ambiental en materia de solvencia técnica, cabe pensar en dos tipos de me-
didas. En primer lugar, la posibilidad de exigir una experiencia determinada
en temas medioambientales, o bien establecer requisitos sobre formacién
del personal de las empresas licitadoras o sobre los medios técnicos de que

31 Como mecanismo de refuerzo de esta cuestion, se ha de sefialar que el art. 119 del TRLCSP
prevé la posibilidad de que los 6rganos de contratacién sefialen en el pliego los organismos que pueden
informar a los licitadores en materia de proteccién del medio ambiente. En tales casos, el apartado 2.°
de este precepto establece que cuando el 6rgano de contratacion facilite dicha informacién, solicitard a
los licitadores “que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracién de sus ofertas las obligaciones
derivadas de las disposiciones vigentes en materia de (...) protecciéon del medio ambiente”. Es decir, con
este mecanismo de suministro de informacién se consigue obtener una declaracién expresa de los lici-
tadores acerca del cumplimiento de la normativa medioambiental aplicable. La comprobacién de dicho
extremo parece que deberd documentarse, en los términos del art. 146.2 del TRLCSP, cuando haya de
presentarse la documentacién acreditativa del cumplimiento de requisitos previos.
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se debe disponer.* Asi, como sefiala la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea de 20 de septiembre de 1988 (as. 31/87 Beentjes),
si el contrato requiriese para su ejecucién conocimientos técnicos especia-
les en el campo del medio ambiente, contar con experiencia en esta materia
constituirfa un criterio legitimo de solvencia técnica a fin de determinar la
idoneidad de los candidatos.

En segundo lugar, la posibilidad de exigir a los contratistas que actien en
el marco de un sistema de gestién medioambiental. Son elementos comunes
a todos los programas de gestién y auditoria medioambiental que la empresa
o entidad cumpla la normativa ambiental, asi como que retina y cumpla una
serie de requisitos medioambientales en su gestién y actuacién, que supongan
un elevado nivel de eficacia y eficiencia a nivel medioambiental. Para servir
como justificante de la capacidad técnica, el sistema deberia repercutir en la
capacidad de la empresa (por ejemplo, en sus equipamientos y técnicos) pa-
ra ejecutar un contrato con requisitos medioambientales (por ejemplo, para
ejecutar un contrato de obra en el que el contratista tenga que ocuparse de
los residuos en el lugar de la construccion).

En estos términos se pronuncia el art. 48.2.f) de la Directiva 2004/18,
al referirse a la capacidad técnica y profesional de los operadores econémicos
para los contratos de obras. Concretamente, el precepto sefiala que dicha ca-
pacidad podra acreditarse “indicando, inicamente en los casos adecuados, las
medidas de gestién medioambiental que el operador econémico podra aplicar
al ejecutar el contrato” [en el mismo sentido el art. art. 76.d) del TRLCSP*].
A estos efectos, el art. 50 de la misma directiva sefiala que en los casos con-
templados en la letra ) del apartado 2.° del art. 48:

32 Téngase en cuenta que la aplicacién de estos criterios es sobre todo ttil y practicable en los contratos
en los que resulta relevante una competencia técnica en materia medioambiental, como los contratos de
gestién de residuos o de servicios de transportes, pero también en los de construccién y mantenimiento
de edificios. En el marco de nuestro estudio cabria pensar en su aplicacion, por ejemplo, en la compe-
tencia técnica relativa a la minimizacién de la produccién de residuos inertes, la evitacién de vertidos,
la integracién en el paisaje, etc.

%5 Con anterioridad ala LCSP, el art. 14.2.g) de la Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra ya
establecia que la capacidad técnica de los contratistas podia acreditarse, segtin la naturaleza, la cantidad
o envergadura y la utilizacion de las obras mediante la “indicacién de las medidas de gestién medioam-
biental que el licitador es capaz de ejecutar, en los casos en que sea procedente, para la adjudicacién de
contratos de obras y asistencia”.
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(...) los poderes adjudicadores exijan la presentacién de certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el ope-
rador econémico cumple determinadas normas de gestién medio-
ambiental, se remitirdn al sistema comunitario de gestién y auditoria
medioambientales (EMAS) o alas normas de gestién medioambien-
tal basadas en las normas europeas o internacionales en la materia y
certificadas por organismos conformes a la legislacién comunitaria
o a las normas europeas o internacionales relativas a la certificacién.
Los poderes adjudicadores reconocerdn certificados equivalentes
expedidos por organismos establecidos en otros Estados miembros.
También aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes de gestién

medioambiental que presenten los operadores econémicos.>*

No obstante, la Junta Consultiva de Contratacién del Estado ya habia
tenido oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestién en su Informe 73/04,
de 11 de marzo de 2005, en el que fue cuestionada acerca de la posibilidad de
utilizar como criterio de adjudicacién de un contrato de suministro estar en
posesién de la certificacién medioambiental ISO 14000. La Junta sefial, por
lo que aqui interesa, que

la posesion de la certificacién no es un criterio que pueda ser valorado,
conforme al articulo 86 de la anterior Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (esto es, como criterio para la adjudicacién del
concurso) y, por el contrario debe considerarse un requisito de solvencia
al que los drganos de contratacion pueden acudir de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 17,18 y 19 de la Ley de Contratos. (En sentido
similar, los informes de la Junta Consultiva de Contratacién del Es-
tado 31/2003, de 17 de noviembre, y 44/2004, de 12 de noviembre).

En definitiva, en los casos oportunos en que la naturaleza de las obras asi

lo justifique, los sistemas de gestién medioambiental, con independencia de
J que, g ) p

que se trate del creado en el marco comunitario con base en el Reglamento

’*En la misma linea se manifiesta el art. 81 del TRLCSP, relativo a la acreditacién del cumplimiento
de las normas de gestién medioambiental, o, en relacién con el art. 14.2.¢g) de la Ley 6/2006 de la Co-
munidad Foral de Navarra,la D. Ad. 5.2 de la misma Ley.
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761/2001, de 19 de marzo (EMAS),” constituirdn un medio idéneo para
demostrar la solvencia técnica ambiental del contratista para ejecutar el con-
trato. Sin embargo, no es preciso participar de ninguno de estos sistemas de
ecogestién para probar la capacidad técnica ambiental de una empresa. En
este sentido, se ha de tener en cuenta que tanto para la Directiva como para
el TRLCSP es posible aceptar medios de prueba alternativos a los propios
sistemas de gestién medioambiental, realizando una descripcién de las me-
didas aplicadas por el operador econémico que permitan garantizar el mismo
nivel de proteccién.

En esta linea se puede citar algin ejemplo en el ordenamiento espafiol
vigente antes de la LCSP. Asi, ya el art. 2.° de la Orden de 19 de octubre de
2004 de la Consejeria de Territorio y Vivienda de la Comunidad Valenciana,
sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de
cldusulas administrativas que rijan en los contratos de la Consejeria de Terri-
torio y Vivienda, introduce criterios sobre la solvencia técnica y profesional de
los licitadores de cardcter medioambiental en la linea indicada. No en vano,
como mis tarde habra ocasién de exponer, la Orden valenciana es una de las
primeras normas que ha integrado la perspectiva ambiental en la contratacién
publica en la linea de la Comunicacién Interpretativa de la Comisién sobre
Legislacién Comunitaria de Contratos Publicos y las posibilidades de inte-
grar los aspectos medio ambientales en la contratacién publica. Pues bien, la
Orden sefiala en su art. 2.° lo siguiente:

Cuando la naturaleza del contrato asi lo requiera, podrdn exigirse medios
0 requisitos ambientales en los pliegos de cldusulas administrativas que
sirvan para acreditar la solvencia técnica o profesional de los licitadores,
complementando a las actuales previsiones contenidas en los articulos
15 a 19 del TRLCAP. La Consejeria de Territorio y Vivienda o las
entidades auténomas y entidades de Derecho publico vinculadas o

dependientes de la misma, podrin exigir alguno o varios de los siguientes

5 En este caso, se ha de tener en cuenta que el art. 11.2 del Reglamento EMAS declara que “con
el fin de promover la participacién de las organizaciones en el EMAS, procede que la Comisién y otras
instituciones de la Comunidad, asi como otras autoridades nacionales estudien, sin perjuicio del Derecho
comunitario, el modo en que ¢/ registro en el EMAS podri tomarse en consideracion al establecer los criterios
de su politica en el dmbito de la contratacion piblica”.

132



Jorge Agudo Gonzilez

medios, siempre que ello no suponga un menoscabo al principio de libre

concurrencia:

a) Acreditar que los licitadores actiien segiin las buenas prcticas de ges-
tion ambiental; ya sea por tener establecido un Sistema de Gestion
Ambiental, en virtud del Reglamento CE EMAS 761/2001, de 19
de marzo de 2001; o disponer de la Norma Internacional EN ISO
14001 u otra norma equivalente; o justificar, mediante cualquier otro
medio adecuado, que se cumplen los requisitos de gestion ambiental
establecidos en el sistema antes citado.

b) Acreditar una determinada experiencia previa o especializacion en
materias medioambientales, adecuada respecto a las eventuales
incidencias ambientales que pueda tener la actuacién de que se
trate, en aquellos supuestos en que el contrato requiera conoci-
mientos técnicos especiales en el campo del medio ambiente y sin
perjuicio de las restantes titulaciones o experiencia que se exijan.

) Acreditar que los licitadores disponen de los medios materiales o hu-

manos ESPEC‘lﬁCOS que reguiere el contrato.

1.3. La adjudicacién del contrato

Las directivas de contratos han contemplado dos formas para articular la ad-
judicacién de los contratos: el precio mds bajo (mediante subasta) o “la oferta
econémicamente mds ventajosa” (en cuyo caso la forma de adjudicacién es
el concurso). El art. 53.1 de la Directiva 2004/18 reitera estas dos formas de
adjudicacién, pero lo mas importante es que integra en la relativa a la “oferta
econémicamente mds ventajosa’ (el tradicional concurso) determinaciones
de caricter ambiental:

Sin perjuicio de las disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas nacionales relativas a la remuneracién de determinados
servicios, /os criterios en que se basardn los poderes adjudicadores para
adjudicar los contratos piblicos serdn: a) bien, cuando el contrato se ad-
Judique a la oferta econdmicamente mds ventajosa desde el punto de vista
del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto del contrato
piiblico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico,

las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioam-
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bientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio pos-
venta y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega

o de ejecucion’®; b) o bien solamente el precio mds bajo.

Como no podia ser de otro modo, el TRLCSP reitera esta posibilidad
en su art. 150.1. El apartado 3.° del art. 150 del TRLCSP concreta los con-
tratos cuya adjudicacién procedera ser realizada atendiendo a mds de un cri-
terio (esto es, mds alld del precio), sefialando en la letra h) aquellos “contratos
cuya ejecucién pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente”.
A continuacién, el mismo precepto indica qué tipo de criterios ambientales
podran ser valorados en la adjudicacién, senalando que “se valorardn condi-
ciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto ambiental, el
ahorro y el uso eficiente del agua y la energia, el coste ambiental del ciclo de
vida, la generacién y gestién de residuos o el uso de materiales reciclados o
reutilizados o de materiales ecolégicos”.?” Tras la entrada en vigor de la Di-
rectiva 2004/18, de la LCSP y actualmente del TRLCSP, es evidente por
tanto que la utilizacién de criterios de adjudicacién “cualitativos”, como los
de cardcter medioambiental, quedard totalmente normalizada. La cuestién
no obstante que cabe plantearse es si esto mismo no era ya posible a la vista
de la legislacién vigente hasta la entrada en vigor de la LCSP.

% En estos casos, como sefiala el art. 53.2 de la Directiva 2004/18, “el poder adjudicador precisard
en el anuncio de licitacién, en el pliego de condiciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el docu-
mento descriptivo, /a ponderacion relativa que atribuya a cada uno de los criterios elegidos para determinar
la oferta economicamente mds ventajosa. Esta ponderacion podrd expresarse fijando una banda de valores que
deberd tener una amplitud mdxima adecuada”. No obstante, “cuando, en opinién del poder adjudicador,
la ponderacién no sea posible por razones demostrables, éste indicard en el anuncio de licitacién, en el
pliego de condiciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el documento descriptivo, el orden decre-
ciente de importancia de los criterios”.

37 El art. 150.3.h) del TRLCSP ha asumido las recomendaciones de la Comisién Europea en esta
materia. Asi, los 6rganos de contratacién podrian tener en cuenta la relacion costo-eficacia, incluyendo
los costos directos de funcionamiento y mantenimiento, asi como otros gastos derivados, por ejemplo,
del ahorro de energfa y de agua. También se recomienda incluir los costos de eliminacién de residuos,
ya la eliminacion fisica, ya el pago por una eliminacién segura. Un buen ejemplo relativo al sector de la
construccién tiene que ver con la demolicién de edificios antiguos donde se producen numerosos residuos,
aparte de la de tratar materiales peligrosos como el amianto. Desde este punto de vista, se podrian considerar
las valoraciones que los constructores hagan en torno al tratamiento de los residuos peligrosos, asi como
el costo de eliminacién. En algunos otros casos, por ejemplo en la construccién de una carretera, también
se podrian calcular los beneficios que acarrearfa el uso de materiales reciclados, como el asfalto usado.
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1.3.1. Lainterpretacion de lalegislaciéon de contratos vigente hastala
entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Piblico alaluz del
derecho y jurisprudencia comunitaria

Los aspectos medioambientales no se mencionaban explicitamente en la
legislacién de contratos vigente hasta la entrada en vigor de la LCSP como
eventuales criterios objetivos aplicables en los procedimientos de adjudicacién
de contratos administrativos.* En cualquier caso, esta afirmacién debia en-
tenderse en sus justos términos, y aunque de forma limitada, podia decirse que
el derecho interno espafiol vigente aludia a dos circunstancias fundamentales:
una de cardcter limitado y afectante al contrato de concesién de obra publica,
y otra general y aplicable a todo nuestro derecho, que permitian pronunciarse
a favor de la aplicacién de criterios medioambientales en la adjudicacién de
contratos publicos.

En primer lugar, cabia decir que la facultad del érgano contratante de
establecer criterios de adjudicacién de cardcter medioambiental se encon-
traba implicita en el art. 233.3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (TRLCAP), relativo al contrato de concesién de
obra publica, segtin fue incorporado por Ley 13/2003:

En los términos y con el alcance que se fije en el pliego, los licita-
dores podrin introducir las mejoras que consideren convenientes, y
que podran referirse a caracteristicas estructurales de la obra, a su

régimen de explotacién, a las medidas tendentes a evitar los dafios

3 Mucho antes que con los criterios medioambientales, la problematica surgi6 con la utilizacién de
criterios sociales. La STJCE de 20 de septiembre de 1988 (as. 31/87, Beentjes) puso de manifiesto que
la utilizacién de un criterio como “emplear a trabajadores en paro prolongado”no guardaba relacién ni con
la verificacién de la aptitud de los contratistas por su capacidad econémica, financiera y técnica, ni con
los criterios de adjudicacién del contrato. La sentencia afiadia que los criterios empleados para la adjudica-
cién de contratos debian respetar los principios consagrados en los Tratados, sefialando que un criterio
como el indicado podria infringir el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad. Esta
doctrina fue recogida por los informes de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa 44/98, de
28 de diciembre, y 11/99, de 30 de junio, pronuncidndose en la linea de la jurisprudencia comunitaria.
Sin embargo, como vamos a poner de relieve, la jurisprudencia del TJCE ha dado un salto cualitativo y
fundamental en la admisién de criterios de cardcter medioambiental para la adjudicacién de contratos,
superando la visién restrictiva asumida en principio en relacién con los criterios sociales.

135



Contratacién publica e integracién de la variable ambiental

al medio ambiente y los recursos naturales, 0 a mejoras sustanciales,

pero no a su ubicacién.*

En otras palabras, si el pliego de cldusulas administrativas podia incluir
determinaciones sobre posibles mejoras en materia medioambiental, se de-
ducia que el propio pliego podia incluir criterios de esa naturaleza. Es decir,
era posible la “traduccién”de las especificaciones medioambientales del pliego de
prescripciones técnicas en criterios de adjudicacién de cardcter ambiental. No
parece que una conclusién distinta pudiera ser predicada respecto del contrato
de obra, por mucho que el TRLCAP no integrara un precepto con un conte-
nido similar al del art. 233.3 para este tipo de contrato tipico. De hecho, puede
decirse que desde el punto de vista general el art. 86 del TRLCAP, relativo a
los criterios de adjudicacién en caso de concurso, debia ser interpretado en el
sentido de que admitia la formulacién de aspectos medioambientales como
criterios adjudicacién.® Es mds, cualquier otra conclusién hubiera vulnerado
el principio de interpretacién conforme a nuestro derecho a la luz de la juris-
prudencia del TJCE* (sin perjuicio de su eficacia directa®).

Acerca de la admisién de criterios medioambientales de adjudicacién

se habia pronunciado el TJCE en al menos dos ocasiones® [SSTJCE de 17

¥ En el mismo sentido, el art. 150.2 de la Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra.

“ Asumiendo las recomendaciones de los dictimenes del Consejo de Estado 4.464/1998, de 22
de diciembre, y del Consejo Econémico y Social nim. 5, de 27 de mayo de 1998, dictados en relacién
con el Anteproyecto de Ley por la cual se modificé la Ley 13/1995, de 8 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, en los que se proponia el establecimiento de nuevos criterios de adjudica-
cién fundados en la proteccién del medio ambiente. Al respecto, entendia el Consejo de Estado que
“no parece que exista inconveniente alguno en establecer nuevos criterios objetivos de adjudicacién que
permitan tener en cuenta otros factores tales como la estabilidad en el empleo, el caricter indefinido de
los contratos laborales, o la proteccién del medio ambiente”.

A conclusiones similares llegan tanto los informes de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado
73/04,de 11 de marzo de 2005,y 31/03, de 17 de noviembre, como el informe 1/2006, de 14 de diciem-
bre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, el
informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica de Catalufia 4/2003, de 29 de abril, o el informe
4/2005,de 12 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid.

# SSTJCE de 13 de noviembre de 1990 (as. 106/89, Marleasing), 16 de diciembre de 1993 (as.
334/92, Wagner Miret), o de 14 de julio de 1994 (as. 91/92, Faccini Dori), etc.

*# La posible eficacia directa de las directivas de contratacién ya fue puesta de manifiesto en el In-
forme 73/04, de 11 de marzo de 2005, de la Junta Consultiva de Contratacién.

# Esta posibilidad ya fue admitida favorablemente por la Comisién tanto en el Libro Verde “La
contratacién publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro”, adoptado por la Comisién el 27
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de septiembre de 2002 (as. 513/1999, Concordia Bus Finland) y de 4 de di-
ciembre de 2004 (as. 448/01, ENV AG et Wienstrom)], si bien es cierto que
en relacién con contratos de servicios y suministro, aunque no existe razén
alguna para no extender sus conclusiones a los contratos de obra. En la STJ-
CE de 17 de septiembre de 2002 (as. 513/1999, Concordia Bus Finland) se
planted por primera vez la posibilidad de introducir criterios ecolégicos entre
los criterios de adjudicacién de contratos publicos.* El Tribunal comienza
sefialando que la directiva [el art. 36.1.a) de la Directiva 92/50, de 18 de junio,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de servicios] no establece una relacién tasada de criterios mensurables
en la adjudicacién de contratos:

Para determinar si la entidad adjudicadora puede, con arreglo al
mencionado articulo 36,apartado 1,letra a), tomar en consideracién
criterios de naturaleza ecoldégica y, en su caso, en qué condiciones, de-
be observarse, en primer lugar, que, como se desprende claramente
del tenor de dicha disposicién y, en particular, del uso de la expresién
‘por ejemplo’, los criterios que pueden adoptarse como criterios de
adjudicacién de un contrato publico a la oferta econémicamente mds
ventajosa no se enumeran con cardcter exhaustivo (véase también,
en este sentido, la sentencia de 18 de octubre de 2001, SIAC Cons-
truction, C-19/2000).

Estas apreciaciones eran trasladables al art. 86.1 del TRLCAP, que si
bien no reiteraba el tenor literal de las directivas, mantenia el mismo cardc-
ter abierto como asi denotan las expresiones “tales como”y su inciso final “y

otros semejantes’:

En los pliegos de clausulas administrativas particulares del concur-
so se establecerdn los criterios objetivos que han de servir de base para la

adjudicacion, tales como el precio, la férmula de revision, en su caso,

de noviembre de 1996 [COM/96/583 final],como en la comunicacién de la Comisién sobre la Contra-
tacién Publica en las Comunidades Europeas, aprobada el 11 de marzo de 1998 [COM (98) 143 final].

* En este caso se utilizaron criterios relativos al nivel de las emisiones de 6xido de nitrégeno y al
nivel de ruido de autobuses, en relacién con un contrato de servicios de transporte urbano.

137



Contratacién publica e integracién de la variable ambiental

el plazo de ejecucion o entrega, el coste de utilizacién, la calidad, la
rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales,
la posibilidad de repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica,
el servicio postventa u otros semejantes, de conformidad a los cuales el

drgano de contratacion acordard aquélla.

La amplitud y caricter no exhaustivo de los criterios de adjudicacién se
confirma en la STJCE de 17 de septiembre de 2002 (as. 513/1999, Concor-
dia Bus Finland), al concretar que estos criterios no necesariamente deben
responder a criterios econémicos, sino que ordinariamente pueden atender
a otros fines objetivos:

(...) no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los cri-
terios de adjudicacién adoptados por la entidad adjudicadora con el
fin de identificar la oferta econémicamente mds ventajosa debe ser
necesariamente de naturaleza meramente econémica. En efecto, no
cabe excluir que factores que no son puramente econémicos puedan
afectar al valor de una oferta para dicha entidad adjudicadora. Esta
observacién queda también corroborada por el propio tenor literal
de esta disposicién, que alude expresamente al criterio relativo a las
caracteristicas estéticas de una oferta (...). Habida cuenta de este ob-
jetivo y también del articulo 130 R, apartado 2, parrafo primero, del
Tratado CE, que el Tratado de Amsterdam ha trasladado, modifican-
dolo ligeramente, al articulo 6 CE,y que establece que las exigencias
de la proteccién del medio ambiente deberan integrarse en la defini-
cién y en la realizacién de las politicas y acciones de la Comunidad,
procede afirmar que el articulo 36, apartado 1,letra a), de la Directiva
92/50 no excluye la posibilidad de que la entidad adjudicadora uti-
lice criterios relativos a la conservacién del medio ambiente para la

apreciacién de la oferta econémicamente mds ventajosa.

La misma conclusion era extrapolable al art. 86.1 del TRLCAP, en el
que también se hacia alusién especifica a criterios estéticos, asi como a otros
de cardcter semejante. Esto no quiere decir que pudiera tenerse en cuenta
cualquier criterio de naturaleza ambiental, sino sélo aquellos relacionados
con el objeto del contrato. Asi lo entiende razonablemente la STJCE de 17
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de septiembre de 2002 (as. 513/1999, Concordia Bus Finland), sin que pueda

decirse lo contrario en relacién con el derecho interno espafol:

No obstante, esta afirmacién no significa que la mencionada entidad

pueda tener en cuenta cualquier criterio de tal naturaleza.

En efecto, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva
92/50 deja ala entidad adjudicadora la eleccién de los criterios de ad-
judicacién del contrato que pretenda aplicar, tal eleccién sélo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mdas ventajosa
econémicamente (véase, a este respecto, sobre los contratos publicos
de obras, las sentencias antes citadas, Beentjes, apartado 19, Evans
Medical y Macfarlan Smith, apartado 42, y SIAC Construction,
apartado 36). Como una oferta se refiere necesariamente al objeto
del contrato, los criterios de adjudicacién que pueden aplicarse con
arreglo a dicha disposicién deben estar también relacionados con el
objeto del contrato.

Asi, procede recordar en primer lugar que, como el Tribunal de Jus-
ticia ya ha declarado, para determinar la oferta econémicamente mds
ventajosa, la entidad adjudicadora debe, en efecto, poder apreciar
las ofertas presentadas y adoptar una decisién sobre la base de criterios
cualitativos y cuantitativos que varian en funcién del contrato de que

se trate (véase, en este sentido, sobre los contratos publicos de obras,
la sentencia de 28 de marzo de 1985, Comisién/Italia, 274/1983).

A continuacion, la sentencia establece una serie de condiciones que deter-
minan el establecimiento de criterios de adjudicacién de naturaleza ecolégica.
En primer lugar, es preciso que el criterio establecido no pueda implicar “la
atribucién a la entidad adjudicadora de una libertad incondicional de elec-
cién para la adjudicacién del contrato” [en el mismo sentido, las SSTJCE de
20 de septiembre de 1988 (as. 31/87 Beentjes) y de 18 de octubre de 2001
(as.19/2000, SIAC Construction)]. Seguidamente, la sentencia afiade que la
eleccién de los criterios debe respetar todas las normas de procedimiento de
las directivas sobre contratacién publica y, especialmente, las normas sobre
publicidad. En este sentido, senala que “todos los criterios de este tipo han de

139



Contratacién publica e integracién de la variable ambiental

mencionarse expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de lici-
tacién, cuando resulte posible, en orden decreciente de la importancia que se
les atribuye, para que los contratistas puedan conocer su existencia y alcance”
[igualmente, las SSTJCE Beentjes, antes citada, y de 26 de septiembre de
2000 (as. 225/1998, Comisién c. Francia)]. Por dltimo, el TJCE anade que
esos criterios “deben respetar todos los principios fundamentales del Derecho
comunitario y, en particular, el principio de no discriminacién que se deriva
de las disposiciones del Tratado” (también las SSTJCE Beentjes y Comisién
c. Francia, recién comentadas).

Todas estas consideraciones son reiteradas por la STJCE de 4 de diciem-
bre de 2003 (as. 448/01, Wienstrom)®. Esta sentencia afiade algunos datos
de interés, como que las facultades del 6rgano de contratacién no quedan en
la definicién misma de los criterios definitorios de la “oferta mds ventajosa”,
sino que, l6gicamente, también alcanzan a la fijacién de la ponderacién co-
rrespondiente:

(...) siempre que respeten los preceptos del Derecho comunitario,
las entidades adjudicadoras tienen libertad no sélo para elegir los
criterios de adjudicacién del contrato, sino también para determinar
la ponderacién de tales criterios, cuando ésta permita una evaluacién
sintética de los criterios elegidos para identificar la oferta econémi-

camente mds ventajosa.

Por lo que se refiere al criterio de adjudicacién que es objeto del
procedimiento principal, debe sefialarse que, como ha declarado el
Tribunal de Justicia, la utilizacién de fuentes de energia renovables
para la produccién de electricidad es util para la proteccién del medio
ambiente en la medida en que contribuye a reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero que figuran entre las principales causas
de los cambios climdticos que la Comunidad Europea y sus Estados

miembros se han comprometido a combatir (...).

# La entidad adjudicadora establecid, a efectos de la adjudicacion de un contrato de suministro de
electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro con fuentes de energia renovables.

140



Jorge Agudo Gonzilez

Por lo tanto, habida cuenta de la importancia del objetivo que per-
sigue el criterio controvertido en el procedimiento principal, no
parece que el atribuir a dicho criterio un coeficiente de ponderacién
del 45% obstaculice una evaluacién sintética de los criterios elegidos

para identificar la oferta econémicamente mds ventajosa.

Era evidente que el art. 86.2 del TRLCAP debia interpretarse en este
sentido, cuando establecia que los criterios “se indicardn por orden decreciente
de importancia y por la ponderacién que se les atribuya, y podrdn concretar
la fase de valoracién de las proposiciones en que operarin los mismos y, en su
caso, el umbral minimo de puntuacién que en su aplicacién pueda ser exigido
al licitador para continuar en el proceso selectivo”. De hecho, asi se venia ha-
ciendo en la prictica, sobre todo en el marco de la aplicacién de la Orden de
14 de octubre de 1997 en el seno del Ministerio de Medio Ambiente, caso del
“Proyecto de abastecimiento de agua a Santander”, gestionado por la Sociedad
Acuanor, en cuyo pliego (apartado 2.7.2.) se indica que “las ofertas se valorarin
atendiendo a criterios objetivos, de acuerdo con lo establecido en los apartados 1 y
2 del art. 86 del TRLCAPy de la Orden de 14 de octubre de 1997. Los criterios
a valorar, tales como el precio, los elementos técnicos o los medioambientales,
serdn los que se detallan en el anejo 4 de este pliego”.

1.3.2.La Orden de 14 de octubre de 1997 por la que se fijaron los criterios

de modificacion de los pliegos de clausulas administrativas particulares

que han de regir en la contratacién del Ministerio de Medio Ambiente

El Ministerio de Medio Ambiente incorporé tempranamente criterios am-
bientales en la adjudicacién de contratos en materias de su competencia me-
diante Orden de 14 de octubre de 1997. A estos efectos, el preimbulo de la
orden sefiala la necesidad de

potenciar la progresiva adaptacion de las empresas a las nuevas exigen-
cias medioambientales y, al margen de las ayudas y subvenciones que
puedan conceder futuros planes de incentivos en los concursos de
contratacién que se convoquen por este Ministerio y organismos
publicos de €l dependientes, se prestard atencion a las empresas que
muestren mejor nivel medioambiental, considerando en los de obra, ser-

vicios y suministros las oﬁ’n‘a& mds ecoldgicas.
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En concreto, por lo que se refiere al contrato de obra, la orden establece que
la calidad ambiental de las ofertas que se presenten serd valorada en un 10%,
distribuyéndose el 90% restante entre los demds criterios de adjudicacién que
figuren en el pliego. Para la valoracién de los criterios de “calidad ambiental”,
la orden dispone que se tomen en consideracién las siguientes exigencias re-
lacionadas por orden de importancia no excluyente:

1.2 Que la ejecucion de la obra se realice en el marco de un sistema de
gestion medioambiental conforme a los criterios establecidos en el Re-
glamento (CEE) 1836/93, de 29 de junio, por el que se permite
que las empresas del sector industrial se adhieran con cardcter
voluntario a un sistema de gestién y auditoria medioambientales
o en la normativa de las COMUNIDADES AUTONOMAS sobre esta
misma materia.

2.2 Que la ejecucion de la obra se realice en el marco de un sistema de gestion
medioambiental basado en las normas internacionales ISO (serie ISO
14000), europeas EN o espafiolas UNE (UNE 77/801-94y 77/802-94).

3.2 Que el oferente acredite el cumplimiento de medidas de correcta ges-
tion medioambiental de la empresa, que puedan ser valoradas por
la Administracién al aplicar los criterios establecidos en el pliego
de cldusulas administrativas.*

4.2 Que los productos a utilizar por el oferente en la obra provengan de un
proceso de reciclado o reutilizacion.”’ Para la valoracién de este cri-
terio se utilizard el porcentaje en que el producto es reutilizable o
reciclable que, previamente a la adjudicacién del contrato, debera
venir avalado por un certificado expedido por un laboratorio u
organizacién independiente.

5.2 Que los productos a utilizar por el oferente sean reutilizables o recicla-
bles, o tengan alguna consideracion medioambiental destacable que
pueda ser valorada por la Administracién, de conformidad con

los criterios establecidos en el pliego de clausulas administrativas.

* Estos tres primeros criterios se corresponden con el art. 50 de la Directiva 2004/18. En la misma

linea el art. 81 del TRLCSP.

" En coherencia con el art. 16.2 de la Ley 22/2011 de 28 de junio, de residuos y suelos contaminados,
ylaD.Ad. 32 dela Ley 11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases.
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6.2 Que en la ejecucion de la obra se contemplen medidas especificas de
cardcter medioambiental que puedan ser valoradas por la Adminis-
tracion, de conformidad con los criterios del pliego de cldusulas

administrativas.*

Finalmente, para la acreditacién de esos criterios medioambientales, el
apartado 2.° de la orden establece la documentacién a aportar por los licitadores:

1. Los certificados expedidos por los organismos, publicos y priva-
dos, nacionales o internacionales, que acrediten el cumplimiento
de las correspondientes normas y recomendaciones.

2. Cuantos documentos demuestren de forma fehaciente el cum-
plimiento de normas, recomendaciones y caracteristicas ergo-
némicas, medioambientales, de ahorro energético, de compati-
bilidad electromagnética y de reduccién de radiacién emitida de
los sistemas y equipos incluidos en su oferta.

3. Certificados expedidos por un laboratorio u organizacién inde-
pendiente de conformidad con dichas normas y recomendacio-

nes y emitidos, en ultimo caso, por las propias empresas.

* Estas determinaciones tienen su reflejo en la préictica. En este sentido, el “Proyecto de construccién
del abastecimiento a Lleida y nicleos urbanos de la zona regable del canal de Pifiana. 2.2 fase”, gestionado
por la Sociedad del Agua ACESA, o el “Proyecto de abastecimiento de agua a Santander”, gestionado por
la Sociedad Acuanor. El primer proyecto citado aplica la Orden de 1997 en los siguientes términos: “Se
valorard esta exigencia en un méximo de 70 puntos, de acuerdo con los siguientes criterios: a) Sistemas de
gestién ambiental: Se otorgardn: - 7 puntos si la ejecucion de la obra se realiza en el marco de un sistema
de gestion ambiental conforme a la Norma ISO 14001 (conforme a las normas internacionales ISO
—serie ISO 14000—, europeas EN o espafiolas UNE). - Hasta un maximo de 6 puntos al licitador que sin
tener implantado el citado sistema, justifique que la obra se ejecutard bajo el cumplimiento de medidas
de correcta gestién medioambiental, mediante informe expedido por verificacién ambiental acreditado.
b) Otras medidas ambientales. Productos reciclados y/o reciclables y reutilizados y/o reutilizables. Si
en la ejecucion de la obra se contempla alguna de las siguientes medidas: gestién ambiental de tierras y
de materiales de obra; restauracion paisajistica; reduccién en la generacién de residuos; disminucién de
la contaminacién por vertidos, actstica, atmosférica o del suelo; reduccién del impacto visual, cultural
o sociolégico; limitacién de impacto sobre la fauna y flora local; disminucién del uso de combustibles
fésiles o utilizacién de energias renovables; relacién de productos reciclados y/o reciclables, reutilizados
y/o reutilizables. Se otorgard hasta un méximo de 3 puntos”.
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La aportacién de la documentacién sefialada en los puntos 2 y 3 no
eximird de las pruebas que la Administracién considere necesarias en

cada caso para verificar las caracteristicas anteriormente Sefialadas.*

1.3.3. Laintroduccién de criterios medioambientales en la normativa de
contratacién administrativa de las comunidades auténomas

La integracién de criterios de adjudicacién de cardcter ambiental ha sido im-
plementada ya por alguna comunidad auténoma en desarrollo de la legislacién
basica en materia de contratos. Esta facultad fue ratificada por el Dictamen
del Consejo de Estado nim. 3495/1998, de 19 de noviembre, y luego reiterada
en el Dictamen ndm. 4464/1998, de 22 de diciembre. El primer dictamen
sefiala al respecto que:

(...) los criterios que pueden sentarse en los concursos para la adjudicacion
del contrato son variables y acomodables a cada caso, y ademds no prohiben
que una Comunidad Auténoma que —como la de Madrid—"° haya asu-
mido competencias de desarrollo legislativo en materia de contratos,
haga uso, dentro del marco de la legislacion bdsica, de su facultad norma-
tiva, como ahora lo hace, sin contravenir las bases de la regulacién
para todo el Estado, para establecer criterios objetivos de adjudicacion
de los contratos piiblicos,como los indicados en el presente proyecto de
Decreto. Criterios estos que, por lo demds, no dejan de ser objetivos ni
de estar referidos a la oferta mds ventajosa para los intereses publicos,
porque una de las posibles manifestaciones de seriedad y fiabilidad
de una empresa puede ser precisamente la estabilidad y calidad de
los contratos que ofrece a sus empleados, pudiendo ser un criterio
objetivo para la adjudicacién, incluso mds fiable que otros sefialados

en el articulo 87, para seleccionar —siempre haciendo uso de una

* Asi, por ejemplo, en el “Proyecto de construccion del abastecimiento a Lleida y nicleos urbanos de
la zona regable del canal de Pifiana. 2.2 fase”, se cita, entre la documentacion a presentar, la “declaraciéon
del porcentaje econémico que supone la adquisicién de productos con etiqueta ecolégica respecto a la
cuantia total del contrato”.

0Téngase en cuenta que el art. 8 del Decreto 49/2003, de 3 de abril, por el que se aprueba el Re-
glamento General de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, relativo al contenido de los
pliegos de cldusulas administrativas particulares, no incluye en realidad ninguna referencia a criterios de
cardcter medioambiental, pero si a criterios de cardcter social.
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ponderacién razonable del criterio— al contratista que corresponda,
precisamente para proteger los intereses publicos presentes en la
seleccién de la oferta mds ventajosa, dado que la calidad del empleo
ofrecido por una empresa, y la cualificacién de sus recursos humanos,
es uno de los factores objetivos que puede influir en la seleccién del

contratista mas adecuado.

Sobre la inclusién de la proteccién de medio ambiente entre los nuevos
criterios objetivos de adjudicacién a los que alude el informe, el Dictamen
nim. 4464/1998 pone de manifiesto la ausencia de inconveniente alguno
para “establecer nuevos criterios objetivos de adjudicacién que permitan te-
ner en cuenta otros factores tales como la proteccién del medio ambiente”,
mdxime, anade, cuando “medidas de este tipo ya han sido previstas en alguna
Comunidad Auténoma”, como asi se puso de manifiesto en el comentado
Dictamen nim. 3495/1998.

El primer ejemplo en la legislacién autonémica al respecto es la ya citada
Orden de 19 de octubre de 2004 de la Consejeria de Territorio y Vivienda
de la Comunidad Valenciana, sobre requisitos y criterios medioambientales
a introducir en los pliegos de cldusulas administrativas que rijan en los con-
tratos de la Consejeria de Territorio y Vivienda y sus entidades dependientes.
La Orden sigui6 en parte el modelo de la Orden del Ministerio de Medio
Ambiente de 1997, pero incluiria ademds novedades interesantes. El primer
dato destacado de la orden es la integracién de los criterios medioambientales
entre los propios de la adjudicacién de contratos con fundamento directo en
el art. 86 del TRLCAP, interpretado segiin la Comunicacién Interpretativa
de la Comisién sobre Legislacion Comunitaria de Contratos Publicos. Al
respecto, el preambulo de la orden sefiala:

En cumplimiento de las citadas normasy en aplicacion del articulo 86 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, se aprobs la
Orden de 11 de noviembre de 2002, de la Consejeria de Medio Ambiente,
por la que se fijan las caracteristicas medioambientales en los pliegos
de cldusulas administrativas particulares como criterio objetivo de
adjudicacién de los contratos publicos que se convoquen mediante

el procedimiento de concurso.
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formulados como criterios de adjudicacién, el art. 6.° de la orden sefiala, en lo
atinente a los contratos de obra, que “los pliegos de cldusulas administrativas
particulares y,en su caso,los modelos tipo de dichos pliegos que se elaboren para
la adjudicacién, mediante forma de concurso, de contratos de obras, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 85,86,y 120 y siguientes del TPLCARP, in-
corporardn, igualmente, criterios medioambientales de caricter objetivo, que
se valorardn con una puntuacién de hasta un 10% del total”; es decir, términos
similares a los de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente. Respecto a
los criterios que pueden ser establecidos en los pliegos, el art. 6.° de la Orden
de la Consejeria es bastante original, superando las referencias de la Orden

El devenir diario y la experiencia adquirida en la aplicacion de los criterios
medioambientales recogidos en la citada Orden, sugiere que es necesario
actualizary ponderar los mismos segiin las necesidades y las caracteristicas
de cada contrato, teniendo en cuenta, a tal efecto, la mds reciente evolucion
normativay jurisprudencial en materia de contratacion administrativa,
asi como los principios y objetivos establecidos en el Sexto Programa de
Accién Comunitario en Materia de Medio Ambiente, establecido
por la Decisién nim. 1600/2002/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de julio de 2002.

En particular, debe sefialarse que el articulo 67.2.i) del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, establece
que los criterios para la adjudicacién de los concursos deberdn estar
contenidos expresamente en los correspondientes pliegos de cliusu-
las administrativas. Ademas, y por lo que se refiere especificamente a los
criterios medioambientales, conviene tomar en consideracion la Comu-
nicacion Interpretativa de la Comision sobre Legislacion Comunitaria
de Contratos Piiblicos y las posibilidades de integrar los aspectos medio

ambientales en la Contratacion Piblica.

Porlo que se refiere a la valoracién de los criterios de naturaleza ambiental

Ministerial de 1997:
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incrementen las exigencias impuestas por la Declaracion de Impacto
Ambiental; en particular en lo referente a las medidas protectoras,
correctoras o compensatorias y al programa de vigilancia ambiental
que en la misma se incluyan.

b) Cuando se trate de obras que no hayan de someterse a evaluacion de
impacto ambiental, se podrd valorar que las ofertas presentadas in-
tegren aspectos medioambientales que sean mds exigentes que los re-
quisitos de esta naturaleza que consten en el proyecto aprobado por la
administracion o en la normativa técnica que resulte de aplicacion,
tales como el que incorporen estudios de identificacion y evaluacion de
impacz‘os y propuestas de medidas protectoras o compensaz‘orias.

c) Sewvalorard en la oferta que la madera, productos forestales o produc-

tos elaborados derivados de la madera u otro producto forestal, que
el oferente vaya a utilizar en una obra, disponga de un certificado
internacional FSC (‘Forest Stewardship Council’) o PEFC (‘Pro-
gramme for the Endorsement of Forest Certification Schemes’),
o cualquier otro certificado internacionalmente reconocido que acredite
que la madera utilizada proviene de bosques gestionados de manera
sostenible.>!
Dicho criterio se tendrd en cuenta, tanto en la produccién, como
en el proceso de transformacién y comercializacién mediante el
Certificado de Cadena de Custodia, segtin las pautas sefialadas
en el apartado f) del Articulo 3 de la presente Orden.

d) Podra valorarse que las ofertas incluyan propuestas de ahorro del
consumo de energia y de otros bienes naturales, o de utilizacion de pro-
ductos o envases reciclables o reutilizables, o procedentes de un proceso
de reciclado o reutilizacion que, en cualquier caso, habrdin de ajustarse

a las especificaciones contenidas en el pliego de prescripciones técnicas.>

51 Esta prevision se muestra coherente con el art. 35 bis de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de
Montes, incorporado por Ley 10/2006, de 28 de abril, segtin el cual “en los procedimientos de contrata-
cién publica, las Administraciones publicas adoptardn las medidas oportunas para evitar la adquisiciéon
de madera y productos derivados procedentes de talas ilegales de terceros paises y para favorecer la ad-

quisicién de aquellos procedentes de bosques certificados”.

52 De conformidad, recuérdese, con el art. 16.2 de la Ley de Residuos y la D. Ad. 32 de la Ley de
Envases y Residuos de Envases.
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e) Podré valorarse que las ofertas incluyan propuestas de realizacion de
determinadas actuaciones de correccion medioambiental, o de protec-
cion del biotopo o la biocenosis en la zona de influencia o en el entorno

geogrifico de la obra proyectada.

La orden comentada concluye, en su art. 7, estableciendo los medios de
acreditacién de los criterios establecidos para la adjudicacién del contrato.”

Otro de los exponentes destacables del derecho autonémico es la Ley
6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos de la Comunidad Foral de Na-
varra. Sin embargo, en materia de adjudicacién, el art. 51.1.b) de la Ley Foral
tan sélo se limita a sefalar que “para determinar la oferta més ventajosa se
utilizardn criterios vinculados al objeto del contrato”, sealando entre otras
“las caracteristicas medioambientales”, en términos parecidos al art. 53.1 de

la Directiva 2004/18 y el art. 150 del TRLCSP. Pobre bagaje para unaley que

se presume adaptada a la nueva directiva.

1.4. La ejecucioén del contrato

Los érganos de contratacién tienen la posibilidad de fijar clausulas contrac-
tuales sobre las modalidades de ejecucién del contrato. Como tales cldusulas
contractuales se refieren exclusivamente a la ejecucién del contrato, se debe
evitar establecer aquellas que realmente sean especificaciones técnicas, criterios

53 Los licitadores deberdn aportar la siguiente documentacion, sin perjuicio de que pueda exigirse
otra complementaria en los pliegos: “a) Certificados expedidos por organismos piiblicos y privados, nacio-
nales o internacionales, que acrediten el cumplimiento de los correspondientes criterios, estandares o normas de
aplicacion. En su caso, la acreditacién de los criterios medioambientales relativos a los productos, podra
realizarse mediante la posesién de la correspondiente Etiqueta ecoldgica, de acuerdo con lo previsto en el
Reglamento CE 1980/2000, de 17 de julio; sin perjuicio de otros sistemas equivalentes que la Conseje-
ria de Territorio y Vivienda considere como vélidos. Cuando no se haya establecido como condicién de
solvencia exigible para participar en la licitacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo segundo de esta
Orden, los licitadores que tengan establecido un Sistema de Gestion Ambiental en desarrollo del Reglamento CE
EMAS 761/2001,de 19 de marzo, o dispongan de una certificacion de calidad ambiental (Norma ISO 14001,
0 equivalentes), podran aportar los mismos a efectos de acreditar, respecto a los productos o servicios que
oferten, que en los mismos se cumplen los criterios medioambientales objeto de valoracién. A tal efecto,
deberi existir relacion entre lo que se acredite mediante esos instrumentos y los criterios a valorar, sin que
la mera adhesion de la empresa licitadora al Sistema o la posesién de la Certificacién permitan presumir
que el producto o servicio que oferta cumple con esos criterios. b) Cuantos otros documentos puedan
demostrar de forma fehaciente el cumplimiento de los medios y criterios recogidos en la presente Orden,
condicionado, en todo caso, a que dicho documento sea emitido por una entidad que no mantenga relacién
contractual directa con el licitador”.
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de seleccidn o criterios de adjudicacién encubiertos. En este orden de cosas,
los 6rganos de contratacién disponen de un amplio margen de maniobra pa-
ra establecer cldusulas contractuales que tengan por objeto la proteccién del
medio ambiente. Asi se concreta en el art. 26 de la Directiva 2004/18:

Los poderes adjudicadores podrin exigir condiciones especiales en re-
lacién con la ejecucién del contrato siempre que éstas sean compatibles
con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un
contrato podrén referirse, en especial, a consideraciones de tipo social

y medioambiental.

En el mismo sentido lo establece el art. 118.1 del TRLCSP5* En de-
finitiva, las condiciones de ejecucién de un contrato, cuya finalidad sea la
proteccién del medio ambiente, son compatibles con la directiva,” siempre y
cuando se cumplan los requisitos de publicidad*® y no sean directa o indirec-
tamente discriminatorias.”’

A esta cuestion hace referencia el art. 49.1 de la Ley 6/2006 de la Co-
munidad Foral de Navarra, relativo a los requerimientos de cardcter social o

> Este precepto establece que “los 6rganos de contratacién podran establecer condiciones especiales
en relacién con la ejecucién del contrato, siempre que sean compatibles con el Derecho comunitario y se
indiquen en el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecucién po-
drén referirse, en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social”.

5 A modo de ejemplo podrian ser conformes con la directiva consideraciones sobre la entrega y
envasado de materiales, la recuperacién o reutilizacién a cargo del contratista del material de embalaje
y de los productos usados, el suministro de bienes en recipientes reutilizables o la recogida, reciclado o
reutilizacién a cargo del contratista de los desechos producidos durante la utilizacién o consumo de un
producto, etc.

¢ El art. 118.1 del TRLCSP se refiere a que dichos criterios podran indicarse “en el pliego”, sin
precisar si ese pliego es el de cldusulas administrativas particulares o el de prescripciones técnicas par-
ticulares. No obstante, con base en el dictamen del Consejo de Estado nim. 514/2006, de 25 de mayo,
parece claro que deberian recogerse en el pliego de cldusulas administrativas particulares, toda vez que
esas condiciones de ejecucién no pueden consistir en especificaciones técnicas encubiertas.

57 Estos criterios ambientales de ejecucion de la obra por parte del contratista son coherentes con
sus obligaciones. Un ejemplo que asi lo demuestra es el art. 246.f) del TRLCSP, relativo al contrato de
concesién de obra publica, el cual establece que son obligaciones generales del concesionario “proteger el
dominio puablico que quede vinculado a la concesién, en especial, preservando los valores ecolégicos y am-
bientales del mismo”. En el mismo sentido, el art. 154 de Ley 6/2006 de la Comunidad Foral de Navarra.
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medioambiental en la ejecucién de los contratos, en virtud del cual “los pliegos
de cldusulas administrativas particulares podrin incluir requerimientos por-
menorizados de cardcter social o medioambiental sobre el modo de ejecutar
el contrato, zales como la recuperacion o reutilizacion de los envases y embalages o
productos usados; la eficiencia energética de los productos o servicios; el suministro
de productos en recipientes reutilizables; la recogida y reciclado de los desechos o de
los productos usados a cargo del contratista”.Y enlalinea de los comentarios rea-
lizados anteriormente, el art. 49.2 de la misma ley afiade que “dichos requeri-
mientos no podran constituir especificaciones técnicas, criterios de seleccién
o criterios de adjudicacién encubiertos, ni tener caricter discriminatorio, de
tal forma que cualquier licitador dotado de solvencia técnica para la ejecucién
del contrato pueda cumplirlos”.

El problema principal que plantea esta cuestién es que difiere a un mo-
mento posterior la valoracién del cumplimiento de dichos criterios, algo
que no sucede con los criterios de seleccién o de adjudicacién. La clausula
contractual que incluya estas condiciones de ejecucién es una obligacién mds
que debe ser aceptada por el adjudicatario del contrato; a tal efecto, basta
con que los licitadores se comprometan, al entregar su oferta, a cumplir ese
requisito en el supuesto de que el contrato les sea adjudicado. Sin embargo, y
légicamente, no puede exigirse que se cumplan esas condiciones a efectos de
la presentacién de la oferta.

Por estas razones, este tipo de condiciones de ejecucién pueden plan-
tear problemas practicos en los casos de incumplimiento. En tales supuestos,
el incumplimiento obligaria o bien a la imposicién de penalidades,* o bien a la
resolucién,” o bien a la ejecucién sin cumplir con tales criterios, lo que obvia-
mente impediria cumplir con el fin perseguido. Lo anterior sin perjuicio de la
relevancia de dicho incumplimiento a efectos de que esa circunstancia pueda

ser considerada como una causa que impida contratar con las administraciones

publicas en los términos del art. 60.2.¢) del TRLCSP.%

%% La inclusién de condicionantes ambientales a la ejecucion del contrato debe acompaiarse de pe-
nalidades contractuales severas que disuadan al contratista de su incumplimiento. A tal efecto, los pliegos
o el contrato pueden establecer penalidades conforme a lo establecido en el art. 212.1 del TRLCSP.

%% Los pliegos o el contrato pueden atribuir a las condiciones especiales de ejecucion el cardcter de
obligaciones contractuales esenciales, de modo que su incumplimiento sea causa de resolucién del con-
trato, en los términos del art. 223.g) del TRLCSP.

% Dicho articulo prevé que el pliego o el contrato pueden determinar que el incumplimiento de las
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En esta direccién, como establece el art. 49.3 de la Ley 6/2006 de 1a Co-
munidad Foral de Navarra, en caso de incumplimiento de estos requerimientos
el 6rgano de contratacién podra optar por la resolucién del contrato o la conti-
nuacién de la ejecucién del contrato con la imposicién de penalidades. Ademis,
el art. 124.1.j) de la misma ley confirma como causa de resolucién “el incum-
plimiento de los requerimientos de caricter social o medioambiental para la
ejecucion del contrato en el supuesto del articulo 49”. EI' TRLCSP no incluye
un precepto similar con referencia expresa al incumplimiento de los requeri-
mientos medioambientales, pero debe entenderse implicito en su art. 223.g).

Finalmente, en relacién con la comprobacién de la ejecucién de las obras
en el marco de la regulacién del contrato de concesién de obra publica, el art.
244 del TRLCSP establece que a la terminacién de las obras, y a efectos del
seguimiento del correcto cumplimiento del contrato por el concesionario, se
procederi al levantamiento de la correspondiente acta de comprobacién por
parte de la administracién concedente. El dato mds destacado es que el art.
244.2 anade que “al acta de comprobacién se acompafiard un documento
de valoracién de la obra publica ejecutada y, en su caso, una declaracién del
cumplimiento de las condiciones impuestas en la declaracion de impacto ambiental,
que serd expedido por el érgano de contratacién y en el que se hard constar
la inversién realizada” (en el mismo sentido, el art. 152 de la Ley 6/2006 de la
Comunidad Foral de Navarra).
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Muchos problemas, pocas soluciones

Mauricio Rueda Gémez*

Introduccién

Enelart. 1.°dela Ley 99 de 1993 se estableci6, como uno de los principios
generales de la politica ambiental colombiana, que la accién para la protec-
cién y recuperacién ambiental del pais es una tarea conjunta y coordinada
entre el Estado, la comunidad, las organizaciones no gubernamentales y el
sector privado. No obstante, en el desarrollo de esta ley y de las otras normas
ambientales vigentes, todavia prevalecen esquemas regulatorios en los que,
partiendo de la exorbitancia de los poderes del Estado, se imponen unos pa-
rametros de conducta a un sector regulado y se prevén consecuencias para su
incumplimiento, generalmente traducidas en sanciones.

Asi, la existencia de un régimen sancionatorio se mantiene como piedra
angular de la gestion estatal para la conservacién del medio ambiente y los
recursos naturales en Colombia, siendo el mecanismo a través del cual se hace
exigible el cumplimiento de las normas ambientales y se asegura la actuacién
oportuna de las autoridades frente a cualquier situacién de incumplimiento.
Lo anterior adquiere especial relevancia en un pais donde la conciencia am-

* Abogado con maestria en Gestion Ambiental. Consultor en temas de derecho ambiental. Ha sido
asesor juridico externo del PNUD, de la OEI, de FONADE, del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial -Ministerio Vivienda, Ciudad y Territorio; de la Agencia Nacional de Hidrocar-
buros ANH. Consultor del Banco Interamericano de Desarrollo BID y de varias empresas privadas.
Fue jefe de la Divisién de Asesoria Juridica de la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca,
CAR (1998-2001). Docente de la Especializacion de Derecho Ambiental, Universidad Colegio mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario.

153



Ley 1333 de 2009

biental es incipiente y el temor a la sancién puede constituirse en el principal

determinante para el logro de los estindares ambientales propuestos.

Es dificil entender por qué el nuevo régimen sancionatorio ambiental

tardé tanto en expedirse. Aunque la Ley 99 de 1993 incorporé un titulo xi1,

referido a las sanciones y medidas de policia, mas de quince afios de vigencia

de sus disposiciones pusieron de manifiesto una serie de vacios y problemas de

aplicacién, traducidos principalmente en lo siguiente:

No se contaba con un procedimiento propio, hecho ala medida de las
necesidades del sector ambiental. En este sentido, el pardgrafo tercero
del art. 85 se limit6 a remitir a las disposiciones del Decreto 1594 de
1984, donde se establecia un procedimiento estrictamente concebido
para la imposicién de sanciones y medidas de caricter sanitario.

Ello significa que durante la vigencia de los arts. 83-86 de la Ley 99
de 1993, las medidas preventivas y sanciones en materia ambiental
se impusieron a través de un procedimiento que se tomé prestado
de las normas sanitarias y que no logré responder a las expectativas
del sector. La remisién generaba dificultades adicionales relacionadas
con la necesidad de distinguir entre las normas procedimentales y
las sustanciales como base para definir qué resultaba aplicable.

Sobre esta base, la aplicacién del Decreto 1594 de 1984 sélo podia
ser entendida como una solucién provisional mientras se adoptaba
una norma especificamente concebida para el sector ambiental. Sin
embargo, esta interinidad duré mas de quince afos, probablemen-
te a consecuencia de que el nuevo procedimiento sélo podria ser
adoptado a través de una ley,' siendo este un tema cuya especialidad
lo hacia dificil de abordar por parte del Congreso de la Republica,
como habria de evidenciarse con la expedicién de la Ley 1333 de

2009.

! En Sentencia C-092 del 26 de junio de 2002, con ponencia del magistrado Jaime Cérdoba Trivi-
fio, la Corte Constitucional advierte que “El poder de policia lo ejerce, de manera general, el Congreso

de la Republica por medio de la expedicién de leyes que reglamentan el ejercicio de la libertad cuando

éste trasciende el dmbito privado e intimo. Este poder también es ejercido en forma excepcional, por el

Presidente de la Republica en los estados de guerra exterior, conmocién interior y emergencia”.
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Las dificultades en la aplicacién del Decreto 1594 de 1984 fueron
puestas de manifiesto por la Corte Constitucional,* que al resolver
sobre la constitucionalidad del paragrafo tercero del art. 85 aunque
sentencié que la norma era exequible, expuso las siguientes consi-
deraciones:

Al sefior Procurador General le asiste toda la raz6n al calificar el acto
de la remisién como un mecanismo contrario a la técnica legislativa.
Silalegislacién debe ser especialmente clara, lo cual redunda en segu-
ridad juridica al tener los destinatarios de las normas certeza sobre lo
reglado, muchos son los asuntos que atentan contra la claridad: estos
van desde el inadecuado uso del lenguaje, pasan por la deficiente pun-
tuacidén, contindan con la confusa titulacién, numeracién o divisién
de las leyes, hasta con el uso de remisiones que dispersan, dificultan y
hacen de la interpretacién de la ley un laberinto. Aspectos que en su
conjunto atentan gravemente contra la claridad, armonia y coherencia
del sistema juridico. Pero afirmar que la falta de técnica legislativa
constituye por si misma una inexequibilidad convertiria el debate

politico de elaboracién de las leyes en un mero acto de redaccién.

El Jefe del Ministerio Pablico considera que la remisién hecha por
el legislador, en el pardgrafo 3.2 del articulo 85 de la Ley 99 de 1993,
no sé6lo es un acto de falta de técnica legislativa sino que constituye
una violacién al debido proceso porque se remite a un procedimien-
to administrativo prescrito por un decreto reglamentario. El sefior
Procurador afirma que las remisiones en el asunto tratado, sélo son
vélidas si el envio se hace a otra norma que tenga el cardcter de ley
conforme al principio de reserva legal. Considerar que la remisién en
materia de derecho sancionador es vélida sélo cuando se hace frente
a otra ley en sentido formal es decir, cuando se remite a un texto
normativo prescrito por el legislador ordinario o extraordinario, es
una inferencia que no se deduce de la reserva legal y por el contrario
es una afirmacién que establece un limite adicional al legislador no

previsto en la Constitucién Politica.
2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-710 de 2001.
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* LaLey 99 de 1993 no brindé claridad en cuanto a la forma en que
las autoridades ambientales podrian llegar a hacer exigible la repa-
racién de un dafio ambiental asociado al hecho generador de un
procedimiento administrativo de cardcter sancionatorio.

* La Ley 99 de 1993 acogié una redaccién poco clara al definir la
forma en que habrian de imponerse las sanciones pecuniarias y se
abstuvo de establecer criterios objetivos para su tasacién, como ha-
bri de analizarse.

* No se doté a las autoridades ambientales de las herramientas nece-
sarias para constituir la prueba de la configuracién de la infraccién,
de manera que se pudiera atender a las dificultades especificas que
suelen presentarse en el logro de este propdsito, como lo advierte Ro-
sario Lefero Bohérquez, cuando afirma: “La prueba del nexo causal
en los dafios ambientales constituye por lo general en una auténtica
prueba diabélica. Asi, se ha puesto de manifiesto cémo esta tarea se
ve dificultada por circunstancias tales como la frecuente pluralidad
de agentes contaminantes, la eventual lejania entre la ubicacién del
agente lesivo y el lugar de produccién de los efectos, la manifestacién
diferida en el tiempo de los dafios o del real alcance de los mismos”.?

* Aunque la ley previé los decomisos definitivos y preventivos como
un instrumento aplicable a las infracciones relacionadas con la flora
y la fauna, no contemplé alternativas que permitieran asegurar el
adecuado manejo y destino final de los objetos e individuos de-
comisados. Por esta razén, los decomisos solian convertirse en un
problema para las autoridades.

Elanuncio de un proyecto de ley para establecer el procedimiento sancio-
natorio ambiental generd gran expectativa en torno a la posibilidad de poner
fin a una interinidad procesal de mas de quince afios y darle solucién a los
principales problemas evidenciados bajo el régimen sancionatorio establecido
enla Ley 99 de 1993. No obstante, el articulado del proyecto de ley discutido

3 Rosario Lefiero Bohérquez. “La relacién de causalidad en la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas por dafios ambientales”. En: Medio Ambiente y Derecho / Environment &
Law, nim. 3,1999.
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y aprobado por el Congreso de la Republica dejé en claro desde el principio
que no estaria llamado a colmar esta expectativa.

Este capitulo busca poner en evidencia que el régimen sancionatorio am-
biental adoptado con la Ley 1333 de 2009 es un conjunto desarticulado de
disposiciones que no satisface las necesidades del sector ambiental y que, a tra-
vés de una serie de errores e imprecisiones, refleja la desidia con la que actué el
Congreso de la Republica al ocuparse del establecimiento de un régimen que
haga operativa la proteccién del ambiente por parte del Estado, asunto que re-
viste especial importancia para la proteccién y recuperacién ambiental del pais.

Los principales problemas evidenciados en la Ley 1333 de 2009, que
habrin de analizarse aqui, se relacionan con la falta de precisién en la deter-
minacién de los elementos necesarios para que se configure la infraccién, la
poca claridad en los criterios para la distribucién de competencias, la inclusién
de disposiciones que pueden resultar contrarias a las garantias establecidas
en el art. 29 de la Constitucién Politica, la desarticulacién de las normas pro-
cedimentales y la falta de criterios claros para la imposicién y tasacién de las
sanciones pecuniarias. Lo anterior sumado a una serie de fallas en la redaccién,
errores en las remisiones y otros problemas formales, asi como asuntos sobre
los que la ley dej6 de ocuparse y que resultaban importantes para atender a
los fines propuestos con su expedicién.

Este capitulo se propone plantear el debate sobre los vicios y problemas
de aplicacién presentes en la Ley 1333 de 2009 y su inconducencia como
alternativa para asegurar la proteccién al medio ambiente y los recursos na-
turales renovables.

1. Los problemas para la aplicacién de la Ley 1333 de 2009

1.1. Imprecisiones en la determinacién de los elementos necesarios

para que se configure la infraccién

Elart. 5.° de la Ley 1333 de 2009 se refiere a las infracciones que dan lugar
a la imposicién de sanciones y, al igual que lo hacia la Ley 99 de 1993 en sus
arts. 83-84, constituye la tipicidad a partir de una infraccién general y abstracta
consistente en la violacién de las normas ambientales. Sin embargo, en un
fallido intento por concretar la idea, la nueva norma procede a hacer una enu-
meracién de disposiciones que resulta imprecisa y genera mds preguntas que
respuestas. Por ejemplo, remite a la Ley 99 de 1993 como una de las normas
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susceptibles de violacidn, sin advertir que esa norma se dirige primordialmente
a ordenar el sector publico encargado de la gestién ambiental, razén por la
cual la mayoria de sus articulos no se traducen en obligaciones susceptibles
de violacién. Pero todavia mis dificil de entender resulta la remisién a la Ley
165 de 1994, aprobatoria del Convenio de Diversidad Biol6gica, que, aunque
tiene plenos efectos vinculantes para Colombia, no impone ninguna obliga-
cién especifica a los particulares de la cual pueda configurarse una violacién
€ imponerse una sancion.

Alejandro Nieto* advierte que el principio de legalidad en el derecho
administrativo sancionador admite una descripcién esquemdtica elemental,
como aparece en repetidas sentencias del Tribunal Constitucional espaiiol,
en cuanto a que “implica, al menos, la existencia de una ley (/ex scripta), que
la ley sea anterior (Zex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho de-
terminado (Zex certa)”. El autor agrega que

La tipificacién supone en todos casos la presencia de una Jex certa
que —en términos de la STC 61/ 1990, de 29 de marzo— permite
predecir con suficiente grado de certeza las conductas infractoras
y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancién. Y por ello mismo la sentencia declara la nulidad
de una norma que no permite predecir con suficiente grado de cer-
teza el tipo y grado de sancién susceptible de ser impuesta o cuando
no se cumple con la exigencia de una verdadera predeterminacién
de comportamientos, ni que se realice una conexién entre éstos y
las sanciones que se enumeran, con lo que de hecho se permitiria al

6rgano sancionador actuar con un excesivo arbitrio.

Nieto concluye que:
La suficiencia de la tipificacion es, en definitiva, una exigencia de la seguri-
dad juridica y se concreta, ya que no en la certeza absoluta, en la prediccion

razonable de las consecuencias juridicas de la conducta. A la vista de la

norma debe saber el ciudadano que su conducta constituye una in-

* Alejandro Nieto. Derecho administrativo sancionador. 2.* ed. ampliada. Madrid: Editorial Tecnos

S.A.,1994.
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fraccién y,ademds, debe conocer también cudl es la respuesta punitiva

que a tal infraccién depara el ordenamiento.

En consecuencia, para que una conducta resulte reprobable por el derecho
administrativo sancionador, necesariamente tiene que haberse configurado
una infraccién, y para que esta se configure, debe partirse de un principio de
legalidad, que comprende la necesidad de que la ley que configura la infrac-
cién describa un supuesto de hecho determinado, haciéndose asi predecible
la sancién para el infractor. De manera que, contrario a lo que pareciera in-
ferirse del art. 5.° de la Ley 1333 de 2009, no cualquier norma ambiental es
susceptible de violacién como base para la imposicién de la sancién adminis-
trativa, sino solo aquellas de cardcter imperativo. Basta con remitirse a la Ley
165 de 1994 para comprender las dificultades que tendria un particular para
predecir la posibilidad de que se le inicie un proceso sancionatorio a partir de
cualquiera de las disposiciones de esta norma, teniendo en cuenta la ausencia
de supuestos de hecho determinados en su interior.

Pero las imprecisiones y la violacién al principio de legalidad por parte
del art.5.° de la Ley 1333 de 2009 van atn mis alld, cuando en el inciso 2.°de
esta norma se consagra:

Serd también constitutivo de infraccién ambiental la comisién de
un dafio al medio ambiente, con las mismas condiciones que para
configurar la responsabilidad civil extracontractual establece el C6-
digo Civil y la legislacién complementaria; a saber: el dafio, el hecho
generador con culpa o dolo y el vinculo causal entre los dos. Cuando
estos elementos se configuren dardn lugar a una sancién administra-
tiva ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad que para terceros

pueda generar el hecho en materia civil.

De acuerdo con lo anterior, la Ley 1333 de 2009 no solo tipifica las ac-
ciones u omisiones que vulneren las normas ambientales y los actos adminis-
trativos de autoridad ambiental competente, sino también “la comisién de
un dafio al medio ambiente”, independientemente de si es consecuencia de un
comportamiento licito o ilicito,lo que contradice lo dispuesto en el art. 6.° de
la Constitucién Politica, que consagra que “los particulares s6lo son respon-
sables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes”; en el art.
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29 de la misma Carta, cuando consagra que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa (...)”y en el num. 4.°
del art. 9.° de la misma ley, que incluye como una de las causales de cesacién
de procedimiento que la actividad esté legalmente amparada y/o autorizada.

Los efectos negativos del inciso 2.° del art. 5.° de la Ley 1333 de 2009
no se limitan al derecho administrativo sancionador, sino que trascienden al
terreno de la configuracién de la responsabilidad civil extracontractual nece-
saria para hacer exigible la reparacién de los dafios ambientales. De acuerdo
con este inciso, para que se configure el deber de reparar un dafio ambiental
es necesario: i. El hecho generador con culpa o dolo; ii. El dafo; iii. El vinculo
causal entre los dos. Sobre esta base, la culpa o dolo que la misma ley presume
para efectos de la imposicién de sanciones la estd imponiendo como condicién
para hacer posible la reparacién de los dafios sobre el ambiente.

Con la Ley 1333 de 2009 se desconoce que el art. 88 de la Constitucién
Politica faculta expresamente al legislador para definir los casos de responsa-
bilidad civil objetiva por los dafios inferidos al ambiente, entre otros derechos
e intereses colectivos, y que bajo los presupuestos establecidos en el art. 2356
del Cédigo Civil, como advierte Javier Tamayo Jaramillo,” podria resultar ad-
misible una objetivacién de la responsabilidad, como alternativa para asegurar
la efectiva reparacién de los dafios que se generen sobre el medio ambiente y los
recursos naturales. En consecuencia, cuando el art. 5.° de la ley incorpora la
culpa y el dolo como una de las condiciones para que se configure la respon-
sabilidad civil extracontractual en materia ambiental, estd imponiendo obs-
taculos injustificados e inconstitucionales a la accién de las autoridades y los
particulares para obtener la reparacién de los danos al ambiente.

> Juan Carlos Henao. “Responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”. En: Respon-
sabilidad por dafios al medio ambiente. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000. Henao se re-
mite a Javier Tamayo Jaramillo, quien en “Las actividades peligrosas y la contaminacién ambiental” [sin
publicar], sefiala que: “Cuando la contaminacién se produce como consecuencia del incumplimiento de
normas de cardcter ambiental es evidente que estamos frente a una responsabilidad por culpa probada,
mads concretamente por violacién de reglamentos, en cuyo caso lo aplicable es el articulo 2341 del C.C.”
Ahora bien, si la contaminacién se produce sin incurrir en un incumplimiento (de lo habré de derivarse
la ausencia de culpa o dolo): “La norma fundamental es el articulo 2356 del C.C. que, como vimos, con-
sagra el principio general segiin el cual quien ejerce una actividad peligrosa y con ella causa un dafio es
responsable, a menos que demuestre que el dafio es imputable a una causa extrafia. Y la contaminacién
ambiental es una actividad peligrosa por excelencia”.
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1.2. Falta de claridad en la distribucién de competencias
Otro aspecto que merece atencion se refiere a que la nueva ley sancionatoria
ambiental no brinda claridad sobre la distribucién de competencias entre las
autoridades a efectos de imponer las medidas preventivas y sanciones que
la misma ley prevé. Su art. 1.° se consagra que tal distribucién se realiza de
conformidad con las competencias establecidas por la ley y los reglamentos,
lo que en principio da lugar a entender que sobre este asunto ya se habian
ocupado las normas expedidas con anterioridad, lo cual no es del todo cierto.
En efecto,la Ley 99 de 1993 distribuye las competencias entre el Minis-
terio de Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible), las
corporaciones auténomas regionales y de desarrollo sostenible y las autorida-
des ambientales urbanas. Sin embargo, no brinda la claridad requerida en lo
relacionado con la competencia para imponer sanciones y medidas de policia,
menos aun, luego de que los art. 83-86 de dicha ley quedaran derogados por el
art. 66 de la Ley 1333 de 2009. Asi, la tnica disposicién de la Ley 99 de 1993
aun vigente en relacién con la distribucién de competencias sancionatorias en
materia ambiental es la que, a través del num. 17 del art. 31, define el 4mbito
de competencia que en esta materia tienen las corporaciones auténomas re-
gionales. No existe disposicién alguna que establezca los casos en que el Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tiene competencia para imponer
sanciones y medidas de policia, ya que cuando el art. 5.° de la Ley 99 de 1993
define las funciones de este ministerio, guarda silencio en relacién con el tema.
La falta de precisién de la Ley 1333 de 2009 sobre la distribucién de las
competencias pareciera querer resolverse a través del pardgrafo de su art. 2.°
cuando, al referirse al ejercicio de la competencia a prevencién, consagra que
“en todo caso las sanciones s6lo podran ser impuestas por la autoridad compe-
tente para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso, concesiéon y demads
autorizaciones ambientales e instrumentos de manejo y control ambiental”.
En consecuencia, la ley trata de distribuir las competencias para sancionar a
partir de las previamente establecidas para otorgar licencias o permisos y demds
instrumentos de manejo y control ambiental; sin embargo, habrin de presen-
tarse problemas de interpretacién y conflictos de competencia, si se tiene en
cuenta que no toda sancién que haya lugar a imponer estard antecedida por una
licencia o permiso previamente otorgados en relacién con los mismos hechos.
Dificultades de interpretacién adicionales se derivan del mismo pardgrafo
del art. 2.°, que entra en contradiccién con lo que este articulo habia estable-
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cido previamente para regular el ejercicio de la competencia a prevencion,
entendida como un mecanismo que ya habia previsto la Ley 99 de 1993 para
facultar a las autoridades ambientales a actuar mds alld de sus competencias,
siempre que ello resulte necesario para asegurar una accién oportuna del Es-
tado frente a las violaciones de las normas ambientales. En otros términos,
una autoridad adopta las medidas que resulten necesarias mientras se asegura
la actuacién de la autoridad a la que en principio le corresponde el ejercicio de
las competencias preventivas y sancionatorias que asigna la ley.

En el modo en que estaba prevista la competencia a prevencién en el
art. 83 de la Ley 99 de 1993, resultaba indistinta su aplicacién para ejercer
competencias preventivas y sancionatorias. No se establecia un limitante que
permitiera asegurar que, una vez adoptadas las medidas de choque que en cada
caso resultaran necesarias, el asunto pasaria al conocimiento de la autoridad
competente para que esta pudiera continuar el ejercicio de su competencia e
imponer la sancién, cuando hubiera lugar a hacerlo.

Para prevenir las extralimitaciones que pueden llegar a derivarse del
ejercicio de la competencia a prevencion, el pardgrafo del art. 2.° de la Ley
1333 de 2009 consagré que las sanciones solo podrian ser impuestas por la
autoridad competente para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso,
concesién y demds autorizaciones ambientales e instrumentos de manejo y
control ambiental, y ordena a la entidad que adopta la medida preventiva a
remitir la actuacién a la autoridad competente dentro de los cinco dias si-
guientes. No obstante, lo dispuesto en el pardgrafo contradice lo que antes habia
consagrado el mismo articulo, en el sentido de que las autoridades que ejer-
cen competencia a prevencion “estin habilitadas para imponer y ejecutar las
medidas preventivas y sancionatorias” que la ley consagra.

1.3. Posible configuracién de una violacién al derecho de defensa
Jaime Ossa Arbeldez® sefiala que:

El procedimiento administrativo, como garantia del administrado,

se hace mds riguroso en el dmbito sancionatorio de la administra-

cién, pues éste es difusion del punitivo del Estado en donde rigen,

¢ Jaime Ossa Arbeldez. Derecho administrativo sancionador. Una aproximacion degmdtica.2.* ed. Bo-

gotd: Legis Editores, 2009.
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en toda su proyeccién, las seguridades constitucionales. Por eso el
procedimiento administrativo sancionatorio debe estar presidido
por minimos criterios protectores que actualicen los derroteros es-
tablecidos en el Articulo 29 de la Carta Politica del Estado, sin que
se descarten las peculiaridades especiales de acuerdo con la indole de

la materia que regula la norma legal o reglamentaria.

Como punto de partida del analisis sobre la forma en que la Ley 1333 de
2009 puede constituirse en violatoria de las garantias previstas en el art. 29 de
la Constitucién Politica, es posible remitirse a la presuncién de culpa o dolo
establecida en el pardgrafo del art. 1. y en el pardgrafo 1.° del art. 5.°, aunque
la constitucionalidad de estas normas ya fue objeto de analisis por la Corte
Constitucional,” como resultado de unas demandas en las que se invocé su

7 La Corte Constitucional, en Sentencia C-595 de 2010, declar6 exequible el paragrafo del articulo
1.0yel pardgrafo 1.2 del art.5.° de la Ley 1333 de 2009. Algunos de los fundamentos expuestos en dicho
fallo para concluir en la constitucionalidad de estas normas, son los siguientes:

“En suma, en materia sancionatoria administrativa la aplicacién de las garantias del debido pro-
ceso no tiene la misma rigurosidad que en el dmbito penal. Ya esta Corte ha resaltado que la tendencia
de algunas democracias es garantizar el debido proceso en materia de sanciones administrativas, sin
trasladar automdaticamente la misma severidad de los principios que gobiernan el derecho penal, ni
desatender las especificidades de dicho tipo de sanciones en cada uno de los contextos en que han sido
establecidas por el legislador.

En el derecho sancionador de la Administracién, la presuncién de inocencia y el elemento de la
culpabilidad resultan aplicables como criterio general. No obstante, como se verd a continuacién, pueden
ser objeto de ciertos matices —imbito de la responsabilidad subjetiva—y excepcionalmente establecerse
la responsabilidad sin culpa —objetiva—

(...)

Las presunciones no son un juicio anticipado con el cual se desconoce la presuncién de inocencia
porque se trata de un tipico procedimiento de técnica juridica empleada por el legislador, en ejercicio de
la facultad de configuracién de las instituciones procesales, con la finalidad de convertir en derecho lo
que simplemente es una suposicién fundada en hechos o circunstancias que generalmente ocurren, ante
el riesgo de que la dificultad de la prueba pueda significar la pérdida de ese derecho afectando bienes
juridicos de importancia para la sociedad.

(...)

No ha sido extrafio a la jurisprudencia constitucional el establecimiento de presunciones legales y
la inversién de la carga de la prueba en el derecho administrativo sancionador, las cuales en principio no
comprometen el debido proceso y particularmente el principio de presuncién de inocencia (articulo 29
superior), en la medida que se ajusten a las exigencias constitucionales que se han plasmado.

(...)

Esta Corporacién considera que la presuncién legal establecida y la consecuente inversion de la carga
de la prueba no desconocen el principio de presuncién de inocencia.
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posible contradiccién con la presuncién de inocencia que la misma norma
constitucional establece.

Ellegislador ha establecido en esta oportunidad un mecanismo producto de la libertad de configura-
cién de instituciones procesales y la definicién del régimen de responsabilidad administrativa ambiental.
Este procedimiento de técnica juridica adoptado por el legislador busca hacer efectivos bienes juridicos
constitucionales de vital importancia para la preservacién de la humanidad como lo es la conservacién
del ambiente sano.

Bien constitucional que constituye 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 laviday la
salud (articulos 11 y 49 superiores), un derecho colectivo (ser social) que compromete a la comunidad
(articulo 88 superior) y un deber constitucional en cabeza de todos (articulos 8°,79, 95 y 333 superiores).

De ahi el reconocimiento internacional de que el medio ambiente es un patrimonio comin de la
humanidad porque su proteccién asegura la supervivencia de las generaciones presentes y futuras.

(...)

Para esta Corporacion la creacion de la presuncién legal resulta razonable por cuanto atiende la corres-
pondencia entre la experiencia —circunstancias ambientales descritas—y la defensa del bien juridico cons-
titucional -medio ambiente sano—, bajo los principios internacionales ambientes que se han mencionado.

Si bien la regla general es que los sujetos procesales deben demostrar los hechos que alegan como
fundamento de su pretension —onus probandi incumbi actori—, también lo es que con el dnimo de propen-
der por la efectividad de los bienes juridicos constitucionalmente relevantes, el legislador podia liberar al
Estado de la carga de la prueba —redistribucién de las cargas procesales—, sin perjuicio de que el presunto
infractor pueda desvirtuar la culpa o el dolo mediante prueba en contrario.

Por lo tanto, los hechos en que se funda la presuncién general establecida atienden a circunstancias
acreditadas y a posibilidades fundadas en la experiencia que resultan razonables dado el bien juridico consti-
tucional que se protege —medio ambiente sano— para la preservacién de las generaciones presentes y futuras.

Todo lo anterior permite a la Corte afirmar que los pardgrafos acusados mantienen una respon-
sabilidad de caricter subjetiva, conforme a unas caracteristicas especiales, particularmente porque los
elementos de la culpa y el dolo siguen presentes por disposicion del legislador, ademds de otros factores
que la diferencia de la responsabilidad objetiva, esto es, la presuncién de culpabilidad por el sélo incum-
plimiento de la ley, y finalmente la existencia de otras causales que exculpan al presunto infractor. Es
claro que si ademis la conducta investigada administrativamente constituye un delito, al corresponder al
campo penal opera en toda su dimensién el principio de presuncién de inocencia (articulo 29 superior).

La circunstancia que en el articulo 8° de la Ley 1333 de 2009 no aparezca establecido como causal
eximente de responsabilidad la demostracién de la ausencia de culpa o dolo, atiende a dos (2) factores: i)
el que dicha disposicién obedece, como su nombre lo indica, inicamente a las causales que exoneran de
responsabilidad, esto es, apreciado el conjunto de elementos que determinan la incursién en la infraccién
ambiental para imponer la sancién, mientras que los pardgrafos cuestionados se limitan a presumir la culpa
o el dolo como agentes determinantes de la responsabilidad; y ii) los mismos pardgrafos cuestionados
instituyen la causal de exculpacion al prever que el presunto infractor podré desvirtuar la presuncion del
culpa o dolo con los medios probatorios legales.

Como se ha expuesto, s6lo excepcionalmente la responsabilidad objetiva ingresa en el ambito del
derecho administrativo sancionador, evento en el cual se requiere que asi lo establezca expresamente el
legislador. Figura que para la Corte no es la que encaja en el asunto que nos ocupa, aunque el mundo
avance hacia nuevas formas y mecanismos de cautela y prevencién en la proteccién del ambiente sano”.
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No es oportuno entonces analizar la constitucionalidad del paragrafo del
art. 1.0y el pardgrafo 1.2 del art. 5.° de la Ley 1333 de 2009, por cuanto de ello
ya se ocupé la Corte Constitucional. Sin embargo, cabe sefialar que la “pre-
suncién de culpa o dolo”establecida en la Ley 1333 de 2009 evidencia nuevas
falencias y dificultades para la aplicacién de sus disposiciones, al cobijar bajo
una misma presuncién dos conceptos que no resultan asimilables ni concu-
rrentes, por cuanto cada uno se configura a partir de presupuestos diferentes y
tiene sus propios efectos juridicos. En consecuencia, y nuevamente al margen
de cualquier consideracién sobre la aparente contradiccién con el art. 29 de
la Constitucién, podria presumirse el dolo o presumirse la culpa, pero no las
dos cosas a la vez, como se pretende en esta ley.

Ahora bien, antes de que se presentaran las demandas de inconstitucio-
nalidad en contra de esta presuncién de culpa o dolo, el pardgrafo del art. 1.°
y el pardgrafo 1.° del art. 5.° del entonces proyecto de ley dieron lugar a una
objecién presidencial, igualmente fundamentada en su posible contradiccién
con la presuncién de inocencia establecida en el art. 29 de la Constitucién Po-
litica. Al respecto, la Corte Constitucional se inhibié6 de resolver,® aludiendo
que la objecién solo fue firmada por el presidente de la Republica y el ministro
de Minas y Energia, y que:

De acuerdo con el Articulo 115 superior, el Gobierno Nacional es-
td conformado por el Presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de departamentos administrativos. Al mis-
mo tiempo, en la norma constitucional se precisa que en cada negocio
particular, el Presidente y el Ministro o Director del departamento
administrativo correspondiente constituyen el Gobierno. En ese
orden, las objeciones a un proyecto de ley no pueden ser presentadas
por el Presidente de la Republica sin el acompafiamiento del res-
pectivo Ministro y a su vez, un Ministro no las puede formular por
si solo. Adicionalmente, las disposiciones especificas del proyecto
que fueron objetadas no se ocupan de temas referentes a los sectores
de la mineria o de la energia. Tampoco, las razones de fondo por las

cuales se objeta la norma en cuestion, aluden al impacto especifico

8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-196 de 2009, ML.P. (E) Clara Elena Reales Gutié-
rrez, Expediente OP-115.
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que tales disposiciones tendrian en esos sectores, pues se trata de

consideraciones de caricter general.

Mis alld de las consideraciones sobre la conveniencia de que la Corte
Constitucional hubiera abordado el tema de la constitucionalidad de la pre-
suncién de culpa o dolo antes de que las disposiciones que la consagran se
convirtieran en ley de la Republica, es importante analizar el argumento del
que se vali6 la misma Corte para desechar la objecién presidencial y sus po-
sibles implicaciones. A partir de lo expuesto en el fallo inhibitorio, asi como
se imposibilit6 al Ministerio de Minas y Energia para objetar estas disposi-
ciones, se imposibilitard a la cartera ambiental para promover la objecién a
leyes provenientes de otros sectores que puedan resultar contrarias al derecho
constitucional a gozar de un medio ambiente sano, salvo que la objecién se
encuentre igualmente firmada por los ministerios directamente relacionados
con la materia del proyecto de ley que se objeta. Siendo mds probable que en
el futuro el Ministerio de Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible) encuentre mérito para objetar las leyes de otros sectores a
que éstos encuentren mérito para objetar leyes del sector ambiental.

En cuanto al procedimiento sancionatorio, el art. 24 de la Ley 1333 de
2009 consagra que el acto administrativo por el cual se formula el pliego de
cargos permanecerd fijado en la entidad competente por cinco dias calendario,
cumplidos los cuales debera entenderse surtida la notificacién correspondien-
te y empezardn a correr los términos con los que cuenta el investigado para
presentar sus descargos. Es de suponer que la ley quiso referirse a dias habiles,
aunque para estos efectos no hubiera hecho falta mencién expresa, y que el
establecimiento del plazo en dias calendario no es otra cosa que un nuevo error
del legislador. Ahora bien, al establecer este plazo en dias calendario, se est
violando el derecho de defensa, al reducirse considerablemente los términos
establecidos en la ley para estos efectos y entrar a considerar dias en los que
los cargos que se formulan no estardn a disposicién del investigado.

A propésito de la formulacién de cargos, llama la atencién que en el pro-
cedimiento que se establece en el titulo IV de la Ley 1333 de 2009 se haya
optado por considerarla como una instancia al final del trimite, de manera que
el investigado sélo podra conocer de qué se le acusa, y a partir de ello ejercer
su derecho de defensa, luego de que la autoridad competente adelante una
investigacién preliminar —que podré tardar hasta seis meses—, verifique los
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hechos, permita la intervencién de terceros y requiera informacién de otras
autoridades. Es decir, el infractor ser4 el tltimo en ser tenido en cuenta dentro
del proceso en su contra, lo que, ademds de ser contrario a sus garantias pro-
cesales, generard desgastes innecesarios para la administracién y prolongara
injustificadamente la adopcién de las decisiones de fondo en los tramites que
se adelantan, en consideracién a que los descargos comtinmente conllevardn
la necesidad de practicar nuevas pruebas que bien hubieran podido practi-
carse en forma simultdnea con las actuaciones previamente surtidas por la
autoridad competente.

En relacién con lo anterior, cabe remitirse a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional,” que ha advertido que:

Se trata entonces de que los cargos disciplinarios se concreten antes
de la sentencia, y con la antelacién que requiere el inculpado para co-
nocer la acusacién, alegar, contradecir y probar a su favor, en cuanto
“la garantia del derecho de defensa no beneficia solamente al acusado
sino, también, es indispensable para el logro del fin esencial de todo
proceso: la determinacién de la verdad juridica acerca de los hechos
que dan lugar a la sancién que se busca imponer. La busqueda de la
verdad conlleva una dialéctica permanente entre la versién de la per-

sona a quien se le imputan las faltas disciplinarias y de las autoridades”.

El art. 18 pareciera apartarse del procedimiento general establecido en
la ley, cuando se presente flagrancia o confesion, al consagrar que en estos casos
se procederd a recibir descargos con la iniciacién del procedimiento sancio-
natorio. Sin embargo, el articulo no se ocupa de establecer la forma yla opor-
tunidad en que se formularan los cargos que habrin de servir de base parala
recepcion de estos descargos.

1.4. Desarticulacién de las normas procedimentales

Aunque la Ley 1333 de 2009 dice estar dirigida a establecer el procedimien-
to sancionatorio ambiental, las inicas normas de contenido estrictamente
procedimental dentro de esta ley son las del titulo III, que define el procedi-

9 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1160 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis, expediente
T936492.
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miento para la imposicién de medidas preventivas, y del titulo IV, que hace
lo propio para la imposicién de sanciones.

Se conciben entonces dos procedimientos independientes: uno para la
imposicién de las medidas preventivas y otro para la imposicién de las san-
ciones. Aparentemente, y con sujecién a lo que la ley dispone, solo podrin
imponerse medidas preventivas dentro del primero de estos procedimientos,
que en todos los casos estd llamado a constituirse en una instancia previa a
la iniciacién del segundo de aquellos. De esta forma, si en el desarrollo de un
proceso para la imposicién de una sancién la autoridad encuentra mérito para
decretar una medida preventiva, no podra hacerlo, por no encontrarse en la
instancia procesal que corresponde.

Adicionalmente,y como ya se advirtié, se genera confusion en cuanto a si
el propésito de la ley fue establecer un procedimiento especial para los casos
de flagrancia o confesién, en consideracién a que para estos casos se prevé la
presentacién de descargos al inicio del proceso sancionatorio, de acuerdo con
lo estipulado en el art. 18, mientras que en los demds casos la formulacién
de cargos y la consecuente presentacion de los descargos corresponden a una
instancia posterior.

En el art. 27 de la ley, que regula lo relacionado con la determinacién de
la responsabilidad y sancién, el legislador olvida que en virtud de lo dispuesto
por el art. 5.°,1a violacién de las normas ambientales no es el inico hecho cons-
titutivo de infraccién y omite mencionar lo relacionado con la generacién de un
dafio ambiental. Esta norma dispone que la determinacién se hard mediante
acto administrativo motivado en el que “se declarard o no la responsabilidad
del infractor por violacién de la norma ambiental y se impondrén las sancio-
nes a que haya lugar”. Este olvido se pondra nuevamente de manifiesto en los
arts. 40, 43 y 44, que circunscriben la imposicién de las sanciones a aquellos
casos en que exista violacién a las normas ambientales.

Por dltimo, se encuentra injustificado el establecimiento de normas dentro
de laley sobre la forma en que deben surtirse las notificaciones, los recursos que
resultan procedentes y la firmeza de las decisiones. Para estos efectos, hubiera
bastado con una remisién a las normas generales del Cédigo Contencioso
Administrativo sobre estas mismas materias.
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1.5. Imprecisiéon enlos criterios parala imposiciéon y tasacién de la
sancion pecuniaria
Al igual que en otros regimenes sancionatorios, en materia ambiental se ha
presentado una preponderancia en la aplicacién de la sancién pecuniaria sobre
las demis sanciones que las normas prevén. No obstante, bajo la vigencia del
régimen sancionatorio establecido en la Ley 99 de 1993, se presentaron algu-
nos problemas para la imposicién de las multas como resultado de la confusa
redaccion del art. 85, que en el literal (a) del num. 1.°, preveia la posibilidad
de imponerlas en los siguientes términos: “Multas diarias hasta por una suma
equivalente a 300 salarios minimos mensuales, liquidados al momento de
dictarse la respectiva resolucién”.

La confusa redaccién de este articulo dio lugar a que cada autoridad aco-
giera su propia interpretacién en cuanto a la manera en que debian imponerse

las multas, principalmente en relacién con:

* ¢Era obligatoria la imposicién de una multa diaria o podria llegar a
resultar procedente, bajo determinadas circunstancias, la imposicién
de una multa dnica, aunque la ley no lo hubiera previsto de manera
expresar

* ¢La multa diaria corresponde a una sola multa resultante de la su-
matoria de los dias transcurridos desde la comisién de la infraccién
hasta la expedicién del acto administrativo que ponia fin al tramite
sancionatorio? O ;Se trataba de una multa diaria sucesiva, de cardc-
ter conminatorio, asimilable a la establecida en el art. 65 del Cédigo
Contencioso Administrativo?

De acoger la primera interpretacion, se observa que la norma no fue
suficientemente clara en la determinacién de la forma en que habrian
de contabilizarse los dias para efectos de la determinacién de la mul-
ta. Entretanto, la segunda de las interpretaciones genera un problema
teleolégico, pues, como lo advierte Jaime Ossa Arbeldez,'® “la multa,
como sancién administrativa, tiene una connotacién juridica distinta
a la que encierra el concepto de multa coercitiva”, aludiendo a que
esta tltima tiene como Unica finalidad “coaccionar a los destinata-
rios de 6rdenes de cesar, para que den cumplimiento a las mismas”.

10 Jaime Ossa Arbeldez. Derecho administrativo sancionador. Una aproximacion dogmitica. .., op. cit.
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+ ¢Eltope establecido correspondia al monto de cada una de las multas
diarias a imponer o a la sumatoria de ellas?

Estos problemas de interpretacion se constituian en una de las principales
razones para considerar urgente la adopcién de un nuevo régimen sanciona-
torio ambiental. Sin embargo, y contra todas las expectativas, el num. 1.° del
art.40 de la Ley 1333 de 2009 acogi6 una redaccién que, salvo por el aumento
del monto maximo, mantiene las imprecisiones de la norma anterior, cuando
consagra que la sancién pecuniaria consistird en “multas diarias hasta por
cinco mil (5000) salarios mensuales vigentes”.

El otro gran problema que evidencié la Ley 99 de 1993 respecto de las san-
ciones pecuniarias se relacionaba con la ausencia de criterios objetivos para su
tasacién, dejando este asunto al arbitrio de las autoridades ambientales. Como
resultado de lo anterior, no ha sido posible asegurar una correspondencia entre
la gravedad de las infracciones y el monto de la multa, lo que se constituye en
una manifiesta violacién al derecho constitucional a la igualdad. Puede afirmarse
que la Ley 1333 de 2009 planteé una solucién a este problema en el pardgrafo
2.2 del art. 40, al consagrar que: “El gobierno Nacional (sic) definird mediante
reglamento los criterios para la imposicién de sanciones de que trata el pre-
senta (sic) articulo, definiendo atenuantes y agravantes. Se tendrd en cuenta la
magnitud del dafio ambiental y las condiciones socioeconémicas del infractor”.

La reglamentacién expedida por el Gobierno Nacional en ejercicio de
la potestad reglamentaria que se deriva del art. 40 de la Ley 1333 de 2009,
se encuentra contenida en el Decreto 3678 de 2010, que presenta férmulas
para asegurar la proporcionalidad de las sanciones, sin limitar el margen de
discrecionalidad de las autoridades, ya que, como lo manifiesta Altava Lavall:"!

Asi pues, puede observarse que la potestad sancionadora no es de
cardcter reglado, sino discrecional. No obstante, ello no debe desem-
bocar en arbitrariedad, sino que debe servir para que las circunstan-
cias objetivas y subjetivas concurrentes sean valoradas y tenidas en
cuenta en su justa medida por la Administracién, para, en fin, obtener

la mayor eficacia posible en la proteccién del medio ambiente.

1 Manuel Guillermo Altava Lavall. “Las sanciones administrativas en defensa del medio ambiente”.
En: Revista Gallega de Administracion Piblica, ndm. 31, mayo-agosto de 2002, pp. 157-175.
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Esta situacién actual indica una decidida superacién de las dificulta-
des con las que tiempo atrds tropezaba dicha discrecionalidad, fruto
de la creencia de que la Administracién Publica debia ser dirigida
por el Parlamento con las menos lagunas posibles, lo que provocéd
un sin fin de leyes supuestamente perfeccionistas que, ademds de su-
perar la capacidad de produccién normativa del propio Parlamento,

ralentizaba en exceso la actuacién administrativa.

En consecuencia, la Ley 1333 de 2009 no asume la responsabilidad de
establecer los criterios para la imposicién de las sanciones, entre los que de-
beran entenderse comprendidos los necesarios para la tasacién de las multas,
sino que la traslada al ejecutivo. Correspondié entonces al Gobierno Nacional
expedir un decreto que bien hubiera podido expedirse bajo la vigencia de la
Ley 99 de 1993.

Por otra parte, el pardgrafo 2.° del art. 40 genera confusién cuando con-
sagra que el decreto que expida el Gobierno Nacional definird atenuantes y
agravantes, sin advertir que la misma ley ya se habia ocupado del tema en sus
arts. 6.°y 7.°

Por dltimo, si en gracia a discusién se admite que la generacién de un dafio
licito debe estar llamada a constituirse en un hecho generador de la sancién
administrativa, como lo propone la Ley 1333 de 2009, tendréd que advertirse
que la misma ley excluye la posibilidad de que para estos casos se imponga una
multa, ya que su art. 43 sefiala que esta modalidad de sancién “consiste en el
pago de una suma de dinero que la autoridad ambiental impone a quien con
su accién u omisién infringe las normas ambientales”. En otros términos, y
de acuerdo con lo expresado en la ley, solo existird fundamento juridico para
imponer multa cuando el hecho generador consista en una infraccién a las
normas ambientales.

Todo lo anterior evidencia que la Ley 1333 de 2009, en lo relacionado
con la determinacién de las multas, no solo no atendi6 a las necesidades del
régimen sancionatorio ambiental, sino que reprodujo los errores que durante
mids de quince afios se hicieron evidentes en la aplicacién de los art. 83-85

dela Ley 99 de 1993.
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1.6. Algunos aspectos sobre los que dejé de ocuparse la Ley 1333 de 2009

A partir de la implementacién de la Ley 99 de 1993 comenzaron a evidenciar-

se diversos asuntos estrechamente relacionados con la imposicién de sanciones

por violacién de las normas ambientales, que requerian de mayor desarrollo

o precisién conceptual. La expedicién de una ley llamada a adoptar un nuevo

régimen sancionatorio en materia ambiental se constituia en la oportunidad

para poder alcanzar este objetivo.

De manera especifica, la Ley 1333 de 2009 hubiera podido entrar a re-

gular los siguientes aspectos:
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El pardgrafo 1.° del art. 85 de la Ley 99 de 1993 consagra que el
pago de las multas no exime al infractor de la ejecucién de las obras
o medidas que hayan sido ordenadas por la entidad responsable del
control, ni de la obligacién de restaurar el medio ambiente y los re-
cursos naturales renovables. En similar sentido se pronuncia el art.
31 de la Ley 1333 de 2009, cuando consagra que la imposicién de
una sancién no exime al infractor del “cumplimiento de las medidas
que la autoridad ambiental competente estime pertinentes establecer
(sic) para compensar y restaurar el dafio o impacto causado con la
infraccién”.

En consecuencia, ha sido propésito de ambas leyes permitir que las
autoridades ambientales, ademds de imponer sanciones y medidas
preventivas, puedan exigir al infractor la adopcién de todas las me-
didas que resulten necesarias para la reparacién del dafio causado
con la infraccién. Sin embargo, no es clara la forma en que el ejerci-
cio de esta facultad puede hacerse efectiva ni cémo se articula con
el proceso administrativo sancionatorio. Ello ha generado que muy
rara vez la reparacién de un dafio ambiental se dé como resultado
de una orden administrativa, enmarcada en este tipo de procesos.
La Ley 1333 de 2009 podria haber definido, en el marco del pro-
ceso sancionatorio ambiental, los mecanismos a partir de los cuales
la autoridad ambiental competente puede llegar a hacer exigible la
reparacién de los dafios derivados de la infraccién que se sanciona.
Elart.62 dela Ley 99 de 1993 contempla la posibilidad de que se re-
voquen o suspendan las licencias ambientales, permisos, autorizaciones
y concesiones para el uso y aprovechamiento de los recursos naturales



Mauricio Rueda Gémez

renovables cuando las condiciones y exigencias que tales instrumen-
tos establezcan no se estén cumpliendo. Agrega que esta revocatoria
o suspensién podrd darse sin el consentimiento expreso o escrito del
licenciatario.

Por su parte, el art. 40 de la Ley 1333 de 2009 consagra como una de
las sanciones por violacién a las normas ambientales la revocatoria o
caducidad de la licencia ambiental, autorizacién, concesién, permiso
0 registro.

No es claro entonces si en ambos casos se estd haciendo referencia a
un mismo instrumento o si, por el contrario, lo que pretendié la Ley
99 de 1993 fue que la revocatoria pudiera producirse sin necesidad
de surtir un traimite administrativo de cardcter sancionatorio, aunque
ello en principio puede ser contrario a las garantias constitucionales
del afectado. De ser valida la segunda de las interpretaciones, sopor-
tada en el hecho de que el art. 62 no haya quedado incorporado al
titulo XII de la ley, sobre sanciones y medidas de policia, habria que
entrar a preguntarse qué sentido tendria sujetarse al procedimiento
dela Ley 1333 de 2009 para revocar una licencia o permiso, cuando
las autoridades pueden hacerlo unilateralmente y sin necesidad de
plantear un debate con el beneficiario de aquellos.

Laviolacién de las normas ambientales también puede tener efectos
frente a otros sectores y ramas del derecho. A modo de ejemplo, las
normas agrarias prevén la extincién del derecho de dominio de pre-
dios rurales cuando el propietario incurra en violacién de las normas
ambientales;'? los contratos mineros y de exploracién y produccién
de hidrocarburos pueden incluir clusulas con obligaciones de con-
tenido ambiental que originen sanciones, como pueden hacerlo otros
contratos que se celebran con el Estado.

Por otra parte, y de forma casi simultinea con la Ley 1333 de 2009,
el Congreso de la Republica expidié la Ley 1259 de 2008, por medio

de la cual se instaura en el territorio nacional la aplicacién del com-

2Elart.52.° de la Ley 160 de 1994 establece la extincién del derecho de dominio o propiedad sobre
los predios rurales cuando los propietarios violen las disposiciones sobre conservacién, mejoramiento

y utilizacién racional de los recursos naturales renovables y las de preservacién y restauracién del am-
biente. En igual sentido se habia pronunciado la Ley 1152 de 2007, declarada inexequible por la Corte
Constitucional.
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parendo ambiental a los infractores de las normas de aseo, limpieza y
recoleccién de escombros; y se dictan otras disposiciones. Estd norma
prevé un régimen sancionatorio especial, igualmente relacionado con
infracciones de contenido ambiental.

La Ley 1333 de 2009 hubiera podido prever mecanismos para ar-
ticular todas estas disposiciones, de manera que no hubiera lugar a
interpretar que se configura una violacién al non bis in idem, uno de
los principios que debe regir el ejercicio de la potestad sancionatoria
del Estado.

Para el caso de las infracciones asociadas a los individuos o especi-
menes de fauna o flora silvestre, la Ley 1333 de 2009 replantea los
conceptos de decomiso preventivo y definitivo que resultaban apli-
cables bajo el amparo de la Ley 99 de 1993, por los de aprehensién
preventiva y restitucion.

Este cambio, como se expresé en la exposicién de motivos del proyec-
to de ley, parte del presupuesto de que la fauna y la flora silvestre son
recursos naturales renovables cuya titularidad se encuentra en cabeza
del Estado y que, por consiguiente, el decomiso no se constituye en
el instrumento aplicable. Sin embargo, este mismo argumento debié
servir de base para que las labores que adelante la administracién
para recuperar tales recursos no necesariamente deban realizarse a
través de una medida preventiva o de una sancién, impuestas en el
desarrollo de un proceso administrativo de caracter sancionatorio.

1.7. Evidencias de la falta de rigor con la que se expidi6 la Ley 1333

de 2009

En el proceso de aprobacién de la Ley 1333 de 2009, el Congreso de la Repu-

blica debié haber sometido el proyecto de ley a una revisién de estilo dirigida

a corregir el sinnimero de problemas de redaccién, inconsistencias, impre-

cisiones y errores de remision, entre los que conviene destacar los siguientes:
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El art. 13 es redundante en el momento de establecer que las me-
didas preventivas deben imponerse mediante acto administrativo
motivado.

El pardgrafo 3.° del mismo articulo remite al art. 49 de laley para definir
los términos en que se podran a disposicién de la autoridad ambiental
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los especimenes o individuos que son objeto de decomiso. Sin embargo,
en esta remisién se evidencia un problema por cuanto el articulo al
que se remite versa sobre el trabajo comunitario en materia ambiental
y no guarda ninguna relacién con esas materias.

El art. 14 trae una redaccién que no se compadece con la jerarquia
delaleyy del 6rgano que la expide. Busca regular el procedimiento
aplicable en aquellos casos en que un agente es sorprendido en fla-
grancia o lo que denomina el articulo como “violando disposicién
que favorece el medio ambiente, sin que medie ninguna permisién de
las autoridades ambientales competentes”. Luego sefiala el articulo que
en estos casos “la autoridad ambiental impondrd medidas cautelares que
garanticen la presencia del agente durante el proceso sancionatorio”,
disposicién que por los mismos problemas de redaccién resulta poco
clara en su contenido y alcance.

En el art. 23 no se tuvo en cuenta que el proyecto de ley que dio lugar
ala expedicién de la Ley 1333 de 2009 estaria llamado a ser aproba-
do por el Congreso de la Republica y se mantuvo, en la versién que
fuera acogida mediante ley y sancionada, una redaccién en la que se
remite a “Las causales sefialadas en el proyecto de ley”.

En el art. 24, al final del primer inciso, se consagra: “Este tltimo
aspecto, debera ser cumplido para todos los efectos en que se efectde
notificacién por edicto dentro del proceso sancionatorio ambiental”.
Conviene tratar de establecer cudl es el dltimo aspecto a que la nor-
ma hace referencia y si no hubiera bastado, en lugar de incluir estas
disposiciones de confusa redaccién, con remitir a lo que en relacién
con la notificacién de los actos administrativos establece el Cédigo
Contencioso Administrativo.

El pardgrafo del art. 27 remite a los arts. 8. y 22 para determinar los
casos en que existird mérito para proceder al archivo del expedien-
te. Teniendo en cuenta que estos dos articulos no guardan relacién
directa con la materia que es objeto de regulacién por parte del art.
27, es de suponerse que en realidad se quiso hacer referencia a los
arts. 9.°y 23, que hacen referencia a las causales y el procedimiento
para la cesacién de procedimiento.
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*  Convendria haber tratado de precisar el alcance del art. 31 cuando
sefiala que la sancion y las medidas compensatorias o de reparacién
deberdn guardar una estricta proporcionalidad.

* No es preciso sefialar, en la forma en que lo hace el art. 36, que las
medidas preventivas deban imponerse de acuerdo con la gravedad
de la infraccién. Lo que determina la medida preventiva a imponer
es la necesidad de hacer cesar determinada amenaza o riesgo sobre
el medio ambiente y los recursos naturales, de forma que la medida
serd en todo caso aquella que resulte idénea para el logro de este pro-
posito, independientemente de si la infraccién es més o menos grave.

Conclusién

Los problemas identificados en la Ley 1333 de 2009 son mds que simples
diferencias de criterio sobre la forma en que debe orientarse la gestién del
Estado frente ala violacién de las normas ambientales. De hecho, uno de estos
problemas es precisamente la falta de definicién de criterios y politicas que
garanticen un articulado coherente e idéneo en relacién con estas materias
que, segun se ha advertido, son de especial importancia para el cumplimiento
de los fines estatales frente a la proteccién del medio ambiente y las riquezas
naturales de la nacién.

La Ley 1333 de 2009 debié haberse elaborado a partir de consultas a las
autoridades ambientales sobre la realidad existente en materia sancionatoria
ambiental en Colombia ylos principales inconvenientes derivados de la aplica-
cién de las disposiciones de la Ley 99 de 1993 que regulaban la materia como
base para establecer el sentido que debia tener la regulacién. Una vez definido el
proyecto del articulado, este debié haberse sometido a una revisién de estilo
para corregir eventuales errores en la redaccién o en la remisién a otras dis-
posiciones. Todas estas son labores que el texto aprobado por el Congreso de
la Republica no evidencia, lo que no deberia resultar politicamente admisible
si se tiene en cuenta la trascendencia de la norma expedida y la jerarquia del
6rgano encargado de expedirla.

En las anteriores circunstancias, no puede admitir discusién el derecho
que asiste a todos los ciudadanos para exigir que las pocas leyes de relevancia que
expide anualmente el Congreso de la Republica cumplan con parimetros
minimos de calidad, de manera que logren atender al fin para el cual fueron
propuestas. Lo que no es claro son los mecanismos para hacer exigible ese de-
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recho, ni las consecuencias juridicas de una ley que no cumpla tales parimetros,
en todo cuanto se relaciona con la responsabilidad que deberian asumir los
congresistas por su negligencia y el poder vinculante de la ley que se aprueba.

Cabe preguntarse si la Ley 1333 de 2009 no es contraria a nuestra Carta
Politica por el hecho de que sus vicios e inconsistencias la hagan inoperante
como instrumento para la proteccién de una garantia constitucional como es la
proteccién del derecho a gozar de un medio ambiente sano. Esta inconstitu-
cionalidad también podria encontrar fundamento en el hecho de que laley no
consulte la justicia y el bien comin que, por mandato constitucional, las leyes
estdn llamadas a proteger.

Queda entonces planteado un gran interrogante sobre si efectivamente
contamos con los instrumentos legales efectivos para ejercer control sobre el
desgrefio legislativo convertido en Ley de la Republica o si, por el contrario,
debemos adaptar para Colombia el antiguo proverbio romano Dura lex, sed
lex, como base para interpretar que nuestras leyes pueden quedar mal hechas
y ser contradictorias, pero son las leyes.
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Aproximaciones a la problemadtica
de la responsabilidad por dafio ambiental
en el contexto internacional

Jairo Cabrera Pantoja*

Introduccién
El ambiente es hoy uno de los principales temas en las agendas de la mayoria
de paises del mundo, pues hemos pasado del valor ambiental —el cual no es
nuevo- a la novedad de que este tenga relevancia juridica. En las Gltimas dé-
cadas la relevancia del tema ambiental ha avanzado de manera significativa
debido “a que en periodos pasados habia existido un equilibrio entre el hecho
creativo y el hecho destructivo del hombre, pero que hoy dicho equilibrio se
ha roto, prevaleciendo por tanto el elemento negativo, pues las fuerzas destruc-
tivas son mayores que aquellas constructivas”.! Se podria afirmar que de ese
desequilibrio nace un nuevo interés juridico relevante para la proteccién del
medio ambiente.

En 1972 el System Dynamics Group del Instituto Técnico de Massa-
chusetts, de conformidad con la comisién impartida por el Club de Roma,?

* Abogado. Master en Derecho Publico, Universidad Externado de Colombia. Mister en Derecho
Ambiental, Universitd degli Studi di Palermo, Italia.

! Massimo Severo Giannini. “Diritto dell’'ambiente e del patrimonio naturale e culturale”. En: Rivista
Trimestrale Diritto Pubblico, 1971, p. 1125.

2 En abril de 1968 un grupo de profesionales de los ambitos de la diplomacia, la industria, la academia
y la sociedad civil se reunieron en una tranquila casa de campo en Roma, invitados por el industrial italiano
Aurelio Pecceiy el cientifico escocés Alexander King, con el fin de poner de presente las preocupaciones
sobre el consumo ilimitado de recursos en el mundo. El grupo, denominado el Club de Roma, ofrece un
enfoque nuevo y original centrado en las consecuencias a largo plazo de la creciente interdependencia
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publicé el informe “Los limites del crecimiento”, conocido como “Informe
Meadows”,? cuyo propésito era examinar la incidencia de la actividad humana
sobre el planeta. El informe fue la base de 1a teoria sobre desarrollo sostenible,
que deja claro que el planeta no es una fuente inagotable de recursos, y que
de no cambiar de manera radical y urgente nuestros habitos de produccién
y de consumo estariamos llevando al planeta a la destruccién.

El gran deterioro ambiental del planeta exige encontrar soluciones con-
cretas que permitan reducir, o al menos aplacar, las amenazas derivadas del
uso irracional de los recursos. Ante esta alerta, la comunidad internacional
han sentido la necesidad de tomar medidas de accién sobre el medio ambiente
no solo para salvaguardar el ecosistema, sino para garantizar la supervivencia
del hombre.

En los ultimos afios, la actividad de reglamentacién ha sido una muestra
del interés real de los Estados por implementar todos los logros en materia
cientifica, técnica y juridica que permitan la plena proteccién del medio am-
biente. Sin embargo, a pesar de la existencia de normas que tratan de preservar
y conservar el ecosistema, el derecho internacional no tiene la suficiente coer-
cibilidad (sof? Jaw) para proteger de manera eficaz los intereses ambientales
en disputa que permitan garantizar su proteccién y sostenibilidad. Ademis, se
mantienen en juego intereses contrapuestos entre la necesidad de los hombres
de producir més y la creciente exigencia de preservar el ambiente.

Desde la perspectiva juridica surge la dificultad de individualizar al sujeto
portador del interés ambiental, el nexo de causalidad y el responsable del dafo
ocasionado. Sumado a lo anterior, el factor tiempo, que actiia como mediador
entre la conducta realizada y el dafio ambiental ocasionado, complica atin mds

mundial y en la aplicacién de sistemas de pensamiento para comprender c6mo y por qué estaba sucediendo
el consumo ilimitado de recursos. El informe “Loos limites del crecimiento”, publicado en 1972 y realizado
por un grupo de cientificos del Instituto Tecnolégico de Massachusetts, explora una serie de escenarios y
destaca las opciones que la sociedad tiene para conciliar el progreso sostenible dentro de las limitaciones
del medio ambiente. El informe estd disponible En http://www.clubofrome.org/eng/about/4/

3 Publicado hace cuarenta afios, el informe “Limites del crecimiento”, de los esposos Meadow, G.
Rangers y W. Behrens, indicaba que crecimiento econémico y sostenibilidad eran incompatibles. Segin
ellos, el crecimiento conduciria a una gran crisis a mediados del siglo xxi a medida que las fuentes de
energia y las materias primas se fueran agotando y los sumideros de residuos se fueran llenando. Por
ello, la tnica salida era llegar a una economia de crecimiento cero y basada en energias renovables. La
teoria chocaba abiertamente con el capitalismo, y fue duramente combatida. En aquellos afios el precio
del petréleo subié. Disponible en http://www.nodo50.org/ecologistas.valladolid/spip.phprarticle449
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la identificacién de la relacién de causalidad necesaria para la activacién de
mecanismos resarcitorios en materia ambiental. Estas y otras situaciones propias
de la materia ponen en crisis a muchos ordenamientos juridicos tradicionales,
pues no encuentran mecanismos idéneos y efectivos que permitan una verda-
dera proteccién y reparacién integral del ambiente, lo cual induce al Derecho
a explorar nuevas categorias de reparacién y resarcimiento con el objeto de
revaluar o introducir modificaciones a las ya existentes.

Este capitulo pretende ser una aproximacién a las dificultades y posibles
soluciones que la responsabilidad por dafio ambiental presenta. Se abordarin
temdticas de manera general y otras referenciadas a diversos ordenamientos,
que permiten apreciar la problemdtica en el contexto internacional,y obtener
un estado del arte de la problemitica planteada. Este serd el primer paso de
una investigacién a fondo sobre la responsabilidad por dano ambiental en el
contexto nacional.

1. El debate de la responsabilidad ambiental en el contexto
internacional

En los ultimos afios, particularmente a partir de los afios ochenta, la respon-
sabilidad civil ha experimentado un redimensionamiento como instrumento
necesario y de vital importancia en la proteccién del ambiente y en la pre-
vencién del dafio. Desde ese momento han sido muchos los paises que desde
el punto de vista normativo han incursionado en el tema de responsabilidad
ambiental, entre otros: Estados Unidos, con la “Comprehensive Environ-
mental Response Compensation and Liability Act™ de 1980; Suiza, con
la Ley Federal sobre Protecciéon del Medio Ambiente de 1981; Italia, con la
promulgacién de la ley que creé el Ministerio del Medio Ambiente, ademds
de la responsabilidad legal por dafios ambientales, de 1986; Alemania, con la Ley
sobre Responsabilidad Civil por Dafios Ambientales de 1991;° Venezuela y
Colombia, con la creacién del Ministerio del Medio Ambiente en 1976 y

* Esta ley cre6 un impuesto sobre las industrias quimicas y del petréleo, y proporcioné a la autoridad
federal un amplio margen de accién para responder directamente ante una amenaza de escape o de emisién
de sustancias peligrosas que pueden poner en peligro la salud publica o el medio ambiente. Agencia de Pro-
teccién Ambiental de los Estados Unidos (EPA). Disponible en: www.epa.gov

5 Barbara Pozzo. “I problema Della Responsabilita per i danni causati dall'inquinamento”. En: Qua-
derni della Rivista Giuridica dell'ambiente,nim. 12: La nuova Responsabilita civile per danno all' ambiente.

Milano: Giuffre Editore: 2002, p. 23.
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1993, respectivamente. En el dmbito europeo, se cuentan el Libro verde sobre
reparacion del datio ecoldgico;la Convencién de Lugano sobre Responsabilidad
Civil; el Libro blanco sobre responsabilidad ambiental de 2000° y la Directiva
2004/35/CE7 sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la pre-
vencién y reparacién de dafios ambientales.

Pese a los esfuerzos de los Estados por generar normatividad aplicable
a la reparacién del dafio ambiental, los avances no han sido significativos; al
contrario, se han visto enfrentados a una serie de problemaiticas derivadas de
la adaptacién que las legislaciones deben hacer para analizar y establecer tanto
los presupuestos como los efectos del dafio ambiental dentro de los postulados
clasicos de reparacién.

En el campo de la responsabilidad, no son pocos los problemas derivados
de la aplicacién de la materia ambiental, entre otros: 1. Aquellos derivados de
las diferentes definiciones del dafno ambiental que los reguladores naciona-
les han adoptado; 2. El problema de legitimidad de los procedimientos para
solicitar la indemnizacién por los dafios; 3. Los procedimientos relativos a la
reparacion y los criterios de la indemnizacién; 4. Los criterios de atribucién
de responsabilidad; 5. La dificultad para identificar la relacién de causalidad;
finalmente, 6. La asegurabilidad de los riesgos ambientales.®

Las situaciones referenciadas exigen la creacién de postulados de base
para estructurar un régimen de responsabilidad. La primera gran corriente de
pensamiento estd marcada por la definicién de peligro ambiental futuro, que
se basa en la aplicacién del principio de precaucién; sin embargo, una segunda
corriente aborda el tema del dafno ambiental presente, prevaleciendo posi-
ciones puramente ideolégicas y en contraposicién al principio de precaucién
sobre una base documentada de la realidad, muchas veces dejando a un lado

¢ El principal objetivo del Libro blanco es determinar que la responsabilidad ambiental tiene por
objeto obligar al causante de dafios al medio ambiente a pagar la reparacién de tales dafios, en aplicacién
del principio de “quien contamina, paga’.

7 A través de la directiva se ha aceptado la solucién propuesta por la comisién en el Libro blancoy el
proceso iniciado hace mas de diez afios, lo cual ha conducido a la aprobacién de esta directiva, que es el
primer acto legislativo que entre sus objetivos principales incluye la aplicacién del principio de “quien
contamina, paga”. Disponible en: http://europa.eu/legislation_summaries/other/128107_es.htm

8 Barbara Pozzo. “I problema Della Responsabilita per i danni causati dall'inquinamento”..., op.
cit., p. 24.
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estudios y documentos técnicos disponibles sobre la problematica a resolver.”
Una tercera posicién ideolégica muy presente en el debate internacional se
fundamenta en la idea segtn la cual la riqueza econémica es la causante del
dafio al ambiente; sin embargo, la degradacién ambiental también es evidente
en los paises con un deficiente crecimiento econémico, pues la contaminacién
del aire o del agua y la deforestacién deben afrontarse en contraposicién a
los problemas de hambruna, enfermedad, desocupacién, inseguridad, entre
otros, dejando al equilibrio ambiental en un segundo plano. La provocati-
va afirmacion de Aaron Wildawsky wealthier is healthier, usada en los afios
setenta para reirse de la rigida posicién ambientalista anti-crecimiento, hoy
es corroborada por la experiencia, concordando con una de las conclusiones
formuladas por el reporte Bruntland: la pobreza es la causa principal de la
degradacién ambiental en todo el mundo.™

Asi mismo, el punto a combatir no es la globalizacién en si misma, sino
las metodologias de produccién inadecuadas que conducen al uso indebido de
los recursos y del talento humano; por tanto, la problemitica de responsabi-
lidad ambiental en el contexto internacional no solo est4 relacionada con los
mecanismos de proteccién y resarcimiento, también se localiza en un contexto
econdémico, politico y social.

2. Responsabilidad por dafio ambiental: problemdtica

en su configuracién

El punto de partida de la incidencia del dafo ambiental en lo juridico es la
premisa de que no todas las leyes que han introducido la responsabilidad civil
como instrumento de politica ambiental comparten el mismo objeto. Algunas
legislaciones estin enmarcadas en los dafos a cosas y a personas derivados de
la actividad contaminante; otras, en una definicién de dafio ambiental en sen-
tido estricto. Esta diferenciacién no debe pasar inadvertida, pues trae consigo
consecuencias derivadas de la definicién misma del dafio ambiental, de la pro-
blemitica referida a la cuantificacién del evento dafino o de la legitimacién en
la causa y, en general, de todas las demds variables de la responsabilidad civil.

? Stefano Nespor. “Il dibattito internazionale sulla Responsabilitd per danno ambientale”. En: Qua-
derni della Rivista Giuridica dell’ambiente. Milano: Giuffré Ediotre, 2002, p. 11.

10Tbidem, p. 13.
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Un ejemplo de la primera tendencia juridica es la ley alemana del 1 ene-
ro de 1991, desarrollada por el ordenamiento juridico aleman, que introduce
el modelo de responsabilidad objetiva para todos los dafios causados por la
contaminacién a la salud y a la integridad de las personas y de las cosas, pro-
tegiendo al ambiente de manera indirecta.”

La segunda tendencia, correspondiente al dafio ambiental en sentido
estricto, tutela todos los recursos naturales, independientemente de la lesién
que se pueda producir a un derecho protegido, y exige la elaboracién y el cum-
plimiento de una cliusula general de responsabilidad civil por dafio ambiental.
Uno de los ejemplos mds ilustrativos que se han adaptado a esta tendencia
es la Ley de Responsabilidad, Compensacién y Recuperacién Ambiental
(Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act,
CERCLA, su sigla en inglés), conocida como Superfund, decretada por el
Congreso de los Estados Unidos el 11 de diciembre de 1980."

CERCLA dispone el resarcimiento del dafio causado a los recursos
naturales independientemente de la lesién de otro derecho individualmente
tutelado, como la salud o la propiedad. Esta norma establece prohibiciones y
requisitos para sitios cerrados y abandonados que acumulan desperdicios peli-
grosos; ademds, imputa a los propietarios y usuarios de dichos sitios, utilizando
un fondo en fideicomiso para proveer limpieza, mejora o restauracién cuando
no sea posible identificar al grupo o a la persona potencialmente responsable.
En este sentido, la Ley autoriza dos clases de acciones de respuesta:

1. De emergencia: conocidas como de corto plazo, las acciones empren-
didas controlan los escapes que amenazan la salud publica y el medio
ambiente, y exigen una atencién correctiva inmediata.

2. De restauracién a largo plazo: que reducen permanentemente y de for-
ma significativa los peligros asociados a los riesgos de escapes de gases
o ala acumulacién de sustancias peligrosas que no representan una
amenaza inmediata. Estas acciones solo se aplicarian sobre aquellas
actividades incluidas en la lista de prioridades de proteccién nacional

(National Priorities List, NPL, su sigla en inglés).

" Ibidem, p. 14.
12 Estados Unidos, Agencia de Proteccién Ambiental (EPA). Disponible en: www.epa.gov
13 Congreso de los Estados Unidos de Norteamérica, Superfund, 11 de diciembre de 1980.
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Alaluz de la interpretacion realizada por la doctrina estadounidense, el
principal objetivo de la cldusula general es considerar los recursos naturales
como cualquier otro recurso por cuyo uso las empresas deben pagar un precio
compensatorio.

Por su parte, la legislacién italiana ha introducido la nocién de ambien-
te como objeto de la proteccién directa por parte del Estado, estableciendo
el resarcimiento del dafio ambiental independientemente de la violacién de
otros derechos tales como la propiedad privada o la salud. Esta normatividad
adopta un concepto amplio y unitario del ambiente, no solo como el conjunto
de bienes ambientales, sino como elemento esencial para el bienestar de la
colectividad.'*

En el mismo sentido, la legislacién colombiana ha establecido un con-
cepto amplio, al definir que dafio ambiental es aquel “que afecte el normal
funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes”;" esto significa que el dafio afecta “exclusivamente el medio
natural en si mismo considerado, es decir, las ‘cosas comunes’ que en ocasiones
hemos designado como ‘bienes ambientales’tales como el agua, el aire, la flora
y la fauna salvaje”. Se trata de aquello que se ha convenido llamar perjuicios
ecolégicos puros.'®

No obstante lo anterior, los mayores problemas que se derivan del re-
conocimiento de dicha proteccién directa son dos: el primero tiene que ver
con los aspectos procesales, en particular con la determinacién de quién tiene
la legitimacién en la causa por activa en un proceso de responsabilidad por
dafio ambiental; el segundo, con los criterios que permitan la cuantificacién
del dafio.

En los ordenamientos que reconocen la mera reparacién del dano por
contaminacién, la legitimacién en la causa por activa no tiene mayores proble-

mas, porque generalmente se encuentra en cabeza del propietario o del titular

14 Ugo Salanitro. “Il risarcimento del danno all'ambiente, un confronto tra vecchia e nuova disciplina”.
En: Rivista Giuridica dell'ambiente, nim. 6. Milano: Giuffre Editore, 2008, p. 941.

5 Colombia, Ley 99 de 1993, art. 42.

16 Genevieve Viney y Patrice Jourdain. “Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité”,
Paris: L.G.D.J., 1998, p. 55. Citados en: Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano
por dafio ambiental”. En: Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Bogoti: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2000, p. 128.
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del derecho afectado cuya salud o integridad fisica han sido vulneradas;'’
mientras que en los ordenamientos que tienen un modelo de proteccién direc-
ta de los recursos ambientales se ha observado el problema de individualizar
los sujetos sobre los cuales debe estar consignada la titularidad del derecho de
reclamacién. Tanto en el sistema estadounidense como en el continental, a ley
establece que es el Estado o sus representantes, y en particular los entes locales
o territoriales, los legitimados por activa para accionar de manera directa a fin
de pedir la restitucion iz integrum del bien natural dafiado.'®

Por otra parte, resulta interesante observar que en ciertos casos la titulari-
dad para actuar es cedida a las asociaciones ambientales o a un particular. En
este caso, las primeras pueden revestirse de un papel importante, al no ser lla-
madas a representar los intereses individuales de los miembros afectados sobre
un determinado territorio, sino a verificar la aplicacién efectiva de la politica
ambiental de interés general. A manera de ejemplo, en la década de 1970, con
el Clean Wather Acty el Clean Air Act,” el Congreso de Estados Unidos quiso
asignarle a los ciudadanos una funcién prevalente en las actuaciones de politi-
cas publicas ambientales, pues el objetivo principal no era proporcionarles un
instrumento para lograr la proteccién de sus intereses individuales, sino hacer
posible la accién de dichos particulares en contra de quienes han violado las
disposiciones objeto de proteccién ambiental. De este modo, los ciudadanos
asumian una posicién de concurrencia con las instituciones pablicas encar-
gadas de dictaminar y ejecutar las politicas ambientales.?

La legislacién colombiana no estd muy lejos de la concepcién anterior,
pues establece, por medio de la denominada participacién ciudadana consa-
grada en la Constitucién Politica, que quienes se consideren afectados por el
posible deterioro de su patrimonio natural pueden participar activamente en
cualquier trdmite relacionado con una causa ambiental. Asi, por ejemplo, a
través del derecho constitucional de peticién se puede solicitar informacién

17 Barbara Pozzo. “I problema Della Responsabilita per i danni causati dall'inquinamento”..., op.
cit., p. 26.

18 Giampaolo Rossi. Diritto dell ambiente. Torino: G. Giappichelli Editore, 2008, p. 95.
¥ Estados Unidos. Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos, EPA. Disponible en:

www.epa.gov. Dichos actos fueron objeto de profunda reforma en el mandato del presidente George

W. Bush.

2 Barbara Pozzo. “I problema Della Responsabilita per i danni causati dall'inquinamento”..., op.
cit., p. 28.
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y la garantia de participacién ciudadana en los procesos administrativos y en
los procesos judiciales que se refieran a temas ambientales. De igual forma, en los
procesos administrativos ambientales se garantiza la intervencién de cualquier
persona sin necesidad de demostrar ningun interés, esto es, cuando se habla
especificamente de procesos de licenciamiento y de procesos sancionatorios,
lo cual significa que los particulares pueden ser parte activa e indispensable
en la proteccién y restauracién del medio ambiente.

3. La reparacion del dafio ambiental

El resarcimiento por dafio ambiental es un tema complejo y atin con vacios
para su aplicacién, pues se carece de criterios especificos que puedan ayudar
a identificarlo y tasar la debida compensacién. Para el derecho comunitario
es claro que:

La responsabilidad objetiva significa que no es necesario probar la
culpa del causante, sino sélo el hecho de que la accién u omisién
causé el dafio. A primera vista, la responsabilidad basada en la culpa
puede parecer més eficaz desde el punto de vista econémico que la
responsabilidad objetiva, en la medida en que los incentivos a los
costes de descontaminacién no superan los beneficios de la reduccién
de las emisiones. Sin embargo, diversos regimenes nacionales e inter-
nacionales de responsabilidad ambiental recientemente adoptados
tienen como base el principio de responsabilidad objetiva, pues parten
del supuesto de que el mismo favorece la consecucién de los objetivos
medioambientales. Una de las razones para ello es la gran dificultad
ala que se enfrentan los demandantes para probar la culpabilidad de

la parte demandada en los juicios por responsabilidad ambiental.*!

Asi las cosas, existe la necesidad de lograr claridad y unificacién de cri-
terios con el fin de establecer pardmetros adecuados de cuantificacién, cuyo
objetivo sea controlar a los contaminadores a fin de disminuir o detener su
conducta dafina y lesiva del medio ambiente como presupuesto de su res-

ponsabilidad civil.

2 Commissione delle Comunita Europee. Libro Bianco sulla Responsabiliti per danno all'ambiente.
Bruselas, 9 de febbraio de 2000, com, 66.
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La exigencia de desarrollar criterios univocos y de alcanzar decisiones
andlogas en todas las cortes ayudaria notablemente en la obtencién de di-
rectrices similares para ser utilizadas por los operadores juridicos de diversos
paises, a fin de evitar que la cuantificacién del dafio se haga utilizando ver-
siones diferentes por cada una de las jurisdicciones existentes.

Sin embargo, a manera de ejemplo, en la legislacién comunitaria existen
algunos apartes interesantes que permiten observar la elaboracién de algu-
nos criterios de cuantificacién del dafio ambiental, los cuales aparecieron
principalmente en la Convencién de Lugano para luego ser tomados por el
Libro blanco de la responsabilidad. En caso de que técnicamente la reparacién
no sea posible, el Libro blanco establece que la cuantificacién del dafo debe
basarse en los costos de soluciones alternativas, es decir, introduciendo la
reparacién de recursos naturales equivalentes a aquellos destruidos.”> Con
este presupuesto, la reparacién del dano ambiental parte de la restauracién
del bien ambiental dafnado y no de su equivalente en dinero; es decir, busca
privilegiar la reparacién en especie que logre la restauracion total del hébitat
o el restablecimiento del equilibrio ecolégico. El pago dinerario nunca podra
compensar un dafio ambiental, por cuanto el dinero no se puede dar para
cambiar un bien por otro, sino que se tiene que invertir obligatoriamente en
la reparacién del ecosistema.?® Asi, se ha dicho que:

La evaluacién de los dafios a la biodiversidad es un ejercicio dificil
que debe realizarse teniendo en cuenta los costos de restauracién o
los costos de las soluciones alternativas si la restauracién no es posible.
El contaminador deberia verse obligado a abonar indemnizaciones o
compensaciones para la restauracién o la descontaminacién. Si, por
razones técnicas o econémicas, el contaminador no puede sufragar
toda la reparacién de los dafios, el importe de la compensacién por el
valor del dafio que queda sin reparar deberd emplearse en proyectos

similares.?*

22 Ibidem.
% Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”. . ., op.cit., p. 128.

2 Commissione delle Comunita Europee. Libro Bianco sulla Responsabilita per danno all’ambiente. ..,
op. cit., com 66 final.
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Entonces, la responsabilidad ambiental tiene por objeto obligar al causante
del deterioro (el contaminador) a pagar la restauracién del objeto ambiental
dafiado.

La reglamentacién ambiental establece normas y procedimientos des-
tinados a preservar el medio ambiente. En ausencia de un régimen de res-
ponsabilidad, el incumplimiento de las normas y los procedimientos vigentes
solo puede entrafiar una mera sancién de cardcter administrativo o penal. En
cambio, si se incorpora a la normativa el concepto de responsabilidad, los
causantes de la contaminacién también tendrian que asumir los gastos de
restauracién o compensacién por los dafios que hayan provocado.”

Existen diversos tipos de dafios al medio ambiente para los que resulta
adecuado el régimen de responsabilidad; sin embargo, no todas las formas de
dafo pueden remediarse a través de este sistema, pues para que sea efectivo
deben concurrir uno o mis actores identificables (contaminadores), asi co-
mo la posibilidad de verificar que el dafio sea concreto y cuantificable, sumada a
la de establecer una relacién de causa-efecto entre los dafios y los presuntos
contaminadores.

Por tanto, el régimen de responsabilidad se puede aplicar en los casos en
que el dafio ha sido provocado por accidentes industriales o por la contami-
nacién gradual causada por sustancias peligrosas o residuos vertidos al medio
ambiente por fuentes identificables. Por el contrario, la responsabilidad no
es un instrumento adecuado para los casos de contaminacién generalizada,
de cardcter difuso, en que es imposible vincular los efectos negativos sobre el
medio ambiente con las actividades de determinados agentes. Asi ocurre, por
ejemplo, con los efectos sobre el cambio climético producidos por las emisio-
nes de CO, y otros contaminantes, la muerte del bosque como consecuencia
de la lluvia 4cida y la contaminacién atmostférica causada por el trafico.

El dano ambiental es un sector en el cual las reglas comunes para esta-
blecer el nexo de causalidad han demostrado no dar buenos resultados o su
aplicacién resulta particularmente confusa. Los problemas inherentes a la
fenomenologia ambiental traen consecuencias muy particulares. El dafio po-
dria verificarse muchos afios después del momento de su ocurrencia, lo cual
traeria como consecuencia una dificultad mayor para determinar la relacién
existente entre la accién dafiosa y el evento lesivo.

% Ibidem.
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En este orden de ideas, podria suceder que el dafio no sea la consecuencia
de una sola accién dafosa sino de un conjunto de ellas, lo que agravaria nota-
blemente la posibilidad de identificar a los autores; de hacerlo, se enfrentaria
la problematica de determinar cudl es la participacién porcentual de cada
contaminador en la actividad lesiva del ambiente.

Asi, por ejemplo, en el régimen de responsabilidad alemén se ha estable-
cido la inversién de la carga de la prueba en cabeza del posible contaminador, asi
como la evaluacién de las circunstancias del hecho concreto con el fin de verificar
si una planta de produccién puede ser considerada capaz de causar la lesién al
medio ambiente, lo cual permite presumir la responsabilidad del contaminador
sin necesidad de que el afectado demuestre la existencia de un nexo de causalidad.

La idoneidad de la planta especifica para producir los dafios serdn
evaluados en funcién del lugar concreto de sus operaciones, los
equipos utilizados en el mismo, la naturaleza y concentracién de las
sustancias liberadas en el ambiente, las condiciones meteorolégicas,
asi como cualquier otra circunstancia que permita aportar elementos

de juicio para su identificacién.?

Por su parte, la jurisprudencia estadounidense ha adoptado la condicién
sine qua non but for fest,segin la cual la conducta del individuo no puede ser
considerada causa del evento. Otra regla aplicada se concretiza en el substan-
cial factor test, esto es, el actor es llamado a demostrar que la accién de la parte
demandada debe considerarse un elemento esencial, aunque no exclusivo, para
verificar el dafio.?’

Otro ejemplo importante se encuentra en la legislacién italiana que, fun-
dada sobre la aplicacién del principio “quien contamina, paga”, ha conducido
a una profunda reforma introducida con la Directiva 2004/35/CE,* cuyo
objetivo es constituir un minimo comdn denominador en la disciplina de res-

2 Barbara Pozzo. “I problema Della Responsabilita per i danni causati dall'inquinamento”..., op.
cit., p. 44.

7 Ibidem, p. 46.

8 Parlamento Europeo. Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacién
con la prevencién y reparacién de dafios medioambientales. 21 de abril de 2004.
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ponsabilidad ambiental de cada uno de los Estados miembros. De conformi-
dad con ella, el ordenamiento italiano establecié el Decreto-Ley 152 de 2006.

El perfil italiano evidencia en la disciplina del dafio ambiental la relacién
del criterio de imputacién de la responsabilidad con el concepto de dafio y
la forma de proteccién prevista en el ordenamiento. En cuanto al criterio de
imputacién de la responsabilidad, la legislacién italiana permite la posibili-
dad de aplicar los modelos de responsabilidad objetiva y subjetiva, tal como
se desprende de la interpretacién de la cldusula general de responsabilidad
plasmada en el art. 90 de la Constitucién colombiana.

No obstante, el Consejo de Estado colombiano, al referirse a la respon-
sabilidad del Estado en materia ambiental, dijo que:

El libro blanco sobre responsabilidad ambiental, publicado por la
Comisién de las Comunidades Europeas y que tiene como propdsito
establecer las reglas en materia de responsabilidad ambiental alude
al principio quien contamina, paga, el cual, al no aludir para nada al
elemento subjetivo de culpa, parece inclinarse por la consagracién
de un régimen objetivo de responsabilidad. En el Derecho Nacional,
el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, también excluye toda referencia al

elemento culpa, lo cual supone que acoge el mismo principio.?

Es decir, que tanto para el alto tribunal como para gran parte de la doc-
trina colombiana, la responsabilidad ambiental es objetiva; sin embargo, se
observa una serie de elementos que permiten establecer que dicha responsa-
bilidad es de naturaleza mixta. Para Juan Carlos Henao es claro que:

No se puede apresuradamente predicar que el principio “el que conta-
mina, paga’supone que el Estado sea responsable por toda contami-
nacién ocurrida en el territorio nacional. El mencionado principio, en
nuestro entender, no supone un régimen objetivo de responsabilidad
en el campo del medio ambiente y, por el contrario, se observa que el
mismo tiene, al igual que en el conjunto de la responsabilidad civil,

una naturaleza mixta.*°

# Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de 2004, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

%0 Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”...., op.cit., p.26.
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Para tal fin, es importante tener en cuenta elementos diferenciadores que
permitan identificar si el dafo es procedente del Estado o de un particular,lo
que sin lugar a dudas afecta la interpretacién del art. 16 de la Ley 23 de 1973,
segun la cual el “Estado serd civilmente responsable por los dafios ocasionados
al hombre o alos recursos naturales de propiedad privada”. En este sentido, se
comparte la idea de Henao, al determinar que frente a este evento

existe una diferencia sustancial para lograr la aplicacién del citado
principio, pues el mismo variara para el caso en que la contaminacién
la produce directamente la persona que se busca como responsable, o,
si por el contrario, la contaminacién solo le puede ser atribuida por
la via de la omisién pero no por la de la produccién activa del dafio.
La diferencia entre responsabilidad por accién y por omisién hard

cambiar los alcances del principio en estudio.*

En la disciplina comunitaria, el criterio de la responsabilidad por culpa
es sustituido por un mecanismo de imputacién de responsabilidad diferen-
ciado entre la actividad profesional considerada de alto riesgo (contenida en un
anexo de la directiva), por la cual la forma de responsabilidad se acerca mu-
cho a aquella de caricter objetivo, y la actividad de bajo riesgo, por la cual la
responsabilidad se acciona en caso de dolo o culpa.”

En relacién con el resarcimiento, cabe destacar que la legislacién italiana
prevé la posibilidad del resarcimiento por equivalencia, al referirse que

cualquiera que realizando un hecho ilicito o ante la omisién de ac-
tividades o deberes, con violacién de la Ley, del reglamento o de
providencias administrativas, con negligencia, impericia, impru-
dencia o violacién de la norma técnica, genere un dafio al ambiente,

alterandolo, deteriordndolo o destruyéndolo en todo o en parte, estd

31 El Estado serd civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos na-
turales de propiedad privada como consecuencia de acciones que generen contaminacién o detrimento
del medio ambiente. Los particulares lo serdn por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de
los recursos naturales de propiedad del Estado.

32 Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”..., op.cit., p.23.
3% Giampaolo Rossi. Diritto dell’ambiente..., op. cit., p. 100.
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obligado ala reparacién del dafio ocasionado y ante la imposibilidad,

al resarcimiento por equivalencia patrimonial.**

En el caso colombiano ain no existe una cultura juridica sostenida que
permita establecer un resarcimiento por equivalencia, pese a la existencia de
normatividad y jurisprudencia internacional que la ha aplicado, como los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra de Colombia,
que, entre otras formas de reparacién, condena con obligaciones de hacer.
En materia ambiental, la idea de este tipo de resarcimiento estd apoyada por
el art. 7.” de Ley 491 de 1999, que determina: “Cuando el beneficiario de la
indemnizacién sea una entidad estatal, el monto de la indemnizacién deberd
destinarse a la reparacion, reposicién o restauracién de los recursos naturales
o ecosistemas deteriorados”.

El paragrafo del art. 7.° de la ley referenciada establece que “cuando las
actividades de reparacién, reposicién o restauracién no sean posibles realizar-
las, el monto de la indemnizacién serd invertido directamente en proyectos
ecolégicos o ambientales de especial interés para la comunidad afectada”. Es
decir, si la indemnizacién no logra el objetivo de resarcir el dafio ambiental,
entonces se debe “privilegiar la reparacién in natura, que supone hacer las ta-
reas necesarias para que el bien lesionado vuelva a cumplir la funcién anterior
al hecho dafino o, por lo menos, a que la cumpla de la manera mds pareci-
da posible. Dicha indemnizacién se logra con obligaciones de hacer que en
nuestro caso solo pueden apuntar a recomponer el medio ambiente dafiado”.®

No obstante lo anterior, es importante recalcar que para el derecho comuni-
tario el dafio debe ser el tltimo elemento a reparar, dando prioridad a los sistemas
de previsién del hecho, en aplicacién del principio de precaucién. Sin embargo,
cuando se ha verificado la ocurrencia de un dafio entendido como “el cambio
adverso mensurable de un recurso natural o el perjuicio mensurable a un servicio
de recursos naturales, tanto si se producen directa como indirectamente”,* el
Estado estd facultado para activar los mecanismos resarcitorios.

3 Art. 311 del Decreto Legislativo 152 de 2006.
% Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”..., op.cit., p.13.

3¢ Commissione delle Comunita Europee. Libro Bianco sulla Responsabilita per danno all'ambiente. ..,
op. cit., com 66 final.
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Los mecanismos preventivos se basan entonces en la individualizacién
de las obligaciones a cargo de los diversos operadores para que adquieran
conciencia del peligro de su actividad como potencial contaminador del am-
biente. En este evento, la legislacién italiana establece que:

la competencia para adoptar las medidas preventivas se encuentra
en cabeza del Ministerio del Ambiente, el cual tiene la facultad en
cualquier momento de requerir al operador para que proporcione
la informacién necesaria sobre cualquier amenaza inminente de
dafo ambiental o sobre casos sospechosos de tal amenaza, asi como
ordenar al mismo adoptar las medidas de prevencién que considere

necesarias.’’

Una de las principales formas de proteccién al ambiente no se sustenta
en la responsabilidad civil, sino en las politicas de prevencién en cabeza de
la Administracién Publica; de igual forma, la aplicacién del principio “quien
contamina, paga” precede a la politica ambiental. Dicho principio se consti-
tuye en el eje fundamental de la politica de reparacién de los bienes dafiados,
pues de no aplicarse correctamente al contaminador, los costos recaerian en
el Estado, especificamente en el contribuyente. En sintesis, un dafio causado
por un tercero terminaria siendo asumido por la colectividad en general.

Por ejemplo, en la legislacién colombiana, el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible y las corporaciones auténomas regionales tienen la
potestad legal de imponer sanciones y medidas preventivas al infractor de
las normas sobre proteccién ambiental o sobre manejo y aprovechamiento
de recursos naturales renovables; sin embargo, esto no obsta para que ante la
ocurrencia de un dafo dicha sancién no excluya la responsabilidad civil, pues
el pardgrafo 2.° del art. 85 de la Ley 99 de 1993 afirma que “las sanciones
establecidas por el presente articulo se aplicardn sin perjuicio del ejercicio de
las acciones civiles y penales a que haya lugar”, pero con sumo cuidado en su
ejecucién para evitar doble pago por el mismo objeto. De igual manera, la
norma establece el pago de tasas retributivas y compensatorias que, una vez
pagadas, no excluyen la posibilidad de iniciar la accién de responsabilidad
civil respecto de quien ha ocasionado el dafio ambiental.

%7 Giampaolo Rossi. Diritto dell'ambiente..., op. cit., p. 103.
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La tasa compensatoria se establece para “compensar los gastos de man-

3 no cons-

tenimiento de renovabilidad de los recursos naturales renovables”;
tituye el pago de un dafio, sino la puesta en marcha de determinada politica
publica preventiva para el mantenimiento del ecosistema. En efecto, este
pago es un reembolso por gastos hechos en la renovacién del recurso con in-
dependencia de que el interesado lo haya dafiado o no.*” Por su parte, la tasa
retributiva se paga “por las consecuencias nocivas de las actividades expresa-
das”, esto es, por “la utilizacién directa o indirecta de la atmésfera, del agua y
del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros
o industriales, aguas negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores y
sustancias nocivas que sean resultado de actividades antrépicas o propiciadas
por el hombre, o actividades econémicas o de servicio, sean o no lucrativas”.*

Bajo este concepto, la persona que voluntariamente quiere iniciar una
actividad, paga para que el Estado retribuya con ese valor el mejoramiento del
medio ambiente, en donde, gracias a la capacidad de regeneracién del ecosis-
tema o a que el impacto se considera minimo, el ecosistema sigue cumpliendo
su finalidad.*! Esto permite afirmar que el pago de tasas y contribuciones no
excluye la posibilidad de solicitar la reparacién del dafio ambiental, pues cada
una tiene causas diferentes.

Por todo lo anterior, el objetivo fundamental de la responsabilidad es in-
dividualizar juridicamente a quienes contaminan, por cuanto si estos se ven en
la obligacién de asumir los costos reales relacionados con el dafio causado, sea

de manera dineraria o por equivalencia,

reducirian sus niveles de contaminacién hasta el punto en que el
costo marginal de la descontaminacién resulte inferior al importe

de la indemnizacién que habrian tenido que abonar. De este modo,

% Colombia, Ley 99 de 1993, art. 42, inc. 2.°
% Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano por dafio ambiental”...,op.cit., p.15.
“ Colombia, Ley 99 de 1993, art. 42.

41 “La resiliencia es el mecanismo o propiedad del ecosistema que le permite, generalmente por dos
vias o procesos alternativos, beneficiarse o asimilar las perturbaciones internas y externas. Por la primera
via, el sistema consigue regresar a su estado anterior o normal después de asimilar los trastornos; por la
segunda, la perturbacién es amortiguada gracias a la integracién de los agentes perturbadores”. Edgar
Morin citado por José Borrero Navia en Juan Carlos Henao. “La responsabilidad del Estado colombiano
por dafio ambiental”..., op. cit., p. 16.
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el principio de responsabilidad ambiental hace posible la preven-
cién de los dafios y la asuncién de los costos ambientales, pues la
responsabilidad ambiental también puede facilitar la adopcién de
mayores precauciones, mediante la prevencién de riesgos y dafos,
asi como fomentar la inversién en el &mbito de la investigacién y el
desarrollo, con fines de mejorar los conocimientos y las tecnologias

en la materia.*?

Frente a lo cual el medio ambiente seria el principal beneficiado y por
ende toda la humanidad.

Conclusiones

Pese alos avances que en materia de responsabilidad han desarrollado algunos
sistemas como el europeo, se debe promover el establecimiento de criterios
internacionales unificados de responsabilidad con el fin de instaurar postu-
lados que puedan ser aplicados univocamente en las diferentes legislaciones,
toda vez que el dafio ambiental no se constituye en una frontera aislada dada
sus caracteristicas particulares. Por tanto, se requiere un trabajo continuado y
constante tendiente a la instauracién de un régimen internacional de respon-
sabilidad por dafios ambientales. Por ahora, es necesario seguir examinando
los elementos estructurales en que se funda dicha responsabilidad; esto exige
un disefio novedoso de proteccién al medio ambiente, alejindonos poco a
poco de concebir a la naturaleza como un elemento residual o excepcional,
dandole la importancia y la prioridad que merece.

Para lograr todo lo anterior, es preciso erradicar la creencia de la impo-
sibilidad de resarcimiento del dafo ambiental reemplaziandola por nuevos
postulados de reparacién, pues existen legislaciones que han implantado
mecanismos diferentes a los cldsicos supuestos de la responsabilidad civil
—dinerarios—los cuales no garantizan dejar indemne al medio ambiente; por
tanto, se deben establecer criterios de reparacién novedosos e ingeniosos que
garanticen la efectiva recuperacién del bien ambiental.

* Commissione delle Comunita Europee. Libro Bianco sulla Responsabilita per danno all’ambiente. ..,
op. cit., com 66 final.
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El dafo alos bosques naturales
Régimen de responsabilidad y derechos humanos*

Leonardo Giiza Sudrez™

Introduccién

Mis del 80% de la biodiversidad de Colombia, considerada una de las mds
ricas del mundo, se encuentra en los bosques naturales (BN) del pais y estd
amenazada por la deforestacion ilegal, los incendios forestales, 1a ampliacién
de las fronteras agropecuarias y los cultivos ilicitos. Si se toma como referente
los primeros estudios realizados al respecto, para el ano 2000 el pais ya habia
perdido alrededor de cuarenta millones de hectdreas de BN por las causas
mencionadas.

Al respecto, el papel que desempefian las autoridades ambientales en
cumplimiento de sus deberes de control y exigencia de la reparacién del dafio
ambiental es de suma importancia, pues con ello el Estado garantiza, ademds
de la sostenibilidad de los bienes y servicios que ofrecen los BN, el respeto de
los derechos humanos derivados de su conservacion. Si, al contrario, las auto-
ridades pasan por alto la exigencia de la reparacién de los dafios ambientales,

* Este capitulo se sustenta en la tesis de Maestria en Derechos Humanos de la Universidad de Alcals,
Daiio ambiental puro de los bosques naturales de Colombia: una mirada desde los derechos humanos, y surge
de la necesidad de integrar, por una parte, los estudios que demuestran el avance de la deforestacién de
los bosques naturales (BN) en Colombia y, por otra, su reflexién desde la dogmatica de los derechos hu-
manos y de la responsabilidad ambiental, con el animo de clarificar y estructurar los elementos juridicos
que permitirian contrarrestar esta situacion.

** Abogado y Bidlogo. Mister en Derechos Humanos, Universidad de Alcald, Espafia. Master 2 en
Droit de 'Environnement Industriel, Université de Poitiers, Francia. Profesor de Carrera Académica e
integrante del grupo de investigacién en Derechos Humanos, Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Correo electrénico: leonardo.guiza@urosario.edu.co

199



El dafio a los bosques naturales

pueden ver comprometida su responsabilidad por los posibles efectos sobre
los derechos subjetivos y colectivos involucrados.

Este capitulo, ademds de hacer un analisis de la concepcién de dafio am-
biental, del régimen juridico de los BN y de su estado actual en Colombia,
identifica los derechos humanos involucrados, los mecanismos para su defensa
y el régimen de responsabilidad del Estado en caso de omisién o cumplimiento
parcial en cuanto a la exigencia de reparacién de los dafios ambientales deri-

vados de la degradacién de los BN del pais.

1. Dafio ambiental

Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los
ecosistemas o la renovabilidad de sus componentes.! Desde el punto de vista
juridico, esta expresién designa no solo el dafio que recae en el patrimonio
ambiental comun a un grupo de personas —en cuyo caso hablamos de dafno
ambiental puro (DAP)-? sino también el perjuicio que el dafio al medio
ambiente ocasiona a los intereses legitimos de una persona, lo que configu-
ra un perjuicio ambiental (PA) que ataca un derecho subjetivo y legitima al
damnificado para accionar en reclamo de una reparacién o resarcimiento del
perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha causado. La ilustracién 1
muestra mejor esta distincién.

De acuerdo con la ilustraciéon 1, el dafio ambiental afecta dos 4mbitos
de derechos: uno personal, que produce un PA sobre derechos subjetivos de
personas; otro colectivo, que produce un DAP sobre personas indetermina-
das. Esta diferenciacién es de suma importancia para escoger el tipo de accién

! Colombia, Ley 99 de 1993, art. 42. Tasas retributivas y compensatorias.
Para el caso del dafio ambiental a los BN, la definicién anterior debe ser leida en consonancia con la
definicién de los factores que deterioran el ambiente consignada en el art. 8 del Decreto 2811 de 1974:

“ART. 82 —Se consideran factores que deterioran el ambiente, entre otros:
(...) La extincién o disminucién cuantitativa o cualitativa de especies animales
y vegetales o de recursos genéticos;

(...) La alteracién perjudicial o antiestética de paisajes naturales;

(...) La disminucién o extincién de fuentes naturales de energia primaria”.

% La doctrina lo ha llamado dafio ambiental puro, dafio colectivo o simplemente dafio al ambiente,
por lo cual, con el 4nimo de diferenciarlo de su fuente (impacto o dafio ambiental), aqui se denominard
dafio ambiental puro, siguiendo a la mayoria de la doctrina y a la denominacién que le da el art. 2.0 de la
Ley 491 de 1999, por medio de la cual se crea el seguro ecolégico.
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a ejercer en caso de vulneracién de derechos, determinar la legitimacién por
activa, identificar la forma de compensacién y lograr la reparacién integral de
los dafios ambientales.

Ilustracién 1. El dafio ambiental puro frente al perjuicio ambiental

[ Dafio ambiental j

|

C Dafio ambiental puro )

C Perjuicio ambiental )

1. Afectacién a un grupo de personas
indeterminadas.

2. Vulneracién de derechos colectivos
o difusos.

3. Se busca la reparacién o compensacién
de los dafios causados al ambiente.

4. Legitimacion por activa: Espectro muy
amplio, casi cualquier persona natural,
juridica, e incluso entidades publicas.

5. Mecanismos judiciales de reparacién:
Acciones populares y acciones penales.

1. Afectacién a personas determinadas.

2. Vulneracién de derechos individuales.

3. Se busca la indemnizacién de los
perjuicios causados a las personas.

4. Legitimacién por activa: Espectro muy
restringido. Practicamente sélo el que
demuestre un perjuicio.

5. Mecanismos judiciales de
indemnizacién: Acciones de grupo,
acciones civiles, acciones contencioso-

administrativas y acciones penales.

Fuente: elaboracién propia.

2.Bosques naturales

La legislacién nacional ubica a los BN dentro de la flora silvestre, es decir, el
conjunto de plantas no cultivadas por el hombre.> Ademads de su condicién
silvestre, se caracteriza porque sus especimenes son maderables. A pesar de
que en la legislacién no existe una definicién exacta de bosque natural, en
numerosas normas se utiliza esta denominacién para diferenciarlo de los
bosques artificiales; por tanto, el bosque natural es el ecosistema compuesto
por drboles y arbustos maderables con predominio de especies autctonas, en
un espacio determinado y generados espontdneamente por sucesion natural.

* Colombia, Decreto 2811 de 1974, art. 199: “Se denomina flora silvestre el conjunto de especies e
individuos vegetales del territorio nacional que no se han plantado o mejorado por el hombre”.
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La legislacién ambiental colombiana* consagra al bosque natural como
un recurso perteneciente a la nacién.” Su importancia intrinseca radica en

cinco aspectos principales:

1. Permite la continuidad de los ciclos biogeoquimicos (ciclo hidrold-
gico y del carbono, entre otros).

2. Permite la estabilidad del clima, pues los bosques absorben gran
parte de la luz y el calor que llega al planeta de la irradiacién solar.
La destruccion de la masa forestal causa cambios en el balance de
radiacién del sistema planetario y es una de las principales amenazas
para el equilibrio del ecosistema terrestre, puesto que altera el régi-
men de lluvias, facilita el calentamiento de la superficie y el proceso de
desertizacién por los efectos erosivos de la lluvia.

3. Sirve de habitat y medio de vida de la biodiversidad terrestre y
acudtica del planeta. En las regiones tropicales y subtropicales, que
ocupan un drea inferior al 10% del total del planeta, se encuentra
mis de 50% de la biomasa.

4. Los BN son reguladores hidricos. Con la eliminacién de la cober-
tura boscosa se presentan derrumbes, avalanchas e inundaciones en
épocas de lluvia y déficit de humedad en los periodos secos.

5. Son fuente de bienes y servicios como maderas, firmacos y materias
primas.

Con la expedicién de la Ley 99 de 1993 se clarificé que la autoridad
ambiental en el tema de los BN es el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible).®
Entre sus competencias se contempla la reglamentacién, el control y vigilan-

* Colombia, Decreto 2811 de 1974. Cédigo de Recursos Naturales Renovables, art. 42.

5 Colombia, Acuerdo 38/73, “Por el cual se establece el Estatuto de Flora Silvestre del Inderena”y
Cédigo de Recursos Naturales Renovables, Decreto 2811 de 1974, art. 42.

¢ Colombia, Ley 99 de 1993, art. 5.° Funciones del ministerio: “Corresponde al Ministerio del Me-
dio Ambiente: (...) 42. Fijar los cupos globales y determinar las especies para el aprovechamiento de
bosques naturales y la obtencién de especimenes de flora y fauna silvestres, teniendo en cuenta la oferta
y la capacidad de renovacién de dichos recursos, con base en los cuales las corporaciones auténomas

regionales otorgarén los correspondientes permisos, concesiones y autorizaciones de aprovechamiento”.
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cia, la introduccién, el trasplante, la comercializacién, el aprovechamiento, la
conservacion y la restauracién de sus especies en todo el territorio nacional.”

En Colombia,los BN estin protegidos principalmente por la declaracién
de dreas protegidas.® Las dreas protegidas del pais, que incluyen ecosistemas
que cubren un poco mis de 10,5 millones de hectéreas, representan para Co-
lombia el avance formal en la estrategia de conservacién de la biodiversidad
como respuesta al Convenio de la Diversidad Bioldgica al que se vinculé con
la Ley 165 de 1994.°

Cabe resaltar que una de las maneras mas eficaces para proteger los BN
es la declaracién de zonas de proteccién ambiental, puesto que ellas restringen
los usos del suelo e incluso limitan el derecho a la propiedad de los particulares
con el objeto de proteger y preservar los recursos naturales alli contenidos.
Al respecto, la legislacién ha sefialado tres tipos de dreas: las zonas de reserva
forestal (ZRF), el sistema de parques naturales y el drea especial ecolégica.

2.1. Las reservas forestales

Por medio de la Ley 2.2 de 1959 fueron declaradas siete grandes ZRF, que
hoy abarcan una extensién de 51.376.621 ha de zonas boscosas, equivalente al
45% del territorio continental del pais.® De esa superficie, aproximadamente

7“El Cédigo de Recursos Naturales Renovables faculta a la autoridad ambiental (MAVDT) a tomar
las medidas necesarias para conservar y evitar la desaparicién de especies e individuos de la flora. Estas
medidas son: proteger las especies en peligro de extincién, determinar los puertos maritimos y fluviales,
aeropuertos y lugares fronterizos por los cuales se permite la exportacién de individuos de la flora, asi
como, promover el desarrollo y utilizacién de mejores métodos de conservacién de esos individuos”.
Maria del Pilar Pardo. Biodiversidad: andlisis normativo y competencias para Colombia. Bogoti: Legis

Editores S.A.,1999.

8 La legislacién colombiana es abundante en normas sobre dreas protegidas y plantea diferentes
categorias:

« Areasde manejo especial (Decreto 2811 de 1974 o Cédigo de los Recursos Naturales).

* Reservas forestales de la Ley 2 de 1959.

* Territorios faunicos (Decreto 1608 de 1978).

* Paisajes protegidos (Decreto 1715 de 1978).

* Ley 99 de 1993, art. 31 en parques naturales regionales.

* Ley 99 de 1993, art. 1.0 “Proteccién especial de paramos, subparamos, nacimientos de agua, zonas

de recarga de acuiferos y del paisaje”.

? Colombia, Contraloria General de la Reptiblica. Informe del estado de los recursos naturalesy del am-
biente 2005-2006. Bogota: Contraloria General de la Republica, agosto de 2006, p. 205.

10 Hasta finales de 2007 se habian extraido 14.010.660 ha de las zonas de reserva forestal establecidas
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45.331.312 ha pertenecen a BN." Dichas reservas fueron reglamentadas pos-
teriormente por el Cédigo de Recursos Naturales, decreto con fuerza de ley
que las definié como “zonas de propiedad publica o privada, reservada para ser
destinada exclusivamente al establecimiento o mantenimiento y utilizacién
racional de 4dreas forestales”. A su vez, clasificé las reservas en dreas forestales
productoras, protectoras y protectoras-productoras.

No obstante lo anterior, desde su creacién han venido ocupdndose de
manera desordenada en muchas regiones del pais, presentindose actualmente
ciento un cascos urbanos en su interior y la transformacién de los ecosistemas
naturales que las conforman para la implantacién de agrosistemas.'?

Las ZRF creadas mediante esta ley se componen de dreas de proteccién
forestal (entendida dicha proteccién en un sentido amplio, los bosques, los
suelos, las aguas y la vida silvestre), o para la produccién forestal (desarrollo de
la economia forestal a partir del aprovechamiento sostenible de los recursos
forestales), y comprenden tierras tanto de propiedad publica como privada.®

La regla general indica que siempre se deben conservar los bosques
en estas dreas de reserva. En los casos en que se pretenda remover perma-
nentemente los bosques, hay que delimitar y sustraer la zona afectada de la
reserva forestal; es decir, estd permitido el “aprovechamiento sustentable” y
se prohiben los aprovechamientos tnicos* (remocién del bosque de manera

porla Ley 2.2 de 1959, pues la extension original era de més de sesenta y cinco millones de hectireas.

1 Juan Carlos Ucr6s. Breve historia y situacion actual del patrimonio forestal colombiano. Bogota: FAO,
2009.

12 Instituto de Hidrologfa, Meteorologia y Estudios Ambientales. Zonas de reserva forestal de Co-
lombia: atlas temdtico. Bogota: Instituto de Hidrologfa, Meteorologia y Estudios Ambientales, 2007.

13 Tbidem.

4 Los aprovechamientos forestales pueden ser de tres tipos: tinico, doméstico y persistente. Segin el
art. 214 del Cédigo de Recursos Naturales, el aprovechamiento tnico forestal es aquel que por razones
técnicas se realiza en bosques localizados en suelos que deben ser destinados a usos diferentes del fores-
tal. Por tanto, el permiso de aprovechamiento forestal inico puede obligar al beneficiario a dejar limpio
el terreno luego de haberse llevado a cabo el aprovechamiento, pero no a renovar o conservar el bosque.
Segun el art. 214 del Cédigo de Recursos Naturales, el aprovechamiento forestal doméstico es aquel
que, sin perseguir fines de comercializacion, tiende a satisfacer necesidades vitales como construccién de
vivienda, cercas y otras similares. Esta misma norma defini6 los aprovechamientos forestales persistentes
como aquellos que implican el aprovechamiento constante y la regeneracién del bosque. Esta definicién
fue complementada por el Cédigo de Recursos Naturales Renovables en el sentido de que son aquellos
que se efectian con la obligacién de conservar el rendimiento normal del bosque a través de técnicas
silvicolas que permitan la renovacién del recurso.
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permanente), de hacerlo, hay que sustraer la zona de la reserva mediante acto
administrativo. Ademds, permitié la sustraccion de predios cuyos propietarios
logren demostrar que los suelos pueden ser utilizados en explotacién diferente
de la forestal, mientras no se perjudique la funcién protectora de la reserva.’s

Para cumplir con los objetivos de conservacién de estas zonas, la Ley
388 de 1997 establecié responsabilidades claras para los municipios y distri-
tos a fin de que en los procesos de elaboracién y adopcién de sus planes de
ordenamiento territorial tuvieran en cuenta, entre otras determinaciones, las
disposiciones que reglamentan el uso y el funcionamiento de las dreas que
integran las reservas forestales nacionales.

2.2. Sistema de parques naturales

Ademis de las reservas forestales, el Cédigo de Recursos Naturales contem-
pl6 diferentes tipos de dreas para la proteccién y conservacion de los recursos
naturales: parque nacional, reserva natural, drea natural Unica, santuario de
flora y fauna y via-parque. Estas dreas abarcan una superficie de 11.662.825
ha que corresponden al 10,23% del territorio nacional (drea continental mds
drea marina). De esta superficie, 8.548.729 ha pertenecen a BN.*¢

Internamente, el MAVDT (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible) expidi6 el Decreto 2915 de 1994, que organizé la Unidad Admi-
nistrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales (UASPNN),
encargada de regular todo lo que se relaciona directa o indirectamente con
el sistema de parques, excepto licencias ambientales, otorgamiento de con-
cesiones y reservacion, alinderacién, sustracciéon y declaratoria de las dreas
del sistema.

Cabe mencionar que las dreas de parques nacionales naturales no per-
tenecen a la categoria de “bienes de uso publico” ni por su vocacién ni por
su naturaleza juridica,”” su propdsito es la conservacion, la perpetuacién y
la proteccién de los recursos naturales presentes en ellas, y de esta manera,

15 Hasta finales de 2007, se habian extraido 14.010.660 hectireas.
1 Juan Carlos Ucr6s. Breve historia y situacion actual del patrimonio forestal colombiano. . ., op. cit.

7En el art. 63 de la Constitucién Politica, los parques naturales y los bienes de uso publico conforman
dos categorias diferentes pese a que en ambos casos se hablan de bienes inalienables, imprescriptibles
e inembargables. Como se menciond, esta diferenciacién se hace en virtud de la vocacién de cada uno
de los bienes que se nombran en este articulo, aunque las consecuencias juridicas sean las mismas. “Art.
63.-Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras
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garantizar a futuro la supervivencia de las especies y su oferta de bienes y
servicios naturales.®

De igual forma, las dreas de parques estarian ocupadas de manera ilegal
por quienes desarrollen actividades de explotacién y produccién agricola,
maderera o industrial, ya que, pese a tener un titulo de dominio, su inclusién
en la categoria de dreas protegidas solo admite actividades de conservacién
segln las normas vigentes.'

2.3.Area especial ecolégica

La Carta Politica de 1991 cre6 una nueva categoria de dreas protegidas,
posteriormente reglamentadas por la Ley 99 de 1993. Se trata del sur de la
Amazonia y el Choco, reservas ecolégicas que se encuentran bajo el control
y vigilancia de las corporaciones auténomas regionales para el desarrollo sos-
tenible Corpoamazonia y Codechocé, respectivamente. Cabe recordar que
sobre estas dos zonas hoy existe una declaracién de zona de reserva forestal y
varios parques naturales. La Ley 99 de 1993 determiné que se trata de dreas
especiales de reserva ecolégica de Colombia y dreas de interés mundial, reci-
pientes singulares de la megabiodiversidad del trépico himedo. Sin embargo,
al respecto no ha habido ningin desarrollo normativo posterior.

3. Impacto ambiental en los bosques naturales de Colombia

3.1. Panorama general

La informacién que existe en Colombia sobre el estado de los recursos flo-
risticos del pais y su deterioro es escasa, incompleta y desactualizada, debido
principalmente a la clandestinidad que envuelve los dafos sobre cobertura
vegetal, las dificultades geograficas y de orden publico para acceder a los luga-
res donde se presentan y la exigua voluntad tanto de las autoridades publicas
como de las mismas comunidades para valorar los costos ambientales, eco-

de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacién y los demds bienes que determine la ley, son in-
alienables, imprescriptibles e inembargables”.

18 Colombia, Contraloria General de la Republica. Informe del Estado de los recursos naturales y del
ambiente 2005-2006. .. op. cit., pp. 199 y ss.

¥ Colombia, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Naturaleza juridica de los parques
nacionales naturales. Sentencia de consulta nim. 1680 del 29 de septiembre de 2005.
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némicos y sociales de su pérdida pese a que existen normas que lo exigen.?
Al respecto, autores como McAlpine? consideran que a la fecha no existen
estudios nacionales fiables sobre las tasas de transformaciones del uso del
suelo en Colombia, debido a la falta de un sistema nacional de vigilancia y de
disponibilidad de imdgenes satelitales.

En cuanto alos estudios sobre la pérdida de los BN por biomas realizados
en 1998 por Etter en el marco del primer informe nacional sobre el estado
de la biodiversidad, se presenté un informe sobre la evolucién de la situacién
de los principales tipos de ecosistemas, el cual evidencia que originalmente
el 85% del territorio de Colombia estaba cubierto de BN (97.639.085 ha)
y 14,65% (16.700.672 ha) de varios tipos de vegetacién abierta; en 1993, 1a
transformacién de la cobertura natural habia alcanzado 36,8%. Teniendo en
cuenta que la extensién continental de Colombia es de 113.997.765 ha, lo
anterior significa que hace catorce afios ya se habian transformado 41.951.177
ha de cobertura vegetal entre BN y vegetacién abierta.

En un estudio posterior, Etter y otros autores® mencionan que hasta el
afio 2000, aproximadamente cuarenta millones de hectdreas de BN habian
sido deforestadas en Colombia, lo que equivale a la pérdida del 41% de la
superficie original de bosque natural y representa una cobertura actual de
bosque natural de 57.639.085 ha aproximadamente (50,6% del territorio
continental). No obstante, otros autores mencionan que la cobertura de BN

2 Colombia, Decreto 2811 de 1974, art. 65: “Se hara el censo de las aguas y bosques en predios de
propiedad privada”. Decreto 2278 de 1953, art. 29: “El Ministerio de Agricultura procederd a levantar
el inventario forestal del pais,y a determinar las dreas que deban dedicarse exclusivamente a ser explo-
tadas como bosques”. Decreto 1277 de 1994, art. 2.°: “Objeto. El Instituto de Hidrologia, Meteorologia
y Estudios Ambientales, IDEAM, tiene como objeto: (...) 7. Realizar estudios e investigaciones sobre
recursos naturales, en especial la relacionada con recursos forestales y conservacién de suelos, y demds
actividades que con anterioridad a la Ley 99 de 1993 venian desempefiando las subgerencias de bosques
y desarrollo del Instituto Nacional de los Recursos Naturales y del Ambiente, Inderena”.

21 C.McAlpine; A. Etter; PM. Fearnside; L. Seabrook; W.F. Laurance. “Increasing world consumption
of beef as a driver of regional and global change: A call for policy action based on evidence from Queens-
land (Australia), Colombia and Brazil”. En: Global Environmental Change, num. 19,2009, pp. 21-33.

2 Andrés Etter. “Mapa general a los ecosistemas (1:2.000.000). En: MLE. Chaves, y N. Arango
(Eds.). Informe nacional sobre el estado de la biodiversidad Colombia, 1997. Bogota: Instituto Alexander
von Humboldt, Ministerio del Medio Ambiente y PNUMA, 1998.

% Andres Etter; Clive McAlpine; Kerrie Wilson; Stuart Phinn; Hugh Possingham. “Regional pat-
terns of agricultural land use and deforestation in Colombia”. En: Agriculture, Ecosystems and Environ-
ment, num. 114, 2006, pp. 369-386.
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actual alcanzan una extensién de 61.246.660 ha equivalente al 53,7% del

territorio continental.?

3.2 Principales causas

Con base en los estudios realizados por el IDEAM y los informes anuales del
estado de los recursos naturales presentados por la Contraloria General de
la Republica al Congreso de la Republica, entre otras fuentes, se han deter-
minado las principales causas que afectan este recurso, que serdn analizadas
con el dnimo de determinar el impacto que han causado en el recurso flora
en Colombia. Las principales causas son:

* Elaprovechamiento forestal.

* Los incendios forestales.

* Conversién de bosques a tierras agropecuarias.
*  Los cultivos ilicitos.

3.2.1. Aprovechamiento forestal
El aprovechamiento forestal es la extraccién de productos de un bosque y
comprende desde la obtencién hasta el momento de su transformacién. Esta
actividad econémica estd incluida en la Constitucién Politica como parte
de la seguridad alimentaria del Estado,” lo cual debe sopesarse con los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional en los que ha establecido que la
explotacién maderera indiscriminada, con o sin autorizacién estatal, atenta
contra el ecosistema, ocasiona la extincién de numerosas especies de flora y
fauna, altera los ciclos hidrolégicos y climaticos de vastas regiones y agota los
recursos primarios de las comunidades.?

Sin embargo, en Colombia no existe una ordenacién forestal mediana-
mente persistente. Segin Leyva,” el mayor porcentaje de madera para satisfa-

2 Juan Carlos Ucr6s. Breve historia y situacion actual del patrimonio forestal colombiano. .., op. cit.

» Colombia, Constitucién Politica, art. 65: “La produccién de alimentos gozara de la especial pro-
teccién del Estado. Para tal efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agrico-
las, pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccién de obras de

infraestructura fisica y adecuacién de tierras”.
26 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

27 Pablo Leyva (Ed.). El medio ambiente en Colombia. Bogota: Instituto de Estudios Ambientales y
Meteorolégicos, 2001.
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cer la demanda nacional proviene del bosque natural (75%), mientras que de
los bosques plantados solo se extrae el 25%. De la informacién sobre permisos
de movilizacién que se han otorgado, se sabe que el 63% de la madera para el
consumo proviene de la regién Pacifica, el 20% de la zona Andina, el 9% de la
Amazonia,y el 4% del Caribe y la Orinoquia cada una. La tabla 1 muestra el
consolidado de la tasa de deforestacién para el periodo 1998-2004; segun las
cifras presentadas en la tabla, anualmente se explotan entre 93.000 y 220.000
ha de bosque naturales y plantados.

Tabla 1. Tasas de deforestacién en Colombia

T: il
Autory fecha Ano | Metodologia o referencia del dato asa(m e de
ha por afio)
IDEAM, 1998. E! medio ambiente Clasificacion visual im
- asificacién visual imdgenes
en golombza, I]?EAM,ZQOL 1998 Landsat TM 1986-1994 93
Primera comunicacion nacional.
1GAC, 2002. Cobertura y uso actual Ventanas de andlisi rtoorafi
de las tierras,en Minambiente 2002 ¢ )a. as deand ,S S y cartogratia 221
tematica de conflictos en uso
2003
Presenta 1.700.000 ha desforestadas
DNP, 2003. Documento Conpes por IhClt.O ,S’ mas. 500'(,)00. por
2003 | explotacién antiecondmica de 220
3218 1.
productos del bosque en los tltimos
diez afios
IDEAM, 2004. Mapa de coberturas 2004 Clasificacién visual imdgenes 101
del territorio Landsat TM 1994-2001

Fuente: Instituto de Estudios Ambientales y Meteoroldgicos. Informe anual sobre el estado del ambiente y los recursos naturales
renovables en Colombia. Bogota: Instituto de Estudios Ambientales y Meteoroldgicos, 2004, p. 70.

3.2.1.1. llegalidad del aprovechamiento forestal

Segin Motta,” el 42% de la madera que se consume en el pais proveniente de
bosque natural o plantado se explota de manera informal o ilegal. Esta cifra es
atn mds preocupante si se tiene en cuenta que alrededor del 75% de la explo-
tacién proviene de BN, es decir, bosques que hasta ese momento no habian
sufrido intervencién antrépica y que alojan invaluables recursos ecolégicos.
Sin embargo, en la prictica, las cifras exactas de explotacion forestal ilegal son

% Maria Teresa Motta. Régimen de aprovechamiento del bosque natural y sistema de tasas forestales.
Bogoti: PNUD-DNP 1992.
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dificiles de determinar debido a que se desarrolla en la clandestinidad. Con
base en estudios realizados hasta la fecha, la tabla 2 presenta la explotacién
forestal en Colombia y su margen de ilegalidad. Se advierte que, al no existir
en el pais un sistema efectivo de ordenamiento forestal ni un inventario claro
del recurso, los valores consignados en la tabla son relativos.”

Tabla 2. Caso hipotético de la explotacién forestal en Colombia

Total de ha deforestadas al afio 100.000 ha
Total comercio legal (58%) 58.000 ha
Bosque natural (75%) 43.500 ha
Bosque plantado (25%) 14.500 ha
Total comercio ilegal (42%) 42.000 ha
Bosque natural (75%) 31.500 ha
Bosque plantado (25%) 10.500 ha

Fuente: elaboracién propia con base en Maria Teresa Motta. Régimen de aprovechamiento del bosque natural y sistema de tasas
forestales. Bogotd: PNUD-DNP, 1992; Pablo Leyva (Ed.). E/ medio ambiente en Colombia..., op. cit.; Colombia, Contraloria
General de la Republica. Estado de los Recursos Naturales 2004-2005. Bogota: Contraloria General de la Republica, 2005, p. 13.

3.2.2. Incendios forestales

La alta diversidad biolégica, la sostenibilidad de los recursos agua y suelo,
al igual que algunas actividades humanas son afectadas por la ocurrencia de
incendios de coberturas vegetales en Colombia. Este fenémeno es recurrente
en gran parte del pais, en especial durante los periodos secos prolongados en
los cuales los ecosistemas tropicales himedos y muy himedos disminuyen
el contenido de humedad superficial e interior, predisponiéndolos a niveles
de susceptibilidad y amenaza de combustién de la biomasa vegetal que los

¥ S6lo en el departamento del Amazonas, la Contraloria Departamental reporté que en el 2005,
debido a la ocupacién de dreas de importancia ambiental, se presentaron procesos de transformacién y
fragmentacién de los bosques naturales por colonizacién, asentimientos, cultivos ilicitos en un drea de
cinco mil doscientas hectdreas.
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componen.® Cabe mencionar que segtin la normatividad ambiental la quema
de BN esta prohibida.*

De acuerdo con los datos del Sistema de Informacién Ambiental (SIAC),??
en Colombia existe una cultura generalizada de uso del fuego en diferentes
actividades desarrolladas por las comunidades, algunas de las cuales estin
asociadas con la preparacién de los terrenos agricolas o para ampliar dreas
con fines productivos. Las quemas con fines agricolas casi siempre conllevan
alto riego de incendios, en razén de las escasas medidas preventivas adoptadas
por los usuarios de la tierra. Los incendios que escapan al control y consumen
coberturas no destinadas a arder afectan especialmente a los bosques nativos,
bosques plantados, pairamos y sabanas, ya que los procesos de desmonte, roza
y quema ocurren en sitios circundantes a ellos. La mayoria de los incendios
son causados por actividades con fines productivos, recreativos y de caza, en
muy pocos casos se deben a agentes de orden natural, como las tormentas
eléctricas secas.

Segun registros del SIAC,* los incendios de la cobertura vegetal en Co-
lombia son recurrentes durante los periodos secos del afio y tanto el drea como
la frecuencia de afectacién tienden a aumentar significativamente, en especial
en laregién Andina, donde se ven afectados los paramos, los bosques himedos
andinos y las dreas de plantaciones forestales, con causalidades asociadas a
las necesidades de expansién y a deficiencias en la educacién ambiental de la
poblacién. De manera particular se resalta el rango superior que alcanzan las
coberturas vegetales en esta regién, que fluctia entre los tres mil y los cuatro
mil metros sobre el nivel del mar; a escala global, son los eventos de fuego
reportados a mayor altura y pueden ser catalogados como incendios de alta
montafia. La tabla 3 compara las hectireas de bosques destruidas por incen-

%0 Instituto de Estudios Ambientales y Meteorolégicos, Sistema de informacién ambiental STAC.
Perfil del estado de los recursos naturales, t. 111. Bogota: Instituto de Estudios Ambientales y Meteorolégi-
cos, Julio de 2002, pp. 333 y ss.

1 Colombia, Decreto 948 de 1995, art. 28: “Quema de bosque y vegetacién protectora. Queda

prohibida la quema de bosque natural y de vegetacion natural protectora en todo el territorio nacional”.

32 Instituto de Estudios Ambientales y Meteoroldgicos. Sistema de informacién ambiental SIAC.
Perfil del estado de los recursos naturales. . ., op. cit., pp. 333 y ss.

3 Ibidem.
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dios forestales durante el periodo 2001-2003. Durante el 2009 se quemaron
10.648 ha, de las cuales el 91,49% (9.770 ha) son bosque denso nativo.*

Tabla 3. Alteracién en hectdreas de la cobertura vegetal por incendios forestales

Tipo de cobertura 2001 2002 2003
Coberturas boscosas 10.201 2.761 1.691
Péaramos 1.752 3.312 1
Sabanas y/o pastizales 11.099 56.946 944
Agroecosistemas 26 854 24
Plantaciones 199 92 318
Sin definir 72.772 2.806 9.589
Total cobertura vegetal 96.050 66.770 12,567

Fuente: Instituto de Estudios Ambientales y Meteoroldgicos, Sistema de Informacion Ambiental SIAC. Perfil del estado de

los recursos naturales. .., op. cit.

3.2.3. Conversion ilegal de bosques a agrosistemas

Segun el IDEAM,¥ si bien es cierto que los aprovechamientos forestales
conducen al empobrecimiento de los BN o al agotamiento local de algunas
especies, también debe notarse que los impactos adversos son poco significa-
tivos si se comparan con la conversién de bosques a agrosistemas.*

En el caso dela conversién de bosques a otros tipos de uso de la tierra, debe
sefialarse que no solo se degradan los ecosistemas forestales, sino que literal-
mente se pierden todos los recursos, hecho que limita las opciones actuales y
futuras para satisfacer las crecientes y continuas demandas de bienes, servicios
y productos que la sociedad necesita para su bienestar. Segin el IDEAM,*
entre en 1986 y 1996 los agroecosistemas pasaron de 8.456 ha a 866.355 ha,

3 Sistema Nacional para la Prevencién y Atencién de Desastres. Disponible en: http://www.sigpad.
gov.co/alertas_detalle.aspx?ide=171. Noviembre de 2009.

% Instituto de Estudios Ambientales y Meteoroldgicos, Sistema de Informaciéon Ambiental SIAC.
Perfil del estado de los recursos naturales. ..., op. cit., pp. 218 y ss.

% Se entiende por agroecosistema el drea que ha sido intervenida con el fin de desarrollar procesos
de produccién agricola y pecuaria. La intervencién se inicia con la eliminacién de las coberturas vegetales
originales y la alteracién de los ciclos naturales.

7 Instituto de Estudios Ambientales y Meteorolégicos, Sistema de Informacién Ambiental SIAC.
Perfil del estado de los recursos naturales. . ., op. cit., pp. 174 y ss.
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aproximadamente. Se estima que cada afno se deforestan entre 150.000 y
250.000 ha de BN para convertirlas, principalmente, en zonas de ganaderia.

3.2.4 Los cultivos ilicitos

Durante los tltimos diez afios en Colombia han sido arrasadas casi dos mi-
llones de hectareas para el establecimiento de cultivos ilicitos.” Segin Ortiz,*
la primera consecuencia de la implantacién de cultivos ilicitos sobre los eco-
sistemas es la deforestacién y sus efectos sobre el régimen de aguas y la biodi-
versidad. Los efectos son diferentes de acuerdo con el cultivo establecido y el
ecosistema afectado.

Segun un informe de las Naciones Unidas,* de las hectdreas de coca re-
gistradas en 2007, el 16% del drea sembrada reemplazé bosques primarios; por
tanto, pueden considerarse “nuevos cultivos”en ese lapso. Lo anterior significa
que tan solo en 2007 se arrasaron dieciséis mil hectireas de bosque natural, sin
incluir las afectaciones de otros cultivos ilicitos. Con respecto a los cultivos de
amapola, “afectan los bosques altoandinos hasta alturas cercanas a los 3.100
msnm, los cuales cumplen un papel crucial en la oferta de bienes y servicios
ambientales principalmente en relacién con el recurso hidrico”.*

En cuanto al impacto de los cultivos ilicitos en las dreas protegidas, cons-
tituidas en su mayoria por BN, en 2007 se encontraron cultivos de coca en
dieciséis de los cincuenta y un parques nacionales naturales colombianos. Para
el mismo afio, el drea cultivada con coca (3.770 ha) representaba el 0,02% del
drea total de los parques nacionales naturales y el 4% del drea total sembrada en
el pais. Entre 2006 y 2007 el cultivo de coca crecié 6% en los parques natura-
les, incremento debido, principalmente, al aumento de cultivos en los parques

Nukak (+591 ha), Paramillo (+184 ha o +78%) y Munchique (+49 ha). En la

38 C.McAlpine; A. Etter; PM. Fearnside; L. Seabrook; W.F. Laurance. “Increasing world consump-
tion of beef as a driver of regional and global change..., op. cit., pp. 21-33.

% Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Disponible en: http://
www.minambiente.gov.co/contenido/contenido.aspxPconID=1968&catID=672 Noviembre de 2009.

“0 C. Ortiz. “La estrategia del programa de desarrollo alternativo en Colombia”. En: Memorias del
Foro Cultivos Ilicitos en Colombia. Bogota: Universidad de los Andes, 2000.

* Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito. Colombia: Censo de cultivos de coca 2007.
Bogoti: UNODC, 2008.

2 Naciones Unidas. Censo de cultivos ilicitos en diciembre de 2002 &3 Estimado intercensal en _julio de
2003. Bogota: Oficina para las Drogas y el Crimen, 2003.
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mayoria de los parques naturales restantes, el cultivo de coca disminuyé. Por
primera vez se vieron afectados los parques El Tuparro, Sanquianga y Utria.*

Finalmente, el efecto de la aspersién aérea con glifosato sobre los BN
también es importante. Entidades publicas de control, como la Contraloria
General de la Republica y la Defensoria del Pueblo, le han aconsejado en
numerosas oportunidades al Gobierno la erradicacién manual de cultivos
como una estrategia alternativa a la fumigacién con glifosato.* Cabe resaltar
que esta politica ha generado controversias que han sido llevadas a cortes in-
ternacionales por los paises vecinos que se sienten afectados por la aspersién
aérea de glifosato. Una de las principales criticas al Gobierno radica en que
hace de juez y parte en el otorgamiento de los permisos ambientales y sani-
tarios del programa de erradicacién, pues son el MAVDT (hoy Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible) y el Ministerio de Proteccién Social
los que otorgan los permisos y las licencias a la Direccién de Antinarcéticos,
que depende del Ministerio de Defensa.

4. Derechos humanos afectados por el daino ambiental puro

alos bosques naturales

En cuanto a los dafios ambientales, se debe diferenciar entre dafio ambiental
puro (DAP) y perjuicio ambiental (PA). Por ejemplo, un vertimiento de pe-
tréleo en un rio afecta varias zonas de su cauce. En este caso, los habitantes
riberefios pueden invocar perjuicios individuales por la transgresién a sus
derechos subjetivos, como el de la propiedad. Sin embargo, esta indemni-
zacién no cambia en nada el estado de las cosas con respecto a los recursos
naturales afectados, los cuales no solo interesan a los riberefios, sino a toda la
sociedad. Es decir, queda pendiente la reparacién del dafno al ambiente, que
normalmente debe consistir en restablecer las cosas al estado anterior en que
se encontraban antes de producido el hecho. En este punto cobra importancia

el DAP y su régimen de responsabilidad.

* Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito. Colombia: Censo de cultivos de coca 2007.. .,
op. cit.

* Colombia, Contraloria General de la Republica. Informe del estado de los recursos naturales y del
ambiente 2005-2006. .., op. cit., presentacion.
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En el parrafo anterior se encuentran varias pistas para identificar los
derechos humanos® relacionados. Entre ellas vemos que con el DAP no se
afecta a una persona o a un grupo determinado de personas sino a un grupo
indeterminado; ademads, no se busca la indemnizacién del grupo sino la repa-
racién del medio ambiente. Al aplicar estos filtros, se reduce ostensiblemente
el espectro de derechos y se llega a lo que la doctrina y la legislacién han de-
nominado derechos difusos o derechos colectivos.

Los derechos colectivos o difusos son derechos humanos especificos de
los cuales son titulares ciertos grupos humanos,* y son parte de los llamados
derechos de tercera generacion, cuyo reconocimiento internacional fue posterior a
la de los derechos civiles y politicos (primera generacién) y a la de los derechos
econémicos, sociales y culturales (segunda generacién).*’

La doctrina ha diferenciado entre los derechos colectivos y los derechos
difusos.* Estos afectan a todos, pero no es posible determinar especificamente
a quiénes; en contraste, aquellos tienden a referirse a grupos mds especificos.
Sin embargo, segtn la jurisprudencia colombiana estos dos conceptos son
equivalentes y se conjugan en la denominacién genérica de derechos colecti-
vos.¥ A continuacién se enuncian los derechos colectivos consagrados en el

* “Los derechos humanos son demandas de abstencién o actuacion, derivadas de la dignidad de
la persona y reconocidas como legitimas por la comunidad internacional, siendo por ello merecedoras
de proteccién juridica por el Estado”. Guillermo Escobar. Introduccion a la teoria juridica de los derechos

humanos. Madrid: Trama editorial, 2005.

* Agustin Grijalva. Qué son los derechos colectivos. Disponible en: http://www.uasb.edu.ec/ciyb/ddhh/
boletines/001/dcolect.html, julio de 2007.

* Hoy se considera que todos los derechos humanos, sean estos civiles o politicos, como el derecho
alavida,laigualdad ante laley y lalibertad de expresion; los derechos econémicos, sociales y culturales,
como el derecho al trabajo, la seguridad social y la educacién; o los derechos colectivos, como los derechos
al desarrollo y la libre determinacion, son derechos indivisibles, interrelacionados e interdependientes.
El avance de uno facilita el avance de los demds. De la misma manera, la privacién de un derecho afecta
negativamente a los demds.

“ nivelen el &mbito latinoamericano, y con una mayor incidencia después de la Declaracién de Rio de
Janeiro, se le dio al ambiente y alos recursos naturales la connotacién especial de necesarios para el ejercicio de
todos los derechos del hombre. De esta manera se reconocié que la degradacion del ambiente repercute en la
dignidad y la calidad de vida de las personas, por lo cual se crearon varios derechos llamados derechos colectivos
o difusos de tercera generacién, como el del ambiente sano, el equilibrio ecolégico, el desarrollo sostenible, la
biodiversidad, el paisaje natural, la proteccién y recuperacién del ambiente, entre otros, que fueron contem-
plados a través de diferentes constituciones, leyes y desarrollos jurisprudenciales en toda América Latina.

# Colombia, Consejo de Estado, Seccién Primera, Accién Popular 019 de 2000, C.P. Olga Inés
Navarrete Barrero.
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ordenamiento juridico colombiano que cobran relevancia en el tema del DAP

de los BN.

4.1. Derecho humano al goce de un ambiente sano

Pese a que en el siglo x1x hubo algunas tentativas de desarrollo del derecho
ambiental internacional (centrado en la conservacién de la vida silvestre),
solo a partir de la Conferencia de Estocolmo de 1972 se reconocié explici-
tamente el derecho a un medio ambiente sano en un documento de derecho
ambiental internacional. El Principio 1 de la Declaracién de Estocolmo es-
tablecié una relacién entre la proteccién ambiental y las normas de derechos
humanos, al afirmar:

El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, igualdad y
condiciones adecuadas de vida, en un ambiente con una calidad que
le permita vivir con dignidad y bienestar; y, tiene la responsabilidad
de mejorar y proteger el medio ambiente para las presentes y futuras

generaciones.*

A partir de este postulado, la gran mayoria de los paises latinoamericanos,
entre otros Argentina,’’ Ecuador,” Brasil,” Paraguay,’* Venezuela,> Chile,*
Costa Rica®” y Colombia,*® consagraron de manera explicita en sus constitu-
ciones politicas el derecho a un ambiente sano.

Sin duda, el estatus legal del medio ambiente sano como derecho hu-
mano varia segdn los sistemas. En el caso de Colombia, se considera como

50 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, reunida en Estocolmo del 5 al 16
de junio de 1972. Principio 1.

51 Constitucién de la Nacién de Argentina de 1994, art. 41.
52 Constitucién Politica de Ecuador, art. 23.

3 Constitucién Politica de Brasil, art. 5.°

** Constitucién Politica de Paraguay, art. 7.

55 Constitucién Politica de Venezuela, art. 127.

6 Constitucién Politica de Chile, art. 19, num. 8.

57 Constitucién Politica de Costa Rica, art. 50.

58 Constitucién Politica de Colombia de 1991, art. 79.
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un derecho humano colectivo que por el hecho de estar consagrado en la
Constituciéon también es un derecho fundamental.®

Una segunda posibilidad consiste en consagrar el derecho al goce de un
ambiente sano como un derecho fundamental. Asi ha ocurrido en diversos
instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos en desarrollo
de la Declaracién de Estocolmo, sobre todo a partir de 1980. Al respecto, la
Organizacién de Estados Americanos incluyé el derecho al ambiente sano en
el protocolo de San Salvador (art. 11).°° En el marco de las Naciones Unidas,
los instrumentos de derechos humanos se han quedado cortos en declarar un
derecho fundamental al ambiente sano, pero hay referencias especificas, por
ejemplo, en la Convencién de Derechos del Nifto.

En el caso particular de Colombia, la Corte Constitucional considera
que el derecho al goce de un ambiente sano, se concibe como “un conjunto
de condiciones bésicas que rodean a la persona y le permite su supervivencia
biolégica individual, lo cual le garantiza a su vez su desempefio normal y su
desarrollo en el medio social”.®* Conforme con lo anterior, este derecho, a
pesar de estar considerado en la Carta Politica como un derecho colectivo,
también ha sido estimado como un derecho fundamental por conexidad con
los derechos a la vida y a la integridad personal con el objeto de ser amparado
por la accién de tutela siempre que se utilice como un mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.®?

Este derecho se ve afectado en la medida en que la destruccién de los
BN afecta la estabilidad del clima, al alterar el régimen de lluvias, facilitando

% “Los derechos humanos reconocidos en la Constitucién se denominan derechos fundamentales.
Los derechos fundamentales son aquellos derechos que el poder constituyente, méxima expresion juridica
de la soberania popular, ha considerado los mas importantes, los seleccionados para gozar del mayor

nivel de garantia”. Guillermo Escobar. Introduccion a la teoria juridica de los derechos humanos. .., op. cit.

80 Organizacién de Estados Americanos. Protocolo de San Salvador. Protocolo adicional a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales.
San Salvador: 17 de noviembre de 1988. Adoptado mediante la Ley 319 de 1996.

%1 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-366 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

62 A pesar de que el mecanismo estatuido para la proteccién del ambiente son las acciones populares,
se esgrimen dos razones principales para la defensa del ambiente por la via de la tutela: la conexidad
légica entre el derecho a gozar de un ambiente sano con los derechos fundamentales a la salud y a la
vida,y cuando se utiliza como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Al respecto,
véase: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-67 de 1993, ML.P. Fabio Morén Diaz y Ciro An-
garita Barén; Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bar6n.
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el calentamiento de la superficie en temporadas de sequia y el proceso de
desertizacién a causa de los efectos erosivos de la lluvia. También se afecta el
hébitat y medio de vida de la biodiversidad terrestre. Finalmente, al ser los
BN reguladores hidricos, con la eliminacién de la cobertura boscosa se pre-
sentan derrumbes, avalanchas e inundaciones en épocas de lluvia y déficit de
humedad en los periodos secos, fenémenos relacionados directamente con
la deforestacién. Lo anterior limita el conjunto de condiciones basicas que
rodean a la persona y muchas veces hacen insostenible su supervivencia.

4.2. Derecho humano al equilibrio ecolégico

Segun la Ley del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente de México,
el equilibrio ecolégico es la relacién de interdependencia entre los elementos
que conforman el ambiente que hace posible la existencia, transformacién y
desarrollo del hombre y demis seres vivos. En Colombia, el equilibrio ecolé-
gico estd contemplado como derecho colectivo en el literal c del art. 4.2 de la
Ley 472 de 1998.% Segtn el art. 3.° del Decreto 622 de 1977, le corresponde
al Sistema de Parques Naturales “mantener (...) el equilibrio ecolégico me-
diante la conservacién y proteccién de dreas naturales”.®*

Este derecho humano se ve afectado por la destruccién de los bosques
naturales, puesto que no solo se arrasa con el hdbitat y medio de vida de la
biodiversidad presente en ellos, sino con los ecosistemas circunvecinos, al
producirse aislamiento de poblaciones y rupturas en las cadenas alimenticias.

4.3. Derecho humano a la biodiversidad

La biodiversidad o diversidad biolégica se define como “la variabilidad de
organismos vivos de cualquier fuente, incluidos entre otros, los ecosistemas
acudticos, asi como los complejos ecolégicos de los que forman parte. Com-
prende la diversidad existente dentro de cada especie, entre las especies y de

¢ Colombia, Ley 472 de 1998.“Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de

Colombia en relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.

Diario Oficial, nim. 43.357, 6 de agosto de 1998.

¢ Colombia, Decreto 622 de 1977. “Por el cual se reglamenta el Sistema de Parques Nacionales de
Colombia”. En este Decreto se establece que el Inderena es la entidad encargada del manejo y la admi-
nistracién del Sistema de Parques Nacionales, correspondiéndole, entre otras funciones, la de reservar,
alinderar, regular, conservar, restaurar, controlar las diferentes dreas que integran el Sistema.
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ecosistemas, como resultado de procesos naturales y culturales™ Dada su im-
portancia, Colombia adopté el Convenio sobre Biodiversidad Biolégica‘y la
Decisién 391 de 1996 del Acuerdo de Cartagena.” Asimismo, la biodiversidad
estd contemplada implicitamente como derecho colectivo en el literal ¢ del art.
4.0delaLey 472 de 1998, al referirse a la conservacién de las especies anima-
les y vegetales y la proteccién de las dreas de especial importancia ecoldgica.

La biodiversidad reviste gran importancia por los servicios ambientales
que se derivan de ella y por sus multiples usos: nuestra alimentacién proviene
de la diversidad biolégica, los combustibles f6siles son subproducto de ella, las
fibras naturales también.®® Con la destruccién de los BN se afecta la biodiver-
sidad no solo de las especies vegetales sino de los organismos que habitan en
ellos; el conocimiento y aporte a la ciencia y a la tecnologia que puede ofrecer
su patrimonio genético también se ven afectados, pues, como se menciong, los
BN tropicales albergan gran biodiversidad atin desconocida por la humanidad.

4.4. Derecho humano al paisaje natural

Segin Mateo,* las caracteristicas propias del paisaje son tres: estabilidad,
visualizacién y utilidad. En cuanto al elemento estabilidad, el autor comenta
que el paisaje es estable, por lo menos por un periodo, hasta que haya una
intervencién de origen antrépico. La visualizacién del paisaje se refiere a lo
que se percibe con la vista, aunque también puede ser detectado por otros
sentidos, como el olor de las flores, la brisa que acaricia los drboles, el rumor
de las olas. Por ultimo, la el paisaje es un recurso natural, en el sentido de que
es suministrado por la naturaleza, es escaso y proporciona satisfaccién a quien

% Decisién Andina nam. 391 del 2 de julio de 1996. Comisién del Acuerdo de Cartagena, la cual
reglamenta lo concerniente al acceso a los recursos genéticos. Art. 1.0

% Convenio sobre Diversidad Biolégica. Aprobado por Colombia mediante la Ley 165 de 1994 y
declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-519 de noviembre 21 de 1994.

¢7 Decisién Andina num. 391 del 2 de julio de 1996. Comisién del Acuerdo de Cartagena, la cual

reglamenta lo concerniente al acceso a los recursos genéticos.

¢ Colombia es reconocida como una de las cinco naciones megadiversas del mundo. Con una su-
perficie continental de 113.997.765 ha, 0,8% del érea terrestre del mundo, alberga aproximadamente
15% de las especies terrestres conocidas. Esto hace de Colombia uno de los paises con la concentracién
mis alta de especies por unidad de drea. Ademds, es el pais con mayor numero de especies de pajaros y
anfibios en el mundo y estd en las primeras posiciones de paises ricos en plantas vasculares y vertebrados.

% Martin Ramén Mateo. Tratado de derecho ambiental, vol. 111. Madrid: Editorial Trivium, 1997,
pp- 505-507.
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lo perciben. La utilidad tiene que ver con los beneficios proporcionados por
el paisaje, que pueden ser exclusivamente extraeconémicos, consistentes en el
mero placer estético, en la sensacion de equilibrio, de calma y felicidad, en la
satisfaccién ludica asociada a la contemplacion de la belleza, o a las emociones
suscitadas por las referencias culturales.

Uno de los primeros instrumentos internacionales de proteccién a los
paisajes fue la Convencién para la Proteccién de la Flora, de la Fauna y de las
Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de América, suscrito en la ciudad
de Washington el 12 de octubre de 1940. En Colombia, el paisaje natural estd
contemplado implicitamente como derecho colectivo en el literal m del art. 4.
dela Ley 472 de 1998, al referirse a “la realizacién de las construcciones, edifi-
caciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habi-
tantes”; ademds, cuando en el literal ¢ se refiere al “manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible”.

Segun el art. 303 del Decreto 2811 de 1974, para la preservacién del pai-
saje le corresponde a la administracién: a. Determinar las zonas o lugares en los
cuales se prohibird la construccién de obras; b. Prohibir la tala o la siembra o la
alteracién de la configuracién de lugares de paisajes que merezca proteccion
c. Fijar limites de altura o determinar estilos para preservar la uniformidad
estética o histérica, y d. Tomar las demds medidas que correspondan por ley
o reglamento. La destruccién de los BN elimina toda posibilidad de disfrute,
admiracién y contemplacién del paisaje natural que nos ofrece en las facetas
de estabilidad, visualizacién y utilidad.

4.5.Derecho humano ala preservacion y restauracién del ambiente

La preservacién y restauracién del ambiente estdn contempladas como dere-
chos colectivos en el literal ¢ del art. 4.° de la Ley 472 de 1998. Estos derechos
involucran un ejercicio activo por parte del Estado representado por las autori-
dades ambientales para que, en cumplimiento de sus funciones constitucionales
y legales, prevenga, inspeccione, vigile y controle el acatamiento de la normati-
vidad ambiental existente. Con esto, el Estado garantiza a los ciudadanos que,
ademds de que se preserva el ambiente, se obliga al infractor o delincuente
ecolégico a restaurarlo en caso de que se le infrinja un dafio. Si el Estado
omite sus funciones frente a la preservacién y restauracién del ambiente, po-
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dria ver comprometida su responsabilidad cuando los ciudadanos o entes de
control inicien recursos jurisdiccionales tendientes a la reparacién del DAP.”

En el caso especifico de los bosque naturales, el decreto que establecié el
régimen de aprovechamiento forestal” estipuld que los usos a los que se pue-
de destinar el recurso forestal deben ceiiirse a prioridades de conservacién y
proteccién tanto de los BN como de la flora silvestre mediante la declaracién
de reservas en aquellas regiones donde sea imprescindible adelantar progra-
mas de restauracién de recursos. Esta norma ademas estipul6 la obligacién
de adoptar medidas de restauracién en los casos en que se pretenda adelantar
aprovechamientos forestales o de productos de la flora silvestre.

A pesar de todas estas consagraciones constitucionales y legales que esti-
pulan las funciones del Estado frente al dano ambiental, este, representado por
las autoridades ambientales, se ha mostrado como un espectador mds frente
ala destruccién de los BN por las cuatro causas mencionadas en el numeral
3.2 de este capitulo. Son muy pocas las sanciones administrativas impuestas
por los dafios a los BN, y entre las pocas que se imponen, la mayoria no con-
minan a la reparacién del dafio.

4.6. Derecho humano al desarrollo sostenible

El desarrollo sostenible es el desarrollo que satisface las necesidades de la gene-
racién presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades.” Segun el principio I de la Declaracién de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, “los seres humanos constituyen
el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible”.”
De igual forma, el art. 2.° del Convenio sobre la Diversidad Biolégica define

70 La Constitucién Politica de Colombia consagré las acciones populares y de grupo como meca-
nismos de proteccién de los derechos e intereses colectivos; como complemento, la Ley 472 de 1998
reglamento estas acciones y permitié que los particulares puedan solicitar la restauracién de los recursos
naturales y del medio ambiente.

7 Colombia, Decreto 2278 de 1953.
2 Comisién Mundial del Medio Ambiente y el Desarrollo. Comisién “Buntland”, 1987.

73 Enla Declaracién de Rio de 1992 existen varias alusiones al concepto de desarrollo sostenible. Por
ejemplo, el principio 4 establece que “a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio
ambiente deberd constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podri considerarse en forma
aislada”; y el principio 8 se menciona que “para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de
vida para todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de produccién y
consumo insostenibles y fomentar politicas demogréficas apropiadas”.
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como utilizacién sostenible “la utilizacién de componentes de la diversidad
biolégica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo
plazo de la diversidad biolégica, con lo cual se mantienen las posibilidades
de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones
actuales y futuras”.

Ademds de estar incorporado formalmente en tratados internacionales
y en el art. 80 de la Carta Politica como un principio, el concepto desarrollo
sostenible también estd contemplado como derecho colectivo en el literal ¢
delart.4.°dela Ley 472 de 1998, por lo cual adquiere la categoria de derecho
humano invocable a través de las acciones populares en caso de ser vulnerado.

Cabe resaltar que cuando se destruye un bosque natural, asi sea por un fin
econémico, no hay lugar a que se le incluya en el marco del derecho humano
al desarrollo sostenible puesto que, en palabras de la Corte Constitucional, “la
explotacién maderera indiscriminada, con o sin autorizacién estatal, atenta
contra el ecosistema, ocasionando la extincién de numerosas especies de flo-
ra 'y fauna, alterando los ciclos hidrolégicos y climéticos de vastas regiones y
agotando los recursos primarios de las comunidades”.” Por tanto, no se puede
hablar de sostenibilidad cuando no se puede aprovechar el recurso después
de su explotacién.

4.7. Derecho humano ala proteccién de zonas ecoldgicas especiales

Las zonas ecoldgicas especiales son espacios del territorio de cada pais donde
existen recursos o elementos naturales —como especies vegetales y animales,
condiciones geomorfolégicas y hibitat, entre otros— de especial interés eco-
légico o escénico, que relevantes para la ciencia, la educacion y la recreacién.
Segun la categoria correspondiente, estas zonas deben ser sometidas a un
régimen especial para su conservacién y manejo.

La Constitucién Politica”™ establece la obligacién del Estado de con-
servar las dreas de especial importancia ecolégica. Ademds, la proteccién de
zonas ecoldgicas estd contemplada expresamente como derecho colectivo
en el literal ¢ del articulo 4.° de la Ley 472 de 1998. En Colombia, el deber
estatal de conservar dichas dreas supone el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales en zonas de selva himeda tropical (art. 79) y en los terri-

74 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
> Colombia, Constitucién Politica de 1991, Art. 79.
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torios indigenas (art. 330), diferente al concedido a la explotacion de recursos
naturales en otras dreas, siempre bajo el pardmetro del desarrollo sostenible,
conservacion, restauracion o sustitucion.

Dada su importancia ecoldgica, es preocupante encontrar que cada afio
se destruyen miles de hectdreas de bosques en las dreas del sistema de par-
ques naturales debido principalmente a la implantacién de cultivos ilicitos y
ala presién de los sistemas agroecolégicos. En el pais, dada la gran extensién
de estas dreas y a la poca presencia del Estado en ellas, resulta relativamente
sencillo expandir los cultivos legales e ilegales en su interior. Por tanto, la obli-
gacién del Estado, es decir, proteger la biodiversidad contenida en las dreas
del sistema de parques naturales, en la mayoria de los casos solo se refleja en
las normas promulgadas para su declaracién.

5. Mecanismos de reparacion del dafio ambiental puro
de los bosques naturales

5.1. En virtud dela obligacién del Estado de exigir la reparacién

de los dafios ambientales

Con respecto al DAP, el Estado colombiano tiene cuatro deberes constituciona-
les: la prevencién, la mitigacién, la indemnizacién y la punicién.” En este senti-
do, el primer llamado a exigir la reparacién del DAP es el Estado, de acuerdo con
el inciso 2.° del art. 80 constitucional. Esta tarea debe ser llevada a cabo por las
autoridades ambientales, bien sea dentro del proceso sancionatorio ambiental,
al imponer la obligacién de reparar el dafio,” o bien al constituirse parte civil de
los procesos penales por delitos ecolégicos que ventilan intereses ambientales
que estin bajo su tutela. A continuacién se presenta la accién del Estado frente
a las cuatro causas de danos ambientales puros a los BN de Colombia.

76 Leonardo Giiiza. “Efectividad de los instrumentos administrativos de sancién y exigencia de la
reparacion del dafio ambiental en Colombia”. En: Revista Estudios Socio-Juridicos. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2008.

77 Ademis de estar en la Constitucidn, la obligacién de las autoridades ambientales de exigir la
reparacion de los dafios ambientales se encuentra prescita en las siguientes normas: Ley 1333 de 2009,
art. 31y art. 40, pardgrafo 1.% Ley 99 de 1993, art. 31, num. 17 y art. 85.
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5.1.1. Aprovechamiento forestal ilegal
De acuerdo con la informacién suministrada por las autoridades ambientales
ala Defensoria del Pueblo,” del total de las sanciones ambientales impuestas
entre 2004-2006, el 13% corresponde a conductas de tala ilegal de bosques.
Estos datos reflejan que al afio se imponen cerca de trescientas sanciones por
este concepto en todo el territorio nacional, cifra extremadamente inferior,
pues no alcanza a ser una sancién diaria por persona en todo el territorio, pese
alos altos indices de ilegalidad relacionada con la extraccién forestal en el pais.
Es destacable que pese al deber de las autoridades ambientales de incluir
en la sancién administrativa la obligacién de reparar el dafio causado, esta solo
se incluy6 en el 14% de los casos de deforestacion ilegal; es decir, el 86% de las
sanciones no hacen referencia a reparacién de dafos causados por esta conducta.

5.1.2. Incendios forestales

Segin la Defensoria del Pueblo,” del total de las sanciones ambientales en el
periodo 2004-2006, el 1% fueron impuestas por incendios forestales sin los
debidos permisos. Solo se sancionaron veintidés infractores al afio por este
concepto; de ella el 55% incluyeron la obligacién de reparar el dafo causado.

5.1.3. Conversion ilegal de bosques a agrosistemas

Del total de las sanciones ambientales entre 2004 y 2006, el 1% fueron im-
puestas por conversién ilegal de bosques a tierras agropecuarias; es decir, se
sancionaron veintidés infractores al afio por este concepto. De estas sanciones,
solo el 23% incluyeron la obligacién de reparar el dafio causado.®

5.1.4. Cultivos ilicitos

Con respecto a la actuacién de las autoridades ambientales,® entre 2004 y
2006 no se impuso ninguna sancién administrativa por este concepto; ademds,
no se remitié ningun informe, proceso o expediente a la Fiscalia General de

78 Informacién suministrada por las autoridades ambientales a través de solicitud hecha por la De-
fensorfa del Pueblo, Delegada de Derechos Colectivos y Ambiente, entre 2006 y 2007.

7 Ibidem.
80 Ibidem.
81 Ibidem.
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la Nacién para que se investigaran las conductas que se configurarian, segu-
ramente, como un delito ecolégico.

5.2. Envirtud del principio de solidaridad ejercido por los ciudadanos
através de las acciones populares
El mecanismo constitucional de la accién popular les permite a los particulares
requerir la reparacién de los dafios ambientales puros. Segin el Consejo de
Estado,* las acciones populares consagradas en el inciso 1.° del art. 88 de la
Constitucién Politica, y reglamentadas por la Ley 472 de 1998, tienen como
finalidad la proteccién de los derechos e intereses colectivos cuando estos
resulten amenazados o vulnerados por la accién u omisién de las autoridades
publicas o de los particulares. Adicional a su caricter preventivo, las acciones
populares estin contempladas para hacer restituir las cosas a su estado anterior
cuando sea posible,® con lo cual se abre la posibilidad de buscar la reparacién
de los dafios causados cuando se afectan intereses colectivos. En este orden de
ideas, la proteccién del ambiente a través de las acciones populares se mues-
tra como un objeto de actuacién publica y ciudadana que se materializa en el
deber del Estado y en la solidaridad de los ciudadanos de procurar el cuidado
integral del ambiente y la proteccién de los derechos colectivos de cardcter
ambiental ya enunciados.

Ademis de que la preservacion y restauracién del ambiente es un derecho
colectivo en si mismo, en la ley que regula estas acciones® se establece que la
sentencia que acoja las pretensiones del demandante de una accién popular

podra:

onden o de perjuicios cuando se haya causado dafio a un
Condenar al pago de perjuicios do se haya causado dafio a

derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable
que los tenga a su cargo, y exigir la realizacién de conductas necesarias
para volver las cosas al estado anterior a la vulneracién del derecho o

del interés colectivo, cuando fuere fisicamente posible.

(...)

82 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Accién Popular de 2003, radicacién: 25000-23-
25-000-2002-00977-01, C.P. Germin Rodriguez Villamizar.

8 Colombia, Ley 472 de 1998, art. 2.°
8 Colombia, Ley 472 de 1998, art. 34.
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La condena al pago de los perjuicios se hard “in genere”y se liquidard
en el incidente previsto en el articulo 307 del Cédigo de Procedi-
miento Civil;

En caso de dafio a los recursos naturales el juez procurard asegurar
la restauracion del drea afectada destinando para ello una parte de

la indemnizacién.®

Por tanto, no cabe duda de que los dafios ambientales puros, incluidos los
dafios alos BN, pueden y deben ser reparados a peticién de los legitimados en
causa para interponer la accién popular en representacion de la colectividad a
través de este instrumento de proteccién de los derechos colectivos conforme
a lo establecido por la Ley 472 de 1998.

En cuanto a la manera de cuantificar el resarcimiento del dafio, segtin la
doctrina y la jurisprudencia, el dafio debe ser reparado plenamente, es decir,
con la intencién de dejar las cosas en el estado en que se encontraban antes de
producirse el dafio. Al respecto, la Corte Constitucional mencioné: “El resar-
cimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud
del dafio causado, mas no puede superar ese limite”.%

De no ser posible volver a dejar las cosas en su estado anterior, debido
el caricter irremediable del dafio ambiental, pese a la expresién de la Ley
472 “hacer restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”, el
juez estd en la obligacién de exigir una indemnizacién monetaria que guarde
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado y de aplicar el es-
tdndar minimo de datio, pues, probada la existencia del dafio en el proceso, no se
requiere probar su cuantia para que la responsabilidad sea declarada. Como lo
ha afirmado la jurisprudencia colombiana: “Una cosa es la ausencia de prueba
del perjuicio, y otra es la falta de los elementos para hacer su tasacién”.®” En
el caso de que se pruebe el dafio pero que sea dificil, por no decir imposible,
probar su cuantia, se puede aplicar el estdndar minimo de dario.®

% Ibidem.
86 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 1993. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

87 Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Accién Popular de 1993, expediente 6144. C.P.
Juan de Dios Montes Herndndez.

% Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Accién Popular de 1996, expediente 10805. C.P.
Juan de Dios Montes Herndndez.
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Sin embargo, en ningin caso se puede exigir a la persona que ocasioné
el dano que, ademds de volver a dejar las cosas en su estado anterior, pague
una indemnizacién adicional por este hecho, debido a que en Colombia el
objeto de la responsabilidad no es castigar al responsable, sino indemnizar
a la victima, en este caso la sociedad, hasta por la proporcién equivalente al
dafio sufrido.

En la prictica son muy pocas las acciones populares falladas por dafios
a los BN. A continuacién se mencionan algunos aspectos relevantes de la
revisién de cada una de ellas:*

1. A pesar de haberse demostrado el dafio ambiental a los BN, se
negaron las pretensiones con el argumento de que las autoridades
ambientales habian iniciado procesos sancionatorios.”

2. Elproceso de regeneracién natural de los BN por el paso del tiempo
subsana la vulneracién de los derechos colectivos afectados.”

3. La deforestaciéon de la ronda hidrica es una causa de deterioro de
las cuencas hidrograficas. Al respecto, las autoridades deben actuar
pues existen deberes objetivos que asi lo indican.”

8 Estd informacién fue consultada a través del registro de acciones populares y de grupo que lleva
a cabo la Defensoria del Pueblo, 1 abril de 2010.

*Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Accién Popular de 2007, radicacion nim. 1582.“Luego
de la denuncia ciudadana las autoridades de policia se dirigieron al lugar de los hechos y encontraron que
se venia desarrollando en la mencionada vereda labores de construccién sin contar con licencia ambiental,
por lo cual fue notificada la CAR, que a su vez emiti6 la resolucién sancionatoria, por lo mismo, al enviar
el Tribunal un inspector judicial, no encontré ninguna situacién que vulnerara los derechos colectivos.
De lo anterior la Sala concluye que las autoridades fueron diligentes, por tanto, se confirma la negativa
del tribunal”.

*1'Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Accién Popular de 2003, radicacién nim. 1511.“Gra-
cias a las fotografias aportadas en la contestacion de la demanda se aprecia la reforestacién del talud del rio,
aspecto de regeneracién de la zona explotada, el proceso de restauracion de la escombrera, regeneracién
del suelo, lo que desvirtaa lo afirmado por el demandante”.

92 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Accién Popular de 2002, radicacién nim. 2854.“Las
autoridades administrativas demandadas tienen deberes sobre la proteccién de las cuencas y de sus aguas.
Porlo tanto, enfrentando los deberes administrativos objetivos para esas autoridades con la realidad fic-
tica probada se concluye que aunque ellas han efectuado actividades tendientes a la construccién de un
sistema de irrigacion en el municipio, para lograr que las veredas de la parte baja de la quebrada tengan
acceso y puedan aprovechar el recurso hidrico, no han adelantado las acciones pertinentes para evitar el
deterioro, el manejo inadecuado y el uso irracional de dicha fuente hidrica. Por lo tanto se accederd a las
pretensiones de la demanda”.
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4. La préctica indebida de la tala y quema en los linderos del bosque
y dentro de él pone en grave peligro el equilibrio del ecosistema e
incrementa el deterioro de las fuentes hidricas.”

Lo anterior deja claro que en sus fallos los jueces y magistrados de la
Republica deben promover una mejor conciencia de lo que significan estos
impactos ambientales. Por ejemplo, serfa catastréfico para los derechos hu-
manos relacionados con la degradacién de los BN que se siga negando su
amparo por el simple hecho de que los bosques se han regenerado a través de
los procesos de sucesién natural, teniendo en cuenta que ningin proceso de este
tipo, en un corto periodo de tiempo y por si solo, puede llegar a restablecer
los valores ambientales que portaban antes de su destruccién. Por otra parte,
es evidente la poca participacién ciudadana frente a este tipo de dafos natu-
rales, pese a su gran dimensién en el pais. Segin el registro de la Defensoria
del Pueblo, tan sélo cinco acciones populares se han fallado sobre este tema

desde la proclamacién de la Ley 472 de 1998.

6. Responsabilidad del Estado por la omisién o cumplimiento
parcial en el deber de exigir la reparacién de los dafos ambientales
Cuando el Estado omite o cumple deficiente o parcialmente su deber de exigir
la reparacién de los dafios ambientales, incluidos los causados a los BN, se
pueden producir dos consecuencias: por una parte, perjuicios ambientales que
afectan derechos individuales de personas determinadas; por otra, dafios am-
bientales puros que afectan derechos colectivos de personas indeterminadas.
Al respecto, cabe anotar que la indemnizacién a particulares no siempre
implica la reparacién del DAP y viceversa, por lo cual, se puede presentar de
de forma concomitante una reparacién del DAP y una indemnizacién de los
perjuicios causados sin que se incurra en una reparacién punitiva o con la in-
tension de sancionar una conducta, pues simplemente se exige la reparacién
de los dafios causados en dos ambitos diferentes: uno personal y otro colectivo.

% Juzgado Civil del Circuito De Libano, Tolima, Accién Popular De 2002, radicacién nim. 3392.“La
préctica indebida de la tala y quema en los linderos del bosque y dentro de él, ha generado una reduccién
sistemdtica del drea de ubicacién del bosque, colocando en grave peligro el equilibrio del ecosistema, la
pérdida de cobertura boscosa conlleva al deterioro de las fuentes hidricas en detrimento del caudal de los
rios que a su vez alimentan el rio Grande de la Magdalena y el acueducto de varios municipios vecinos”.
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Con respecto a los perjuicios ambientales (dmbito personal), la respon-
sabilidad del Estado por esta conducta estd consagrada en el art. 90 de la
Constitucién Politica, en el cual se dispone que este “respondera patrimo-
nialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables causados por la
accién o por la omisién de las autoridades publicas”. Este precepto constitu-
cional se complementa con el art. 16 de la Ley 23 de 1973, que establece que
el “Estado serd civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre
o a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de accio-
nes que generan contaminaciéon o detrimento del medio ambiente”. En este
sentido, se estipula una cldusula general de responsabilidad del Estado, cuya
aplicacién se determina por la configuracién de dos requisitos: la existencia
de un dafio antijuridico y que este sea imputable a la accién u omisién de una
autoridad publica.

En este orden de ideas, 1a nocién de dafio antijuridico sélo se puede apli-
car a los perjuicios individuales (dmbito personal), pues la jurisprudencia’™
ha insistido en que este se define como aquella lesién patrimonial o extra-
patrimonial, causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no estd en
el deber juridico de soportar.” Por tanto, el DAP no causa lesiones patrimo-
niales o extrapatrimoniales en el 4mbito colectivo (puesto que son cubiertas
en el dmbito individual); ademads, afecta al interés colectivo de un grupo in-
determinado de personas que no puede ser dividido y cuantificado para cada
uno de sus integrantes. Lo anterior no significa que los dafios a los intereses
o derechos colectivos causados por la omisién o el cumplimiento deficiente
de los deberes del Estado referidos a la exigencia de reparacién de los danos
ambientales queden impunes, puesto que para ello existe la acciéon popular de
caricter reparatorio reglamentada por la Ley 472 de 1998.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero;
Sentencia C-100 de 2001, M.P. Maria Victoria Sichica Méndez.

% Para resarcir un dafio ocasionado por una omisién de una autoridad publica, la persona interesada
dispone de la accién de reparacién directa, conforme al art. 86 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por el art. 31 de la Ley 446 de 1998; aun asi habria que analizarse si tal accién es procedente
ante el tiempo transcurrido, ya que la caducidad de esta accién es de dos afios contados a partir del dia
siguiente a la omision. Si el dafio proviene de un acto administrativo que contempla un cumplimiento
parcial, la persona interesada dispone de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho conforme
al art. 85 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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Cabe resaltar que en torno al ambito colectivo de los dafios ambientales, el
objeto de la accién popular debe estar dirigido a la reparacién del dafio in na-
tura, es decir, volver las cosas al estado inmediatamente anterior de producirse
el dafio, entre otras cosas porque asi lo determina la Ley 472 de 1998, segtin
la cual en la sentencia a favor de las acciones populares de cardcter reparatorio
se debe “exigir la realizacién de conductas necesarias para volver las cosas al
estado anterior a la vulneracién del derecho o del interés colectivo, cuando
tuere fisicamente posible”, y en el caso de dafios a los recursos naturales “el
juez procurard asegurar la restauracién del drea afectada”.*

En cuanto a la utilizacién de la accién popular para exigir la indemniza-
cién de perjuicios ambientales (dmbito personal del dafio), la jurisprudencia
ha establecido que, aunque las acciones populares se encaminen a la proteccién
y amparo judicial de intereses y derechos colectivos,

no pueden establecerse ni ejercerse para perseguir la reparacién sub-
jetiva o plural de los eventuales dafios que pueda causar la accién o
la omisién de la autoridad publica o del particular sobre ellos: para
estos ultimos fines el constituyente erigié el instituto de las acciones
de grupo o de clase y conservé las acciones ordinarias o especializa-
das y consagré como complemento residual la accién de tutela si se
presenta la violacién de los derechos constitucionales, como en este

caso lo propone el peticionario.”

Finalmente, para el caso del DAP, todos los titulares mencionados en el
art. 12 de la Ley 472 de 1998 estin legitimados para exigir su reparacién, y
segln el art. 14 de la misma ley, se puede dirigir contra toda autoridad publi-
ca cuya actuacién u omisién se considere que amenaza, viola o ha violado el
derecho o interés colectivo.

% Colombia, Ley 472 de 1998, art. 34. —Sentencia: “La sentencia que acoja las pretensiones del de-
mandante de una accién popular podri contener una orden de hacer o de no hacer, condenar al pago de
perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica
no culpable que los tenga a su cargo, y exigir la realizacién de conductas necesarias para volver las cosas
al estado anterior a la vulneracién del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente posible.
(...) En caso de dafio a los recursos naturales el juez procurard asegurar la restauracién del drea afectada
destinando para ello una parte de la indemnizacién”.

97 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-528 de 1992, M.P. Fabio Morén Diaz.
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Conclusiones

Los BN representan un activo de valor no solo para el Estado en el cual se
encuentran sino para toda la humanidad. Su importancia radica en que per-
miten la estabilidad y regulacién del clima, albergan la biodiversidad y son
fuente de bienes y servicios para el hombre.

Pese a suimportancia, el panorama de destruccién de los BN en Colom-
bia es desalentador. Hasta el afio 2000, aproximadamente cuarenta millones
de hectdreas de bosque natural habian sido destruidas por diferentes causas:
cuarenta y dos mil hectdreas de BN perdidas cada afio por el aprovechamien-
to forestal ilegal; mds de diez millones de hectireas de BN arrasadas en los
ultimos diez afios por la siembra de cultivos ilicitos; un promedio de cinco
mil hectdreas de BN destruidas cada afio por incendios forestales; finalmen-
te, entre ciento cincuenta mil y doscientas cincuenta mil hectdreas de BN
devastadas cada afio por la conversién de bosques a tierras agropecuarias,
principalmente para produccién ganadera.

Apoyado en los escasos estudios cientificos existentes, en las estadisticas
de las entidades de control y en la aplicacién de la dogmitica juridica, este
capitulo ha mostrado la escasa aplicacién de los mecanismos juridicos de re-
paracién de los danos ambientales, en especial de los dafios producidos a los
BN, a pesar de existir obligaciones juridicas expresas en cabeza de las autori-
dades ambientales e instrumentos juridicos para que los ciudadanos exijan a
la jurisdiccién las compensaciones a favor del ambiente.

Con respecto a las autoridades ambientales, no hay un compromiso real
para medir el avance de la degradacién de los recursos naturales, dado los
escasos, deficientes y desactualizados estudios al respecto. Por otra parte, a
pesar de que la Constitucién y la ley imponen al Estado el deber de exigir la
reparacién de los dafios ambientales, tan s6lo una cuarta parte de las sancio-
nes ambientales impuestas por dafios a los BN exigen la reparacién de dafos.

De igual manera, la capacidad de policia administrativa de las autorida-
des ambientales es muy baja, pues mds de doscientas cincuenta mil hectdreas
de BN son destruidas cada afio. Sélo se sanciona a una pequefia parte de los
infractores y solo se exige la reparacién de los dafios causados al ambiente a
la cuarta parte de ellos.

Este panorama refleja en consecuencia la vulneracién de una serie de
derechos humanos que protegen intereses colectivos o difusos de cardcter
ambiental contemplados en la Constitucién y la ley, como el derecho a un
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ambiente sano, el derecho al equilibrio ecolégico, el derecho al desarrollo sos-
tenible, el derecho ala biodiversidad, el derecho al paisaje natural y el derecho
ala preservacion y restauracion del ambiente.

En razén de lo anterior, las autoridades competentes pueden ver com-
prometida su responsabilidad por la omisién o cumplimiento parcial de su
deber de exigir la reparacién de los dafios ambientales. Este comportamiento
de la administracién puede afectar derechos subjetivos y/o derechos colec-
tivos, por lo cual, los mecanismos de exigencia de reparacién son diferentes:
para el primer caso, la exigencia de la reparacién o indemnizacién de dere-
chos subjetivos, se deben utilizar las acciones contenciosas administrativas
siempre que ocurra un dafio antijuridico; para el segundo, la exigencia de la
reparacién de derechos colectivos, se debe hacer uso de las acciones populares
de cardcter reparatorio.

En este tipo de acciones populares se debe tener en cuenta que las pre-
tensiones y decisiones judiciales tienen que estar orientadas hacia la repara-
cién integral del dafio causado, es decir, buscar que las cosas vuelvan a estar
en el estado en que se encontraban antes de infligirse el dafio (reparacion in
natura); en el caso de que el dafio sea irreparable, el juez debe exigir de todas
formas que la indemnizacién monetaria guarde correspondencia directa con
la magnitud del dafio causado. Del mismo modo, se debe aplicar el eszindar
minimo de dario a favor de la entidad publica no culpable que tenga a su cargo
el recurso natural afectado, conforme a lo establecido en los arts. 46 y 90 de
la Ley 99 de 1993 y el art. 34 de la Ley 99 de 1993.

En cuanto a las acciones populares instauradas en Colombia en virtud
de los dafos ambientales a los BN, se evidencia que solo en una se concedié
la reparacién del dafo y que es muy poca la participacién de los ciudadanos
en comparacion con los inmensos dafios ambientales que afectan este recurso
natural en el pais.

Por dltimo, cabe destacar el importante reto que tienen la Procuraduria
General de la Nacién y la Contraloria General de la Republica en torno al
seguimiento, verificacién y, llegado el caso, aplicacién de las sanciones perti-
nentes, con el fin de garantizar el cumplimiento de las autoridades frente al
deber de exigir la reparacién integral de los dafios ambientales, en especial
cuando se afectan los BN del pais.
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La concesion de aguas superficiales
Una mirada desde la tradicién dogmatica del derecho publico*

Andrés Gémez Rey™

Introduccién
El punto de partida' de un estudio en el campo de la disciplina juridica difi-
cilmente puede obviar su origen:* la persona humana en sociedad. Es decir, se
circunscribe el derecho al hombre y a este en relacién con otros —alter—y cosas.
Esta “fundamentacién antropolégica es evidente: ya que todo problema juridico
estd determinado por lo que podriamos llamar una relacién de personas con
relacién a cosas que le pertenecen o con relacién a cosas que se le adeudan”.?
Sin embargo, esta concepcién tradicional en el derecho ambiental® no es
del todo completa, ya que el ambiente, mds que ser una cosa debida, es una
“condicién” sobre la cual el ser humano proyecta sus potencialidades. (...) el
concepto ambiente es el presupuesto material de la calidad de vida (...)".> En

* Extractos y avances del proyecto de tesis de maestria en Derecho Administrativo que adelanta el
autor en la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

** Abogado de la Universidad de la Sabana. Especialista en Derecho Ambiental y maestrando en
Derecho Administrativo de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

! Andrés Gémez Rey, David Espinosa Acufia y Natalia Succar Jaramillo. £/ derecho a la informacion.
Andlisis sobre su linea jurisprudencia. Bogota: Universidad de la Sabana, 2004.

2 Afirmacién realizada Gnicamente con fines précticos.

* Gabriel Mora Restrepo. “Reflexiones sobre el estatuto epistemoldgico en el conocimiento del de-
recho” [Discurso Catedra de Derecho Natural]. Bogotd: Universidad de la Sabana, 2000, p. 23.

* Aunque consciente de las actuales discusiones sobre los derechos del ambiente, obviare el analisis
semdntico y conceptual de las expresiones derecho ambiental, derecho del medio ambiente y demis,
que utilizaré indistintamente.

> Julio Cesar Rodas Monsalve. Constitucion y derecho ambiental. Principios y acciones constitucionales

para la defensa del ambiente. Bogota: Cargraphics S.A., 2001, p. 49.
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otras palabras, el ambiente esta tipicamente dado para el cémodo y adecuado
desenvolvimiento y desarrollo del individuo, argumento base para la consa-
gracién y crecimiento del derecho ambiental:® otorgar a los coasociados
ciertos minimos basicos’ de bienestar para garantizar que la condicién medio
ambiente satisfaga los principios de dignidad humana.

En este sentido, qué més importante que el agua como elemento del ambien-
te. Su vital importancia para el hombre obedece al alto porcentaje que compone
la materia viva de su cuerpo, alrededor del setenta por ciento. Por consiguiente, la
ausencia de este elemento de la naturaleza puede afectar o vulnerar seriamente
la vida y la salud de las personas. Con razén algunos de nuestros iuspublicistas
exponen que el agua o el derecho subjetivo a su acceso es un derecho inherente
ala persona humana.

El agua —del latin agua— es un “compuesto quimico formado por dos
dtomos de hidrégeno y uno de oxigeno™ que posee como caracteristicas ser
incoloro —posee un matiz azul en grandes masas—, inodoro, insipido, finito, y
presentarse en los tres estados de la materia:® liquido, sélido y gaseoso. Esta
nocién, a diferencia de muchas otras, parece no tener controversia en la doc-
trina por cuanto proviene de las ciencias descriptivas.

Segtn lo anterior, y conociendo la importancia connatural del agua para el
hombre, resulté indispensable que la disciplina juridica estableciera un marco
normativo especial: el derecho al medio ambiente y en particular el derecho de
aguas. Categorias o ramas del derecho'® no auténomas ni suficientes para lograr
el correcto y necesario acceso al agua, sino que se ven enmarcadas y comple-
mentadas por el derecho constitucional, administrativo y publico en general.

No obstante, acercindonos un poco mads a nuestro objeto de estudio, la
proteccion juridica del agua como elemento del medio ambiente y como parte
de la funcién administrativa del medio ambiente es una misién encargada a

¢ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-519 de 1994, expediente nim. L.A.T.-036, M..P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

7 Para vivir dignamente. Delfin Ignacio Grueso. John Rawls. Legado de un pensamiento. Coleccién de

Artes y Humanidades, Cali: Universidad del Valle, 2005, p. 194.

¢ Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Agua_(mol%C3%A9cula), miércoles 24 de junio de
2009.

? Disponible en: http://www.visionlearning.com/library/module_viewer.php?mid=120&l=s, jueves
17 de septiembre de 2009.

10 Como disciplina.
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las instituciones que conforman' el Sistema Nacional Ambiental (en ade-
lante SINA). Pero smediante qué instrumentos las instituciones integrantes
del SINA adelantan la funcién administrativa del medio ambiente? La res-
puesta no es otra diferente a nuestro objeto material de estudio: la decisién
administrativa, materializada en actos como ejercicio préctico del poder,' la
cual es fundamento mismo del derecho administrativo.

Este capitulo pretende el andlisis de esta funcién del medio ambiente
en cuanto a los actos administrativos emitidos en torno al agua —aquellas su-
perficiales—, los cuales poseen reglas recogidas por la tradicién dogmatica del
derecho publico en la teoria general del acto administrativo, pero que en ejer-
cicio del especial y joven derecho del medio ambiente, son excepcionales,’ no
siempre en observancia de su teoria general, sino bajo la constitucionalizacién
del derecho' yla necesidad de proteccién de los recursos naturales, lo cual hace
que estas decisiones posean reglas tinicas merecedoras de un estudio particular.

En una palabra, se busca destacar las inconformidades que el derecho
del medio ambiente presenta ante la teoria general del acto administrativo,
abordando el tema desde los procesos de concesién de aguas superficiales ade-
lantados ante una entidad perteneciente al SINA, la Corporacién Auténoma
Regional de Cundinamarca (en adelante CAR) en su oficina Bogotd D.C.-La
Calera (en adelante OBDC).

El problema que se identifica en este estudio radica en esclarecer o dar res-
puesta al siguiente interrogante: sen qué forma se presenta atipicidad derivada
de la particularidad y constitucionalizacién del derecho del medio ambiente
ante la teoria general del acto administrativo?, visto desde el estudio y la ca-
racterizacién de los actos administrativos emitidos por la OBDC de la CAR
en los procedimientos de concesién de aguas superficiales.

1 Pardgrafo tnico del art. 4.° de la Ley 99 de 1993.

12 Gustavo Penagos. E/ acto administrativo, t. I: parte general, nuevas tendencias. 8.* ed. Bogota:
Doctrina y Ley, 2008, p. 20.

13 Gloria Amparo Rodriguez. “La licencia ambiental, un acto administrativo especial y su proceso
de flexibilizacién”. En: Retos y perspectivas del derecho administrative. Segunda parte. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2009.

4 Constitucién ecoldgica: concepto desarrollado por la Corte Constitucional en sentencias T-02 de
1992, T-411 de 1992, C-375 de 1994, C-126 de 1998 entre otras.
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La metodologia utilizada® consistid, por un lado, en la realizacién de visitas
ala OBDC de la CAR, o trabajo de campo i situ, para consultar y examinar
los expedientes fisicos de concesién de aguas superficiales; por otro, en el ba-
rrido o recopilacién bibliografica especializada sobre la materia, incluyendo la
consulta de fuentes secundarias como publicaciones, fuentes oficiales y docu-
mentos internos de la CAR.

Sobre el primero de ellos hay que afirmar que se pretende el estudio de
todos los expedientes de la OBDC, comenzando por los mds antiguos. En este
orden de ideas, los resultados que se presentan aqui reflejan la realidad hasta
el momento encontrada.

Como nota del autor la presente investigacion finalizé en la vigencia del
Decreto 01 de 1984 o Cédigo Contencioso Administrativo; sin embargo, con
posterioridad se expidié la Ley 1437 de 2011, o Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En este sentido, en pie
de pégina se tratard el nuevo régimen. Todo lo anterior bajo la direccién de la
Doctora Gloria Amparo Rodriguez, directora de la Especializacién y de li-
nea de investigacién en Derecho Ambiental, de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad del Rosario, a quien de antemano le manifiesto mi infinita
gratitud. “(...) El objetivo de esta presentacién, no obstante, es enriquecer el

ambito de discusidn sobre el tema”.!®

1. De la teoria general del acto administrativo
El primer aparte se dedica a explicar brevemente el significado y las caracte-
risticas principales del acto administrativo in genere.

1.1. Concepto
La conceptualizacién de la especie, acto administrativo en el derecho del
medio ambiente, asi como del género, no se satisface inicamente con una de-
finicién. Si lo hace el estudio de sus atribuciones o caracteristicas, elementos,
caracteres, clasificacién y patologias o vicios.

No obstante, es indispensable traer a colacién algunas de ellas, no sin an-
tes mencionar que existen innumerables definiciones de acto administrativo

5 En palabras de mi directora de tesis.

16 Diego Isaias Pefia Porras. La construccion del derecho administrativo colombiano. Bogota: Universidad
de los Andes, Editorial Temis, 2008, p. x1.
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tanto en la doctrina nacional como en la internacional que corresponden a la
proliferacién de autores que estudian la materia.

El acto administrativo hoy es entendido como fundamento e institucién
principal del derecho administrativo por ser el instrumento bésico de mani-
festacion y ejercicio de la actividad de la administracién, asi como de comu-
nicacién con las personas en la nacién. Por ejemplo, Vidal Perdomo propone
que es el producto juridico de la funcién administrativa.'’

El Consejo de Estado® entiende por acto administrativo “(...) la expre-
sién de voluntad de una autoridad o de un particular en ejercicio de funciones
administrativas, que modifique el ordenamiento juridico, es decir, que por
si misma cree, extinga o modifique una situacién juridica (...)”, destacando
como nota esencial de la definicién los rasgos de voluntad, organismo que lo
expide y efectos juridicos."

En esta linea —caso ambiental—, el autor propone como definicién de
acto administrativo, con fines netamente practicos, aquella manifestacién de
la voluntad unilateral, emitida por cualesquiera de las instituciones que com-
ponen el SINA, dictada en ejercicio de la funcién administrativa del medio
ambiente con el fin de crear, extinguir o modificar una situacién en derecho.

1.2. Elementos

Son aquellos que se presentan en su etapa de produccién. Gustavo Penagos
considera que “es mas exacto hablar de condiciones de validez o compo-
nentes del acto administrativo”,”® y distingue entre los que representan su
existencia —6rgano, competencia y contenido—, su validez —voluntad, forma
y procedimiento— y su eficacia u oponibilidad —publicacién, notificacién o

comunicacién.

17 Jaime Vidal Perdomo. Derecho administrativo. 10.* ed. Bogota: Editorial Temis, 1994, p. 132.

8 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 4, Sentencia de
1998, C.P. Delio Gémez Leyva.

¥ Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Sentencia de
1998, C.P.Juan Alberto Polo.

2 Gustavo Penagos. E/ acto administrativo. .., op. cit.
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1.2.1. De existencia

Claro lo anterior, comencemos con el estudio de los elementos que representan
la existencia del acto administrativo. Identificaremos primero al sujeto, que es
el autor, productor o emisor* del acto en ejercicio de una funcién adminis-
trativa. En el derecho del medio ambiente, estos sujetos son determinados y
finitos, aquellos organismos que integran el SINA.

En la actualidad se acepta que el acto administrativo puede ser emitido
por cualquier 6rgano del Estado, asi como por particulares® en ejercicio de
funciones administrativas; esta postura se conoce como criterio objetivo o
material, que va en contraposicién del criterio subjetivo, orgdnico o formal
que establecia que los actos administrativos solo podian ser emitidos por la
rama ejecutiva del poder y en su mayor proyeccién por entidades inicamen-
te estatales. Este sujeto posee o ejerce una competencia entendida como “la
facultad o poder juridico que tiene una autoridad para ejercer determinada
funcién administrativa”,” la cual estd determinada por la Constitucién y Ley;
es decir, es restrictiva,* aunque también irrenunciable e improrrogable.

La competencia debe ser respetada material, territorial y temporalmente
por las instituciones de la administracién con el fin de expedir los actos, so
pena de estar viciados de ilegalidad. En el derecho del medio ambiente la
competencia se encuentra definida en la Ley 99 de 1993.

Para el caso sub-examine, CAR,la Ratione materiae se encuentra definida
en el art.31 de la Ley 99 de 1993. La Ratione loci, conforme a la Ordenanza
num. 23 de agosto de 1998 y a la Ordenanza nim. 7 de abril de 2001 de la
Gobernacién de Cundinamarca, estd comprendida por ciento cinco muni-
cipios: seis ubicados en el departamento de Boyacd y noventa y nueve en el
departamento de Cundinamarca, entre los cuales se incluye el drea rural del
Distrito Capital de Bogota. La Ratione temporis, que hace referencia al tiempo
en el cual la autoridad puede ejercer legalmente sus funciones, se encuentra
establecida de manera abstracta en el ordenamiento juridico.

2 Enrique Berrocal. Manual del acto administrativo. Bogota: Libreria del Profesional, 2001, p. 30.

22 La Ley 489 de 1998, en su art. 110, establece las condiciones para el ejercicio de funciones admi-
nistrativas por particulares.

2 Libardo Rodriguez. Derecho administrativo, general y colombiano.10.* ed. Bogotd: Editorial Temis,
2001, p. 247.

24 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-546 de 1993.
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El contenido del acto —aquello que decide— debe ser preciso, claro, deter-
minado, y ajustarse a las normas del ordenamiento juridico. Este nos invita
a pensar que el contenido no puede ni debe ser ilicito, impreciso u oscuro en
forma insuperable, contradictorio o desproporcionado.

En cuanto al contenido, pueden ser de caricter general o creadores de si-
tuaciones juridicas generales, objetivas o reglamentarias,® entendiendo por ellos
los que retnen personas indeterminadas y los de cardcter particular, o actos
creadores de situaciones juridicas individuales, particulares, subjetivas o con-
cretas; aquellos que se refieren a un sujeto determinado.

Lo anterior posee gran relevancia en Colombia por cuanto el Cédigo
Contencioso Administrativo, en su art. 49, —art. 752 del Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo— establece que
en contra de los actos de cardcter general no proceden los recursos de la via
gubernativa, y el art. 73 del Decreto 01 de 1984 y el art. 97 de la Ley 1437 de
2011 manifiestan que los actos particulares no pueden ser revocados sin el
consentimiento expreso del titular.

En lo que nos corresponde, las concesiones de aguas superficiales son
actos administrativos de cardcter particular, pero poseen reglas diferentes a las
establecidas en la teoria general, las cuales se estudiaran adelante.

1.2.2.De validez
Ahora refiriéndonos a los elementos que representan la validez del acto ad-
ministrativo, comenzaremos con la voluntad, entendida como su columna
vertebral, que diferencia al acto plenamente de las operaciones y los hechos
administrativos asf como de las vias de hecho. La voluntad administrativa®’ no
es otra que aquella determinada en el ordenamiento juridico, conforme a lo
dispuesto en el inciso 2.° del art. 123 de la Constitucién Politica de Colombia,
la cual debe ser expresada con el fin de producir efectos juridicos.

De tal manera la administracién puede manifestar su voluntad en forma
expresa, implicita y presunta. Veamos: la voluntad expresa es aquella que se

» Libardo Rodriguez. Derecho administrativo, general y colombiano. .., op. cit., p. 218.

2 “Improcedencia. No habrd recurso contra los actos de cardcter general, ni contra los de tramite,

preparatorios, o de ejecucién excepto en los casos previstos en norma expresa’.

%7 Libre de vicios como error, fuerza o dolo, como lo propone Gustavo Penagos. E/ acto administra-
tivo..., op.cit., t. 1, p. 371.
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recoge en forma cierta y clara en un acto administrativo, la implicita ocurre
cuando la administracién toma una medida y en ella se manifiestan clara-
mente otros efectos.”® A su vez, la voluntad puede ser manifestada en forma
presunta como sancién a la inactividad de la administracién, tal es el caso del
silencio administrativo.

Continuando con la voluntad, esta nos permite indicar la existencia de
actos administrativos: a. Unilaterales, aquellos en los cuales solo interviene la
voluntad de la administracién; b. Bilaterales, los que “resultan de un acuerdo
de voluntades entre la administracién y los particulares o entre varias personas
juridicas de la administracién”;* y c. Plurilaterales, en los que se requiere el
consentimiento de mds de dos sujetos. Aqui se distinguen las manifestaciones
del querer personal, pero la voluntad de la administracién seria solo una, por
lo cual es un subtipo de actos administrativos de caricter unilateral.

En esta misma linea, pero ya en la forma o manera como se debe es-
tructurar la voluntad administrativa, se distinguen tanto los procedimientos
a los cuales debe estar sujeta como los tipos de su presentacién. Por forma
“se entiende el modo como se instrumenta y se da a conocer la voluntad

administrativa”,*

la cual puede ser verbal, escrita, por sefiales, expresa, ticita,
implicita o por sonidos.

El procedimiento que debe atender el acto estd en la Constitucién y la
Ley —ordenamiento juridico— no obstante, hay que decir que no todas las
inobservancias del procedimiento invalidan el acto, inicamente aquellas que
modifican el sentido de la expresién de la voluntad,’! en aplicacién del prin-

cipio de eficacia.”

% Autorizado por el inciso 2.° del art. 107 del Decreto 1950 de 1973.
» TIbid., p.219.

%0 José Roberto Dromi. E/ procedimiento administrative. Buenos Aires: Editorial de Ciencias y
Cultura, 1999.

1"Teorfa de las formalidades y procedimientos sustanciales y no sustanciales o accidentales, Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Bogotd D.C., Sentencia de 1991,
Exp. 190,C.P. Libardo Rodriguez Rodriguez.

32 Arts. 5.0y 6.° del Cédigo Contencioso Administrativo; art. 5.° de la Ley 1437 de 2011.
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1.2.3. De eficacia

Adentrdndonos mas en los elementos que expresan la eficacia u oponibilidad,
hay que afirmar, como bien lo expresa André de Laubaudére,® los actos del
Estado no deben ser secretos y solo deben producir sus efectos vinculantes
una vez sean conocidos por sus miembros; la aplicacién del acto solo es po-
sible una vez sea divulgado. De tal manera se han disefiado como procedi-
mientos de publicidad la publicacién, la notificacién y la comunicacién. Por
el momento, nos satisfard enunciar que la publicacién se otorga a los actos
de caricter general, mientras la comunicacién y la notificacién a los actos de
cardcter particular.

1.3. Caracteristicas, caracteres o atributos

Encuentran su fundamento dltimo en el Estado social de derecho, en particu-
lar en la capacidad juridica otorgada por el ordenamiento a la administracién
para actuar. Tradicionalmente son ejecutividad, ejecutoriedad y presuncién de
legalidad; aunque dltimamente se han agregado en la doctrina legitimidad,
exigibilidad, obligatoriedad y estabilidad.

Comencemos con ‘la piedra angular™* de los caracteres: la presuncién
de legalidad, entendida por Berrocal, como “la prerrogativa de que gozan los
pronunciamientos de este tipo, significando que, al desarrollarse y proyectarse
la actividad de la administracién, se responde a todas las reglas y que se han
respetado todas las normas que lo enmarcan”,* que corresponde en su todo al
principio de legalidad mediante el cual “ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la Ley”.%

En otras palabras, teniendo en cuenta que la actuacién de la administra-
cién debe ser el reflejo de los enunciados inmersos en el ordenamiento juridico,
conforme al inciso 2.° del art. 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, su
acto estard —o deberia estar— siempre acompafiado de la juridicidad corres-
pondiente para el cumplimiento de los fines ptblicos, por lo cual su actuacién
se presume legal. Esta presuncién encuentra como causa primera las garantias

%% André de Laubaudére. Traité de droit administratif: Paris: Librarie Générale de Droit et de Juris-
prudence, 1995, p. 576.

* Gustavo Penagos. E/ acto administrativo. .., op.cit., t. I, p. 546.
%5 Diego Isaias Pefia Porras. La construccion del derecho administrativo colombiano. .., op. cit., p. 7.

3¢ Colombia, Constitucién Politica de 1991, art. 121.
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subjetivas —6rgano competente y observancia a los procedimientos—y obje-
tivas —Constitucién, ley o reglamento— que precedieron a la expedicién del
acto, aunque en ocasiones la motivacién y su forma la determinan.

Tal vez en el derecho del medio ambiente se refleje cada dia mds que esta
presuncién de legalidad es un mito®” histérico necesario del derecho admi-
nistrativo que se ha venido rompiendo poco a poco para dar lugar a la utili-
zacién de principios como justicia, buena fe e interés general como criterios
de aplicacién del derecho por parte de los jueces, persiguiendo la confianza
en la administracién. Un ejemplo de lo anterior es la posibilidad de inaplicar
un acto administrativo que sea manifiestamente contrario a la Constitucién.

En palabras de la Corte Constitucional: “(...) el principio de la presun-
cién de legalidad de los actos administrativos, no puede oponerse al interés
superior de garantizar la vigencia y el goce efectivo de un derecho constitu-
cional fundamental (...)”,* de lo cual seria posible afirmar que el “principio
de presuncién de legalidad, no debe atribuirse a un acto administrativo que
manifiestamente infrinja o se oponga a la Constitucién”.*

El Consejo de Estado ha dicho: “(...) fluye con meridiana claridad que
la incompatibilidad entre la constitucién y cualquier norma juridica produce
como consecuencia la inaplicabilidad de esta dltima en el caso en concreto
(...

Lo anterior significa que la presuncién de legalidad se predica de to-
dos los actos administrativos, salvo aquellos manifiestamente contrarios a
la Constitucién e ilegitimos de caricter regular, no aquellos abruptamente
ilegales. En palabras de Penagos, “(...) el principio de legalidad no cumpliria
con la garantia de seguridad juridica, si las decisiones se apartan del querer
de la Constitucién. (...).

%7 Se afirma que es un mito histérico, por cuanto a partir de la Revolucién francesa se establecié
que la administracién siempre obra conforme a la ley, la cual es expresién de la voluntad popular y de la
sapiencia del legislador. El paso de los afios ha demostrado que la administracién no siempre obedece
los preceptos legales y que la ley no siempre es sapiente o la expresion de la voluntad de los administra-
dos. Muestra de lo anterior se observa en que la ley no puede prever todos los casos de actuacién de la
administracién y le deja un amplio margen de discrecionalidad.

3% Colombia, Corte Constitucional, Sala Segunda de Revisién, Sentencia T-397 de 1997, M.P.
Antonio Barrera.

¥ Gustavo Penagos. E/ acto administrativo. .., op. cit., p. 566.

“ Ibidem, p. 568. Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, Sentencia de 1995, Exp. 2943, ML.P. Ernesto Rafael Ariza.
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Adentrandonos un poco mds, estudiaremos la ejecutoriedad del acto
administrativo como requisito para su ejecucién. En palabras de uso juridico,
su firmeza, para lo cual hay que diferenciar nuevamente los actos particulares
y los generales. Los actos administrativos de cardcter general quedarin en
firme una vez sea cumplido el requisito de publicidad para ellos establecidos.
En cambio los actos de cardcter particular quedarin en firme conforme al art.
62 de Cédigo Contencioso Administrativo cuando: a) No proceda ningin
recurso; b) Los recursos interpuestos se hayan decidido; ¢) No se hubieren
interpuesto los recursos en el tiempo habilitante; d) Se renuncie a la utiliza-
cién de los recursos, y €) Cuando haya lugar a la perencién o se acepten sus
desistimientos.

Una vez sea configurado cualquiera de los anteriores supuestos, la admi-
nistracién tiene la potencialidad de realizar las actuaciones, procedimientos
u operaciones para dar cumplimiento a lo dispuesto en el acto —ejecutividad.
Para Santofimio,*” “(...) el mundo de la eficacia aparece realmente en una
determinada situacién fictica cuando el acto reviste el cardcter de ejecutivo,
esto es, se encuentra en firme y en consecuencia es ejecutorio o de obligatorio
cumplimiento, tanto para la administracién como para el administrado (...)”;
por tanto, la firmeza es un requisito de ejecucion.

Desde esta concepcién se desprende la ejecutividad, que no es otra cosa
que la potestad de ejecutar directamente sin requerir de otra autoridad.

1.4. Criterios de clasificaciéon
A propésito de lograr el cometido propuesto, es indispensable identificar los
criterios de clasificacién de los actos administrativos con el fin de caracterizar
las decisiones de la CAR en sus procesos de concesién de aguas superficiales.
El primer criterio, y tal vez el que determina nuestra investigacién, co-
rresponde a la funcién administrativa productora de actos administrativos,
segun la cual se realizan los fines del Estado. Frente a ella, la proteccién del
medio ambiente y la realizacién de los preceptos constitucionales develan
una funcién particular ambiental. En este sentido, serin actos administrativos
todos aquellos que promuevan las garantias y fines constitucionales ambien-

1 Seguiremos para este aparte la doctrina del Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Tratado de derecho
administrativoe. Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez, t.11. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 297.
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tales del Estado, emitidos por sujetos de derecho en ejercicio de la funcién
administrativa del medio ambiente.

Posteriormente encontramos, desde el punto de vista del sujeto, el orga-
nico y el material. E] primero corresponde al lugar que dentro de la estructura
del Estado ocupa la entidad emisora del acto y, conforme a esta, su derivado
control. Tal circunstancia establece la jerarquia del acto administrativo frente
a otros de su misma especie. El aspecto material nos revela su prevalencia ba-
sada en su contenido. De tal manera se establecen reglas como: el acto general
prima sobre el particular. Estoy convencido de esta clasificacién y propongo la
existencia de actos administrativos que recaen sobre temdticas constitucionales
y, aunque emitidos por érganos inferiores de la administracién publica, poseen
el mayor rango jerirquico. Esto es plenamente combinable con los criterios
que determinan los actos administrativos desde la perspectiva del sujeto que
los emite. Organicista o subjetivo y material u objetivo. También se presentan,
desde el punto de vista de su contenido, actos constitutivos, como aquellos que
crean, modifican o extinguen una situacién de derecho, y actos declarativos,
que se limitan a acreditar presupuestos ficticos existentes.

Después encontramos el criterio “de los efectos juridicos”segin el cual son
actos administrativos aquellos llamados a crear, extinguir o modificar derechos
y obligaciones. En Colombia no es completamente aceptada esta clasificacion,
por cuanto no todas las decisiones de la administracién producen sus efectos
juridicos hasta tanto se encuentren publicadas, notificadas o comunicadas; en
una palabra, se diferencia la existencia de su validez y eficacia.

Desde el punto de vista de los efectos, se encuentra el criterio de actos
administrativos de doble efecto* refiriéndose a que un solo acto posee con-
notaciones gravosas para un o unos ciudadanos y favorables para otros. Tal es
el caso de la expedicién de licencias de construccién, concesiones de agua y
licencias ambientales, entre otros. En varias sentencias el Consejo de Estado®
los ha denominado mixtos, es decir, de efectos particulares y generales, que
para ser exigibles deben ser publicados y notificados personalmente.

*# Federico Castillo Blanco. La proteccion de confianza en el derecho administrativo. Madrid: Marcial
Pons Ediciones, 1998, p. 146.

* Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién segunda, Senten-
cia de 2001, exp. 981399, C.P. Nicolds Pdjaro Pefiaranda, Véase también, Sentencia de 1996, exp. 3575.
Sentencia de 1999, exp. 5253.
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Por otro lado, se deben distinguir varias hipdtesis segtin los 6rganos y
sujetos intervinientes en la creacion de actos, entre otras, el nimero de érga-
nos intervinientes y el nimero de personas que deben manifestar su voluntad.
Son simples —regla general— aquellos actos en los que para su creacién sélo
interviene la voluntad de un 6rgano o sujeto de derecho en ejercicio de una
funcién administrativa. Aunque la entidad sea colegiada, su simplicidad se
encuentra en la manifestacién de una sola voluntad orgénica.* En contrapo-
sicién, los actos complejos son aquellos donde interviene la voluntad de varias
entidades en ejercicio de una funcién administrativa. Los actos simples o com-
plejos pueden ser individuales, cuando solo un funcionario interviene en su
creacion, y colegiados, al requerir la suma de las voluntades de varias personas.

Desde otra perspectiva, es necesario afirmar que existen actos en los cuales
es vital la valoracién de la posicién de los individuos en su formacién; en otras
palabras, actos que requieren de la participacién ciudadana para su validez.
En el derecho del medio ambiente existen innumerables ejemplos, como las
resoluciones que otorgan licencias ambientales en las que se deben tener en
cuenta todos los argumentos expuestos en la audiencia publica, so pena de
vicios por falsa motivacién.*

Por su vinculacién a una norma previa encontramos aquellos actos regla-
dos o producto de facultades discrecionales. Los actos reglados son aquellos en
los que simplemente se aplica una regla a un caso en concreto por ella previsto.
En los no reglados, la administracién elige una alternativa interpretativa de
la norma y/o de los hechos; circunstancia que deberd justificar y motivar por
ser netamente valorativa.

Otro tipo de clasificacién se presenta desde el punto de vista procesal,
es decir, si el acto es conclusivo o decisorio en contraposicién a aquellos de
trdmite, preparatorios y meros actos administrativos. La importancia de esta
clasificacién es indicar la posibilidad de recurrir la decisién en via gubernativa

o ante la jurisdiccién, ya que solo los actos conclusivos estdn sujetos al control.*

* Gustavo Penagos. E/ acto administrativo.. ., op, cit., t. 11, p. 46, citando a Guido Zanobini. Curso
de derecho administrativo, t.1, parte general. Buenos Aires: 1995, p. 324.

* Apuntes tomados en la clase de Participacién Ciudadana con la Dra. Gloria Amparo Rodriguez
en la Especializacién en Derecho Ambiental, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2004.

* Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Auto de
1989, exp. 980, ML.P. Consuelo Sarria.
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Conforme al art. 50 del Cédigo, los actos conclusivos son los que ponen
fin a una actuacién administrativa; pueden ser objeto de control por parte
de la jurisdiccién y establecen la posibilidad de ser atacados ante la misma
administracién. Los de trdmite son actos que se limitan a dar impulso a las
actuaciones en la administracién, y no expresan la voluntad de esta ultima, es
decir, no deben contener ninguna decisién. Conforme al art. 49 del Cédigo,
no tienen recurso, a no ser que sea imposible continuar la accién o ponga fin
a la actuacion.

Ahora bien, existen otros actos que se desprenden de los anteriores, los
denominados preparatorios —de gran importancia en el derecho del medio
ambiente—, entendidos como aquellos que sirven para construir la decisién
final; estos son: a. Aquellos que impulsan y dan inicio a los expedientes, tales
como quejas, peticiones, propuestas; b. Los que tienen un fin consultivo, por
ejemplo, informes y dictimenes; c. Los de comprobacién preliminar, entre
otros, inspecciones, interrogatorios y verificaciones.

En cuanto a la forma de exteriorizar la voluntad administrativa, también
existen formas de clasificacién, entre las cuales encontramos criterios como
actos verbales, escritos, por signos, sefiales, sonidos o gestos —que afortuna-
damente en el derecho del medio ambiente se expresan en forma escrita—y
expresos, ticitos e implicitos a los cuales ya hicimos referencia.

Como ultimo criterio —reconociendo de antemano la existencia de mu-
chos otros— encontraremos los actos sujetos a una condicién, es decir, aquellos
que poseen un requisito extra o que exigen el cumplimiento de un suceso
futuro para la produccién de efectos juridicos. Como en el derecho civil, este
hecho puede ser cierto o incierto, y no suspende la existencia del acto, sino
su eficacia.

Ejemplo claro de lo anterior son casi todos los permisos, concesiones,
autorizaciones o licencias ambientales. En nuestro caso serdn aquellas con-
cesiones de agua cuyo término comienza a correr una vez sean aprobados los
disefios y obras de captacién por parte de la autoridad ambiental.

2.Delas aguas

En la introduccién afirmamos que el agua, indispensable para el sostenimien-
to, vida y salud del hombre, se encuentra en los tres estados de la materia.
Dado que el presente estudio busca Gnicamente las concesiones de aguas su-
perficiales, el estado liquido es el que recibe toda la atencién. En este estado,
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las aguas se pueden clasificar en: a. Marinas o maritimas y b. No maritimas o
continentales, que a su vez se pueden subdividir en corrientes —rios, quebradas
etc.—, depésitos —lagos, lagunas y ciénagas—, lluvias,”” subterrdneas, termales
y minerales.”® Aqui solo son importantes aquellas que brotan a la superficie,
esto es, rios, quebradas, lagos, lagunas, entre otras.

Comenzaremos afirmando que por regla general las aguas superficiales
son de dominio publico; es decir, las aguas se “(...) comprenden constitucional
y legalmente, hoy en dia como bienes de uso publico (...)”,* aunque para algu-
nos es igualmente un elemento esencial del componente territorio del Estado.
Esta afirmacién tiene su sustento en los arts. 674,677y 678 del Cédigo Civil
colombiano y en los arts. 80 y 85 del Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974.

No obstante lo anterior, encontramos dos excepciones a la regla de domi-
nio publico. La primera se configura “(...) cuando estas se han adquirido por
via de la adjudicacién antes de la adopcién del Cédigo Civil en 1887 (...)"
y no se dejasen de usar por tres afios consecutivos a partir de la vigencia del
Decreto-Ley 2811 de 1974, conforme a la teoria de derechos adquiridos. En
palabras de la Corte Constitucional,” “(...) por expreso mandato constitu-
cional (Art. 58 C.P.),deben ser protegidos y respetados por laley nueva (...)".

La segunda y ultima excepcién a la regla de dominio publico de las aguas
superficiales la encontramos en el art. 677 del Cédigo Civil colombiano ya
transcrito, el art. 81 del Decreto-Ley 2811 de 1974 y el art. 6.° del Decreto
1541 de 1978, en donde se establece que son aguas de propiedad privada,
siempre que no se dejen de usar por el propietario por tres afios continuos,
aquellas que brotan naturalmente y desaparecen por infiltracién o evaporacién
dentro de una misma heredad.

La importancia que supone el tema del dominio de las aguas superficiales
radica en que cuando se exige la obtencién de un modo, lo que se otorga es un

* Miguel Patifio Posse. Derecho ambiental colombiano. Bogota: Legis, 1999, pp. 130-131.
* Luis Fernando Macias Gémez. Introduccion al derecho ambiental. Bogota: Legis, 1998, pp. 124-126.

# Alvaro Hernando Cardona Gonzilez. “Conflictos en los modos de adquirir el derecho a usar las
aguas continentales y en su reglamentacién”. En: Derecho de aguas, t.11. Bogota: Universidad Externado

de Colombia, 2004, p. 90.

5 Alvaro Hernando Cardona Gonzdlez. “El régimen juridico de las aguas en Colombia”. En Derecho

de aguas. Bogoti: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 155.

51 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-569 de 1993, M.P. José Gregorio Hernédndez.
Sentencia C-489 de 2000, ML.P. Carlos Gaviria Diaz.
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derecho de acceso al agua, pues jamas se concede la propiedad, dominio o titula-
ridad del recurso por ser de la nacién. Estos modos, conforme a lo dispuesto en
elart.51 del Decreto-Ley 2811 de 1974 son: por ministerio de la ley, permiso,
concesién y asociacién. Clasificacién que genera algunas controversias por
cuanto la normativa solo desarrolla los conceptos de concesién y por ministerio
de laley, obviando un poco la asociacién y el permiso. Sin embargo, delimitado
desde un comienzo nuestro tema, inicamente hablaremos sobre la concesién.

2.1. Dela concesion de aguas superficiales

El ordenamiento juridico aplicable a la materia es amplio, aunque esta con-
formado principalmente por: Decreto-Ley 2811 del 18 de diciembre de 1974;
Decreto 1541 de 1978; Ley 99 de 1993; Ley 633 de 2000; Acuerdos CAR 01
de 2001 y 17 de 2001; Resoluciéon CAR 204 de 2002.

En este momento nos ocupa establecer y conocer la figura de concesién
de aguas superficiales. En este sentido, en las normas de tipo ambiental pode-
mos encontrar que esta figura puede ser tanto un contrato® como un acto
administrativo.”® Sustento de la anterior afirmacién lo encontramos en los
arts. 61y 62, literales b y h del Decreto-Ley 2811 de 1974 al afirmar “(...) la
resolucién o el contrato de concesidn (...)"; el art. 279 del Decreto 1541 de
1978y enlos arts. 25 y 39% de la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios.”

En estricto sentido, y de acuerdo con la Real Academia Espaola,* por
concesion se entiende “(...) 4. f. Der. Negocio juridico por el cual la Admi-

52 Acuerdo de voluntades —al menos una estatal— encaminado a producir efectos juridicos.

53 La diferencia radica en las voluntades concurrentes en el acto.

54 %(...) Para el otorgamiento de concesiones, autorizaciones o licencias, y para la celebracién de

contratos que tengan como objeto las actividades a que se refiere el articulo anterior (...)".
%5 “(...) Quienes presten servicios publicos requieren contratos de concesién, con las autoridades
competentes segin la ley, para usar las aguas (...)".

56¢(...) Paralos efectos de la gestién de los servicios publicos se autoriza la celebracién, entre otros,
de los siguientes contratos especiales:

39.1. Contratos de concesién para el uso de recursos naturales o del medio ambiente. El contrato
de concesion de aguas, es un contrato limitado en el tiempo, que celebran las entidades a las que
corresponde la responsabilidad de administrar aquellas, para facilitar su explotacién o disfrute. En
estos contratos se pueden establecer las condiciones en las que el concesionario devolvera el agua

después de haberla usado (...)".
57 Colombia, Ley 142 de 1994.
*8 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola,vol. 1.22." ed. Madrid: Espasa Calpe, 2001.
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nistracién cede a una persona facultades de uso privativo de una pertenencia
del dominio publico o la gestién de un servicio publico en plazo determinado
bajo ciertas condiciones (...)”; cabe observar que en un principio se trata de
un contrato. De igual manera, el tratadista espafiol Santiago Gonzalez-Varas
ensefia que se trata de un negocio juridico mediante el cual la administracién
otorga o cede a un particular facultades de uso privativo sobre el recurso hi-
drico res communis.”

Lo anterior se encuentra consagrado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
(y como referencia especial en el articulo 30 de la Ley 105 de 1993) de nuestro
ordenamiento, a saber:

(...) Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: (...) 4°. Con-
trato de Concesién. Son contratos de concesién los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacién, operacién, explotacién, organizacién
o gestioén, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién,
explotacién o conservacién total o parcial, de una obra o bien desti-
nados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra
o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia
y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién
que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la
participacién que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una
suma periédica, inica o porcentual y, en general, en cualquier otra

modalidad de contraprestacion que las partes acuerden (...).
No obstante lo anterior —que en primera medida se entienda que la con-

cesién es un contrato y que su posibilidad estd plenamente contemplada en
nuestro ordenamiento— en el caso sub-examine —aguas—no encontramos refe-

*? Santiago Gonzélez-Varas Ibdfiez. Nuevo derecho de aguas. Navarra: Editorial Aranzadi S.A.,2007,
p-329.
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rencia alguna en el comportamiento de las autoridades ambientales;*° en otras
palabras, “no se conoce (...) ningtn caso (...)”, lo cual nos lleva a concluir que
la figura de la concesién como contrato no es del agrado de las autoridades
que componen el SINA y no ha sido utilizada mayormente. Esta posicién
responde probablemente a la inconveniencia de recocer la contraprestacién
inmersa en el contrato de concesién para el particular y el otorgamiento del
uso privativo de un bien publico; no obstante, no se encontré documento
alguno que explique por qué esta figura no ha sido utilizada.

Claro lo anterior, solo nos queda la figura de concesién de aguas median-
te acto administrativo o, como indica el cédigo, mediante resolucién; la cual
constituye el dnico ejemplo de concesién no contrato en el ordenamiento
colombiano. A propésito, la definicién de la concesién de aguas superficiales
estard sujeta al concepto de acto administrativo visto en acdpites anteriores;
esta razon justifica el presente estudio: que la concesién de aguas es un acto
administrativo, pero al estar inmerso en el derecho ambiental, su compor-
tamiento no acata necesariamente las reglas de la tradicién dogmatica del
derecho publico.

Aunque parezca insélito, no encontramos una definicién legal de la
concesién de aguas superficiales; por tanto, se propone tnicamente con fines
précticos la siguiente: la concesién de aguas superficiales es una autorizacién
o permiso®* emitida por la autoridad ambiental competente® actuando en
nombre de la nacién —propietaria del recurso hidrico— instrumentalizada
en acto administrativo, por medio del cual se otorga a una persona natural,
juridica, nacional, extranjera, privada o ptblica —o grupo de ellas— el derecho
de acceso, uso y aprovechamiento de aguas continentales no maritimas ple-
namente identificadas espacialmente —corriente o deposito—, por un tiempo
establecido y sujeto al cumplimiento de obligaciones derivadas de la protec-

cién al medio ambiente.

% Luis Fernando Macias Gémez. “Licencias y permisos ambientales”. En: Perspectivas del derecho
ambiental en Colombia. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2006, p. 250.

6 Las doctoras Gloria Amparo Rodriguez y Lina Marcela Mufioz Avila clasifican la concesion de
aguas superficiales, como un trimite administrativo denominado permiso ambiental el cual tiene como
fin permitir la utilizacién de recursos naturales y del ambiente. Gloria Amparo Rodriguez y Lina Mar-

cela Mufioz Avila. La participacion en la gestion ambiental, un reto para el nuevo milenio. Bogota: Editorial

Universidad del Rosario, 2009, p. 162.
2 Caso sub-examine,1la OBDC de la CAR.
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Ast las cosas, es una simple o mera autorizacién administrativa, es decir,
“un acto administrativo que tiene por objeto principal remover una prohibi-
cién que obstaculiza el ejercicio de una actividad especifica (...)".* En cuanto
a la autorizacién en sentido administrativo encontramos que existen tantas
definiciones como autores dedicados a la materia; por tanto la anterior nos
satisface en el sentido de ser “(...) un acto administrativo cualquiera que sea
su denominacién especifica, por el cual en uso de una potestad de interven-
cién legalmente atribuida a la Administracién, se permite a los particulares el
ejercicio de una actividad privada, previa comprobacién de su adecuacién al
ordenamiento juridico y valoracién del interés afectado (...)".** Sin embargo,
las anteriores apreciaciones no son generales en la doctrina, por el contra-
rio, se encuentran diversas posiciones. Un ejemplo de ello lo trae Santander
Mejia,* quien explica que se trata de un “(...) hibrido entre la contratacién
administrativa y el derecho de peticién en interés particular (...)”, por cuanto
posee elementos del negocio juridico como la caducidad y la tasa, pero no se
trata de un acuerdo de voluntades.

Recapitulando, la concesién de aguas superficiales en Colombia es una
autorizacién administrativa que permite el uso o aprovechamiento del recurso
hidrico.“(...) el derecho del concesionario no emana de un contrato, sino de
una gracia o merced de la Administracién (...)”.%

Tras el andlisis de lo que supone la figura de la concesidn, es necesario
adentrarnos al estudio de aquello que se otorga. En un principio se mencioné
que se trata del derecho a utilizar, usar o aprovechar las aguas continentales
no maritimas de la nacién. No obstante, esta apreciacién no resuelve de nin-
guna manera el contenido de la autorizacién, simplemente lo describe. Para
profundizar seguiremos a Hernando Devis Echandia, quien explica que sobre

6 Maria Victoria Carpi Abad. Aprovechamientos hidroeléctricos. Su régimen juridico-administrativo.
Valladolid: Editorial Lex Nova, 2002, p. 265.

% http://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:PYvFrep8sSUJ:www.infoambiental.es/html/files/
pdf/amb/R104-64.pdf+definicion+autorizacion+administrativa&hl=es&pid=bl&srcid=ADGEESgzC
L9xov6]pDIIer6gRUZKNxQ1022xcCO5yPWtrIwEl_bg3ZgsLwx6gqqTvN2bh3Y-F6xMzml4GqV-
6GRRnV3mrABesn-5IuZahrGB6QqY] TaKxmqiPfr69Mm-HbngvLNSGg_e&sig=AHIEtbSuOrl
pXzWV8qGfdCsR2QMhDsTfTQ, 17 de septiembre de 2010.

% Enrique Santander Mejia. Instituciones de derecho ambiental. Bogoté: Ecoe Ediciones, 2002, p. 139.

¢ Hernando Devis Echandia. E/ régimen de las aguas en derecho colombiano. Bogota: Libreria Colom-
biana, Camacho Rold4n & Cia. Ltda., Editorial Antena S.A., 1944.
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las aguas —por su condicién o naturaleza—no es posible predicar la apropiacién
privada —en concordancia con lo dicho en su momento sobre el dominio de
las aguas. Asi las cosas, el acto administrativo otorga al particular un derecho
real de uso de naturaleza especial, ya que obedece a un estatuto propio que
posee el caricter de inestable y precario.

Segun nuestra Corte Suprema de Justicia,” este derecho sui generis“(...)
no es un verdadero derecho de uso, porque el derecho de uso se concede 72—
tuitu personae, no puede cederse y no le permite al titular afectar la sustancia
del objeto sobre la cual recae (...)”. Como se verd adelante, el derecho de uso,
utilizacién o aprovechamiento de las aguas otorgado a través de concesién es
susceptible de cesién —previa autorizacién por parte de la autoridad ambien-
tal—; por tanto, no es intuitu personae.

En el derecho espanol es posible encontrarlo definido como un derecho
subjetivo que se ejerce sobre un bien de dominio publico, es decir, un dere-
cho real administrativo.®® Entre sus caracteristicas legales encontramos: i.
Ser la tnica forma, salvo disposicién en contrario, de hacer uso de las aguas
superficiales; ii. Estar sujeta a la disponibilidad del recurso, el cual podra ser
prorrateado entre los interesados, iii. Ser por esencia modificable siempre que
obren razones de convivencia o se alteren las condiciones ambientales; iv. Ser
susceptible de cesion, previa aprobacién por parte de la autoridad ambiental; v.
Ser temporal, el término de la concesién deberi ser fijado en la resolucién que
la otorga, aunque existe un maximo legal de diez afios;* vi. Ser prorrogable, la
solicitud para este fin debe ser presentada durante el Gltimo afo de su vigencia.

Lo anterior se complementa légicamente con el estudio del camino
procedimental que se surte para la obtencién de la concesién. Su andlisis se
propone, con fines metodoldgicos, una vez hayamos traido a colacién la na-
turaleza y funciones de la CAR, debido a que existen normas especiales de
esta entidad en el izer precitado.

7 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacién del 11 de junio de 1935.
% Maria Victoria Carpi Abad. Aprovechamientos hidroeléctricos. .., op. cit., p. 129.

% Salvo para servicios publicos domiciliarios y obras de interés social en que el término méximo es
de cincuenta afios. Véase art. 39 del Decreto 1541 de 1978.
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3. Dela Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca
(CAR)

En la introduccién se mencioné que la OBDC de la CAR es un limite en la
investigacién propuesta, por cuanto se estudiardn los actos administrativos
emitidos por esta oficina provincial en procedimientos tendientes a la obten-
cién de concesiones de aguas superficiales.

La reglamentacién de este tipo de entidades del Estado estd consagrada
en el Titulo VI de la Ley 99 de 1993 a partir de su art. 23 donde se explica
su naturaleza juridica. Segun Libardo, ™ la CAR es un ente publico descen-
tralizado, de cardcter o régimen especial a nivel nacional,” sujeto al derecho
publico y por consiguiente al régimen del derecho administrativo. De lo
anterior se deriva que su actuacién se materializa a través de actos, hechos,
operaciones y omisiones administrativas. Sus funciones se encuentran con-
sagradas en los arts. 23,30 y 31 de 1a Ley 99 de 1993, literales 9.° y 12, que
versan sobre su facultad de administrar los recursos naturales renovables en
su jurisdiccién y expedir permisos, concesiones, autorizaciones y licencias
para su aprovechamiento.

La CAR estd conformada por entes territoriales de similes condiciones,
“(...) ecosistémicas mds que politicas (...)”.”> Asi, el territorio de influencia
de la corporacién estd integrado por ciento cinco municipios de los cuales seis
corresponden al departamento de Boyacd, noventa y ocho al departamento
de Cundinamarca y el area rural del Distrito Capital de Bogotd. Con el fin de
actuar en todo su territorio,la CAR ha dispuesto catorce oficinas provinciales.
Este capitulo se centrard en la OBDC que posee las mismas funciones de la
corporacién otorgadas mediante delegacién por las Resoluciones 348 del 23
de enero de 2006, 901 del 3 de marzo de 2006 y 846 del 9 de mayo de 2008.

70 Libardo Rodriguez Rodriguez. Derecho administrativo, general y colombiano.. ., op. cit., p. 64.

1 En este punto discrepamos del doctor Rodriguez, por cuanto poseemos la fiel conviccién de que

las corporaciones auténomas regionales poseen un cardcter departamental y municipal més que nacional.

72 Enrique Santander Mejia. Instituciones de derecho ambiental. .., op. cit., p. 89.
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4. Caracterizacion de los actos administrativos inmersos
en los procedimientos tendientes a la obtencién de concesiones
de aguas superficiales
En numerales anteriores hemos presentado una referencia y breve exposicién de
la teorfa general del acto administrativo con el fin de utilizarla y adecuarla en el
tema expuesto en el titulo del presente acapite. Vale decir que los actos adminis-
trativos expedidos en ejercicio de la funcién administrativa del medio ambiente
carecen de uniformidad gracias a la riqueza de la casuistica que se presenta. En
cierto modo, parte del presente trabajo radica en la alétheia”™ de los actos adminis-
trativos involucrados en el procedimiento de concesiones de aguas superficiales.

Dicho esto, parece conveniente comprender qué tipo de estructura co-
mun pueden presentar los actos administrativos estudiados en cuanto a sus
elementos: a. El érgano que los emite es la CAR, que es competente en su
jurisdiccién —particularmente drea rural del Distrito Capital de Bogotd y el
municipio de La Calera— conforme al art. 31 de la Ley 99 de 1993; b. En
cuanto al contenido todos son actos particulares, aunque en el derecho del
medio ambiente se encuentra un componente de interés general conforme
al art. 80 de nuestra Constitucién; y c. Respecto de la voluntad, se encuentra
consagrada en nuestro ordenamiento y se manifiesta en forma unilateral, es-
crita y expresa en autos y resoluciones.

Dicho esto, comenzaremos con la exposicién del tramite y los actos que
en él intervienen. Conforme al memorando SJ 227-del 21 de febrero de 2007,
las resoluciones 348 del 23 de enero de 2006, 901 del 3 de marzo de 2006,
846 del 9 de mayo de 2008, 703 del 25 de junio de 2003, el tramite de conce-
sién de aguas superficiales se adelantara en las respectivas oficinas provinciales
donde el jefe podra suscribir todos los actos administrativos tendientes a su
obtencién, salvo la resolucién final, que otorga o niega el permiso, que serd de
competencia exclusiva de la Subdireccién Juridica de la Corporacién.

El procedimiento es el siguiente: los interesados™ debern presentar ante
la autoridad ambiental una solicitud de concesién de aguas superficiales. An-

3 De acuerdo con el concepto elaborado por Martin Heidegger “hacer evidente” en Babich Babette.
“From Van Gogh’s Museum to the Temple at Bassae: Heidegger’s Truth of Art and Schapiro’s Art His-
tory”. En: Culture, Theory & Critique, vol. 44 num. 2,2003, pp. 151-169.

7# Personas naturales o juridicas y las entidades gubernamentales. Véase el art. 54 del Decreto 1541
de 1978; Se exige la prestacion personal. Art. 56 Ibid.
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tes de la expedicién de la Resolucién 2202 del 29 de diciembre de 2005 del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible), acogida por la CAR mediante Resolucién
1072 del 29 de marzo de 2006, los arts. 54 y 55 del Decreto 1541 establecian
tanto el contenido como los anexos de la solicitud, que hoy son remplazados
por el formato tnico nacional de solicitud de concesién de aguas superficiales,
que se encuentra en el sitio web de la corporacién (www.car.gov.co).

Con la informacién allegada, la Corporacién “(...) abrird y radicard un
expediente (...)”,” un acto administrativo “por medio del cual se inicia un
trdmite administrativo de concesién de aguas superficiales y se realiza el cobro
por seguimiento y evaluacién ambiental”. Generalmente, este es el primer
acto administrativo expedido en el procedimiento de concesién de aguas su-
perficiales, aunque esta regla puede verse quebrantada. Las posibilidades que
hacen variar su forma dependen de los siguientes hechos: a. Se present6 el
formulario tnico de concesién de aguas superficiales con toda la documenta-
cién completa; b. Se presenté la documentacién incompleta,’ pero estin los
costos del proyecto que permiten realizar la liquidacién por servicio de evalua-
cién; c. Se presentd la documentacién incompleta sin los costos del proyecto
lo cual no permite que se realice la liquidacién por concepto de evaluacién
ambiental. Estas posibilidades generan tres actos administrativos diferentes:
en la primera se expide un acto administrativo que declara el tramite iniciado
y que realiza el cobro por el servicio de evaluacién; en la segunda se inicia el
procedimiento, se liquida el cobro y se requiere la informacién faltante; en
la Gltima se presenta un acto administrativo que inicia el trimite y requiere la
informacién financiera ausente, generando un acto posterior que debe ordenar
el cobro denominado auto de cobro.

Ya se habra observado que lo principal para la existencia del acto es la
informacién suministrada por el peticionario y sus soportes correspondientes.
Realmente de aqui derivan las circunstancias que determinardn el camino y
comportamiento de la corporacién en cuanto a una solicitud particular. Para

75 Art. 35 del Acuerdo CAR nim. 10 de 1989.

76 En el evento de no reunir toda la informacién necesaria, la corporacién la requerird e impondrd un
plazo méximo para allegarla. De no ser aportada por el solicitante, se entenderd configurado el respectivo
desistimiento consagrado en el art. 13 del Cédigo Contencioso Administrativo. La costumbre de esta
entidad es emitir un auto “por medio del cual se realizan unos requerimientos y se toman otras determina-
ciones”. El art. 17 del nuevo cédigo redujo el término a un mes.
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ver un ejemplo, supongamos una solicitud de concesién para aprovechar aguas
desde predio ajeno o en beneficio de un poseedor o en la cual se requiera la
imposicién de servidumbre, o que exitista oposicién por ausencia de caudal
o que posteriormente se verifique que la informacién suministrada no era
suficiente o simplemente falsa, entre muchas otras.

Cualquiera sea el caso que se presente, para efectuar esta actuacién a la
corporacién le interesan Unicamente tres cosas: verificar si la informacién
allegada es la requerida, si posee el suficiente soporte probatorio —documen-
tal en casi todos los casos—y realizar la liquidacién para ordenar el cobro por
concepto de servicio de evaluacién ambiental.

Nada parece mds oportuno que afirmar que este acto es de caricter ne-
tamente particular y concreto o creador de efectos particulares. Sin embargo,
como se menciond paginas atrds, sobre él recae un interés comun o colectivo
que obliga a que el mismo posea una regla tipica de las decisiones generales:
la publicacién. Lo mds natural es que el lector se pregunte por la razén justi-
ficante, la cual no es otra que la escasez y comunidad de los recursos naturales
renovables. En otras palabras, y trayéndolo al caso concreto, todo lo que ocurra
en el agua de un rio cauce arriba tendrd, de una u otra manera, un impacto o
externalidad” cauce abajo; esto hace que el otorgamiento de una concesién de
aguas pueda afectar™ a una comunidad entera, por tanto, esta posee el derecho
de intervenir en el trimite administrativo.”

77“En economia y otras ciencias sociales, una externalidad es, parsimoniosamente hablando, ‘una

interdependencia no compensada.” También se la puede calificar como un beneficio o un costo que no
refleja su precio real en el mercado (...)". Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Externalidad.

8 Cédigo Contencioso Administrativo Colombiano, art. 46.- Publicidad: “Cuando, a juicio de las
autoridades, las decisiones afecten en forma directa e inmediata a terceros que no hayan intervenido
en la actuacién, ordenardn publicar la parte resolutiva, por una vez, en el Diario Oficial, o en el medio
oficialmente destinado para estos efectos, o en un periédico de amplia circulacién en el territorio donde
sea competente quien expidi6 las decisiones”. Ley 1437 de 2011, art. 73: “Cuando, a juicio de las auto-
ridades, los actos administrativos de cardcter particular afecten en forma directa e inmediata a terceros
que no intervinieron en la actuacién y de quienes se desconozca su domicilio, ordenardn publicar la parte
resolutiva en la pagina electrénica de la entidad y en un medio masivo de comunicacién en el territorio
donde sea competente quien expidio las decisiones. En caso de ser conocido su domicilio se procedera

a la notificacién personal”.

7 Mediante los mecanismos de participaciéon ambiental, derecho de peticién, intervencién de ter-
ceros, audiencias publicas, entre otros. Véase: Gloria Amparo Rodriguez y Lina Marcela Mufioz Avila.
La participacion en la gestion ambiental. . ., op. cit.
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De igual manera podriamos, con convencimiento pleno, afirmar que este
acto es de aquellos denominados de trdmite, a contrario sensu, no es su intencién
poner fin o término a la actuacién. Pero ;cémo se explica que la decisién deba
notificarse personalmente y posea recursos en la via gubernativa? La respuesta
y los argumentos se encuentran en el art. 49 del Decreto 01 de 1984 y en la ju-
risprudencia constitucional,® teniendo en cuenta que los actos administrativos
que tomen decisiones definitivas o de fondo deben ser notificados y brindar la
posibilidad de ser recurridos. En el caso sub-examine la decisién de fondo es
la liquidacién y el cobro.

En estricto sentido, el recurso Gnicamente podria versar sobre los elemen-
tos constituyentes de la liquidacién, es decir, sobre la decisién de fondo tomada
—error en la base de liquidacién, en la férmula aritmética, resultado, entre otros—;
sin embargo, ya que se abre la puerta para la via gubernativa, el particular podria
alegar un error respecto de los requerimientos o valoracién de la informacién
y documentacién por ¢l allegada.

Si bien se ha venido destacando la naturaleza del acto, existe otra carac-
teristica que permite clasificarlo como sujeto a una condicién. En estricto
sentido, el acto administrativo posee plena ejecutividad y ejecutoriedad sin
sujecién alguna; no obstante, crea dos condiciones para poder continuar con
el trimite administrativo: el pago del valor cobrado por concepto de servicio
de evaluacién ambiental y allegar dos copias de las constancias documentales de
dicho hecho, una dirigida al expediente y otra a la Subdireccién de Recursos
Econémicos y Apoyo Logistico. El no pago o la no presentacién® de su acre-
ditacién dard lugar a la suspensién del tramite y al archivo de la solicitud.®

Una vez allegados los recibos de pago, se emite un acto administrativo
denominado “por medio del cual se ordena la prictica de una visita ocular”,
que debe ser notificado personalmente y publicado por medio de aviso du-
rante diez dias en las carteleras de la alcaldia del municipio® y en la Oficina
del Sistema de Atencién al Usuario de la corporacién. En él se informa la

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-339 de 1996, M..P. Julio César Ortiz Gutiérrez.

8 La no presentacion de la acreditacién del pago no estd contemplada en el acuerdo, pero se ha
tomado la costumbre de asimilarlo a la falta de cancelacién.

82 Art. 14 del Acuerdo CAR nuim. 01 de 2001.
8 Para el caso de Bogotd D.C., en la Alcaldia Menor de la localidad del predio beneficiario de la

concesion. Véase art. 57. Ibid.
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fecha y hora en que se adelantard la visita, para posibilitar la participacién®
de la comunidad o de terceros interesados en la practica de la diligencia. De
no realizarse en esos tiempos, el trimite administrativo debe ser subsanado®
fijando nueva fecha para la inspeccién.

Una vez cumplidos plenamente los requisitos del camino procesal, se
llevard a cabo la visita ocular, que no es otra cosa® que un mecanismo de
verificacién de la situacién ambiental. La vista deberd ser realizada por una
persona idénea® en el tema de aguas, con el fin de estudiar las condiciones
en las que se encuentran dos sitios: de donde se pretende realizar la captacién
y el o los predios beneficiarios,* para establecer la viabilidad o no de otorgar
la concesién. Una vez sea practicada la visita, se debera plasmar lo observado
en un acto administrativo denominado informe técnico.

La informacién contenida en el informe es de caricter probatorio, ya
que establece las razones ambientales, sociales, culturales y econémicas que
el visitador discrecionalmente considera importantes para el otorgamiento
o no de la concesién de aguas superficiales. A propdsito, lo observado en la
visita no es vinculante para los usuarios ni el piblico en general hasta que
sea plasmado en el informe y este a su vez en un acto administrativo. De lo
cual se deduce que la corporacién —irea juridica— no estd en la obligacién de
aceptar el concepto del visitador y puede expedir un acto administrativo en
contravia de lo plasmado en el concepto. Sin embargo, el autor no ha encon-
trado hasta el momento un caso en que esto ocurra, siempre se expide el acto
administrativo subsiguiente siguiendo ciegamente las “recomendaciones”
realizadas por el técnico.

8 Cualquier persona que tenga derecho o interés legitimo podrd oponerse a que sea otorgada la
concesién antes de la prictica de la visita ocular o en esta diligencia.

% Generando un acto administrativo conocido como “por medio del cual se sanea un procedimiento”.
8 La visita ocular es un proceso de constatacién de la realidad por parte de uno o varios funcionarios
de la corporacién. Este tiene un cardcter probatorio abstracto y particular.

8 Elart. 56 del Decreto 1541 de 1978 exige como requisito la idoneidad del funcionario que realiza
la visita. A manera de ejemplo: un abogado, un veterinario o un gedlogo no es competente para con-
ceptuar sobre aguas.

8 Con la inspeccién ocular a estos lugares se pueden establecer condiciones de transporte, alma-
cenamiento y mantenimiento del agua, verificar medianamente la informacién allegada en cuanto a
costos, la necesidad de imponer servidumbre. Asi mismo, las inconformidades y temores de la poblacién
posiblemente afectada que puede acompaiiar la diligencia.
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La ausencia de cardcter vinculante® obedece a la siguiente razén: quien
suscribe este informe no posee una delegacion especifica conforme a las nor-
mas de la Ley 489 de 1998, sino que es avalado por el jefe de la Oficina quien
si tiene la competencia para ello. En el caso de los contratistas la situacién
es aun mds complicada debido a que ni siquiera tiene establecidas funciones
en el organigrama de la entidad. En una palabra, la reflexién que se propone
radica en que este acto llamado informe o concepto técnico podria llegar a
ser demandable por falta de competencia.

Aun asi, y conforme a la teoria general, es un acto administrativo pre-
paratorio en la medida en que no pone fin a la actuacién; no obstante, dado
que define y califica la situacién ambiental, aporta informacién que debe ser
tenida en cuenta en el momento de expedir el acto definitivo. Por esta razén
no tiene los recursos de la via gubernativa, conforme a lo dispuesto por el art.
49 del Cédigo Contencioso Administrativo y, por sustraccién de materia,
tampoco es susceptible de revocatoria directa. Quince dias contados a partir
de la prictica de la visita, la corporacién tiene la obligacién legal de expedir
una resolucién, otorgando o negando la concesién de aguas superficiales. En
caso negativo, es viable la presentacién de los recursos de ley.

Este acto administrativo posee dos variantes, a saber: las concesiones de
aguas mayores a un litro por segundo y las menores a ese caudal. La diferencia
radica principalmente en que si la concesién es menor a un litro por segun-
do, la corporacién entrega los disenos de las obras de captacién conforme al
Acuerdo CAR num. 11 de 21 de abril de 2005, que modificé el art. 106 del
Acuerdo 10 de 1989; si es mayor, el usuario debe presentarlos para su apro-
bacién. Sin embargo, estas dos variantes son actos administrativos de caricter
particular y sujetos a condiciones por cuanto el beneficiario deberd construir
las obras de captacion, dar cumplimiento a las medidas de compensacién™y
entregar el plan de uso eficiente y ahorro del agua. Esto implica que el tiem-
po de vida de la concesién comenzara a partir de los tres meses que posee el

8 Se expone un caso en donde el concepto técnico solicita medidas extremas para la proteccién del
ambiente pero que nunca fue acogido por acto administrativo y el trimite se estancé ahi. Situacién que
hace imposible solicitar al ciudadano el cumplimiento de lo establecido en el informe.

% Serie de obligaciones tales como reforestacién de fuente hidrica y otras que su incumplimiento
podria acarrear la declaratoria de caducidad de la autorizacién, previo anuncio.
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usuario para estos menesteres. En caso de no ocurrir, el acto administrativo
no quedara ejecutoriado.

Igualmente es un acto definitivo, conclusivo y decisorio, por cuanto pone
fin al procedimiento administrativo. Cabe anotar que esto es vilido parcial-
mente por dos razones: la primera, por la facultad de la corporacién de ejercer
la vigilancia y el control para estudiar si el beneficiario ha cumplido con las
obligaciones impuestas y no estd abusando de su derecho de acceso al agua
—captacién de mds caudal del otorgado—; la segunda, por el hecho de estar
sujeto a condicién verificable.

Una vez ejecutoriado el acto en cuestion, la corporacién, de conformidad
con sus facultades de vigilancia, puede emitir autos de requerimiento, para
solicitarle al usuario cualquier cosa que necesite o estime necesaria para la
proteccién al medio ambiente. Esta es tal vez la decisiéon con mayor grado de
discrecionalidad que podemos encontrar en el proceso. Ejemplos se presentan
cuando la CAR requiere: que un usuario que por ley debe obtener concesién
para el aprovechamiento de las aguas y no la tiene, la solicite; que se complete
cierta informacién; que se cumpla con alguna medida de compensacién;” que
se aclare cierta informacién; que se realice alguna actividad parala proteccién
ambiental, entre infinitas posibilidades que representan un riesgo por cuanto
es posible abusar de ellas.

Las manifestaciones de exceso de poder implican, aspectos relacionados
con la constante evolucién tecnoldgica y cientifica de los métodos técnicos que
utilizan los ingenieros y profesionales de la CAR, que se desenvuelve en que re-
quieran a un usuario técnicas variadas o contradictorias para un mismo asunto.
Otra manifestacién de exceso de poder se presenta en el interés supremo de
conservar y proteger el medio ambiente, asi las facultades legales no tengan
el alcance deseado, como ordenar la construccién de una cerca para proteger
la calidad del agua de un rio cercano a una zona de pastoreo.

En este sentido, es algo inquietante que este acto administrativo sea con-
siderado plenamente de trimite y no se pueda recurrir por via gubernativa,
dejando como tnica opcidn las acciones contenciosas o las constitucionales
y la solicitud de revocatoria directa.

1 El incumplimiento por parte del concesionado genera la posibilidad a la CAR de declarar la ca-
ducidad de la concesién previo anuncio.
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5. Puntos de quebrantamiento entre la teoria general del acto
administrativo y el derecho del medio ambiente

Las causas generadoras de la modificacién y reforma de la teorfa general del
acto administrativo, diferentes al natural paso del tiempo, se identifican con
las tendencias de globalizacién y constitucionalizacién del derecho.”

En el derecho del medio ambiente tal vez coexisten la mayoria de tratados
internacionales ratificados por Colombia, situacién que modifica la tradicio-
nal manera de actuar de las entidades encargadas de la administracion de los
recursos naturales, otorgando nuevos elementos de juicio y comportamiento
ante el acto administrativo. Asi mismo, con la expedicién de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 y su consecuente aplicacién se han dado cam-
bios o manifestaciones que vienen quebrantando la teoria tradicional del acto
administrativo, generados principalmente por las decisiones judiciales en via
de tutela, acciones de grupo y populares. En estas decisiones se promueve
la aplicacién de principios constitucionales y legales tales como la justicia,
equidad, seguridad juridica e interés general, para resolver casos en concreto.

Un dltimo efecto que justifica y anima el presente capitulo es la particular
tipologia de los actos administrativos en el derecho del medio ambiente y sus
discrepancias con la teoria general. A amanera de ejemplo Gloria Amparo
Rodriguez, refiriéndose a la licencia ambiental, indica que “(...) se caracte-
riza por ser un acto administrativo excepcional (...)”;” que es compuesto
porque “(...) incluye los permisos y autorizaciones y/o concesiones para el
uso, aprovechamiento y/o afectacién de los recursos naturales renovables ...
es modificable cuando varian las condiciones que dieron origen a su otorga-
miento (...) puede ser objeto de suspension (...) es de contenido mixto (...)
condicional (...)”*y es (...) discrecional (...)".

2 Paolo Comanducci. Constitucionalizacion y teoria del derecho. Cérdoba: Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2005.

% Gloria Amparo Rodriguez. “La licencia ambiental, un acto administrativo especial y su proceso
de flexibilizacién”..., op. cit.

% Ibidem.

% Ibidem.
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No obstante, inicamente se presentard un caso ilustrativo, ya que el ob-
jetivo de este escrito es exponer la existencia del quebrantamiento de la teoria
general del acto administrativo en el derecho del medio ambiente.”

5.1. Revocatoriay modificaciéon del acto administrativo de caracter
particular y concreto

Nuestro ordenamiento no prohibe ni proscribe de ninguna manera la revo-
catoria de los actos administrativos de cardcter particular y concreto, pero si
impone ciertos limites para que una entidad pueda hacerlo. E1 Consejo de
Estado ha reconocido en diversas sentencias® estos requisitos, que coinciden
con los establecidos en la norma precitada, aunque en otras oportunidades ha
escogido solo algunos tal como se expone en esta decision: “El analisis anterior
permite a la Sala llegar a la conclusién que los tnicos actos de caricter par-
ticular o concreto que son susceptibles de revocacién, sin el consentimiento
expreso y escrito del titular, son los que resultan de la aplicacién del silencio
administrativo positivo, conforme a la previsién contenida en el inciso 2° del
Articulo 73 del C.C.A.(...)".”® No siendo el objeto de estudio esta discusién,
aceptaremos lo preceptos legales para la revocatoria de los actos administra-
tivos de cardcter particular y concreto.

% Otro caso de quebrantamiento podria ser la aplicacién de la ley en tiempo.

°7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 1991,
exp. 6478, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 2001,
exp. 12907, C.P. Ricardo Duque Hoyos.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 2006,
exp. 10227, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Véase también para el tema de revocatoria de los actos ad-
ministrativos de cardcter particular:

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 2004,
exp. 14264, C.P. Ligia Lépez Dias.

Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 2007, exp.
00670, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1987,
exp. 4975, C.P. Antonio Irisarri Restrepo.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 1991, exp. 5838, C.P. Julio
César Uribe Acosta.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 1991,
exp. 1185, C.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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Es necesario afirmar que un acto administrativo debidamente ejecuto-
riado y que no esté incurso en ninguna de las causales consagradas en el art.
73; para ser modificado, necesariamente debe demandarse ante la jurisdic-
cién contenciosa administrativa. Si fuese el caso que nos encontraramos ante
la configuracién de la caducidad de las acciones,” este acto administrativo
tendria un andamio indestructible segtin su teoria general y la tradicién dog-
mitica del derecho publico.

Desde otra perspectiva, encontramos unas costumbres diferentes en los
actos administrativos del derecho del medio ambiente,'™ ya que en la prictica
las autoridades ambientales adicionan asi las causales: a. Pueden ser revocados
o modificados si las condiciones medio ambientales cambian; b. Cuando se
requiera corregir errores emitidos por falta de técnica juridica, desconocimien-
to legal o técnico por parte de la autoridad ambiental, por ejemplo, casos en
que se otorgé la concesién por un tiempo superior al legalmente permitido,
digamos veinte afos. Una muestra de lo anterior se presenta en los expedientes
1101-762-6717 y 1101-762-5946;"' c. Cuando se configura la injustificada
dilacién en los tramites administrativos. Por tltimo, citaremos a Camilo José
Orrego Morales,'? cuando ensefia que:

El acto administrativo goza de una serie de privilegios que aseguran

su estabilidad juridica.

% Accién de nulidad simple: no tiene.
Accién de nulidad y restablecimiento del derecho: cuatro meses.
Accién contractual: dos afios.
Accién electoral: dos afios.

100 E] autor se atreve a formular reglas genéricas para los actos administrativos en ejercicio de la fun-
cién del medio ambiente, desde aquellos integrantes del procedimiento para la obtencién de la concesién
de aguas superficiales.

101 En este caso se revoca la Resolucién 17 de 1999, por cuanto se impuso una multa sin adelantar
el tramite sancionatorio dispuesto en el Decreto 1594 de 1984.

102 Camilo José Orrego Morales. Extractos textuales de diapositivas mostradas en clase denomina-
da “Acto administrativo: debates actuales sobre el tema”, en el primer semestre de 2009 en la Maestria
en Derecho Administrativo, Facultad de Jurisprudencia, Universidad del Rosario, asi como de su tesis
de maestria Entre la justicia y la seguridad juridica, debates en torno a la caducidad y el acto administrativo
particular como blanco de las acciones populares y contenciosas.
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Un principio fundamental de esta estabilidad, ademds de la seguridad
juridica, es una razén de buena fe, desde una dimensién de justicia, al
tener los ciudadanos certeza de que, cumpliéndose unas condiciones
legales, las situaciones particulares y concretas no serdn modificadas.
Pero también, interesa a la colectividad, desde una perspectiva de
interés general (bien comtn) que tanto los jueces como la adminis-

traciéon no puedan modificarlas en cualquier tiempo o a su arbitrio.

La caducidad, si bien es un limite al derecho de accién, también es
una regla que opera a favor de la estabilidad del acto administrativo

particular y concreto.

Empero,los jueces,ala hora de ponderar cada caso, han incorporado
variables a la consagracién objetiva prevista por el legislador, ello, en
aras de garantizar la eficacia de derechos fundamentales, pero, debe
decirse, se corre el riesgo de un trato desigual, que es lo que justa-

mente busca eliminar el legislador.

Sumado a lo anterior, se puede decir que no solo los jueces han incorpo-
rado variables a la inmodificabilidad de los actos administrativos de caracter
particular y concreto, sino también la administracién publica, particularmente
las entidades que conforman el SINA, en ejercicio de esta apasionante drea

del derecho.

Conclusiones

Es pertinente dedicar este aparte a la recopilacién iz genere de los resultados
arrojados por nuestro estudio. Asi, pues, recordaremos que todo partié de la
determinacién de la teoria general del acto administrativo en comparacién con
el trimite de concesién de aguas superficiales que adelanta la CAR, arrojando
como resultado una realidad y tipologia tinica de comportamiento especial
de actos administrativos.

Dada la cantidad de posibilidades existentes en los requisitos exigidos
por la CAR y los comportamientos de los usuarios de este tramite adminis-
trativo, el examen de los casos o casuistica es insuperable, aunque se pueden
identificar puntos concretos de acuerdo con el camino ideal. De esta forma
se realiz6 la exposicién de los actos.
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Por lo anterior se propone la siguiente reflexién: ¢la teoria general de acto
administrativo y los inmensos esfuerzos de nuestros doctrinantes en teorizar
y recopilar pensamientos en una gran dogmadtica del derecho publico han
tenido el impacto suficiente y adecuado en el comportamiento de nuestras
entidades estatales o, por el contrario, esta tradicién no ha penetrado nuestra
cultura institucional y son otras las reglas bajo las cuales se desarrolla el ac-
cionar administrativo —no solamente en ambiental?

Llama la atencién del autor que la técnica juridica no estd plenamente
identificada en la elaboracién de todos los actos en cuestién. La corporacién
actda de acuerdo con unos formatos que no siempre contemplan las posibili-
dades que ofrece la realidad. Légicamente, esto aumenta el nivel de discrecio-
nalidad de los funcionarios y de su obligacién de motivacién. Por lo anterior,
hoy mis que nunca tiene justificacién y necesidad la idoneidad, competencia
y tecnocracia de los funcionarios que deben, de acuerdo con sus funciones,
impulsar estos procedimientos.

Por otra parte, encontramos un uso generalizado y llamativo relacionado
con que cada acto administrativo recapitula todos y cada uno de los hechos
suscitados en el trimite; de tal manera que con la lectura de la tltima decisién
es posible enterarse de lo ocurrido, pero no de las razones suficientes para su
expedicién.

Por tanto, concluiremos afirmando que el acto administrativo producto
del derecho ambiental es una decisién sui generis que no observa a cabalidad
las antiguas instituciones dogmaticas del derecho publico. Tal es el caso de la
teoria general del acto administrativo que se ve trasgredida por las tendencias
de los instrumentos de actuacién de las autoridades ambientales en la nacién.

Como bien lo ensefia el profesor Cafferatta'®

citando a Ojeda Mestre, lo an-
terior ocurre por cuanto el derecho ambiental es novedoso y joven, situacién

que lo hace especial y diferente a sus congéneres.
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Anexo

Los expedientes descritos a continuacién fueron examinados para la elabora-
cién del presente estudio. El niimero descrito obedece a la dltima serie de la cual
se habl6 en el texto y légicamente todos de concesién de aguas superficiales.

Expediente CAR 33650, municipio de La Calera, junta de accién co-
munal de la Vereda Buenos Aires, representante Marco A. Vanegas.

Expediente CAR 1130, localidad de Suba del Distrito Capital de Bogot4,
Universidad Santo Tomas.

Expediente CAR 1352, municipio de La Calera, Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota (EAAB).

Expediente CAR 2378, Distrito Capital de Bogot, Julio Cesar naranjo.

Expediente CAR 2369, municipio de La Calera, junta de accién comunal
de la vereda San Cayetano.

Expediente CAR 2371, municipio de La Calera, Rafacl Eduardo Murcia.

Expediente CAR 2557,1ocalidad de Usaquén, Colpatria Sociedad Co-
lombiana de Capitalizacién.

Expediente CAR 2605, municipio de La Calera, Gustavo Vargas.

Expediente CAR 33662, localidad de Chapinero del Distrito Capital
de Bogotd, Muchel Henry Dubourg.

Expediente CAR 5938, Bogotd Distrito Capital, Alcaldia Local de
Usme.

Expediente CAR 17241, localidad de Usme del Distrito Capital de
Bogoti, junta de accién comunal de la vereda La Mayoria.

Expediente CAR 22062, municipio de La Calera, Sociedad Osorio
Nieto y Cia. S.en C.

Expediente CAR 27158, municipio de La Calera, Country Club de La
Calera.

Expediente CAR 32022, municipio de La Calera, Clemencia Flores
de Gémez.

Expediente CAR 33238, municipio de La Calera, Luis Antonio Mar-
tinez.

Expediente CAR 34247, municipio de La Calera, Alianza Fiduciaria
S.A., fideicomiso Santa Isabel de La Calera.

Expediente CAR 1021, localidad de Usme del Distrito Capital de Bo-
gotd, vecino de la vereda El Destino de Usme.
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Expediente CAR 3076, municipio de La Calera, Hipélita Carrefio de
Silva.

Expediente CAR 4717,localidad de Suba del Distrito Capital de Bogot4,
Colombian Carnations Ltda.

Expediente CAR 6222, localidad de Chapinero del Distrito Capital de
Bogot, junta de accién comunal del barrio Bosque de Bella Vista.

Expediente CAR 11064, municipio de La Calera, Flor Maria Lépez
de Monsalve.

Expediente CAR 16989, localidad de Suba del Distrito Capital de Bo-
gotd, Castro Rincén Ltda., Colegio Buckingham.

Expediente CAR 22664, municipio de La Calera, Alejandro Uribe
Hosie.

Expediente CAR 25153, municipio de La Calera, Maria Priscila Ri-
caurte Rivera.

Expediente CAR 26420, municipio de La Calera, junta de accién co-
munal de la vereda El Hato, Representante Omar Perdigén.

Expediente CAR 27659, municipio de La Calera, Martha Cecilia Car-
dona.

Expediente CAR 28665, municipio de La Calera, Sandra Patricia Rivera.

Expediente CAR 33845, municipio de La Calera, Cecilia de Correa
de Cafoén.

Expediente CAR 33835, municipio de La Calera, Edgar Humberto
Guiza.

Expediente CAR 28625, municipio de La Calera, Yesid Recaman
Franco.

Expediente CAR 27579, municipio de La Calera, Martha Cecilia Car-
dona.

Expediente CAR 26253, municipio de La Calera, Fernando Goufray.

Expediente CAR 25035, municipio de La Calera, Juan Manuel Jara-
millo.

Expediente CAR 22349, municipio de La Calera, Carlos Enrique
Gualteros.

Expediente CAR 16068, municipio de La Calera, Maria Delia Alba.

Expediente CAR 10829, municipio de La Calera, Reinaldo Ayala Mora.

Expediente CAR 6221, municipio de La Calera, hermanos Alvarado
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Expediente CAR 4705, localidad de Suba del Distrito Capital de Bogot4,
Alfredo Sesana Frigerio.

Expediente CAR 2930, municipio de La Calera, Asociacién de Usuarios
Campesinos de La Calera.

Expediente CAR 980, municipio de La Calera, Georgio Brinda.

Expediente CAR 34119, localidad de Usme del Distrito Capital de
Bogotd, Alianza Fiduciaria S.A.

Expediente CAR 33238, municipio de La Calera, Luis Antonio Mar-
tinez.

Expediente CAR 28731, localidad de Chapinero del Distrito Capital
de Bogota, Acualcos ESP.

Expediente CAR 22090, localidad de Usme del Distrito Capital de
Bogotd, Miguel Aldana.

Expediente CAR 21578, localidad de San Cristébal del Distrito Capital
de Bogotd, comité barrio Aguas Claras.

Expediente CAR 8259, localidad de Usaquén del Distrito Capital de
Bogotd, Omar Henry Plata.
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El espacio publico como uno de los componentes

del medio ambiente urbano
Andlisis de su proteccién judicial via acciones populares

Giovanni J. Herrera Carrascal®

Introducciéon
El espacio publico constituye un escenario a disposicién de todos, por ende,
compromete tanto a las autoridades como a los particulares en el propésito co-
mun de preservarlo y mejorarlo, no solo en lo que atafie a las presentes genera-
ciones, sino también con la conciencia clara y la responsabilidad juridicamente
exigible que tenemos para con las futuras.

Hoy resulta innegable que el espacio publico genera ciudad, integracién
y coherencia social. Las ciudades no son simples aglomeraciones de viviendas,
edificios, actividades comerciales, de servicios e industriales, pues los seres
humanos también tenemos necesidades urbanas colectivas ambientales, cul-
turales, espirituales, de recreacién, esparcimiento y ocio, entre muchas otras,
que requieren de los correspondientes espacios fisicos y virtuales a disposicién
de todala colectividad. El espacio publico se constituye en uno de los compo-
nentes del concepto de medio ambiente urbano, a propésito de los elementos
naturales que lo integran y que contribuyen a mejorar las condiciones de ca-
lidad de vida de los habitantes de las urbes.

La primera parte de este capitulo presenta la interrelacién entre los con-
ceptos de espacio publico y medio ambiente urbano, continda con la historia

* Abogado especializado en Derecho Administrativo, Pontificia Universidad Javeriana; en Derecho
Comercial, Universidad de los Andes, y en derecho ambiental, Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario. Magister en Derecho de los Recursos Naturales, Universidad Externado de Colom-
bia. Docente universitario en las dreas del Derecho Ambiental y Urbano.
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de la consolidacién del derecho al espacio publico, los deberes correlativos a
este derecho, el patrimonio piblico y su relacién con el espacio piblico; tam-
bién analiza este Gltimo como derecho de rango constitucional de cardcter
colectivo, las violaciones o vulneraciones que se cometen en contra de este
derecho, los instrumentos juridicos que existen para su proteccién y se pro-
tundiza en el estudio juridico de las acciones populares como instrumento
judicial idéneo para la proteccién de la integridad del espacio publico asi como
la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico.

La segunda parte estd dedicada al estudio de diez acciones populares
debatidas y decididas por el Consejo de Estado como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo en el pais. El comin denominador de estas sen-
tencias concluyentes y de segunda instancia (lo que constituye jurisprudencia)
es que gracias a ellas se ha resuelto una variada gama de casos representativos
de las multiples manifestaciones del espacio piblico, como componente del
medio ambiente urbano, y de los conflictos que se generan a partir de su uso,
aprovechamiento y/o ocupacién inadecuada tanto por agentes privados como
publicos. Por ultimo, se presenta la reflexién final en torno a la investigacién
adelantada.

1. El espacio publico como uno de los componentes del medio
ambiente urbano

En Colombia no existe una definicién legal del concepto medio ambiente ur-
bano, como si de otras instituciones trascendentales del derecho ambiental,
por ejemplo, contaminacién, desarrollo sostenible, licencia ambiental, diver-
sidad bioldgica e infraccién en materia ambiental,! solo por mencionar cinco
ejemplos categéricos, entre muchos otros que constituyen las piedras angulares
sobre las cuales se soporta nuestro ordenamiento juridico ambiental. La ley
ambiental colombiana establece que:

Los municipios, distritos o dreas metropolitanas cuya poblacién
urbana fuere igual o superior a un millén de habitantes (1.000.000)

! Contaminacion (arts. 4.° de la Ley 23 de 1973 y 8.0 del Decreto-Ley 2811 de 1974); desarrollo
sostenible (art. 3.2 de la Ley 99 de 1993); licencia ambiental (art. 50 de la Ley 99 de 1993 y 3.0 del De-
creto Reglamentario 2820 de 2010); diversidad bioldgica (art. 2.° del Convenio de Diversidad Bioldgica
(CDB), aprobado en Colombia mediante la Ley 165 de 1994) e infraccién en materia ambiental (art.
5.2 dela Ley 1333 de 2009).
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ejercerdn dentro del perimetro urbano las misma funciones atribui-
das a las corporaciones auténomas regionales, en lo que fuere apli-
cable al medio ambiente urbano. Ademis de las licencias ambientales,
concesiones, permisos y autorizaciones que les corresponda otorgar
para el ejercicio de actividades o la ejecucién de obras dentro del
territorio de su jurisdiccidn, las autoridades municipales, distritales
o metropolitanas tendrdn la responsabilidad de efectuar el control
de vertimientos y emisiones contaminantes, disposicién de desechos
solidos y de residuos téxicos y peligrosos, dictar las medidas de co-
rreccién o mitigacién de dafios ambientales y adelantar proyectos de

saneamiento y descontaminacién.

Por su parte, “los Distritos de Cartagena, Santa Marta y Barranquilla
ejerceran, dentro del perimetro urbano de la cabecera distrital, las mismas
funciones atribuidas a las corporaciones auténomas regionales en lo que fuere
aplicable al medio ambiente urbano, en los mismos términos del articulo 66 de
laley 99 de 1993.°

De acuerdo con la definicién legal del espacio priblico como “el conjunto
de inmuebles publicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los in-
muebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacién a la
satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto, los
limites de los intereses individuales de los habitantes”,* resulta evidente que
el espacio publico es uno de los componentes del medio ambiente urbano,
por ejemplo, los elementos naturales de los bienes inmuebles privados, tales
como jardines y antejardines.

Ahora bien, son espacio publico, entre otros, los elementos naturales tales
como las fuentes de agua, los parques, las plazas, las zonas verdes y similares, las
dreas para la conservacién y preservacion del paisaje, los elementos naturales del
entorno de la ciudad, los necesarios para la preservacién y conservacién de las
playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, asi como sus elementos vege-
tativos, arenas y corales, y en general todas las zonas existentes o debidamente

2 Colombia, Ley 99 de 1993, art. 66, inciso 1.°
* Colombia, Ley 768 de 2002, art.13, inciso 1.°
* Colombia, Ley 9.2 de 1989, art. 5.°, inciso 1.°
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proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente,y que
constituyen, por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo.’

Con fundamento en lo anterior, y a partir de la revisién de la legislacién
y jurisprudencia Colombiana que existe sobre la materia, se considera que el
medio ambiente urbano corresponde a todos aquellos ambitos o aspectos que
inciden en el entorno de la ciudad, y que, en consecuencia, tienen la poten-
cialidad de afectar la calidad de vida de los habitantes de una urbe.

Asi, sin que exista un listado taxativo de todos /os dmbitos o aspectos que
integran el concepto de medio ambiente urbano, podemos citar: el espacio publico,
la movilidad en la ciudad, el aire (calidad del aire), el agua (aguas superficiales y
subterrdneas), el suelo (especialmente los usos del suelo), el paisaje, la publici-
dad exterior visual; e incluso elementos y factores que conforman el ambiente
o influyen en él tales como los residuos, el ruido, los olores, las condiciones
de vida resultantes de asentamientos humanos urbanos o rurales, los bienes
producidos por el hombre o cuya produccién sea inducida o cultivada por €l,
en cuanto incidan o puedan incidir sensiblemente en el deterioro ambiental.

Conviene aclarar en este punto que la gestién para el manejo de estos
recursos, elementos y factores en las dreas urbanas involucra, de ma-
nera diferenciada, a las autoridades ambientales regionales -CAR-,
a los grandes centros urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley
99 de 1993, a las autoridades del articulo 13 dela Ley 768 de 2003 y a
los entes territoriales, dentro de su respectivo marco de competencias

y jurisdicciones.®

Vale la pena tener presente que la Constitucién Politica de Colombia de
1991 prevé que la direccién general de la economia esta a cargo del Estado;
en consecuencia, el Estado interviene en la explotacién de los recursos natu-
rales y en el uso del suelo, entre otros, para racionalizar la economia con el fin
de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, e/ mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién

5 Ibidem, inciso 2.°

¢ Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Po/itica de gestion ambiental
urbana. Bogota: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2008, p. 17.
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equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, y Za preservacion
de un ambiente sano.”

Nuestro medio ambiente comprende todo el espacio que nos rodea.
Es, asi mismo, el espacio donde interactuamos con los demds. En
una ciudad, los espacios privados son minimos, pues la mayor parte
de nuestra vida transcurre en espacios colectivos —la calle, la ofici-
na, la universidad, los centros comerciales—, donde constantemente
tenemos que relacionarnos con las personas. Por lo tanto, el medio
ambiente urbano estd intimamente relacionado con el espacio pu-

blico de una ciudad.®
Adicionalmente,

el espacio publico cumple una serie de funciones vitales en rela-
cién con las ciudades: 1. Suministrar luz y aire a las construcciones
ubicadas dentro de las ciudades, 2. Brindar perspectivas y vistas del
contorno urbano como medio alternativo ante la presion fisica y de
aglomeracién, sobre todo en las dreas mds densificadas, 3. Suministrar
ala comunidad servicios recreativos, 4. Brindar proteccién ecolégica
de gran valor, como la recarga de aguas subterrdneas, o la prevencién
de los peligros de inundaciones en dreas de alto riesgo, 5. Servir como
instrumento de conformacién de ciudad, de forma que gran parte del
complejo metropolitano se distinga de sus vecinas en vez de fusio-
narse a ellas, 6. Reserva de dreas vacantes para usos futuros en algunas

de las actividades mencionadas.’

Por otra parte, es tan intima la relacién que existe entre los conceptos de
espacio piblicoy medio ambiente urbano que cuando la Corte Constitucional

7 Colombia, Constitucién Politica de 1991, art. 334, modificado por el art. 1.° del Acto Legislativo
03 de 2011.

& John Nova Arias. “El medio ambiente urbano”. En: VV.AA. Bogotd y lo piiblico. Bogota: Editorial
Universidad de los Andes, 2003, p. 59.

¥ M. Clawson citado por Daniel Gémez Lépez y Angela Aurora Casas. “La relevancia de las zonas
verdes en el espacio publico: la necesidad de su relevancia para la ciudad capital”. En: G.A. Rodriguez,
et al. Ciudades ambientalmente sostenibles. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2008, pp. 341-342.
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elaboré la jurisprudencia de la “Constitucién Ecolégica de Colombia”,' in-

cluyé en el listado de normas constitucionales que directa o indirectamente
se refieren al ambiente y los recursos naturales el art. 82 referente al espacio
publico.

2. La historia sucinta de la consolidaciéon del derecho al espacio
publico en Colombia

Hace un poco mids de veinte afios en Colombia el espacio piblico no tenia
fundamento en la Constitucion; su consagracién de cardcter legal estaba en
la Ley de Reforma Urbana,'! entre otras normas vigentes de 1989. E1 Cédigo
Civil, adoptado como Cédigo de la Republica de Colombia hace dos siglos,
gracias a la Ley 57 de 1887, define los dienes de uso piiblico como “aquellos
bienes de la unién cuyo uso pertenece a todos los habitantes de un territorio,
como el de las calles, plazas, puentes y caminos” (Cédigo Civil, art. 674). Este
concepto de los bienes de uso publico hoy es vigente, entendiendo que ahora
no se habla de puentes y caminos, sino que estos se incorporan al sistemna de
movilidad de las ciudades, el cual a su vez integra un concepto mucho mds
amplio, el sistema de espacio piiblico.

10En la Sentencia T-411 de 1992, 1a Corte Constitucional con ponencia del magistrado Alejandro
Martinez Caballero, ha sefialado que en la Constitucién Politica de 1991 se encuentra una verdadera
Constitucién ecoldgica del mismo rango que las constituciones econémica, social y cultural que ella
contiene. La “Constitucién ecolégica” o “Constitucion verde” se encuentra conformada por el conjunto
de disposiciones superiores que fijan presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones
de la comunidad con la naturaleza y que, en gran medida, propugnan por su conservacién y proteccién.
Pueden observarse, entre muchas otras, las sentencias de la Corte Constitucional T-411 de 1992, C-519
de 1994, C-596 de 1998, T-046 de 1999, C-431 de 2002, T-760 de 2007, C-944 de 2008, T-129 de
2011.Igualmente, se puede consultar la obra de Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecologica de
Colombia.2.* ed. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2010. Por otra parte, “Esta Constitucién
ecoldgica tiene dentro del ordenamiento colombiano una triple dimensién: de un lado, la proteccién al
medio ambiente es un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacién del Estado
proteger las riquezas naturales de la Nacién. De otro lado, aparece como el derecho de todas las perso-
nas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales. Y,
finalmente, de la constitucién ecolégica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades
y a los particulares” Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-126 de 1998.

" La Ley de Reforma Urbana es la Ley 9.2 de 1989, por la cual se dictan normas sobre planes de
desarrollo municipal, compraventa y expropiacién de bienes y se dictan otras disposiciones. Esta ley ha
sufrido grandes y profundas modificaciones, especialmente por la Ley de Desarrollo Territorial, que es la
Ley 388 de 1997. Sin embargo, las normas originales de la Ley 9.2 de 1989 en materia de espacio publico
contintan vigentes, entre ellas, los arts. 5.°,6.°, 7.0y 8.°
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El Cédigo Civil también regula que nadie podra construir obra alguna
sobre las calles, plazas, puentes, playas, terrenos fiscales, y demds lugares de
propiedad de la unién, salvo que cuente con permiso especial otorgado por la
autoridad competente (Cédigo Civil, art. 679). Obsérvese, entonces, que hace
mis de dos centurias en el pais, y atin hoy, la intervencién fisica sobre los bienes
de uso publico (integrantes del espacio publico) se encuentra supeditada a la
obtencién de los respectivos permisos, autorizaciones o contratos, expedidos
o celebrados por el Estado por intermedio de las autoridades competentes, y
de acuerdo con los procedimientos establecidos segtin las normas nacionales
y locales expedidas sobre la materia."?

Por otra parte, conviene precisar que desde aquella época en Colombia
(finales del siglo x1x) la normatividad se referia a los dienes de uso piblico
(especie), pero no al concepto de espacio piblico (género), cuya elaboracién
conceptual vino a ser desarrollada en el siglo xx por la ciencia juridica.

Sin lugar a dudas, una de las normas mds trascendentales de los afios se-
tenta, frente a la proteccién de los bienes de uso publico —atn vigente—, es la
consagrada por el Cédigo Nacional de Policia contenido en el Decreto-Ley
1355 de 1970, que permite a los alcaldes municipales o distritales iniciar de
oficio o a peticién de parte las actuaciones administrativas que conduzcan
a la adopcién de 6rdenes de restitucién de los bienes de uso publico que se
encuentren ocupados o intervenidos sin permiso, autorizacién o contrato
alguno expedido o celebrado por la autoridad competente.’®

El Cédigo Nacional de Policia constituye el fundamento del llamado
instrumento administrativo que permite la protecciéon de la integridad del
espacio publico, concretamente de los bienes de uso publico indebidamente
ocupados o intervenidos, como mds adelante se tendrd la oportunidad de
exponer con mayor detalle.

LaLey 9.2 de 1989 define legalmente el concepto de espacio priblico como
“el conjunto de inmuebles publicos y los elementos arquitecténicos y naturales

12 Una de las normas que hoy regula la intervencién de los bienes de uso publico a nivel nacional es
el Decreto Reglamentario 1469 de 2010, que en los arts. 12 y 13 (entre otros) establece normas sobre las
licencias de intervencién y ocupacién del espacio publico.

13 Art. 132 del Cédigo Nacional de Policia (incorporado en el Decreto-Ley 1355 de 1970), en con-
cordancia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional a propésito de la Sentencia C-643 de 1999.
Actualmente, esta norma se encuentra reproducida en el art. 225 del actual Cédigo de Policia de Bogotd

(Acuerdo 079 de 2003 del Concejo de Bogotd).
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de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza, por su uso o afectacién
a la satisfaccion de necesidades urbanas colectivas que trascienden, por tanto,
los limites de los intereses individuales de los habitantes”.'

LaLey9.2de 1989, 0 Ley de Reforma Urbana, regula y desarrolla las
competencias de la administracién en materia de aprovechamiento
del espacio publico y de su destinacién al uso comun. La racionali-
zacién del uso y disfrute del espacio piblico es una obligacién del
Estado que tiene por finalidad conciliar la mera conveniencia indi-

vidual con las necesidades de la colectividad.?

Esta definicién amplia conceptualmente la idea de espacio publico
tradicionalmente entendida en la legislacion civil®® (articulos 674
y 678 C.C.), teniendo en cuenta que no se limita a reducirla a los
bienes de uso publico (calles, plazas, puentes, caminos, rios y lagos)
sefialados en la mencionada legislacién, sino que extiende el alcance
del concepto a todos aquellos bienes inmuebles publicos, que al ser
afectados al interés general en virtud de la Constitucién o la ley, estdn
destinados a la utilizacién colectiva.'” En otras palabras, lo que carac-
teriza a los bienes que integran el espacio publico, es su afectacién al
interés general'® y su destinacién al uso directo o indirecto en favor

de la colectividad, razén por la cual no pueden formar parte de esta

4 Colombia, Ley 9.2 de 1989, art. 5.°, inciso 1.° En 1997 la definicién legal de espacio publico fue
complementada por el art. 117 de la Ley 388 de ese afio, de acuerdo con el cual se agregé un pardgrafo al
art.5.°dela Ley 9.2 de 1989 del siguiente tenor: “El espacio publico resultante de los procesos de urbani-
zacién y construccion se incorporard con el sélo procedimiento de registro de la escritura de constitucién
de la urbanizacién en la Oficina de Instrumentos Publicos, en la cual se determinen las dreas pablicas
objeto de cesién y las dreas privadas, por su localizacién y linderos. La escritura correspondiente deberd
otorgarse y registrarse antes de la iniciacién de las ventas del proyecto respectivo”.

15 Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecologica de Colombia. . ., op. cit., p. 167.

6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-346 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
Cita textual de la Sentencia SU-360 de 1999 de la Corte Constitucional.

17 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-518 de 1992, M..P. José Gregorio Herndndez Ga-
lindo. Cita textual de la Sentencia SU-360 de 1999 de la Corte Constitucional.

18 La afectacién es el hecho o la manifestacién de voluntad del poder publico, en cuya virtud la cosa
queda incorporada al uso y goce de la comunidad (Marienhoft). Cita textual de la Sentencia SU-360
de 1999 de la Corte Constitucional.
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categoria, aquellos bienes que son objeto de dominio privado de con-
formidad con lo establecido por la ley, ni aquellos que son del pleno

dominio fiscal de los entes publicos, (bienes “privados”del Estado).”

A partir de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991 se consa-
gr6 el derecho subjetivo al espacio publico, en el inciso 1.° del art. 82, de la
siguiente manera: “Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad
del espacio publico y por su destinacién al uso comuin, el cual prevalece sobre
el interés particular”. A propésito de la consagracion en el texto constitucio-
nal del derecho subjetivo al espacio publico, conviene retomar apartes de lo
expresado por la Corte Constitucional, segtn la cual:

El constituyente de 1991 consideré necesario brindar al espacio
publico una proteccién expresa de rango constitucional. Esta deci-
sién resulta claramente compatible con los principios que orientan
la Carta Politica y con el sefialamiento del tipo de Estado en el que
aspiran vivir los colombianos. Sin duda, una de las manifestaciones
del principio constitucional que identifica a Colombia como un
Estado Social de Derecho guarda relacién con la garantia de una
serie de derechos sociales y colectivos como la recreacién (articu-
lo 52 C.P.), el aprovechamiento del tiempo libre (Ibid.), y el goce
de un medio ambiente sano (articulo 79 C.P.) que dependen de la
existencia de un espacio fisico a disposicién de todos los habitantes.
(...). Algunas de las formas en las que se materializa la democracia
participativa que sustenta la estructura del Estado colombiano van
de la mano de la existencia de espacios abiertos de discusién en los
que las personas puedan reunirse y expresarse libremente. El espacio
publico es, entonces, el 4gora mds accesible en la que se encuentran

y manifiestan los ciudadanos.?’

Frente a la redaccién del actual inciso 1.° del art. 82 superior, se considera
que hubiera sido mds adecuado consagrar como tal el derecho subjetivo al

¥ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-508 de 1992, M..P. Fabio Morén Diaz. Cita textual
de la Sentencia SU-360 de 1999 de la Corte Constitucional.

2 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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espacio publico de la misma manera en que se encuentra consagrado e/ de-
recho al ambiente sano en el inciso 1.° del art. 79 superior, segun el cual, todas
las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. Adicionalmente,
se debi6 haber establecido con claridad la responsabilidad que les atafie a los
particulares frente al adecuado uso comun de los espacios colectivos, sin des-
conocer lo propio respecto de las obligaciones a cargo del Estado.

De conformidad con lo expuesto, la redaccién hubiese sido més acertada
al siguiente tenor literal: Todas las personas tienen derecho al espacio piiblico. Es
deber del Estado y de los particulares velar por la proteccion de la integridad del
espacio piiblico y por su destinacion al uso comiin, el cual prevalece sobre el interés
particular.

Por su parte, el art. 88 de la Carta Fundamental de 1991 consagré cons-
titucionalmente las acciones populares para la proteccién de los derechos e in-
tereses colectivos, relacionados con el espacio piiblico, el patrimonio piblico, la
seguridad y salubridad publicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econémica y otros de similar naturaleza.

A partir de lo anterior, se llega a la conclusién de que si el Estado tiene el
deber de velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su
destinacién al uso comun, correlativamente todos los ciudadanos tenemos
el derecho a utilizar el espacio publico, de conformidad con las normas urba-
nisticas y ambientales que regulan la materia, expedidas por las autoridades
competentes para el efecto.

De acuerdo con el texto constitucional comentado, la defensa del espacio
publico, en general, y de los bienes de uso publico, en particular, corresponde
al cumplimiento del deber que tiene asignado el Estado en su integralidad, y
no solo alas autoridades administrativas de las entidades territoriales con compe-
tencias especificas en estas materias.** Asi, los juzgados, tribunales y altas cortes
de la Republica de Colombia, como integrantes del Estado colombiano, via
acciones populares —entre otras acciones judiciales—, tienen que cumplir di-
cho deber de proteccién efectiva, el cual prevalece sobre el interés particular.

21 Como los alcaldes municipales o distritales en los términos del Cédigo Nacional de Policia o las
entidades encargadas de administrar, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico,
como sucede con el Departamento Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico (DADEP) del
Distrito Capital de Bogot, entidad creada por virtud del Acuerdo 018 de 1999 del Concejo de Bogots,
con fundamento en lo dispuesto por los arts. 7.2 de la Ley 9.2 de 1989 y 17 del Decreto Reglamentario
1504 de 1998.
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Otro tema que debe destacarse a propésito del derecho al espacio publi-
co es su intima relacién con ¢/ principio de la prevalencia del interés general, el
cual aparece consagrado a lo largo de todo el texto constitucional. Veamos:
aparece en el art. 1.° de la Carta Fundamental de 1991 como uno de los
principios fundamentales sobre los cuales se estructura nuestro Estado social
de derecho. También aparece en el art. 58 de la Carta Politica, segun el cual,
“cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivo de utilidad publica
o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico
o social”. Nuevamente aparece en el art. 82 superior, referente al derecho al
espacio publico, segiin hemos visto antes. Por tltimo, aparece en el art. 209
superior cuando se establece que “la funcién administrativa estd al servicio
de los intereses generales”.

A propésito de las acciones populares que mds adelante se expondrin,
se podra evidenciar con absoluta claridad cémo el Consejo de Estado no ha
vacilado a la hora de tomar las determinaciones respectivas para materializar
el principio de la prevalencia del interés general, a propésito de la proteccién
de la integridad del espacio publico y de la utilizacién y defensa de los bienes de
uso publico, como componentes del concepto de medio ambiente urbano.

3. Los deberes correlativos al derecho al espacio ptblico

Cada elemento especifico del espacio piiblico™ se debe utilizar de conformidad
con su destinacién y finalidad urbanistica o ambiental. En consecuencia, en
cuanto a su ejercicio, el derecho al espacio publico no tiene més limitaciones que
las que imponen el orden publico y los derechos de los demis. Por otra parte,
si el espacio publico es utilizado en contravia de su destinacién urbanistica
o ambiental, estamos en presencia de un uso, ocupacion, intervencion o apro-
vechamiento ilegitimo del espacio piiblico. Sobre este ultimo aspecto, conviene
detenernos un momento. La Constitucién Politica de 1991 no solo consagra
derechos sino también deberes. A propésito de estos ultimos, el art. 95, num.

22 El espacio publico estd conformado por una serie de elementos constitutivos y complementarios.
Los elementos constitutivos del espacio puablico se subdividen en naturales y artificiales o construidos.
Por su parte, los elementos complementarios del espacio publico se subdividen en mobiliario y sefiali-
zacién, todo de conformidad con el art. 5.° del Decreto Reglamentario 1504 de 1998, el cual enumera
uno a uno los elementos que conforman el espacio piblico en Colombia.
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1.0 de la Carta Politica consagra que es un deber de todas las personas y ciu-
dadanos “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”.

Respetar los derechos ajenos y no abusar de los derechos propios, cons-
tituye un principio de civilidad. Implica que todos los ciudadanos debemos
evitar el deterioro, menoscabo e inutilizacién de los bienes publicos y procurar
que la administracién y uso de los espacios colectivos sea para el beneficio de
la mayor cantidad posible de personas (concrecién del principio fundamental
de la prevalencia del interés general).

Contrario a lo expuesto en la teoria acerca de los deberes correlativos al
derecho al espacio publico, a diario en las ciudades colombianas, e incluso en al-
gunas ciudades latinoamericanas, se pueden evidenciar los multiples atentados
contra el espacio puablico, algunos de ellos materializados por agentes privados
(particulares) y otros tantos realizados por los agentes del Estado (autoridades).
Aquellos, en muchos de los casos, actiian a titulo de accion; estos dltimos, en la
mayoria de los casos, a titulo de omision en el ejercicio de sus funciones.”

En hora buena la Carta Fundamental de 1991 impuso al Estado en su
integralidad el deder de velar por la proteccién de la integridad del espacio
publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre el interés
particular; sin embargo, se mantiene la critica al texto constitucional del art. 82
que le falté imponer igual deber a los particulares, porque en no pocos casos
fallados por la Administracién de Justicia de Colombia se puede evidenciar
que sus intereses privados pretenden hacerlos prevalecer incluso sobre el de-
recho al uso y goce del espacio publico que nos pertenece a todos.

4. El patrimonio publico y su relacién con el espacio publico
Los bienes inmuebles,** seglin la naturaleza juridica del titular del derecho real
de dominio o propiedad,” se clasifican en privados o publicos (o como los de-

% De conformidad con el art. 6.° de la Constitucién Politica de 1991, “los particulares s6lo son res-
ponsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son

por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”.

2 El art. 656 del Cédigo Civil define los bienes inmuebles en los siguientes términos: “Inmuebles
o fincas o bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y
minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los edificios, los drboles. Las casas y heredades
se llaman predios o fundos”.

» Elart. 669 del Cédigo Civil define legalmente el derecho de dominio en los siguientes términos: “El
dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer
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nomina la Corte Constitucional, corresponden al concepto de dominio privado
o dominio piiblico®). Asi, son bienes inmuebles privados o de dominio privado los
que pertenecen a una persona natural o juridica particular, y bienes inmuebles
puiblicos o de dominio piiblico los que pertenecen a una entidad piblica.”’

En esa medida, los bienes inmuebles publicos pueden ser de dos clases: los
bienes de uso piiblico, que son los destinados a ser utilizados por toda la comu-
nidad, y los ienes fiscales, que son susceptibles de ser utilizados por el Estado
de la misma manera que los particulares utilizan los bienes de su propiedad,
y en su trifico juridico estin sometidos en principio a las normas del derecho
civil o comun, salvo excepciones especiales consagradas por la legislacién.

Sobre el particular, el art. 674 del Cédigo Civil define o da una aproxi-
macién a los conceptos de bienes de uso publico y bienes fiscales, sefialando
textualmente: “Se llaman bienes de la unién aquellos cuyo dominio perte-
nece a la Republica. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de un
territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la
unién de uso publico o bienes publicos del territorio. Los bienes de la unién
cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la
unién o bienes fiscales”.

En este contexto, resulta importante dejar sentado que el espacio piblico
comprende tres aspectos a saber: i. Los bienes de uso publico; ii. Los elementos
arquitectdnicos, espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada
que por su naturaleza, uso o afectacién satisfacen necesidades de uso puiblico;
y iii. Las dreas requeridas para la conformacién del sistema de espacio publico,
en los términos del art. 3.° del Decreto Reglamentario 1504 de 1998.

De acuerdo con lo anterior, todo bien de uso piiblico integra el concepto de
espacio piiblico, pero no al contrario, por cuanto el concepto de espacio piblico

de ella, no siendo contra ley o contra derecho ajeno”. Por su parte, la Corte Constitucional a propésito de
la sentencia C-595 de 1999, decidié excluir de la norma en cita el adverbio “arbitrariamente”, por cuanto
es claro que en un Estado social de derecho, como es nuestro Estado colombiano, no es posible que los
derechos se ejerzan de manera arbitraria, en perjuicio de los demds miembros de la colectividad, e incluso
de él mismo, de la funcién social y ecolégica que le es inherente a la propiedad.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-566 de 1992, T-572 de 1994 y T-150 de 1995,

entre muchas otras.

# Son entidades publicas, entre otras, las denominadas entidades territoriales descritas por el art.
286 de la Constitucién Politica.
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es mucho mds amplio y complejo, de tal suerte que abarca incluso algunos
elementos especificos de la propiedad privada.

Asi, existe espacio piiblico sobre propiedad piiblica,como acontece con algu-
nos bienes de uso publico, pero también existe espacio publico sobre propiedad
privada,como sucede en el caso de las cubiertas, las fachadas, los paramentos,
los pérticos, los antejardines y en general los asilamientos, de conformidad
con la normatividad urbanistica colombiana (Decreto Reglamentario 1504 de
1998, art. 5).“El concepto de espacio publico fisico comprende a estos efectos
no solo el conjunto de la totalidad de los bienes de uso publico del Estado,
excluyendo asi los bienes fiscales, que, siendo bienes de propiedad publica, no
son de uso comun, sino también algunos de los elementos arquitecténicos y
naturales de los bienes privados”.?®

Por otra parte, el espacio ptblico participa de los mismos privilegios sena-
lados por la Carta Politica en su art. 63 respecto de los bienes de uso publico,
esto es, inalienables, imprescriptibles e inembargables:

Inalienables, significa que son bienes que se encuentran fuera del
comercio ya que no pueden ser materia de actos juridicos que impli-
quen disposicién de los mismos. Imprescriptibles, quiere decir que son
bienes que no son susceptibles de usucapién o apropiacién privada
por el transcurso del tiempo. Inembargables, significa que la Cons-
titucién Politica explicitamente impide los embargos, secuestros o
cualquier otra medida de ejecucién judicial tendiente a restringir el

uso directo e indirecto del bien.*

El espacio publico estd conformado por una serie de elementos constitutivos
y complementarios. Los elementos constitutivos del espacio publico se subdivi-
den en naturalesy artificiales o construidos. Los elementos complementarios del
espacio publico se subdividen en mobiliarioy seializacion, todo de conformi-
dad con el extenso listado de los elementos del espacio publico incorporados
en el art. 5.° del Decreto Reglamentario 1504 de 1998.

% Pilar Delgado Jaramillo, Andrés Cardenas Villamil y Jon Garcia Bafales. Espacio piblico y derecho
a la ciudad. La politica de espacio piiblico fisico y la venta informal en Bogotd. Bogota: Alcaldia Mayor de
Bogotd, UN-Habitat y PNUD, 2008, p. 46.

¥ Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-150 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Una de las formas como se genera el espacio publico de la ciudad es a
partir de los proyectos urbanisticos via cesiones urbanisticas gratuitas, o también
llamadas cesiones tipo A o cesiones obligatorias gratuitas o dreas piblicas objeto
de cesion o zonas de uso piblico. Resulta pertinente indicar que todos estos
conceptos utilizados por el derecho urbanistico colombiano corresponden a
la nocién clisica del derecho civil de bienes de uso piiblico, concepto que lineas
atrds quedé explicado y comentado con suficiencia.

Como se podra advertir més adelante cuando se presente el estudio de
las acciones populares falladas por la Jurisdiccién de lo Contencioso Admi-
nistrativo, existen muchos abusos cometidos respecto del espacio publico
en general y en especial respecto de los bienes de uso publico, incluidas las
cesiones urbanisticas gratuitas.

5. Elderecho al espacio publico como derecho de rango
constitucional de cardcter colectivo
Uno de los avances mds importantes de la Constitucién de 1991 frente a la
Constitucién Politica anterior (la Constitucién de 1886, incluidas todas sus
reformas) fue la consagracion de los derechos e intereses colectivos o de ter-
cera generacién, entre ellos los derechos al ambiente sano y al espacio publico.
De acuerdo con la clasificacién de los derechos humanos, el derecho sub-
jetivo al espacio publico corresponde a un derecho de rango constitucional de
caricter colectivo, por cuanto por su naturaleza involucra el sentido de /o priblico
con beneficio evidente para la colectividad.

Los derechos colectivos constituyen una nueva generacién de dere-
chos, concepto que por razones pedagégicas y de sistematizacién se
acufié por las organizaciones internacionales de derechos humanos.
Estos derechos surgen frente a necesidades sociales colectivas, y su
reconocimiento se inicia a través de instrumentos internacionales.
Estos nuevos derechos implican un cambio de paradigma en su pro-
teccién; son los derechos propios de la posmodernidad. Lo cierto es
que los derechos humanos son una obra en permanente construccion,
a partir de nuevas necesidades histéricas, sociales y tecnoldgicas.
Tenemos entre estos derechos el ambiente sano, el derecho al desa-
rrollo, el derecho a la autodeterminacién de los pueblos, el derecho

ala paz,los derechos de usuarios y consumidores, el espacio publico,
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la salubridad publica, el derecho al patrimonio cultural, el derecho
a la moralidad administrativa, etc. Obsérvese cémo en cada uno de
ellos se encuentra implicito el debate de lo publico, la esfera de lo pu-
blico que corresponde defender a la sociedad civil y a cada uno de sus

integrantes, muchas veces incluso frente al Estado.*

El uso del espacio publico es un derecho colectivo, puesto que todo
habitante es titular del derecho a utilizar los bienes de que se compone,
esto es, los inmuebles publicos y los aspectos de arquitectura y natu-
rales de los inmuebles privados, todos los cuales tienen por finalidad
proveer a las necesidades comunes de transito, recreacion, tranquilidad,
conservacioén del patrimonio histdrico, cultural, religioso y artistico;
cuando tales bienes dejan de servir a la comunidad, todos y cada uno

de sus integrantes se ven perjudicados.’!

Es muy comun que cuando en un determinado caso (por ejemplo en
una accién popular) se pone en peligro o se afecta e/ derecho al espacio piiblico,
incluida la utilizacion y defensa de los bienes de uso piiblico, también puedan com-
prometerse o verse afectados el goce del ambiente sano, el equilibrio ecolégico
y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales, la defensa
del patrimonio publico, la seguridad y salubridad publicas, la realizacién de
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos dando prevalencia al be-
neficio de la calidad de vida de los habitantes, entre otros tantos derechos e
intereses colectivos previstos por la Ley 472 de 1998.%2 He aqui nuevamente
la estrecha relacién que existe entre los conceptos de espacio publico y medio
ambiente urbano.

%0 Beatriz Londofio Toro. “Algunas reflexiones sobre la exigibilidad de los derechos colectivos y del
ambiente”. En: Beatriz Londofio et al. Perspectivas del derecho ambiental en Colombia. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2006a, pp. 59-61.

31 Oscar Dario Amaya Navas. La Constitucion ecoldgica de Colombia. .., op. cit., pp. 167-168.

32 El art. 4.2 de la Ley 472 de 1998 describe, sin ser taxativo, los derechos e intereses colectivos re-
conocidos en Colombia. Sin embargo, esta misma norma deja sentado expresamente que “igualmente
son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitucién, las leyes ordinarias y los
tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia”.
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6. Violaciones o vulneraciones al derecho al espacio publico

En las ciudades se presentan a diario multiples atentados contra el espacio
publico, algunos de ellos materializados por agentes privados (particulares)
y otros tantos realizados por los agentes del Estado (autoridades). En este
contexto, resulta conveniente identificar como abuso de los derechos propios
en franco deterioro de los derechos de los demas, entre otros, las siguientes
violaciones o vulneraciones al derecho al espacio publico:

i. Lapresencia masiva,indiscriminada y sin control o regulacién alguna
por parte del Estado de vendedores informales (comercio informal)
en las calles, los andenes, las alamedas, los parques, los controles
ambientales y el espacio publico en general. Situacién muy distinta
a la descrita son los programas de uso regulado y democratico del
espacio piblico que adelanta el Estado en ciertas zonas delimitadas
de la ciudad, como las ferias temporales o artesanales organizadas o
los llamados usos temporales del espacio publico.

ii. Las vias pablicas y los parques encerrados para el disfrute de unos
pocos residentes, en detrimento de los intereses colectivos de accesi-
bilidad y libre circulacién de la poblacién. Situacién muy distinta a
la descrita son los cerramientos por razones de seguridad, los cuales
son permitidos por la normatividad urbana bajo ciertos presupuestos
ficticos y juridicos.®

ili. La irresponsabilidad de algunos urbanizadores y constructores que
incumplen sus obligaciones urbanisticas de entregar, dotar y escriturar
las cesiones urbanisticas gratuitas o también llamadas dreas publicas
objeto de cesién que se generan a favor de las entidades territoriales
con destino a la conformacién del espacio publico de las ciudades, con

55 Num. 2.° del art. 2.° de la Ley 810 de 2003. De acuerdo con esta norma: “(...) para quienes inter-
vengan u ocupen, con cualquier tipo de amoblamiento, instalaciones o construcciones, los parques publicos,
zonas verdes y demds bienes de uso publico, o los encierren sin la debida autorizacién de las autoridades
encargadas del control del espacio publico, ademds de la demolicién de la construccién o cerramiento y
la suspension de servicios pablicos domiciliarios, de conformidad con lo sefialado en la Ley 142 de 1994.
Esta autorizacién podrd concederse tinicamente para los parques y zonas verdes por razones de seguridad,
siempre y cuando la trasparencia del cerramiento sea de un 90% como minimo, de suerte que se garantice
a la ciudadania el disfrute visual de los parques o zonas verdes y que no se vulnere su destinacion al uso
de comun (...)".
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iv.

vi.

vii.

fundamento en las licencias urbanisticas que les fueran aprobadas por
las autoridades urbanisticas.3*

El ejercicio de actividades comerciales formales (comercio formal)
que amplian ilicitamente sus establecimientos de comercio utilizando
indebidamente el espacio publico adyacente a los locales comerciales
como vitrina o mostrador de sus mercancias, en unos casos, y utili-
zéndolo como el lugar en donde desarrollan sus actividades econé-
micas, en otros, que atienden exclusivamente a intereses privados en
desmedro de los derechos de la colectividad.

Las actividades econémicas onerosas que algunos particulares de-
sarrollan en beneficio propio, valiéndose del espacio publico, cuya
utilizacién para estos efectos es eminentemente gratuita. Situacién
muy distinta a la descrita son las actividades y/o servicios especia-
lizados onerosos que se desarrollan por virtud de un contrato cele-
brado con la autoridad competente para administrar y garantizar la
sostenibilidad de los espacios publicos entregados.®

La construccién de casas y edificios —de naturaleza privada—
levantados sobre zonas de control ambiental, vias publicas e inclu-
so sobre zonas verdes sin autorizacién, permiso o contrato expedido o
celebrado con la entidad competente, con el consecuente deterioro
urbano, paisajistico y ambiental de las ciudades.

El endurecimiento (cemento, asfalto y acero) de las zonas verdes
del espacio publico sin autorizacién, permiso o contrato expedido
o celebrado con la entidad competente, con la consecuente pérdida
de calidad ambiental en las ciudades.

3#“Articulo 117 de la Ley 388 de 1997. Incorporacién de Areas Publicas. Adicionase el articulo 5. de

laLey 9.* de 1989, con el siguiente pardgrafo: El espacio pablico resultante de los procesos de urbanizacién

y construccién se incorporard con el solo procedimiento de registro de la escritura de constitucién de la

urbanizacién en la Oficina de Instrumentos Puablicos, en la cual se determinen las reas publicas objeto de

cesion y las dreas privadas, por su localizacién y linderos. La escritura correspondiente debera otorgarse

y registrarse antes de la iniciacion de las ventas del proyecto respectivo”.

5 “Articulo 7 de la Ley 9.2 de 1989. Los municipios y la Intendencia Especial de San Andrés y

Providencia podrin crear de acuerdo con su organizacién legal, entidades que serdn responsables de adminis-

trar, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el espacio publico, el patrimonio inmobiliario y las dreas

de cesién obligatoria para vias, zonas verdes y servicios comunales. Asi mismo podran contratar con entidades

privadas la administracién, mantenimiento y aprovechamiento econémico de los bienes anteriores (...)".
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viii. La transformacién de espacios publicos naturales como rios, quebra-
das, lagos, humedales, entre otros componentes del medio ambiente
urbano, en basureros piblicos dada la falta de cultura ciudadana e irres-
ponsabilidad de algunos ciudadanos y la omisién en el cumplimiento
de sus funciones de vigilancia y control en cabeza de las autoridades
competentes.

ix. Elestacionamiento de vehiculos sobre elementos del espacio publico,
tales como andenes y antejardines, por cuanto obstaculiza la libre
movilizacién peatonal, e incluso en algunos casos pone en riesgo la
vida e integridad de las personas.

x. Los actos de vandalismo que algunos ciudadanos cometen contra
los elementos complementarios del espacio publico, tales como el
mobiliario urbano, las luminarias peatonales y vehiculares y los ele-
mentos de sefializacion vial, entre muchos otros.

xi. La instalacién de elementos de publicidad exterior visual en el es-
pacio publico en contravencién de lo dispuesto por la Ley 140 de
1994 y los estatutos locales de publicidad exterior visual, generan
problemas como la contaminacién visual y/o la afectacién perjudicial
o antiestética del paisaje.

Las anteriores violaciones o vulneraciones al derecho al espacio publico
no son las tnicas, pero si son las mds representativas que se pueden apreciar
a diario en las ciudades colombianas y en general en algunas ciudades lati-
noamericanas.

Para contrarrestar los efectos nocivos de estas enfermedades urbanas a
propésito del desconocimiento y la desnaturalizacién del espacio ptblico en
cuanto a su uso, goce y disfrute colectivo, el ordenamiento juridico colom-
biano cuenta con varios instrumentos para la proteccién de su integridad, los
cuales corresponde desarrollar a continuacion.

7. Instrumentos juridicos parala protecciéon de la integridad

del espacio publico

Como se ha comentado en lineas precedentes, el espacio publico constituye
un escenario a disposicién de todos y para el bienestar de todos; en conse-
cuencia, corresponde tanto a las autoridades como a los particulares (ciuda-
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danos) comprometerse a la hora de preservarlo y mejorarlo para las presentes
y futuras generaciones.*®

Existen multiples instrumentos juridicos y de gestién que tienen como
comun denominador la proteccién de la integridad del espacio publico, como
componente fundamental del medio ambiente urbano,y que procuran su des-
tinacién al uso comun. Entre ellos, existen tres instrumentos juridicos princi-
pales, cada uno con sus propias caracteristicas, autoridades, procedimientos y
regulacién especial.

El primero de ellos, las acciones populares como instrumento judicial; el
segundo, los procesos policivos de restitucién de bienes de uso publico inde-
bidamente ocupados o intervenidos, o también llamadas querellas de resti-
tucién de bienes de uso piblico como instrumento administrativo; el tercero,
los programas, planes y procesos de concertacién entre agentes puiblicos y
privados para la adecuada recuperacién, administracién y sostenibilidad del
espacio publico de las ciudades como instrumento voluntario.

Estos dltimos procesos corresponden al dmbito de competencias pro-
pias de los respectivos alcaldes en cada uno de los municipios y distritos del
pais, acorde con los planes, programas y metas previstos, por una parte, en
los respectivos planes de ordenamiento territorial y los instrumentos que los
desarrollen, y por otra, en los planes de desarrollo municipal/distrital. Para
los propésitos del presente capitulo, a continuacién se presenta el estudio
detallado del instrumento judicial consistente en las acciones populares.

8. Acciones populares para la proteccion de la integridad del
espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso
publico

Las acciones populares son definidas como los medios procesales para la pro-
teccién de los derechos e intereses colectivos, incluidos los derechos al espacio
publico y al medio ambiente sano, entre otros de igual naturaleza, en los que
se debate lo publico. Estas acciones se ejercen para evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos

% Las futuras generaciones son aquellas personas que no han nacido, y sin embargo, tienen los mis-
mos derechos que las presentes generaciones en cuanto a la garantia de unas condiciones equiparables
de calidad de vida (concepto del autor elaborado con fundamento en lo previsto por el art. 3.2 de la Ley
99 de 1993 y la Sentencia C-126 de 1998 de la Corte Constitucional).
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e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible.”’

La accién popular también puede ser utilizada para solicitar la indemni-
zacion de perjuicios cuando se haya ocasionado un dafio a un derecho o interés
colectivo en favor de la entidad publica no culpable que lo tenga a su cargo.®
Un buen ejemplo de una accién popular en la que se haya condenado a pagar
indemnizacién de perjuicios por el dafio ambiental causado, es el comenta-
do en el acdpite 9.10 sobre la proteccién del patrimonio piblico y el medio
ambiente sano, a propésito de la recuperacién del humedal El Burro de la
ciudad de Bogoti.

La interposicién de las acciones pablicas —entre las cuales se encuentran
las acciones populares— en defensa de la Constitucién y la ley, corresponde al
ejercicio de uno de los llamados derechos politicos con que cuenta el ciuda-
dano para materializar la democracia participativa.

Las acciones populares pertenecen propiamente a la categoria procesal
de las acciones, es decir, a la de los “derechos armados para la guerra”. Son,
pues, un instrumento dindmico por activa, a través del cual se acude al Esta-
do en demanda de un pronunciamiento judicial que tenga la virtualidad de
brindarles proteccién efectiva y cierta a determinados derechos e intereses
de tipo colectivo.

Las acciones populares se encuentran consagradas en nuestro ordenamien-
to juridico desde hace dos siglos, a propésito de la adopcién del Cédigo Civil
como cédigo de la Republica. La Ley 9.2 de 1989 (art. 8.°), especificamente

57 Art. 2.0 de la Ley 472 de 1998.

38 Art. 34 de la Ley 472 de 1998, en concordancia con otras normas, como el art. 8.° (inciso 3.°) de
la Ley 393 de 1997.

¥ Art. 1.°,40.6 y 103 de la Constitucién Politica de 1991.

* Juan Carlos Esguerra Portocarrero. La proteccion constitucional del ciudadano. 1.* ed. Bogota: Edi-

torial Legis, 2004, pp. 214-215.

1 Entre otras normas en los arts. 1005, 1006,1007,2359 y 2360 del Cédigo Civil. Especial atencién
merece el art. 1005, segin el cual “la municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendrd a 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. Y siempre que a consecuencia de una accién
popular haya de demolerse o enmendarse una construccion, o de resarcirse un dafo sufrido, se recom-
pensari el actor a costa del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni exceda de la tercera
parte de lo que cueste la demolicién o enmienda, o el resarcimiento del dafio; sin perjuicio de que si se
castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor la mitad”.
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con el objeto de proteger los elementos constitutivos del espacio ptblico y el
medio ambiente, también consagré las acciones populares. Incluso previé que
se pudiera dirigir contra cualquier persona publica o privada, para la defensa
de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos bienes
mediante la remocién, suspensién o prevencién de las conductas que compro-
metieren el interés publico o la seguridad de los usuarios. El incumplimiento
de las 6rdenes que expida el juez en desarrollo de una accién popular configura
la conducta prevista por el Cédigo Penal de “fraude a resolucién judicial”.

Una vez expedida la Constitucién Politica de Colombia en 1991,y sin
perjuicio de la vigencia de las normas anteriormente referidas, entre otras,
la accién popular quedé elevada a rango constitucional en el art. 88, Espacio
piiblicoy derecho a la ciudad. La politica de espacio piiblico fisico y la venta infor-
mal en Bogotd, el cual vino a ser desarrollado por la Ley 472 de 1998, ley que
mantiene vigente las acciones populares consagradas en la legislacién nacional
previa, pero su trimite y procedimiento se sujetan a aquella.

Las acciones populares pueden ser presentadas en general por todas las
personas (naturales o juridicas), por las organizaciones no gubernamentales, las
organizaciones populares, civicas o de indole similar, por las entidades publicas
que cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia, siempre que la
amenaza o vulneracién a los derechos e intereses colectivos no se haya originado
en su accién u omisién, por el Procurador General de la Nacién, el Defensor
del Pueblo y los personeros distritales y municipales, por los alcaldes y demds
servidores publicos que por razén de sus funciones deban promover la pro-
teccion y defensa de estos derechos e intereses, e incluso a través del Defensor
del Pueblo o los personeros municipales, en nombre de cualquier persona que
lo solicite o que se encuentre en situacién de desamparo o indefensién.

Por otra parte, se podrda demandar mediante accién popular a cualquier
particular, persona natural o juridica, o a la autoridad publica cuya actuacién
u omisién se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés
colectivo. En el evento que se desconozca quién es el responsable de la vulne-
racién, corresponderd al juez determinarlo en cada caso concreto.

Las acciones populares pueden promoverse en cualquier tiempo, siempre y
cuando atn subsista la amenaza o el peligro al derecho o interés colectivo.*

2 Art.11 dela Ley 472 de 1998 y Sentencia C — 215 de 1999 de la Corte Constitucional. Mediante
esta sentencia se declar6 exequible el articulo 11 de la Ley 472 de 1998, salvo las expresiones “Cuando

300



Giovanni J. Herrera Carrascal

Particularmente en el caso de los derechos colectivos al espacio publico y al
medio ambiente sano, esta norma resulta trascendente por cuanto en muchos
casos se trata de conductas que perviven en el tiempo y contindan descono-
ciendo estos bienes vitales para la colectividad.

A propésito de las multiples violaciones o vulneraciones que a diario se
cometen en contra del derecho al espacio publico en Colombia, algunos por
parte de agentes privados y otros tantos por parte de agentes publicos, existe
una enorme cantidad de acciones populares que hoy se tramitan ante la Adminis-
tracion de Justicia, en procura de salvaguardar /os derechos colectivos al goce del
espacio priblico y la utilizacion y defensa de los bienes de uso piiblico, entre otros,
relacionados o conexos con aquel, incluyendo los derechos medioambientales.

De un total de 5146 acciones que contiene el Registro de Acciones Po-
pulares de la Defensoria del Pueblo a julio de 2006, podemos concluir que
las acciones mis significativas son las relacionadas con el agua, como recurso
y como derecho, las referidas a espacio publico, defensa del aire, del paisaje
urbano, de los suelos, el ordenamiento urbano, ente otras.*

De acuerdo con estos mismos datos, las acciones populares cuya tema-
tica ha sido el espacio publico corresponden a 815 casos de un total de 5146
acciones que contiene el Registro de Acciones Populares de la Defensoria del
Pueblo a julio de 2006, esto es, al 15,84% del total de las acciones populares
que han sido debatidas y decididas en los estrados judiciales.

A partir del anterior dato estadistico, puede observarse que el comun de-
nominador de las acciones populares son temas que corresponden al concepto
de medio ambiente urbano, por cuanto constituyen las actuales y expectantes
preocupaciones de las personas que vivimos en la sociedad contemporinea,
de cara a garantizar unas condiciones equiparables de calidad de vida para
las futuras generaciones.

dicha acci6n esté dirigida a volver las cosas al estado anterior, el término para interponerla serd de cinco
(5) afios, contados a partir de la accién u omision que produjo la alteracion”, las cuales fueron declaradas
inexequibles. La fundamentacién de la declaratoria de inexequibilidad fue el desconocimiento del debido
proceso y el derecho de acceso a la administracién de justicia, de los miembros de la comunidad que se
ven afectados en sus derechos e intereses colectivos.

* Beatriz Londofio Toro. “Evolucién legal y jurisprudencial de las acciones constitucionales en
materia ambiental. Las acciones populares y de grupo”. En: VV.AA. 15 asios de la Constitucion ecoldgica
de Colombia. Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia, 2006b, p. 503.
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9. Andlisis de la proteccién judicial via acciones populares

del espacio piblico como uno de los componentes del medio
ambiente urbano

A continuacién se presenta una relacién de diez acciones populares exitosas que
han resuelto algunos de los casos mds controvertidos y representativos de las
multiples manifestaciones del espacio publico y de los conflictos que se generan
a partir de su inadecuada utilizacién o intervencién tanto por agentes privados
como publicos.

9.1. Caso del endurecimiento de zonas verdes
Un ejemplo contundente en materia de proteccion de la integridad del espacio

jemp p g p
publico via accién popular es el caso acontecido en el barrio Tisquesusa de la
localidad de Engativé de la ciudad de Bogotd.

En este caso se logré probar con el material fotografico recaudado, los tes-

gro p jos ,
timonios y las demds pruebas documentales obrantes en el proceso que los
propietarios de viviendas del barrio Tisquesusa habian construido sin licencia
garajes sobre las zonas verdes y las zonas peatonales contiguas a sus residen-
cias, transitaban con sus vehiculos por las zonas verdes y habian pavimentado
las zonas peatonales convirtiéndolas en zonas vehiculares, desconociendo la
proteccién constitucional de los bienes de uso publico y la observancia obli-
gatoria de las normas urbanisticas.** Todas las intervenciones fisicas que rea-
lizaron los propietarios de las viviendas nunca contaron con la autorizacién
de las autoridades competentes.
p

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP-032, Senten-
cia del 27 de abril de 2001) se ordend a los propietarios de los inmuebles de
la urbanizacién barrio Tisquesusa a restaurar la capa orgdnica y la grama que
removieron al pavimentar las zonas peatonales y las zonas verdes contiguas a
sus casas para convertirlas en zonas de transito vehicular. Asi mismo, se pro-
hibié el acceso vehicular a tales zonas peatonales y verdes de la urbanizacién
barrio Tisquesusa.

q

# Las normas urbanisticas regulan el uso, la ocupacién y el aprovechamiento del suelo y definen
la naturaleza y las consecuencias de las actuaciones urbanisticas indispensables para la administracién
de estos procesos. Estas normas estdn jerarquizadas en normas urbanisticas estructurales, generales y
complementarias, en los términos del art. 15 de la Ley 388 de 1997, modificado por el art. 1.° de la Ley
902 de 2004.
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9.2. Caso de la via publica construiday encerrada

La Personeria de Bogota instauré accién popular el 5 de mayo de 2000, con la
pretension de que se restituyera la via pblica de la carrera 20A entre calles 13
y 14 de la ciudad de Bogotd ocupada por un particular. En este caso hubo gran
discusién juridica entre las partes sobre la naturaleza juridica del predio por
ausencia de prueba contundente que demostrara la titularidad sobre el mismo.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP-155, Sen-
tencia del 31 de mayo de 2001) revocé la sentencia del 24 de octubre de 2000
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y en su lugar
dispuso proteger los derechos colectivos al goce del espacio publico, a la uti-
lizacién y disfrute de los bienes de uso publico y la defensa del patrimonio
publico, respecto de la carrera 20A entre calles 13 y 14 de Bogota.

Con el fin de proteger eficazmente los referidos derechos colectivos, orde-
n6 ala Alcaldia Mayor de Bogotd, al Departamento Administrativo de la De-
tensoria del Espacio Publico y ala Alcaldia Local de Los Mirtires de Bogoti,
proceder a iniciar las medidas pertinentes, dentro de los treinta dias siguientes
a la ejecutoria de la providencia, para que efecttien la restitucién de la carrera
20A entre calles 13 y 14 de la ciudad. También ordené a la Procuraduria de
Bienes del Distrito o a quien corresponda (actualmente el Departamento Admi-
nistrativo de la Defensoria del Espacio Piiblico) realizar el ingreso de la citada via
a los inventarios de los bienes del Distrito Capital. Adicionalmente, condené
al pago del incentivo legal a cargo de las entidades publicas demandadas y de-
signé a la Contraloria de Bogota D.C. como entidad principal encargada de
velar por el cumplimiento de esta decisién protectora de los derechos colectivos.

En esta providencia judicial, la justicia decidié que el predio se trataba de
una via-bien de uso piiblico'y,como tal,inembargable, inalienable e imprescrip-
tible, y que le corresponde al Estado la obligacién de velar por la integridad
de dichos bienes.

En la referida sentencia, se manifiesta que del estudio de las pruebas
allegadas al proceso es posible inferir la existencia del predio en cuestién
como de uso publico. En consecuencia, el predio de la carrera 20A en el tra-
mo comprendido entre calles 13 y 14 de Bogotd, de acuerdo con las pruebas
arrimadas si cumplieron su cometido de constituir un bien de uso publico y
no existe prueba de antafio que hubiera sido construida en bien particular; la
circunstancia que no se encuentren escrituras publicas de adquisicién de los
bienes con destino a la citada carrera no significa que antiguamente no hubie-
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ran ingresado al patrimonio de Bogota, tal como ocurre con tantos otros de
los cuales tampoco existe dicha prueba, y el hecho de que oficinas del Distrito
Capital no las tengan en su inventario de bienes de uso publico no da lugar a
la conclusién de que por eso no son bienes de uso publico.

Por otra parte, vale la pena rescatar de esta sentencia el siguiente aparte:
“Ahora, si en la actualidad, por actividad particular y omisién administrativa,
dichos bienes no estdn al servicio de la comunidad, como manda la ley, tal
acontecer no implica la pérdida de su naturaleza, pues la conservan (...). En
esas condiciones, la citada carrera sigue siendo una via pablica”.

9.3. Caso de la inexistencia de andén

En este caso se logré probar que no existia el andén contiguo al Centro Ad-
ministrativo Nacional (CAN) de la ciudad de Bogota, lo cual impedia la cir-
culacién peatonal y obligaba a los particulares que se desplazaban por la zona
a caminar por la calzada,® lo cual evidenciaba la vulneracion de los derechos e
intereses colectivos al goce del espacio publico y la realizacién de construccio-
nes, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas
de manera ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de
los habitantes.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP 2004-01522,
Sentencia del 15 de febrero de 2007) se confirmé la sentencia de primera ins-
tancia que ordené al Ministerio de Defensa Nacional adelantar las gestiones
necesarias para viabilizar, iniciar y ejecutar las obras tendientes a liberar el drea
de andenes que constituye espacio publico en el sector objeto de la accién
popular, entre otras condenas.

En esta providencia judicial, la justicia recalcé que la ausencia de andenes
no solo afecta los derechos colectivos sino también los derechos a lavidayla
salud de los ciudadanos expuestos a caminar sobre una zona vehicular.

4 Calzada es la zona de la via destinada a la circulacién de vehiculos, de conformidad con la definicién
incorporada en el art. 2.° del Cédigo Nacional de Trénsito Terrestre (Ley 769 de 2002).
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9.4. Caso de la venta de una zona de cesién

(venta ilegal del espacio publico)

Un caso de desconocimiento absoluto del derecho al espacio publico se evi-
dencié a propésito de la accién popular relacionada con la urbanizacién Los
Campos en la ciudad de Bogotd.

En este asunto se logré probar que terrenos correspondientes al drea de
zona verde de la urbanizacién Los Campos, que debia entregar y escriturar
el urbanizador responsable del respectivo proyecto urbanistico a favor de la
entidad territorial respectiva, fueron reloteados y vendidos ilegalmente* para
construccién de vivienda privada. Tal apropiacién ilicita de bienes de uso pu-
blico causé graves problemas de orden publico entre los residentes del barrio
y los particulares que pretendian cometer estas irregularidades.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP 2001-0495,
Sentencia del 8 de noviembre de 2002) se revocé la sentencia de primera
instancia, y en su lugar se concedi6 la proteccién del derecho colectivo a la
integridad del espacio publico y a la utilizacién y defensa de los bienes de uso
publico, para lo cual, entre otras 6rdenes y condenas, ordené al Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio Publico en coordinacién con la
entonces Oficina de Asuntos Judiciales de la Secretaria General de la Alcaldia
Mayor de Bogota que adoptaran las medidas que condujeran a restablecer la
integridad del espacio publico en la urbanizacién Los Campos. En conse-
cuencia, las autoridades debian instaurar en el marco de sus competencias los
procesos penales y civiles encaminados a obtener la declaracién de nulidad
absoluta de las escrituras publicas de ventas del espacio puablico efectuadas
por la Urbanizadora Los Campos.

En esta providencia se evidencia que la justicia reivindica la naturaleza
del espacio publico como bien inalienable y por ello ordend a las autoridades
competentes que adoptaran las medidas pertinentes y conducentes en contra
de los particulares inescrupulosos que querian sacar provecho ilicito de los
espacios cuyo uso pertenece a la colectividad. Tales medidas necesariamente
deben conducir a devolver a su condicién natural de espacio piblico —zona ver-
de aquellos terrenos destinados para el uso y goce de la comunidad en general.

# La venta del espacio publico (género) y/o de los bienes de uso publico (especie), por cuanto se trata
de elementos y/o bienes que no estin en el comercio, estd viciada de nulidad absoluta por objeto ilicito,
en los términos de los arts. 1521 y 1741 del Cédigo Civil.
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9.5. Caso del cerramiento del espacio piblico (cerramiento y
construccion indebida de una zona de cesion)

Una situacién desfavorable frente al espacio publico que se evidencia con cierta
periodicidad en las ciudades es el cerramiento indebido del espacio publico
—léase sin la autorizacién otorgada por las autoridades encargadas del control
del espacio publico y dentro de los pardmetros legales establecidos para el
efecto.”

En el presente caso se evidenci6 la invasién del espacio publico consistente
en la zona verde de la urbanizacién Bavaria Techo 11, sector de la localidad de
Kennedy, por cuenta de particulares que construyeron y encerraron el predio
considerado como zona verde de uso publico del Distrito Capital de Bogota.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP 2002-02356,
Sentencia del 26 de abril de 2007) se revocé la sentencia de primera instan-
cia,y en su lugar se protegié el derecho e interés colectivo al goce del espacio
publico. En consecuencia, se ordené a la Alcaldia Local de Kennedy que pro-
cediera a la restitucién del espacio publico invadido por unos cerramientos y
construcciones en el término de treinta dias.

Con el acervo probatorio recaudado en el expediente se logré comprobar
la invasién del espacio publico por cuenta de unos particulares que tenian
construidos dos lotes en ladrillo y una casa de habitacién de dos pisos sobre
la zona de cesién referida. Esta situacion atenta contra el derecho colectivo
que le asiste a toda la comunidad a gozar y usar el espacio publico libre de este
tipo de ocupaciones que adicionalmente obstruye la libertad de locomocién.

4 Tales parametros legales se encuentran actualmente regulados en el num. 2.° del art. 2.° de la Ley
810 de 2003, que subrogé el art. 104 de la Ley 388 de 1997. Esta norma dispone: “2. Multas sucesivas
que oscilardn entre doce (12) y veinticinco (25) salarios diarios vigentes por metro cuadrado de ocupa-
cién, sin que en ningun caso la multa supere los cuatrocientos (400) salarios minimos mensuales legales
vigentes, para quienes intervengan u ocupen, con cualquier tipo de amoblamiento, instalaciones o cons-
trucciones, los parques publicos, zonas verdes y demds bienes de uso publico, o los encierren sin la debida
autorizacion de las autoridades encargadas del control del espacio publico, ademas de la demolicién de la
construccién o cerramiento y la suspensién de los servicios publicos domiciliarios, de conformidad con
lo sefialado en la Ley 142 de 1994. Esta autorizacién podré concederse inicamente para los parques y
zonas verdes por razones de seguridad, siempre y cuando la transparencia del cerramiento sea de un 90%
como minimo, de suerte que se garantice a la ciudadania el disfrute visual de los parques o zonas verdes

y que no se vulnere su destinacién al uso comin”.

306



Giovanni J. Herrera Carrascal

9.6. Caso de la construccién indebida del antejardin

En el municipio de Neiva un particular demandé en accién popular a la
Alcaldia de Neiva y a otro particular, por considerar vulnerados los dere-
chos colectivos al goce de un ambiente sano, al goce del espacio publico y la
utilizacién y defensa de los bienes de uso publico, la defensa del patrimonio
publico, la seguridad y salubridad publicas, y la realizacién de las construc-
ciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juri-
dicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de
vida de los habitantes. El demandante argumenté que la demandada en su
calidad de poseedora del inmueble ubicado en la calle 5 nim. 11-13 esquina,
barrio El Altico de la ciudad de Neiva, en el que existia un drea de antejardin
que contaba con un encerramiento en reja, a partir del mes de enero del afio
2000 la demandada levanté por la parte interna de la reja muros para cons-
truir sobre su fachada y en el drea del antejardin un local en el que instal6 un
consultorio odontolégico.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP-199, radica-
cién 2001-4180, sentencia del 29 de agosto de 2002), en segunda instancia,
dispuso proteger los derechos colectivos invocados en la demanda y ordené
ala parte demandada, tanto el particular como la Alcaldia de Neiva, demoler
los muros construidos en el antejardin del predio ubicado en la Calle 5 N"11-
13, esquina, barrio El Altico, Neiva (Huila).

El Consejo de Estado considerd que en el caso se estd ante la vulneracién
del derecho al goce del espacio publico, puesto que la construccién levantada
(muros de cemento y ladrillo) por la demandada en el antejardin del inmueble
de su propiedad, no se ajusta a lo dispuesto en las normas locales expedidas
sobre la materia (Decreto 086 de 1992, art. 34) ya que no garantiza “la trans-
parencia” que segin la norma debe ser del “80%”, transparencia que segin
el concepto del Departamento de Planeacién “se debe garantizar en todos
y cada uno de los linderos que conforman el drea del antejardin”. Lo anterior
aunado a que de la simple observacién de las fotos que obran en el expedien-
te se advierte que el drea del antejardin del inmueble en la que estin los muros
construidos, objeto de cuestionamiento, queda totalmente cubierta e impide
la visualizacién de la misma.
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Por otra parte, de esta sentencia vale la pena rescatar los siguientes apartes:

En cuanto alo dicho por la demandada que con la accién se pretende
la proteccién de derechos particulares, se estima que por pretender-
se la proteccién de un derecho o interés colectivo como es el goce del
espacio publico, procede su amparo a través del ejercicio de la accién
popular, pues aunque medie decisién administrativa si se advierte la
amenaza o vulneracién de los derechos e intereses colectivos procede

su amparo a través de esta accién de rango constitucional.

Tanto la vulneracién del espacio publico como la falta de autorizacion
legal para construir la obra, debieron ser resueltos de manera efectiva
por el Alcalde al decidir la querella instaurada por la accionante, pues
es el funcionario competente de conformidad con la Constitucién
y la ley para garantizar la proteccién del espacio piblico; ademas,
en estos asuntos prima el interés general sobre el particular y no es
vilido, so pretexto de amparar el derecho fundamental a la igualdad,
no adoptar las medidas pertinentes con el argumento de la existencia

de otras construcciones en el sector fuera de las previsiones legales.

En esta providencia judicial, la justicia resalté que el concepto de espacio
publico no solo comprende los bienes de uso publico, sino también aquellos
bienes de propiedad privada que son necesarios para la vida urbana. Asi, los
antejardines hacen parte del concepto de espacio piblico.

9.7. Caso del estacionamiento indebido de vehiculos en el espacio
publico (calzadas, andenes y antejardines)

Otra situacién adversa frente al espacio pablico que se presenta con cierta
frecuencia en las ciudades es el estacionamiento indebido de vehiculos en el
espacio publico —léase sobre las calzadas, los andenes y los antejardines.

En este asunto se logré probar que en la zona denunciada por la comu-
nidad se presenta el estacionamiento de vehiculos en calzadas, andenes y an-
tejardines, que son dreas de circulacién vehicular y peatonal que constituyen
espacio publico en los términos de la normatividad urbanistica, con lo cual se
obstaculiza el libre trdnsito peatonal y vehicular. De esta manera se afecta el
derecho colectivo al goce del espacio publico, en la medida en que se presenta
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una ocupacién permanente en espacios destinados por la Constitucién y la
ley a la satisfaccién de necesidades urbanas colectivas.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP 2002-02788,
Sentencia del 13 de mayo de 2004) se revocé la sentencia de primera instancia,
y en su lugar se ordené la proteccién del derecho colectivo al goce del espacio
publico solicitado por la Corporacién de Residentes del Barrio Chicé Norte
Santa Bibiana, por invasién de los andenes del sector comprendido entre las
calles 100 y 106 con avenida 19 y la paralela oriental de la autopista Norte
en la ciudad de Bogota.

En consecuencia, se ordené a la Alcaldia Mayor de Bogotd D.C., a la
Alcaldia Local de Usaquén, al Departamento Administrativo de la Defenso-
ria del Espacio Publico y a la Secretaria de Trdnsito y Transporte de Bogotd
(actual Secretaria Distrital de Movilidad) adelantar las medidas pertinentes
para la recuperacién del espacio publico situado en ese sector, el cual es objeto
de indebida ocupacién por el parqueo de automotores. Adicionalmente, las
entidades mencionadas quedaron obligadas a instalar las sefiales de transito
necesarias y realizar los operativos tendientes a evitar que se siga presentando
la invasién referida en el respectivo sector de la ciudad.

9.8. Caso de la recuperacion del espacio publico frente a su ocupacion
por parte de vendedores informales (comercio informal)

Esta accién popular se refiere a la ocupacién masiva del espacio publico por
parte de vendedores informales en la localidad de San Cristébal de la ciudad
de Bogotd, y en particular en el barrio Veinte de Julio.

En el presente caso se logré probar que existe una ocupacién de las vias
publicas del barrio Veinte de Julio,localidad de San Cristébal de la ciudad de
Bogota, especificamente entre las carreras 3. a 10.%, desde la calle 22 sur hasta
la 27 sur y hacia el oriente, la carrera 5.* y transversal 3.* con carreras 7. y 8.2
sur, por parte de particulares dedicados al comercio informal.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente AP 2001-0317,
Sentencia del 30 de abril de 2003) se revocé la sentencia de primera instancia,
y en su lugar se protegié el derecho colectivo al uso y goce del espacio publico
de la localidad de San Cristébal de la ciudad de Bogota, y en particular del
Barrio Veinte de Julio, por ello ordend a las autoridades locales y distritales
la recuperacién del espacio publico frente a su ocupacién por parte de vende-
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dores informales (comercio informal) dentro del plazo de un afio contado a
partir de la ejecutoria de la sentencia.

Enla parte motiva de esta sentencia el Alto Tribunal manifesté: “La ocupa-
cién del espacio publico por particulares que ejercen actividades de comercio en
desmedro del resto de la colectividad, exige que las autoridades competentes, en
este caso la Alcaldia Local de San Cristébal, con apoyo de la Alcaldia Mayor de
Bogotiy de la Policia Nacional, lo recuperen para el uso de todos los ciudadanos”.

El fallo referido, entre otras érdenes y condenas, ordené al Fondo de Ventas
Populares (actual Instituto Para la Economia Social (IPES) la reubicacién de
los vendedores ambulantes. Por otra parte, ordend a las autoridades distritales,
locales y de policia que dentro del término del ano a que se ha hecho referencia
protejan el medio ambiente, la salubridad publica y sobre todo se garantice la
seguridad de los habitantes y transetntes del sector. También ordend a la Di-
reccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y a la Secretaria Distrital
de Hacienda que dentro de los seis meses siguientes a la ejecutoria del fallo
adelantaran los trdmites tendientes a involucrar a los vendedores informales
dentro del censo tributario que lleven esas entidades para que cumplan las
obligaciones a que haya lugar.

El Consejo de Estado, mediante la presente providencia, con fundamento
en el art. 82 de la Constitucién Politica de 1991, deja sentado “que la utiliza-
cién de vias de circulacién vehicular o peatonal, para el comercio particular es
ilegitimo y violatorio de los derechos colectivos de quienes pretenden transitar
libremente por las calles ocupadas”.

Asimismo, Espacio piiblico y derecho a la ciudad. La politica de espacio piiblico
fisico y la venta informal en Bogotd el Alto Tribunal plantea que “corresponde a
las autoridades velar por la integridad del espacio publico,lo que implica facilitar
su acceso, trinsito y disfrute para todas las personas, en igualdad de condicio-
nes. Cualquier perturbacién o limite a la movilizacién en los espacios publicos
debe ser rechazada por la colectividad y conjurada por las autoridades compe-
tentes, salvo que esté debidamente justificada por razones de orden publico,
de seguridad o de sanidad que ameriten estas circunstancias”.

9.9. Caso de la recuperacion del espacio publico frente a su ocupaciéon
por parte de establecimientos de comercio (comercio formal)

Un caso de desconocimiento del derecho al espacio publico por parte del co-
mercio formal se evidencié a propésito de la accién popular del barrio Quinta
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Mutis de la localidad de Barrios Unidos en la ciudad de Bogota, demanda
presentada por el Grupo de Acciones Publicas (GAP) de la Universidad del
Rosario.

En esta situacién, de acuerdo con las pruebas recaudadas, se evidenci6 que
los establecimientos de comercio®® involucrados en la demanda estaban dedica-
dos a la reparacién e instalacién de repuestos de automéviles y motocicletas
utilizando los andenes adyacentes e incluso en algunos casos los antejardines,
los cuales frecuentemente eran ocupados o invadidos por vehiculos en repa-
racién, llantas, motocicletas, e incluso por construcciones, lo cual vulnera los
derechos colectivos al goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de
los bienes de uso publico, y a la seguridad publica de los peatones quienes
muchas veces por la significativa ocupacién debian utilizar la calzada de una
via de alto trifico automotor, en la que también se estacionan irregularmente
vehiculos y motocicletas.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente Accién Popular
2003-02481, Sentencia del 10 de diciembre de 2008) se amparé los derechos
colectivos al goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de
uso publico, y ala seguridad publica. En consecuencia, ordené al Alcalde Local
de Barrios Unidos del Distrito Capital de Bogota que, inmediatamente a la
notificacién de la sentencia, adoptara las medidas policivas y administrativas
de todo orden para recuperar, sin dilacién alguna y en un plazo méaximo de tres
meses, el espacio publico invadido en el Barrio Quinta Mutis, concretamente
las direcciones relacionadas en la demanda, e impusiera de acuerdo con sus
competencias las sanciones pertinentes a sus infractores.”

El Consejo de Estado con la presente providencia exhorté al Departa-
mento Técnico Administrativo del Medio Ambiente (DAMA) (actual Se-
cretarfa Distrital de Ambiente) para que proceda a la verificacién periddica
y rigurosa del cumplimiento de la normativa referente a la contaminacién
ambiental, visual y auditiva, y de vertimientos de aceites y similares, en el

“# Elart. 515 del Cédigo de Comercio define el concepto de establecimiento de comercio asi: “Se en-
tiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar
los fines de la empresa. Una misma persona podra tener varios establecimientos de comercio y, a su vez, un
solo establecimiento de comercio podré pertenecer a varias personas, y destinarse al desarrollo de diversas
actividades comerciales”.

# De conformidad con la Ley 232 de 1995, por medio de la cual se dictan normas para el funciona-
miento de los establecimientos comerciales.
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sector y respecto de los establecimientos de comercio (identificados por sus
nomenclaturas).

9.10. Caso de la proteccién del patrimonio piblico y el medio ambiente
sano: recuperacion de un humedal

Un caso indiscutible en el cual se evidencia la estrecha relacién que existe entre
los derechos colectivos al espacio publico y al medio ambiente sano (espacio
publico como componente del concepto de medio ambiente urbano) es el
referido a la proteccién juridica de los humedales, en este caso el humedal El
Burro en la ciudad de Bogota.

Los humedales, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional,*
constituyen dreas de especial importancia ecologica (inciso 2.° del art. 79 de la Cons-
titucién Politica de 1991),los cuales cumplen funciones ecolégicas invaluables,
entre las que se pueden mencionar: funciones biolégicas, de proteccion de espe-
cies de flora y fauna, de regulacién hidrica; prestan servicios de recreacién pasiva,
controlan las inundaciones mediante el manejo natural de las aguas lluvias e
incorporan elementos importantes a nivel paisajistico.

Mediante sentencia del Consejo de Estado (expediente Accién Popular
2004-00992, Sentencia del 16 de agosto de 2007) se declararon violados los
derechos o intereses colectivos a la moralidad administrativa, a la defensa del
patrimonio publico y al goce de un medio ambiente, por parte del Distrito Capi-
tal de Bogotd —Departamento Administrativo de Planeacién Distrital (actual
Secretaria Distrital de Planeacién). Asimismo, fueron denegadas las preten-
siones de la accién en relacién con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd (EAAB E.S.P).

De acuerdo con la aludida sentencia, los humedales son bienes de uso piiblico
y detentan destinaciones especificas que los hacen incompatibles con proyectos
de urbanizacién, como en el caso en estudio se desarrollé. Asi, se produjo una
violacién de los bienes juridicos (el patrimonio que es de todos y como tal
innegociable e imposible de destinar a fines de urbanizacién), con ocasién de
una conducta de un agente infractor, en este caso el DAPD (la produccién
de un acto administrativo ficto, fruto de su omisién) que debe ser reparada.

En esta situacién, segin las pruebas recaudadas, se comprobé que a

consecuencia de la aplicacién de un silencio administrativo positivo en materia
%0 Colombia, Corte Constitucional, sentencias T-572 de 1994 y T-666 de 2002, entre muchas otras.
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urbanistica,> se autorizé que se desarrollara un proyecto de urbanismo sobre
el drea del humedal El Burro ubicado en la localidad de Kennedy, Distrito
Capital de Bogota.

El Consejo de Estado, con esta providencia histérica en materia de accio-
nes populares, condené en abstracto al Distrito Capital de Bogotid —Departa-
mento Administrativo de Planeacién Distrital (actual Secretaria Distrital de
Planeacién) a pagar, a fitulo de indemnizacion de perjuicios, a favor de la comuni-
dady por conducto de la Corporacién Auténoma Regional de Cundinamarca
(CAR), 1a totalidad de los costos ambientales causados por el dafio que se ha
verificado, resultante de la vulneracién de los derechos o intereses colectivos
cuya proteccién fue dispuesta por el alto tribunal, monto que debe ser cuanti-
ficado con la realizacién del estudio técnico o pericial encomendado ala CAR.

Los dineros publicos correspondientes a la indemnizacién de perjuicios
deben invertirse de manera directa en asuntos relacionados con la recupe-
racién del humedal El Burro, de ser esto posible, y en caso de no serlo, en
asuntos relacionados con la ampliacién o mantenimiento de otros humedales
del Distrito Capital de Bogota.

Por otra parte, la referida sentencia del Consejo de Estado condené
al Distrito Capital de Bogotd —Departamento Administrativo de Planeacién
Distrital (actual Secretaria Distrital de Planeacién) a adelantar las acciones
judiciales que sean necesarias, entre las autoridades competentes, en aras de
recuperar para el dominio publico los terrenos en los que se encontraba ubi-

cado el humedal El Burro.

51 El silencio administrativo positivo puede definirse como “una presuncién o ficcién legal por virtud
de la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver la Administracién, y producidas ademds determinadas
circunstancias, se entenderd (o podra entenderse) otorgada la peticion o el recurso formulado por los
particulares u otras administraciones”. Ernesto Garcia-Trevijano Garnica. E/ silencio administrativo en
el derecho espasiol. Madrid: Civitas, 1990, p. 789. Por otra parte, en Colombia el silencio administrativo
puede ser negativo o positivo. El silencio administrativo positivo opera solamente en los casos expresa-
mente previstos en disposiciones especiales en los términos del actual art. 41 del Cédigo Contencioso
Administrativo (tomado de la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, C.P. Ricardo Hoyos Duque, Radicaciéon AC-5436). En la actualidad, el silencio admi-
nistrativo positivo en materia urbanistica se encuentra previsto por el art. 34 del Decreto Reglamentario
1469 de 2010.

313



El espacio publico como uno de los componentes del medio ambiente urbano

Reflexion final
El Estado colombiano debe satistacer las necesidades urbanas colectivas repre-
sentadas en el espacio publico y en general en el medio ambiente urbano, con
igual o mayor empefio como el reflejado en las necesidades insatisfechas de la po-
blacion en cuanto a salud, educacién, saneamiento ambiental y agua potable.*>
Similar a lo que ocurre con el concepto de medio ambiente urbano, tam-
poco existe definicién legal de lo que debe entenderse por necesidades urbanas
colectivas. No obstante lo anterior, es claro que el conjunto de los elementos
y aspectos que integran el concepto de espacio publico tienen por finalidad
garantizar las necesidades comunes de transito, recreacién, esparcimiento,
ocio, tranquilidad, participacién, conservacién del patrimonio cultural, histé-
rico, religioso y artistico, entre otras tantas necesidades cuya vocacién implica
lo colectivo.

El espacio publico pasé de ser un lugar de nadie, sin atencién seria
P P p g )

por parte de la Administracién, apropiado para uso privativo de cual-

quier persona y sin ninguna consideracién hacia el ser humano (...)

a constituirse en el espacio por excelencia de la ciudad.”

La calidad de vida de las personas que habitan un determinado lu-
gar estd intimamente ligada a la posibilidad de contar con espacios
de encuentro y circulacién que hagan posible la construccién de un
tejido social en el que cada individuo se reconoce como miembro de
una comunidad y se relaciona con otros para la satisfaccién de sus in-
tereses y necesidades. De esta manera, la defensa del espacio publico
contribuye a garantizar la existencia de un escenario de convivencia

libre que acerca a todos los habitantes de una ciudad en condiciones

de igualdad.**

La exdirectora del Departamento Administrativo de la Defensoria del
Espacio Publico de Bogoti lo expone con acierto:

52 Art. 366 de la Constitucién Politica de 1991.

%3 Ricardo Montezuma. La transformacion de Bogotd 1995-2000. Entre redefinicion ciudadana y espacial.
Bogoti: Fundacién Ciudad Humana, 2003.

5* Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Y es que la cantidad y calidad del espacio publico de las ciudades
permite habitarlas no para sobrevivir, sino para vivir. Estd compro-
bado que las actividades de vida innatas en los seres humanos, como
conversar, jugar, seducir y agruparse, entre otras, se realizan con mayor
cordialidad y respeto en ambientes amplios, ordenados y cuidados.
Asi mismo, el grado de integracién o segregacién de los habitantes
de la ciudad se expresa en la construccién y disposicién de los es-
pacios publicos. Por ello, las ciudades modernas deben ofrecer los
espacios indispensables para que sus habitantes ejerzan los derechos
ala participacién en la vida politica de la ciudad, la libre circulacién,

la recreacion, la libre expresién y la interaccién social.”

La mayoria de los tratadistas de derecho administrativo colombiano se
han quedado cortos ala hora de exponer y explicar en sus respectivos capitu-
los sobre el patrimonio piblico 1a extensa y profunda amplitud del concepto,
elementos, aspectos y manifestaciones del espacio publico, incluso como com-
ponente del medio ambiente urbano. El espacio publico no puede verse reducido
s6lo a uno de sus aspectos, si se quiere el mds representativo pero no el tnico,
esto es, los bienes de uso priblico.

De acuerdo con el estudio de caso presentado en esta investigacion, se
puede evidenciar que a partir de las acciones populares debatidas y falladas
por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se han logrado solventar
situaciones perniciosas frente al espacio publico como uno de los componentes
del medio ambiente urbano, tales como:

i. Volver las cosas a su estado anterior (restaurar la capa orgénica y la
grama removida) en el evento en que una comunidad, sin autoriza-
cién alguna, haya endurecido las zonas verdes de su barrio.

ii. Volver las cosas a su estado anterior (abrir paso por una via publica)
en el evento en que unos particulares, sin autorizacién alguna, hayan
construido y encerrado vias publicas.

%> Diana Margarita Beltran. “El espacio publico como parte del medio ambiente urbano”. En: Prodle-
mdtica juridico-ambiental de los centros urbanos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 51.
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iii.

iv.

vi.

vil.

Obligar a una entidad publica a que construyera un andén por cuanto
existia peligro latente para la vida e integridad personal de los ciu-
dadanos que tenfan que utilizar la calzada.

Revertir los efectos dafiinos de la venta ilegal de cesiones obligatorias
gratuitas por cuenta de agentes privados.

Volver las cosas a su estado anterior (eliminar el cerramiento y la
construccién indebida) en el evento en que unos particulares, sin
autorizacién alguna, hayan encerrado e intervenido una zona verde
de su barrio.

Volver las cosas a su estado anterior (eliminar la construccién in-
debida) en el evento en que un particular, sin autorizacién alguna,
eliminando las condiciones de transparencia y de disfrute visual, haya
construido o intervenido en contravencién de las normas urbanisticas
el antejardin de su propiedad.

Obligar a las autoridades competentes a recuperar el espacio publico
consistente en calzadas, andenes y antejardines frente a su invasién
por el estacionamiento indebido de vehiculos.

viii. Recuperar para el disfrute colectivo las vias vehiculares y peatonales

indebida y permanentemente ocupadas por el comercio informal
(vendedores informales).

Recuperar para el disfrute colectivo las vias vehiculares, peatonales y
antejardines indebida y permanentemente ocupadas por el comercio
formal (establecimientos de comercio).

Proteger el patrimonio publico y el medio ambiente sano materia-
lizado en dreas de especial importancia ecoldgica (v gr. humedales)
frente a conductas omisivas atentatorias desarrolladas por autorida-
des publicas.

A partir de las anteriores conclusiones extraidas de los fallos de las acciones

populares estudiadas, se puede evidenciar con absoluta nitidez que el Consejo

de Estado no ha vacilado a la hora de tomar determinaciones contundentes

para materializar el principio de la prevalencia del interés general, a propésito

de la proteccién de la integridad del espacio publico y de la utilizacién y defensa

de los bienes de uso publico como componentes del medio ambiente urbano.

Sin embargo, como el ideal no es judicializar los conflictos que se generan

en torno al espacio putblico, es necesario continuar la tarea de construir “con-
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ciencia ciudadana’o si se quiere “cultura ciudadana”a favor del espacio publi-

co, de lo colectivo, de lo que nos pertenece a todos. El objetivo es lograr revertir

definitivamente el pensamiento de antafo, esto es, que el espacio publico es
« s . .

el “lugar de nadie” para consolidar el pensamiento moderno respecto a que el

espacio publico es el mayor activo social, econémico, cultural y ecolégico que

tenemos en nuestro medio ambiente urbano que nos rodea.

La gestiéon ambiental urbana en Colombia se inscribe dentro de los
desarrollos conceptuales de la ‘ciudad sostenible’. De acuerdo con
dichos desarrollos conceptuales y en el marco de esta politica, la ciu-
dad sostenible se entenderd como aquella que integra la dimensién
ambiental, combina el desarrollo econémico, la elevacién de la calidad
de vida y el desarrollo social de su poblacién, sin agotar la base de
los recursos naturales renovables en que se sostiene, ni deteriorar el
medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo

para la satisfaccién de sus propias necesidades.*®

Cuando se hace referencia a la gestién ambiental urbana, siempre se men-
cionan las problemiticas asociadas a la reduccién del espacio publico como
causa de los procesos desordenados de urbanismo y tema prioritario en el
mejoramiento de la calidad ambiental en las ciudades para hacerlas mds ama-
bles. Asi estd planteado en los documentos del Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, prosperidad para todos, aprobado mediante la Ley 1450 de 2011.

Por su parte, el Gobierno Nacional expidié la Politica Nacional de Es-
pacio Publico, contenida en el Documento CONPES 3718 de 31 de enero
de 2012, Ia cual estd prevista en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014,
prosperidad para todos, mediante la cual se apoyard a las entidades territoriales
en el fortalecimiento de su capacidad institucional y administrativa para la
planeacién, gestion, financiacién, informacién y sostenibilidad del espacio pu-
blico; asimismo, se generardn instrumentos para regular su aprovechamiento
econémico y se fortalecerd el control urbano en estas materias.

La esencia del espacio publico es justamente su utilizacién masiva y per-
manente por parte de la colectividad; sin embargo, desde el punto de vista

%6 Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Politica de gestion ambiental
urbana..., op. cit., p. 17.

317



El espacio publico como uno de los componentes del medio ambiente urbano

juridico, tal uso debe corresponder a los cinones democraticos establecidos que
garantizan la disponibilidad y oportunidad para que las futuras generaciones
tengan las mismas oportunidades que tuvimos nosotros de disfrutar de este
componente del medio ambiente urbano. Sin lugar a dudas, politicas eficien-
tes, normas claras y eficaces asi como gestiones adecuadas que garanticen la
gobernabilidad del espacio publico por parte de las autoridades competentes
contribuyen decididamente a la construccién de ciudades ambientalmente
sostenibles.

Por ultimo, las ciudades requieren de suficientes (cantidad), adecuados
(calidad) y funcionales (idoneidad) espacios puiblicos. De su existencia, en parte,
depende la mejor o peor calidad de vida de los ciudadanos. Por ello, mas que un
deber juridico de proteccién a cargo del Estado, es un imperativo moral a cargo de
todas las personas procurar su defensa, uso, goce, administracién y sostenibilidad
acorde con su destinacién urbanistica y adecuada apropiacién social.
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La gestion integral de residuos hospitalarios

y similares en Colombia
Introduccién al andlisis desde la perspectiva del derecho
administrativo

Marlybell Ochoa Miranda*

Introducciéon

Este capitulo presenta una revisién y actualizacién general del estado del arte
en materia de gestion integral de residuos hospitalarios y similares (GIRH) en
Colombia, compartiendo reflexiones y anlisis en torno a la evolucién y aplica-
cién de actos administrativos y otras normas asociadas a esta gestién asi como
a la eficiencia de las acciones de regulacién, inspeccién, vigilancia y control
atribuidas a las entidades del Estado que, siendo parte del Sistema Nacional
Ambiental (SINA), estin encargadas de la politica y de la accién ambiental
en Colombia, especificamente autoridades ambientales regionales, locales y
de policia.

Comienza con una breve conceptualizacién de la GIRH, para identifi-
car las principales normas relacionadas, con énfasis en actos administrativos;
se reconoce la estructura del Estado comprometida con la gestién integral
de residuos hospitalarios y similares, sus competencias y niveles de avance en la
materia; se presentan hallazgos, vacios y debilidades que han impedido que
la GIRH sea transparente y eficaz; por tltimo, se proponen lineamientos que
permiten avanzar en la consolidacién del funcionamiento de los elementos
del derecho administrativo en el marco de la GIRH.

* Ecologa, Pontificia Universidad Javeriana. Especialista en Derecho Ambiental, Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Consultora y asesora ambiental en el sector piblico y privado.
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1. Marco conceptual

1.1. Residuos hospitalarios y similares (RH)

Los RH se definen como los desechos generados en los centros de atencién
de salud durante la prestacién de servicios asistenciales, incluyendo los gene-
rados en los laboratorios.!

Figura 1. Clasificacién de los residuos hospitalarios y similares

(Residuoshospitalarios y similares>
—C Residuos no peligrosos ) ( Residuos peligrosos )

‘ 3 —
{ Quimicos )( Radiactivos )

| Biodegradables Infecciosos o de
riesgo biolégico
_ Reciclables
_ —( Biosanitarios ) . Farmacos )
_ {Anmpmwgm) ( Citotticos )
—( Conopunzantes) M Metales pesados)
—( Animales ) _< Reactivos )

Contenedores presurizados

Aceites usados

Fuente: Resolucién 1164 de 2002, de los Ministerio de la Proteccién Social y Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial (hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS) y Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS),
respectivamente).

La Resolucién 1164 de 2002 define los RH como aquellas sustancias,
materiales o subproductos sélidos, liquidos o gaseosos, generados por una
tarea productiva resultante de la actividad ejercida por el generador.? De

! Centro Panamericano de Ingenieria Sanitaria y Ciencias del Ambiente (CEPIS). Guia para el ma-
nejo interno de residuos sélidos hospitalarios. Lima: Organizacion Panamericana de la Salud, Organizacién

Mundial de la Salud, 1994, p. 2.

?Los generadores son personas naturales o juridicas que producen residuos hospitalarios y similares
en desarrollo de las actividades, manejo e instalaciones relacionadas con la prestacion de servicios de
salud, incluidas las acciones de promocién de la salud, prevencién de la enfermedad, diagndstico, trata-

324



Marlybell Ochoa Miranda

conformidad con la clasificacién establecida en la normatividad vigente®
(figura 1), estos residuos se dividen en dos grandes grupos: no peligrosos,
que hacen referencia a aquellos que no presentan riesgo para la salud humana
y/o el medio ambiente, y peligrosos, que presentan caracteristicas infecciosas,
combustibles, inflamables, explosivas, reactivas, radiactivas, volitiles, corro-
sivas y/o téxicas, que pueden causar dafio a la salud humana y/o al medio
ambiente. Asi mismo se consideran peligrosos los envases, empaques y em-
balajes que hayan estado en contacto con ellos.

Los residuos no peligrosos se subdividen en las categorias de biodegra-
dables, reciclables, inertes, y ordinarios o comunes; los residuos peligrosos se
dividen en tres grandes grupos correspondientes a residuos de riesgo biolégico,
que pueden ser biosanitarios, cortopunzantes, anatomopatolégicos o de anima-
les; residuos quimicos como farmacos, citotéxicos, metales pesados, reactivos,
contenedores presurizados o aceites usados y residuos radiactivos.*

1.2. Gestion integral de residuos hospitalarios y similares (GIRH)
Los RH se gestionan aplicando una serie de operaciones que implican la
planificacién, ejecucidn, seguimiento y control de actividades que ocurren
desde la generacién de un residuo hasta su tratamiento, aprovechamiento o
disposicién final. La generacion de residuos estd determinada por la comple-
jidad y frecuencia de los servicios y por la eficiencia de los responsables de los
servicios en el desarrollo de sus tareas, asi como por la tecnologia utilizada.’
Estd relacionada directamente con un generador o persona que en el marco
del desarrollo de sus actividades produce RH.

Los RH se almacenan temporalmente, abriéndole cabida al componente
depdsito temporal inicial o almacenamiento inicial o primario, conformado por

miento y rehabilitacién; la docencia e investigacién con organismos vivos o con caddveres; los bioterios
y laboratorios de biotecnologia; actividades de tanatopraxia, autopsias o de preparacién de cadéveres;
consultorios, clinicas, farmacias, centros de pigmentacién y/o tatuajes, laboratorios veterinarios, centros
de zoonosis, zoolégicos; plantas de beneficio de animales bovinos, caprinos, porcinos, equinos y de aves
(Decreto 4126 de 2005).

* Resolucién 1164 de 2002 de los entonces Ministerio de la Proteccién Social y Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

* Resolucion 1164 de 2002 de los ministerios ya citados.

* Centro Panamericano de Ingenieria Sanitaria y Ciencias del Ambiente (CEPIS). Guia para el
manejo interno de residuos solidos hospitalarios. . ., op. cit, p. 6.
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el sistema colector de residuos en recipientes, estantes o canecas propiamen-
te dichas por un tiempo determinado con caricter previo a su recoleccién y
transporte interno. Este componente se define como el que se efectia en el
lugar de origen o generacién de los residuos: habitaciones, laboratorios, con-
sultorios, quiréfanos, entre otros.* La GIRH implica que el depdsito temporal
esté basado en la segregacién en la fuente.

La segregacién es una de las operaciones fundamentales para permitir
el cumplimiento de los objetivos de un sistema eficiente de manejo de resi-
duos; consiste en separar o seleccionar apropiadamente los residuos segin la
clasificacién adoptada.” Una vez segregados los residuos, en algunos casos se
da paso al tratamiento en origen.

El tratamiento en el origen es posible en algunos servicios especializados
que cuentan con unidades o técnicas de tratamiento. Generalmente, la inci-
neracioén, esterilizacién o desinfeccién quimica pueden aplicarse en el origen
para convertir residuos infecciosos en comunes.® El objetivo del tratamiento
de los desechos es cambiar su naturaleza biolégica, fisica o quimica, asi como
reducir o eliminar el potencial causante de enfermedad, generando un nuevo
residuo libre de patégenos.’

Cuando la institucién no realiza tratamientos en el origen, se da paso al
componente de recoleccion y transporte interno o movimiento interno, que con-
siste en trasladar los residuos en forma rapida e inequivoca desde las dreas de
generacion hasta el sitio acondicionado para su almacenamiento intermedio,
también denominado almacenamiento temporal o secundario, cuando exista.
Este se define como aquel que se realiza en pequefos centros de acopio,
distribuidos estratégicamente en los pisos o unidades de servicio. Los alma-
cenamientos intermedios reciben fundas'® plésticas y rotuladas provenientes
del almacenamiento primario.™

¢ Fundacién Natura. “Manual para el manejo de desechos en establecimientos de salud”. En: RE-
PIDISCA, nim. 62.1997,p.9.

7 Centro Panamericano de Ingenieria Sanitaria y Ciencias del Ambiente (CEPIS). Guia para el

manejo interno de residuos solidos hospitalarios. . ., op. cit., p. 8.
8 Ibidem, p. 9.

? Colombia, Ministerio de Salud. Conductas bdsicas en bioseguridad: manejo integral. Protocolo bisico

para el equipo de salud. Ministerio de Salud: Santa fe de Bogotd, 1997, p. 32.

10 Bolsas.

" Fundacién Natura. “Manual para el manejo de desechos en establecimientos de salud”. .., op.cit.,p. 9.
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De no existir un almacenamiento intermedio, los residuos son traslada-
dos directamente al almacenamiento central, también conocido como a/mace-
namiento final o terciario, ubicado generalmente dentro del establecimiento
generador. El almacenamiento final o terciario es el que se efectiia en una
bodega adecuada para recopilar todos los desechos de la institucién.'?

Una vez dispuestos los residuos en los almacenamientos centrales o cen-
tros de acopio, se efectia su alistamiento a través del envasado, empacado e
identificacion para la presentacion y entrega a la empresa contratada para la
gestion externa, que puede ser un prestador del servicio publico de aseo para
los residuos netamente ordinarios o comunes, prestador del servicio especial
para los residuos inertes, asociaciones de reciclaje para residuos reciclables,
empresas que gestionan residuos biodegradables, empresas logisticas autoriza-
das para transportar residuos peligrosos, empresas licenciadas para gestionar
externamente residuos peligrosos o empresas vinculadas a planes de devolu-
cién de productos posconsumo, entre otras opciones.

En este punto culmina la gestién interna de residuos hospitalarios y
similares e inicia la gestién externa con la recoleccién y transporte externo
hasta el sitio seleccionado para la destinacién final del residuo, ya sea un lugar
de almacenamiento por un tiempo determinado previo a la recuperacién con
fines de aprovechamiento en sistemas de reutilizacion, reciclaje, compostaje,
lombricultura o produccién de energia; tratamiento en sistemas de autoclave
de calor himedo, incineracién, cooprocesamiento, pirélisis o directamente al
sitio en que se realiza la disposicién final ambiental y sanitariamente segura
en un relleno sanitario con licencia ambiental.

En algunos casos puede haber variaciones de la cadena de generaciéon de
acuerdo con las politicas y decisiones que se asuman en cada establecimiento,
por ejemplo, contar con programas o actividades de recuperacién, aprovecha-
miento o tratamiento interno.

1.3. Importancia dela GIRH

Focalizar la atencién de autoridades, generadores y demds actores asociados
ala GIRH es vital para evitar riesgos a la salud humana y el medio ambiente;
riesgos que se incrementan con el desconocimiento generalizado de practicas
responsables sanitarias y ambientales para manejar los residuos.

12 Ibidem, p. 9.
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Los residuos hospitalarios, si no son manejados de forma correcta y
eficiente, se convierten en un riesgo potencial de enfermedades transmi-
sibles como el complejo de la hepatitis, el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida, la sifilis, la malaria, el paludismo, las enfermedades entéricas, la
tuberculosis, entre otras. Los riesgos derivados del manejo inapropiado de
los residuos hospitalarios, exponen en primer término al personal (interno y
externo) responsable de su recoleccién y disposicion, en segundo término al
resto de la poblacién hospitalaria y en dltimo lugar a la poblacién en general
y al ambiente.”

2. Marco normativo de la gestion integral de residuos
hospitalarios y similares en Colombia

Colombia cuenta hoy con dos politicas ambientales para la gestién integral
de sus residuos: una para los residuos ordinarios y otra para los residuos pe-
ligrosos."* Ambas politicas han tenido un amplio desarrollo reflejado en un
marco normativo (anexo 1) que presenta diferentes niveles de avance en su
cumplimiento.

Sibien es cierto que las regulaciones normativas en materia de residuos
hospitalarios y similares son anteriores a la Ley 9.* de 1979, también conocida
como Cédigo Sanitario Nacional, solo hasta el aio 2000, con la expedicién del
Decreto 2676 de los Ministerios del Medio Ambiente y Salud (hoy Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y Ministerio de Salud y Proteccién
Social, respectivamente), sus modificaciones contempladas en los Decretos
4126 de 2005,1669 de 2002y 2763 de 2001 y su Resolucién Reglamentaria
1164 de 2002 o Manual de procedimientos para la gestion integral de resi-
duos hospitalarios y similares (MPGIRH), se logré estructurar en Colombia
los criterios minimos a tener en cuenta en la implementacién de una gestién
integral de estos residuos.

Para efectos pricticos, el marco normativo relacionado con la GIRH se
puede diferenciar en normas para residuos peligrosos, normas para residuos no
peligrosos, normas que de manera integral vinculan ambos tipos de residuos

3 Sandra Alvarado Barrero. Manual para la gestion de los residuos generados en las instituciones presta-
doras de servicios de salud. Bogota: Oscar Nieto Zapata, 1999, p. xiii.

4 Carolina Montes Cortés. Régimen juridico y ambiental de los residuos sélidos. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2009, p. 22.
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y otras normas que directa o indirectamente regulan las acciones relacionadas
con la gestién de residuos.

En materia ambiental, la primera norma que regul6 los desechos peligro-
sos fue el Decreto-Ley 2811 de 1974, que en su art. 32 identific6 la necesidad
de establecer requerimientos para la importacién, fabricacién, manejo, empleo
y disposicién de productos téxicos o peligrosos, disposicién que no ha tenido
el eco esperado en las subsiguientes regulaciones sobre la materia. Esta norma
fue complementada por las disposiciones contenidas en el Cédigo Sanitario
Nacional (Ley 9. de 1979), que consagré las medidas sanitarias para la fabrica-
cién, manejo, almacenamiento, transporte y comercio de sustancias peligrosas,
estableciendo que quienes produjeran basuras con caracteristicas especiales
serian responsables de su recoleccién, transporte y disposicién final.’s

Entre las normas para residuos peligrosos cabe resaltar las concernientes
a bifenilos policlorados (PCB), como la Resolucién 222 del 15 de diciembre
de 2011; a los planes de gestién de devolucién de productos posconsumo,
tales como las resoluciones del antes MAVDT 1511, 1512,1297 y 1457 de
2010,y 371y 372 de 2009, que regulan bombillas, computadores y periféricos,
pilas y/o acumuladores, llantas, firmacos o medicamentos vencidos y bate-
rias usadas plomo-icido, respectivamente; la Ley 1252 de 2008, el Decreto
4741 de 2005 como principal norma para dar cumplimiento a la politica de
residuos peligrosos, la resolucién del antes MAVDT 1362 de 2007 sobre el
registro de generadores de residuos peligrosos, y 1a Resolucién 1478 de 2006,
del entonces Ministerio de la Proteccién Social, que regula la destruccién de
sustancias o medicamentos de control especial.

En gestién integral de residuos sélidos no peligrosos, el marco normativo
destaca el Decreto 1713 de 2002, que de manera integral abarca los componen-
tes de la gestion, y el Decreto 1140 de 2003 para los temas de almacenamiento.

La norma mds reciente relacionada con los residuos sélidos es 1a Ley 1259
de 2008, que instaura en el territorio nacional la aplicacién del comparendo
ambiental a los infractores de las normas de aseo, limpieza y recoleccién de
escombros. Este desarrollo normativo no ha tenido la fuerza necesaria para
inducir al pais a la gestién integral de residuos debido a multiples factores que

1 Ibidem, pp. 38-39.
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deben ser superados previa a su implementacién, puntualmente a factores cul-
turales, sociales, educativos, econémicos, financieros, entre otros. '

Entre las normas que vinculan ambos tipos de residuos sobresalen la
Resolucién 482 de 2009 del entonces MAVDT, que reglamenta el manejo de
bolsas o recipientes que han contenido soluciones para uso intravenoso, intra-
peritoneal y en hemodiilisis, generados como residuos en las actividades de
atencién de salud, susceptibles de ser aprovechados o reciclados; la Resolucién
1164 de 2002 y el Decreto 2676 de 2000 con sus normas modificatorias, la
Circular MPS 0047 de 2006 sobre el procedimiento de elaboracién del Plan
de gestion integral de residuos hospitalarios y similares (PGIRH) por parte de
los profesionales independientes, y la Ley 1259 de 2008, que instaura en el
territorio nacional la aplicacién del comparendo ambiental a los infractores
de las normas de aseo, limpieza y recoleccién de escombros.

En tltimo lugar, como normas que directa o indirectamente regulan la
gestion integral de residuos se resaltan la Ley 1333 de 2009, que establece el
procedimiento sancionatorio ambiental, la Resolucién de la Superintendencia
de Servicios Pablicos Domiciliarios SSPD 20081300053645 de 2008 y otras,
por la cual se autoriza excluir de oficio del Registro Unico de Prestadores de
Servicios Publicos (RUPS) a personas que realizan actividades relacionadas
con residuos peligrosos, infecciosos, hospitalarios y similares; la Resolucién
909 de 2008 del antes MAVDT sobre estindares de emisién a la atmésfera
por fuentes fijas, el Decreto 3930 del 25 de octubre de 2010 sobre usos de agua
y residuos liquidos,la Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal de Colombia, con sus
modificaciones contempladas en la Ley 1453 del 24 de junio de 2011 que lo
reforma, entre otros aspectos, en su capitulo referente a delitos ecolégicos; el
Decreto 2820 de 2010 sobre licencias ambientales, el Decreto 388 de 1997
sobre usos del suelo, y finalmente el Decreto 1609 de 2002, que incorpora de
manera obligatoria normas técnicas regulando asi el transporte de residuos
peligrosos asimilados como una mercancia peligrosa.

3. Estructura del Estado comprometida en la gestién integral de
residuos hospitalarios y similares en Colombia

El marco institucional relacionado con la gestién integral de residuos en Co-
lombia estd conformado por entidades del Gobierno nacional, autoridades

16 Carolina Montes Cortés. Régimen juridico y ambiental de los residuos sdlidos. .., op. cit., p. 33.
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sanitarias, ambientales y entidades de apoyo, que se encargan de planificar,
inspeccionar, controlar, vigilar y/o regular la gestién integral de residuos hos-
pitalarios y similares a nivel nacional, regional y local (figura 2). A continua-
cién se presentan las principales entidades, con sus funciones y competencias,
definidas en las normas sobre la materia.

El Congreso de la Republica encabeza la lista como érgano que elabora
y aprueba las leyes nacionales, como la Ley 1252 del 27 de noviembre de
2008, sobre residuos y desechos peligrosos; la Ley 1259 del 19 de diciembre
de 2008, que instaura en el territorio nacional la aplicacién del comparendo
ambiental y ha generado controversia principalmente en el gremio de los
recicladores de oficio; la Ley 1333 del 21 de julio de 2009, que establece el
procedimiento sancionatorio ambiental.

Figura 2. Principales entidades que regulan el sector generador de residuos
y alos gestores externos

Nivel nacional

Congreso de la Republica

Nivel departamental /regional
Nivel distrital / municipal
Distrito/municipio Departamento -
alcaldia Gobernacién
Autoridad sanitaria Autoridad sanitaria
municipal o distrital departamental

Deleg_ada asuntos Delegada para el
amblanalcs y medio ambiente
agrarios

7
N

Autoridad ambiental
municipal o distrital

Autoridad ambiental
departamental

i

Fuente: elaboracién propia.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, como organismo
rector de la gestién ambiental en Colombia y principal autoridad sobre la
materia, tiene la funcién de elaborar las politicas y los actos administrativos
que reglamentan a nivel nacional la gestién integral de residuos; también de
realizar el trimite de notificaciones y autorizaciones para la exportacién, el
transito y la importacién de residuos o desechos peligrosos, previo consenti-
miento de los respectivos paises (Decreto 4741 de 2005).
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Recordemos que, en la actualidad, otorgar o negar de manera privativa la
licencia ambiental para la importacién y produccién de sustancias, materiales
o productos sujetos a controles por virtud de tratados, convenios y protocolos
internacionales (Decreto 2820 de 2009) esté a cargo de la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA).

Este ministerio comparte funciones con el Ministerio de Transporte
(MT), para regular los aspectos relacionados con el transporte de residuos
o desechos peligrosos, y con el Ministerio de Salud y Proteccién Social, pa-
ra emitir actos administrativos que regulen la gestién integral de residuos
hospitalarios y similares. Este tltimo también debe establecer el sistema de
informacién epidemiolégico de los factores de riesgo derivados del manejo
y gestién integral de los residuos hospitalarios y similares, asi como de los
eventos en salud asociados a ellos (Decreto 1669 de 2002).

El Ministerio de Minas y Energia (MME) regula, controla y licencia a
nivel nacional todas las operaciones concernientes a las actividades nucleares
y radiactivas, y vela por que se cumplan las disposiciones legales y los trata-
dos, acuerdos y convenios internacionales relacionados con el sector minero-
energético y sobre seguridad nuclear, proteccién fisica, proteccién radiolégica
y salvaguardias (Decreto 70 de 2001). El Ministerio debe dictar las normas y
reglamentos para la gestién segura de materiales nucleares y radiactivos en
el pais y velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamenta-
rias en materia de proteccién radioldgica y seguridad nuclear (Decreto 70 de
2001). Ingeominas, como entidad adscrita a este ministerio, debe dictar los
lineamientos para el manejo de residuos radiactivos.

Por otra parte, se cuenta con el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y
Estudios Ambientales IDEAM) para definir los protocolos de muestreo y
andlisis de laboratorio para la caracterizacién fisicoquimica de los residuos o
desechos peligrosos en el pais, asi como para acopiar, almacenar, procesar, ana-
lizar y difundir datos e informacién estadistica sobre la generacién y manejo
de los residuos o desechos peligrosos a nivel nacional, a través del Sistema de
Informacién Ambiental (Decreto 4741 de 2005).

La Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico
(CRA) es la encargada de regular los servicios de acueducto, alcantarillado
y aseo mediante la expedicién de normas, especificamente resoluciones, que
deben cumplir las empresas que presten estos servicios en todo el pais.
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El Fondo Nacional de Estupefacientes (FNE) vigila y controla la impor-
tacién, exportacion, distribucién y venta de materias primas de control espe-
cial o sustancias sometidas a fiscalizacién y medicamentos que las contengan
(Decreto 205 de 2003). Un delegado del Fondo Nacional de Estupefacientes
o del Fondo Rotatorio de Estupefacientes debe intervenir en la destruccién
de sustancias sometidas a fiscalizacién, medicamentos y/o productos que las
contengan por vencimiento, deterioro u otra razén (Resolucién 1478 de 2006).

La Procuraduria General de la Republica (PGR), por intermedio de la
Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios, se encarga de
intervenir ante las autoridades publicas, cuando sea necesario, para defender el
orden juridico, el patrimonio publico, las garantias y los derechos fundamen-
tales, sociales, econémicos, culturales, colectivos o del ambiente, asi como los
derechos de las minorias étnicas; también interpone las acciones populares, de
tutela, de cumplimiento y las demds que resulten conducentes para asegurar
esta defensa (Decreto Ley 262 de 2000).

La Contraloria General de la Nacién (CGN), mediante la Contraloria
delegada para el Medio Ambiente, tiene a su cargo la revisién de la gestién
interna y externa de residuos, que implica el cumplimiento de la Politica de
Residuos Peligrosos (RESPEL) y del marco normativo asociado.

La Superintendencia de Puertos y Transporte (SPT) inspecciona y vigila
las actividades de transporte de mercancias peligrosas (Decreto 1609 de 2002),
mientras que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD)
se encarga de vigilar y controlar el cumplimiento de los contratos entre las em-
presas de servicios publicos y los usuarios asi como el cumplimiento de las leyes
y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios ptblicos.

El Departamento Nacional de Planeacién (DNP), a través de la Direc-
cién de Desarrollo Urbano y Politica Ambiental (DDUPA), es el encargado
de elaborar planes de largo plazo sobre organizacién del Estado, planeacién
territorial del pais y politicas ambientales y de desarrollo sostenible (Decreto
195 de 2004).

A los municipios y distritos les corresponde dar apoyo al sistema de ges-
tién integral de RESPEL a través de la identificacién y localizacién de dreas
potenciales para la ubicacién de infraestructura de servicios para el manejo de
RESPEL, por medio de los planes de ordenamiento territorial, planes basicos
de ordenamiento territorial y esquemas de ordenamiento territorial (MAVDT,
2007, Decreto 4741 de 2005). También les corresponde apoyar programas
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de gestion integral de residuos o desechos peligrosos que establezcan los
generadores de RESPEL; apoyar a las autoridades ambientales en la realiza-
cién de campanas de sensibilizacién, divulgacién, educacién e investigacion
con el fin de promover la gestion integral de los RESPEL (Decreto 4741 de
2005); asegurar la prestacion del servicio para las actividades de recoleccién,
transferencia y transporte de residuos generados por usuarios residenciales y
pequefios productores, residuos patégenos y peligrosos (Ley 632 de 2000);
especificamente, al alcalde le corresponde aplicar la sancién por comparendo
ambiental, quien podrd delegar en su secretario de Gobierno, de transito o
en la autoridad correspondiente (Ley 1259 de 2008).

Las autoridades sanitarias del nivel departamental, distrital o municipal,
especificamente a las secretarias de salud, se encargan de vigilar las condicio-
nes ambientales que afectan la salud y el bienestar de la poblacién generadas
por ruido, tenencia de animales domésticos, basuras y olores, entre otros, asi
como vigilar en su jurisdiccién la calidad del agua para consumo humano; la
recoleccién, transporte y disposicién final de residuos sélidos; el manejo
y la disposicién final de radiaciones ionizantes, excretas, residuos liquidos y
aguas servidas; asi como la calidad del aire. Para tal efecto, coordinan con las
autoridades competentes las acciones de control a que haya lugar (Ley 715
de 2001).

Las autoridades sanitarias son las encargadas de la inspeccién, vigilancia
y control de la gestién interna de los residuos hospitalarios y similares, y de la
gestién integral en relacién con los factores de riesgo para la salud humana,
sin perjuicio de las acciones a que haya lugar por parte de las autoridades
ambientales competentes, con fundamento en el Decreto 2676 de 2000 y
demads normas vigentes, asi como lo exigido en el Manual para la gestién in-
tegral de los residuos hospitalarios y similares; también podrin exigir el Plan
de gestién integral de residuos hospitalarios y similares (PGIRH) (Decreto
1669 de 2002).

Las autoridades ambientales de los niveles regionales y locales, tales co-
mo las corporaciones auténomas regionales, las de desarrollo sostenible y las
autoridades ambientales urbanas, tienen a su cargo la ejecucién de las politicas
publicas que permiten asegurar una adecuada calidad de vida a la poblacién y
el desarrollo sostenible del pais. Por tanto son actores esenciales en la gestién
de residuos desde el punto de vista de ejecutar la politica ambiental para la
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gestion integral de los residuos o desechos peligrosos y asegurar el control y
vigilancia del sistema. Sus acciones también estdn orientadas a:

*  Promover la implementacién de soluciones locales o regionales de
gestién externa de RESPEL y facilitar que se viabilicen como “opor-
tunidades de negocios”, que puedan sostenerse a lo largo del tiempo.””

* Impulsar procesos de capacitacién en la regién a todos los niveles,
sobre gestién de RESPEL y produccién mds limpia.'®

* Implementar y garantizar la operacién del registro de generadores
de RESPEL en su jurisdiccién y generar o divulgar informacién en
el drea de su jurisdiccién sobre la cantidad, calidad, tipo y manejo
de los RESPEL (Decreto 4741 de 2005). Las autoridades deben
disefiar programas o realizar actividades de control y seguimiento
ambiental, con el fin de verificar la informacién suministrada por
los generadores, asi como el cumplimiento de las disposiciones y
requisitos establecidos en la Resoluciéon 1362 de 2007 (Resolucién
1362 de 2007).

*  Formular e implementar en el drea de su jurisdiccién un plan para
promover la gestién integral de RESPEL, con énfasis en las estra-
tegias o acciones que haya definido la politica como prioritarias. Lo
anterior independientemente de los planes de gestién que deben
formular los generadores, fabricantes o importadores (Decreto 4741
de 2005).

*  Otorgar o negarla licencia ambiental en la construccién y operacién
de instalaciones cuyo objeto sea el almacenamiento, tratamiento,
aprovechamiento, recuperacién y/o disposicién final de RESPEL y
en la construccién y operacién de rellenos de seguridad para residuos
hospitalarios en los casos en que la normatividad sobre la materia lo
permita; por otra parte, otorgar o negar la licencia ambiental para la
construccién y operacién de instalaciones cuyo objeto sea el alma-
cenamiento, tratamiento, aprovechamiento (recuperacién/reciclado)

17 Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Geszion integral de residuos
o desechos peligrosos. Bases conceptuales. Bogota: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territo-
rial, 2007, p. 63.

18 Ibidem.
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y/o disposicién final de residuos de aparatos eléctricos y electrénicos
(RAEE) y de residuos de pilas y/o acumuladores; la licencia también
la otorgardn o negaran para la construccién y operacién de plantas
cuyo objeto sea el aprovechamiento y valorizacién de residuos sélidos
organicos biodegradables mayores o iguales a veinte mil toneladas/
afio y parala construccién y operacién de rellenos sanitarios; no obs-
tante, la operacién inicamente podra ser adelantada por las personas
sefialadas en el art. 15 de la Ley 142 de 1994 (Decreto 2820 de 2010).
Poner en conocimiento del pablico en general el listado de recepto-
res o instalaciones autorizadas para el almacenamiento, tratamiento,
aprovechamiento y/o valorizacién y disposicién final de residuos o
desechos peligrosos en su jurisdiccién (Decreto 4741 de 2005).
Definir los criterios de aceptacién de laboratorios para efectuar la
caracterizacion fisicoquimica de RESPEL, mientras se implementan
los servicios de laboratorios acreditados para tal fin, y hacer pablica
la lista de los laboratorios aceptados, exigir en determinados casos la
caracterizacién fisicoquimica de los residuos o desechos si asi lo es-
tima conveniente o necesario (Decreto 4741 de 2005).

Efectuar la inspeccién, vigilancia y control de la gestién externa de
los residuos hospitalarios y similares, y de la desactivacién de alta
eficiencia, asi como de las emisiones atmosféricas y vertimientos del
generador y de la gestién integral en relacién con los componentes
ambientales o los recursos naturales renovables, sin perjuicio de las
acciones a que haya lugar por parte de las autoridades sanitarias
competentes, con fundamento en el Decreto 2676 de 2000 y demas
normas vigentes, asi como lo exigido en el Manual para la gestién
integral de los residuos hospitalarios y similares y podrin exigir el
PGIRH (Decreto 1669 de 2002).

El Gobierno Nacional, junto con la autoridad ambiental competente
o quien haga sus veces, tendra que desarrollar esfuerzos intersectoria-
les, nacionales e internacionales, para tratar, eliminar y disponer las
existencias y enterramientos de RESPEL, ademads de la maquinaria
y elementos que hayan tenido contacto con estos para proteger los
recursos naturales y propender al derecho a un ambiente sano (Ley

1252 de 2008).
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Mis de veinte entidades relacionadas han generado grandes avances en pro
de la gestién integral de residuos hospitalarios y similares en Colombia, entre
los més relevantes se encuentra la emisién por parte del anterior MAVDT de la
Politica Ambiental para la Gestién Integral de Residuos o Desechos Peligrosos,
la expedicién del Decreto 4741 de 2005 como instrumento de planificacién
de la gestién de RESPEL, que implanta un marco de responsabilidad de to-
dos los actores que estin involucrados a lo largo de la cadena de generacién
de los RESPEL y establece el registro de generadores reglamentado por la
Resolucién 1362 de 2007; el desarrollo y administracién de la plataforma
tecnoldgica para recibir la informacién de la autodeclaracién anual de registro
de generadores de RESPEL que maneja el IDEAM.

Colombia ya cuenta con los protocolos para la caracterizacién fisicoqui-
mica de los RESPEL y para la acreditacién de laboratorios; por ende, cuenta
con empresas autorizadas para gestionar diversos tipos de RESPEL. Se ha
avanzado en la consolidacién de planes de devolucién de residuos posconsumo
obligatorios para bombillas, computadores y periféricos, pilas y/o acumulado-
res, llantas, plaguicidas, firmacos y medicamentos vencidos y baterias usadas
plomo-écido; también en la consolidacién de planes voluntarios para celulares,
téneres y cartuchos usados, neveras, aceites usados, entre otros.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) aclaré
su competencia frente a las labores de inspeccién, vigilancia y control de las em-
presas prestadoras de las actividades de transporte, tratamiento, aprovecha-
miento y disposicién final de los residuos hospitalarios y similares, indicando
que no se trata de un servicio publico domiciliario mediante la Resolucién
20081300053645 del 23 de diciembre de 2008, por la cual se autoriza excluir
de oficio del Registro Unico de Prestadores de Servicios Piblicos (RUPS) a
personas que realizan actividades relacionadas con residuos peligrosos, infec-
ciosos, hospitalarios y similares.

Las autoridades sanitarias y ambientales de los niveles regionales y locales,
unas con mayores fortalezas que otras, asesoran y capacitan técnicamente a los
generadores de residuos hospitalarios y similares y prestadores de servicios de
gestién externa, y verifican constantemente el cumplimiento del PGIRH du-
rante las visitas rutinarias de inspeccién, vigilancia y control, retroalimentando
alas instituciones para que tomen las medidas preventivas y/o correctivas per-
tinentes y presenten programas de mejoramiento con plazos para cumplirlos.
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Pese a los anteriores avances, la situacion actual en Colombia en materia
de RH tiene un sinnimero de debilidades detectadas.

4. Situacion actual en Colombia de la gestién integral de residuos

hospitalarios y similares: hallazgos, debilidades y vacios

4.1. Hallazgos

Gracias a la atencién de los medios de comunicacion se ha hecho evidente
que en Colombia existe un problema muy serio de disposicién de residuos
en general y de disposicién de residuos hospitalarios en particular. Es de des-
tacar la importante labor de los medios de comunicacién porque tienen la
capacidad de hacer visibles problemas que existen y que son una amenaza para
la salud de los colombianos, pero que se encuentran latentes.'” Los casos mds
difundidos por los medios correspondieron al abandono clandestino de gran-
des cantidades de residuos hospitalarios y similares, en su mayoria peligrosos,
en los departamentos del Atlantico, Sucre, Antioquia, Boyacd, Cérdoba y en
la ciudad de Bogota, D.C. durante el afio 2008. Algunos de ellos se exponen
a continuacion.

En 2008 el hallazgo de residuos hospitalarios en varias regiones del pais
prendieron las alarmas por posibles infecciones y epidemias. En Villa Rosita,
un barrio popular de Cartagena, y en las Malvinas de Barranquilla, se hallaron
las primeras toneladas de desechos hospitalarios. Entre estos residuos habia
patégenos, jeringas, bolsas quirdrgicas y otros elementos de alta peligrosidad,
sobre todo para la curiosidad de los nifios de estos asentamientos urbanos.
Tres meses después de haberse iniciado la investigacién por el hallazgo de
mas de diez toneladas de desechos hospitalarios en tres lotes de la ciudad,
el Departamento Técnico Administrativo de Medio Ambiente (DAMAB)
formulé6 cargos contra dieciséis empresas.

La investigacién encontré méritos suficientes para formular la acusacién
contra las empresas que en calidad de generadoras, transportadoras y respon-
sables del manejo y disposicién final de los residuos, resultaron implicadas
en este proceso. La Resolucién solo hace referencia a los residuos que fueron
a parar a lotes baldios ubicados en los barrios Las Malvinas y El Pueblo, asi

¥ Juan Carlos Correa. Los residuos hospitalarios en Colombia. Bogota: Fundacién Santa Fe de Bogoti,
2009, pp. 1-4. Disponible en: http://www.asivamosensalud.org/
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como en el sector del puente de La Cordialidad con Circunvalar, que afectaron
directamente el hdbitat y la salud pablica de los barranquilleros.

En el Atlintico también se encontraron desechos hospitalarios (bolsas
quirdrgicas, jeringas, gasas y demds elementos clinicos utilizados para diali-
sis) en los municipios de Puerto Colombia, Juan de Acosta y Piojé, caso que
quedé a cargo de los organismos de investigacién para determinar de dénde
provenia. Una de las teorias que explicaban la presencia de estos elementos en
el mar indicaban que hubieran sido arrojados de manera clandestina en el rio
Magdalena y que de esa manera llegaron hasta las playas de Sabanilla y Salgar,
en Puerto Colombia (drea metropolitana de Barranquilla), y los municipio de
Pi0j6 y Juan de Acosta. En Bogotd, D.C., el hallazgo de bolsas de suero, pren-
di6 las alarmas de las dependencias de salud y las autoridades que saben del
riesgo que se corre si estos elementos contaminados caen en manos de meno-
res de edad, indigentes o criminales. No sorprende que se hayan encontrado
varios “depdsitos” de este tipo de residuos en varios puntos de la geografia
nacional. Estos bien podrian ser solamente la punta del iceberg en materia
de disposicién inadecuada. El problema mds grave radica en el hecho de que
el riesgo que representan muchos de los residuos puede permanecer intacto
en el tiempo y afectar a las personas muchos afios después. En este sentido,
vale la pena hacer investigaciones sobre el consumo de insumos de salud, su
ciclo de vida y su destino final. Saber dénde puede haber este tipo de residuos
y emprender acciones para neutralizarlos.?

4.2. Situacién actual general

Se destacan ciertos problemas reconocidos como vacios y debilidades en la
aplicacién de los actos administrativos y otras normas asociadas tanto a la ges-
tién interna como externa de residuos hospitalarios y similares:

* Aunque con la reglamentacién se establecen responsabilidades para
la gestion integral interna y externa en la cadena de generacién de
residuos hospitalarios y similares, esta se dilata.

Es una constante encontrar que el generador, poseedor de los residuos
o fabricante, cuando asi se reconoce, pretende asumir su responsabi-
lidad tinicamente hasta la entrega de los residuos al gestor externo o

2 Ibidem, pp. 1-4.
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receptor, o hasta el despacho de productos cuyos embalajes y residuos
tienen caracteristicas peligrosas, respectivamente; omitiendo sus
afluentes, emisiones, productos y subproductos que eventualmente
podrian afectar la salud humana o el ambiente y descartando que
su responsabilidad llega hasta cuando los residuos peligrosos sean
tratados, aprovechados y/o dispuestos de manera definitiva en una
forma ambiental y sanitariamente segura y comprobada.

Ahora bien, la situacién se agrava cuando los gestores externos —léase
transportistas, o personas a cargo del tratamiento, aprovechamiento
o disposicién final externa de residuos— desconocen que una vez los
adquieren, la responsabilidad es solidaria y los vincula hasta haber
comprobado el destino ambiental y sanitariamente seguro. La respon-
sabilidad integral del generador y su condicién de volverse solidaria
con los receptores de los residuos peligrosos se consagra, entre otras
normas, en las leyes 430 de 1998 y 1252 de 2009, y en los decretos
2676 de 2000 y 4741 de 2005.

El generador carece de medios instrumentales para auditarse y au-
ditar a los gestores externos o simplemente no lo hace por creer que
es un asunto de las autoridades.

Con respecto a las principales prohibiciones relacionadas con el ma-
nejo de estos residuos, en Colombia se evidencian casos de incum-
plimiento reiterativos que atentan directamente contra los principios
del desarrollo sostenible, como la disposicién inadecuada de animales
muertos, partes de estos y residuos biolégicos dentro de los residuos
domésticos o desechos industriales, sin las medidas de seguridad ne-
cesarias, o en sitios no autorizados por la autoridad competente, como
basureros satélites o botaderos a cielo abierto, en contraposicién de
la Ley 1259 de 2008; la disposicién o recepcion final de RESPEL
en rellenos sanitarios que no cumplen con la capacidad o condicio-
nes fisicas y técnicas adecuadas, violando la Ley 1252 de 2008; la
disposicién o enterramiento de RESPEL en sitios no autorizados
y el abandono de residuos hospitalarios y similares, especificamente
RESPEL, en vias, suelos y cuerpos de agua, violando los decretos
4741 de 2005 y 2676 de 2000.

Lo anterior se da por varios motivos: voluntad propia consciente
de las consecuencias a nivel ecolégico, econémico y social; falta de
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tecnologias de tratamiento, aprovechamiento y/o disposicién final
de los residuos a nivel local, ignorancia de las normas, negligencia
o evasién de responsabilidades de los generadores y prestadores de
servicios de gestién externa en busca de ahorro econémico derivado
de los altos costos de la contratacién de servicios de tratamiento y
disposicién final.

*  Losvacios normativos afectan los resultados esperados de la gestién;
por ejemplo, en las normas vigentes no se especifican procesos y
procedimientos para gestionar los residuos hospitalarios y similares
en servicios extramurales; la generacién de residuos hospitalarios
y similares se limita a ciertas instituciones, pero deja por fuera a los
domicilios, donde se generan todo tipo de estos residuos (papel higié-
nico, panales, toallas higiénicas, secreciones, excrementos de animales,
entre otros); no hay claridad sobre las fuentes econémicas o apoyos
financieros para las inversiones en infraestructura, personal, servicios
y tecnologia; los aspectos relacionados con creencias culturales no se
han tenido en cuenta en la elaboracién de normas y entran en cho-
que especialmente cuando lo que para las autoridades son residuos
peligrosos para una cultura determinada representa los restos de ser
querido; no existe claridad sobre las regulaciones de los transportis-
tas externos de RESPEL, entre otros, generando incertidumbre y
alteraciones en el cumplimiento normativo.

*  No hayarticulacién entre la academia y el Estado. Muchos esfuerzos
académicos no encuentran eco en los procesos reales que adelanta
el Estado, y muchos procesos estatales carecen de fundamentos
tedricos que garanticen su viabilidad e idoneidad fracasando en el
ejercicio practico.?!

*  El exceso de documentacién e informacién exigida por las normas
no es conocida en su totalidad ni es de ficil manejo por los regulados.
Para comprobar el cumplimiento documental que apoya la gestién
integral de los residuos hospitalarios y similares en los generadores
(anexo 2)y prestadores (anexo 3) de servicios de gestion externa, se

21 Marlybell Ochoa Miranda. “Gestién integral de residuos sélidos urbanos en el marco de la
sostenibilidad ambiental”. En: Ciudades ambientalmente sostenibles. Bogot: Editorial Universidad del
Rosario, 2008, p. 161.
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debe demostrar a la autoridad la elaboracién y aplicacién de minimo
cuarenta documentos distribuidos de acuerdo con los componentes
de la gestion integral de residuos hospitalarios y similares que vuelve
cadtica la gestion.

Existe desconocimiento por parte de los consumidores en relacién
con el riesgo que conlleva un manejo inadecuado de los RESPEL,
esto obedece a una cultura basada en la tendencia a consumir el
producto mds econémico, sin importar su calidad y su gestién pos-
consumo.?

* Lasautoridades sanitarias y ambientales de niveles regionales y locales

carecen de un inventario real de regulados en la materia, presentan
fallas de coordinacién institucional, no han establecido mecanismos
homogéneos validados y carecen de personal suficiente capacitado
e idéneo para atender la demanda de los generadores y gestores ex-
ternos de estos residuos en cuanto a asesoria, inspeccion, vigilancia,
seguimiento y control.
Se han dado casos en que las autoridades solicitan informacién a los
regulados y los dejan a la espera indefinida de una retroalimentacién
oportuna, dejindoles un camino libre para cometer imprudencias en
la gestién que traen consecuencias funestas sanitarias y ambientales.
Por otra parte, se ha detectado que no promueven la integracién de
los planes de tipo ambiental, como el Plan Institucional de Ges-
tién Ambiental (PIGA), el Plan de Manejo Ambiental (PMA), los
planes de contingencia y emergencia relacionados con residuos, el
Plan de Gestién Ambiental (PGA) de los sistemas voluntarios de
gestién ambiental, los Planes de Gestién Integral de Residuos S6-
lidos (PGIRS), PGIRH o Planes de Gestién Integral de Residuos
Peligrosos (PGIRESPEL);también se genera confusién en los re-
gulados, por ejemplo, existen autoridades que exigen un PGIRH y
aparte un PGIRESPEL, siendo documentos que se pueden articular
perfectamente entre si.

22 Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Politica ambiental para la
gestion integral de residuos o desechos peligrosos. Bogotd: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, 2005, p. 11.
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4.3. Situacién actual especifica para los componente dela GIRH

Los generadores de residuos hospitalarios y similares presentan pro-
blemas de manejo de emisiones no controladas a la atmdésfera y ver-
timientos a fuentes hidricas, ambos relacionados con la produccién
de estos residuos; algunos por desconocimiento de los tramites de
registros y/o permisos resultantes de caracterizaciones favorables, y
otros por desconocer la normativa que les aplica con las correspon-
dientes medidas de manejo.

Los generadores y prestadores tienen limitaciones de personal cali-
ficado y altamente capacitado en el tema de residuos hospitalarios y
similares, lo que conlleva debilidades en la formulacién e implemen-
tacién de los PGIRH, componente interno o externo, y problemas
que van desde el diagnéstico sesgado por la incertidumbre en la
identificacién y caracterizacién de los RESPEL, especialmente de
aquellos derivados de actividades de apoyo a los servicios propios
ofrecidos, por ejemplo, baterias, bombillas, productos de limpieza y
de jardineria, cartuchos y téneres.

Lo anterior afecta el diligenciamiento de los tan cuestionados formu-
larios RH1 y RHPS; de los informes de gestién con sus indicadores
que no siempre se entregan a las autoridades y con ello el diagnéstico
real y confiable de la generacién y gestién de residuos en el pais. Tam-
bién se dilata el tramite para el registro de generadores de RESPEL
y para garantizar su gestion eficiente hasta su disposicién final.
Sumado a lo anterior, en la mayoria de ciudades del pais se carece
de laboratorios acreditados por el IDEAM para efectuar la carac-
terizacion de los residuos peligrosos y se desconocen alternativas de
produccién mds limpia que fortalezcan las pricticas de prevencién
y minimizacién de residuos en la fuente de generacién.

En el componente depésito temporal inicial los principales pro-
blemas se enfocan en la deficiente o nula segregacién en la fuente,
problemas de contaminacién cruzada y en la carencia de recipientes
o el diligenciamiento incorrecto de su rétulo. Otras précticas inade-
cuadas son el uso reiterativo a otros fines de recipientes destinados
al almacenamiento de residuos, sobresaturacién de las capacidades
de los recipientes, improvisacién y ubicacién no planificada. Con
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los residuos quimicos hay incertidumbre por falta de conocimiento
para la segregacién en la fuente y cuando son liquidos en muchos
casos se opta por deshacerse de ellos directamente en el alcantari-
llado municipal.

En las instituciones no se ha dado hasta el momento un manejo seguro
relacionado con la minimizacién en su generacién y almacenamiento
posterior, ni se han definido estrategias para su disposicién final. E1
almacenamiento de este tipo de residuos se realiza, principalmente,
en contenedores plisticos, donde se trituran los envases y se mezclan
las sustancias sin tener en cuenta sus caracteristicas o compatibilidad,
ocasionando situaciones de riesgo y pérdida del potencial tratamiento
por tipo de residuo generado.”

La recoleccién y transporte interno presenta debilidades en las
rutas sanitarias internas. En algunos casos no estdn divulgadas, se
encuentran desactualizadas y son inoperantes o presentan informa-
cién incompleta; no existen protocolos establecidos de ejecucién
de la ruta, se carece de vehiculos recolectores que cumplan con las
caracteristicas exigidas y el personal encargado de ejecutar la ruta
muestra deficiencias en la aplicacién de las pricticas de bioseguridad.
La no segregacion conlleva a encontrar elementos cortopunzantes,
material de vidrio y residuos liquidos en bolsas no apropiadas para
este fin, provocando riesgos para el personal que manipula el residuo
durante la recoleccién interna y externa.**

En el componente almacenamiento intermedio y/o central, se evi-
dencian problemas de ubicacién, exclusividad, infraestructura, ca-
pacidad de almacenamiento y dotacién.

En algunos casos son improvisados espacios construidos para otros
propositos, ubicados cerca de dreas que requieren completa asepsia;
su capacidad no garantiza el almacenamiento seguro de los residuos
hospitalarios; no cuentan con sistemas de iluminacién, ventilacién
y control de plagas, pisos y paredes lisas, no estdn correctamente se-
fializados interna y externamente; disponen indiscriminadamente

% Cémara de Comercio de Bogotd y Departamento Administrativo del Medio Ambiente. Manual

de produccion mds limpia. Bogota: Camara de Comercio de Bogot4, 2006, p. 33.
Ibidem, p. 31.
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los residuos peligrosos y los no peligrosos propiciando espacios de
contaminacién cruzada, especialmente cuando no cuentan con la
dotacién de recipientes, neveras o estanterias requeridas de acuerdo
con los tipos de residuos generados; finalmente, su adecuacién no
cumple con las estrictas medidas de seguridad. Estos sitios no siem-
pre son sometidos a un estricto control de plagas, roedores, vectores
y programas de limpieza y desinfeccién.

*  Enelalmacenamiento central, las deficiencias estin relacionadas con
aspectos locativos, sanitarios, hidrdulicos y de infraestructura bésica:
no existe sistema de refrigeracién (cuarto frio) para almacenar los
residuos anatomopatoldgicos, sobresaturacién de canastillas para
almacenamiento, entregadas por el gestor externo; inexistencia de
elementos, equipos y accesorios ahorradores de consumo de agua.?

* Aunque el generador debe garantizar el tratamiento y la desactiva-
cién de los residuos hospitalarios y similares de tipo peligroso, no se
ha logrado homogenizar la informacién sobre estos métodos. Existe
incertidumbre en este aspecto del manejo.

* En la presentacién de residuos, existen casos de entrega a gestores
no autorizados, o personas no capacitadas en los temas inherentes a
la gestion integral, que reciben los residuos sin importar sus incom-
patibilidades y su debida identificacién y rotulacién.

* Enlarecoleccién y transporte externo, se han detectado numerosas
fallas en el cumplimiento de las normas establecidas, principalmente
del Decreto 1609 de 2002, en cuanto al etiquetado, cumplimiento de las
caracteristicas internas y externas de los vehiculos, diligenciamiento
de los registros de movilizacién, identificacién de los vehiculos trans-
portadores y simbolos correspondientes, nimero de las Naciones
Unidas y elaboracién de las tarjetas de emergencia.?

*  Se carece de empresas autorizadas para gestionar externamente los
residuos hospitalarios y similares, mediante técnicas de tratamiento,
aprovechamiento y/o disposicién final. Existen RESPEL sin gesto-

% Ibidem, pp. 31-32.

% Colombia, Contraloria General de la Republica, Contralorfa delegada para el Medio Ambiente.
Documento base, agenda ciudadana Gestion Integral de Residuos Hospitalarios, un reto para todos. Bogoti:
Contraloria General de la Republica, 2009.
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res externos autorizados para su tratamiento y/o aprovechamiento.
En las plantas de tratamiento y/o aprovechamiento de RESPEL
existen problemas relacionados con su capacidad de almacenamien-
to y su recepcién mal segregados por los generadores, situacién que
altera negativamente los procesos internos de la planta.

Los precios del mercado del tratamiento de los residuos hospitala-
rios y similares peligrosos no estin regulados, es decir, los regulan la
misma competencia. En Colombia los precios de kilogramo incine-
rado varian de una empresa oferente a otra y los criterios de cobro
del servicio entre empresas son desiguales, teniendo en cuenta la
complejidad del residuo a incinerar, la cantidad promedio mes, el
poder calorifico, el estado de la materia, los costos del transporte, la
capacidad de pago del generador y la mano de obra.
Infortunadamente, las pricticas de aprovechamiento y valorizacién
de RESPEL cuentan con un alto grado de informalidad y en muchos
casos se realizan como medio de subsistencia.?”

No se han adelantado con éxito los mecanismos de intercambio de
informacién en el mercado de los residuos entre quienes los gene-
ran y quienes puedan darle un uso secundario reincorporindolos al
ciclo econémico.”® Se estin destinando al reciclaje de residuos no
peligrosos algunos tipos de residuos peligrosos, como envases de
medicamentos y otros residuos contaminados.?

Los esfuerzos se han concentrado en la disposicién final, dejando de
lado acciones tan importantes como la minimizacién en el origen,
el aprovechamiento y el reciclaje, y la transformacién, razén por la
cual no ha sido posible integrar las actividades requeridas para una
real gestién integral de los residuos.*

27 Colombia, Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Politica ambiental para la

gestion integral de residuos o desechos peligrosos, op. cit., p. 19.

2 Marlybell Ochoa Miranda. “Gestién integral de residuos sélidos urbanos...”, op. cit., pp. 164.

# Marlybell Ochoa Miranda. “Retos en la aplicacién de los aspectos normativos...”, op. cit., pp. 52.

% Colombia, Contraloria General de la Republica, Contraloria delegada para el Medio Ambiente.

Documento base, agenda ciudadana. .., op. cit.
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La situacién actual indica que en el pais, el manejo, tratamiento y dispo-
sicién final de los residuos hospitalarios y similares no se realiza de manera
planificada; existe un desconocimiento por parte de los generadores, gestores
o receptores, autoridades y comunidad en general sobre el tema, asi como va-
cios de informacién relacionados con conocimiento de emisiones, inventarios,
volimenes, registro, caracterizaciones e investigacion, entre otros.

Ademis, la poca informacién existente se encuentra dispersa en diferen-
tes organismos, debido a la ausencia de una articulacién institucional y de un
sistema de informacién nacional,® hechos que se ven materializados en los
evidentes consecuencias ambientales y sanitarias de contaminacién atmosté-
rica por emisiones no controladas de téxicos y fuertes olores, del suelo y de las
fuentes de agua potable, afectaciones graves a la salud y la seguridad fisica, es-
pecialmente de los recicladores o personas que manipulan directamente estos
residuos, y proliferacién de insectos y animales transmisores de enfermedades.

5. Oportunidades y propuestas de mejora de la GIRHS
Reconociendo que los avances en materia de gestién integral de residuos hos-
pitalarios y similares en Colombia se deben a la estructuracién de las normas,
especialmente de actos administrativos, y que a su vez el exceso de estos actos
(anexo 1) relacionados con la GIRH emitidos por autoridades diferentes no
ha logrado una integralidad ni un conocimiento total por los regulados y
confirma la idea de que su produccién no es directamente proporcional a su
cumplimiento, es necesario proponer nuevas posibilidades de intervencién
en el dmbito del derecho administrativo, de forma tal que se contribuya a
combatir la situacién actual. Menos es mis, en la medida en que ese menos
abarque todas las variables y requerimientos que han servido de excusa para
crear normas de la noche a la mafana y aplaque la productividad normativa.

A continuacién se presentan algunas reflexiones que abarcan siete 4m-
bitos de intervencién en el derecho administrativo para garantizar la gestién
integral de los residuos hospitalarios y similares en Colombia:

*  Primer 4mbito: conceptual y estructural. El entendimiento de los

conceptos que rigen la gestién integral de residuos hospitalarios
y similares es de gran importancia para garantizarla. El hecho de

31 Ibidem.
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carecer de uniformidad en conceptos técnicos y juridicos conlleva a
una inestabilidad juridica. Por ejemplo, las clasificaciones que existen
en Colombia sobre residuos peligrosos (Decretos 4741 de 2005 vs.
Decreto 2676 de 2000) no estdn unificadas y generan confusiones
en los regulados.

En Colombia se debe promover el entendimiento de dichos con-
ceptos, de los componentes de la gestién integral y trascender al
entendimiento de los riesgos tanto ambientales como sanitarios que
conlleva un deficiente manejo de estos residuos.

Segundo dmbito: estructura del Estado. La capacidad institucional
de las autoridades ambientales y sanitarias debe fortalecerse para
robustecer el capital humano encargado de las asesorias y a su vez
del seguimiento al cumplimiento de las regulaciones.

Este fortalecimiento debe basarse en cinco componentes: 1. Incre-
mento del capital humano mediante la contratacién de personal
idéneo para ampliar la cobertura de intervencidn; 2. Capacitacién
permanente del personal contratado en aspectos normativos y de-
sarrollos técnicos; 3. Exigencia en la produccién de instrumentos
técnicos de apoyo a la gestién integral de residuos hospitalarios y
similares; 4. Cumplimiento de las obligaciones instauradas en las
normas dentro de los plazos establecidos; y 5. Realizacién de audi-
torfas continuas a la gestién que el personal contratado desarrolle
en el marco del cumplimiento de sus funciones.*? También implica
la articulacién interinstitucional, para promover un trabajo asertivo,
no repetitivo y coordinado.

Por otra parte, las autoridades encargadas de la aplicacién de medi-
das preventivas y sancionatorias relacionadas con la nula o deficiente
gestién integral de los residuos hospitalarios y similares, tanto sélidos
como las emisiones y los vertimientos, deben procurar difundir en
todo el territorio nacional el alcance de la responsabilidad del ge-
nerador y de los gestores externos asi como los mecanismos legales
establecidos en Colombia para hacer cumplir las normas, tanto las
prohibiciones en materia de estos residuos como el nuevo proce-
dimiento sancionatorio ambiental, el comparendo ambiental y las

52 Marlybell Ochoa Miranda. “Retos en la aplicacién de los aspectos normativos...”, op. cit., p. 54.
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medidas penales tipificadas en el Cédigo Penal de Colombia y su
legislacién reglamentaria.

Con lo anterior se garantiza por lo menos que los regulados conozcan
que los incumplimientos normativos, infracciones o actos delictivos
en la materia no solo son sancionables con multas, revocatorias o
caducidad de registros, permisos, licencias o autorizaciones, deco-
misos, demoliciones, cierres de establecimientos o la realizacién de
trabajo comunitario, como lo expone la reciente Ley 1333 de 2009,
sino también con medidas penales.

Tercer 4mbito: procedimental y documental. Los procedimientos
técnicos y operativos que hacen de la gestion integral de residuos
hospitalarios y similares una realidad practica deben complemen-
tarse. Se debe avanzar en la investigacién de mecanismos sencillos
para la caracterizacién iz situ de residuos, especialmente peligrosos,
y en tecnologias para componentes de la gestion integral de residuos
hospitalarios y similares, principalmente del tratamiento y la desacti-
vacion, para asi contrarrestar el desconocimiento y la incertidumbre.
También es conveniente que el manejo documental que acredita la
gestién integral de residuos hospitalarios y similares en los regulados
se reduzca o condense en pocos documentos bien fundamentados
como el PGIRH.

Cuarto dmbito: de la proporcionalidad. Los lineamientos de la ges-
tién integral de residuos hospitalarios y similares deben especificarse
para micro, pequefios, medianos y grandes productores, y cada uno
de estos en sus escenarios particulares. No es 16gico regular del mis-
mo modo a un hospital de cuarto nivel que a una farmacia o clinica
de pequeiia escala y a los domicilios no regularlos. Los mecanismos
para lograr el cumplimiento normativo, tales como tecnologias,
instrumentos técnicos de gestion, acceso a oferentes de servicios
de gestién externa, canales de comunicacién para el intercambio de
informacién e incentivos econémicos no se encuentran al alcance
de todos los regulados, ni estdn disponibles de igual modo en todos
los municipios del pais.

Se deben simplificar y optimizar los procesos de disposicién de ma-
nera que no representen una carga adicional y compleja o excesiva-
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mente costosa para los generadores. Estos elementos van en contra
de una politica efectiva y eficaz.®

Quinto dmbito: oferta de servicios. Hay que promover oportunidades
de mercado para oferentes de servicios relacionados con la gestiéon
integral de residuos hospitalarios y similares, tales como laboratorios
acreditados para la caracterizacién de los RESPEL, proveedores de
elementos y de infraestructura, empresas de consultoria para aseso-
rar la gestién y empresas gestoras externas de residuos, que deberin
preocuparse por conquistar su mercado a partir del ofrecimiento de
valores agregados.

Los valores agregados que busca el mercado son: respaldo empresarial
basado en la tecnologia y experiencia, asesoria técnica, capacitaciones,
puertas abiertas para visitas a la plantas y revision de documenta-
cién, entrega de material divulgativo de apoyo, alianzas estratégi-
cas o convenios interinstitucionales con empresas o instituciones
involucradas en componentes de la gestion integral de residuos,
prestacién oportuna del servicio contratado (recoleccién, trans-
porte, tratamiento, recuperacién, aprovechamiento y/o disposicién
final), servicio integral y sin intermediarios que incluya diferentes
tipos de residuos, préstamo a los generadores de contenedores para
el almacenamiento central de los residuos hospitalarios y similares,
prestacién del servicio a generadores en actividades extramurales,
servicio por evento, satisfaccion de las necesidades y expectativas de
los clientes a nivel técnico, operativo, econémico, social y ambiental,
emisién del certificado o acta que acredite la gestion externa de los
residuos entregados, comercializacién de productos necesarios para
garantizar la gestién interna de los residuos hospitalarios y simila-
res, certificaciones de reconocimiento y respaldo internacional tales
como ISO 9001: 2008 (calidad), ISO 14001: 2004 (ambiente) o
OHSAS 18001: 2007 (salud ocupacional y seguridad industrial),
cumplimiento con las autoridades de inspeccion, vigilancia y control,
y finalmente un compromiso social comprobable.

Sexto dmbito: econémico y financiero. Las normas deben contem-
plar los mecanismos para adquirir las partidas presupuestales de

% Juan Carlos Correa. Los residuos hospitalarios en Colombia. . ., op. cit., pp. 1-4.

350



Marlybell Ochoa Miranda

los sectores publicos, sobre todo cuando las regulaciones requieren
inversiones grandes en infraestructura. Y deben establecer apoyos o
incentivos financieros para los sectores privados.

*  Séptimo dmbito: educativo, investigativo y participativo. Los gran-
des avances operativos de la gestién dependen de este dmbito, que
consiste en “promover la investigacién y capacitacién continua de
los generadores de estos residuos y prestadores de servicios de ges-
tién externa”, bajo los mismos principios y enfoques conceptuales
técnicos y normativos, con especial énfasis en el cumplimiento de
los requisitos que le aplican a cada componente de la gestién inte-
gral de residuos hospitalarios y similares, principalmente al depédsito
temporal inicial, la recoleccién y el transporte interno, los almacena-
mientos intermedios o centrales y la entrega. Por otra parte, se deben
afianzar los mecanismos de participacién administrativa, politica y
judicial que promueven la defensa del derecho a un ambiente sano.

Conclusiones

La situacién actual de la gestion integral de residuos hospitalarios y similares
en el pais demuestra la brecha existente con respecto a la situacién ideal, re-
quiriendo ajustes normativos de aplicabilidad de requerimientos teniendo en
cuenta la diferenciacién de escenarios generadores de residuos, ajustes inter-
nos en los procedimientos ejecutados por generadores y prestadores y ajustes
en las directrices que rigen los procesos de inspeccién, vigilancia y control
ejecutados por las autoridades sanitarias y ambientales encargadas de velar
por la eficiente gestién. La realizacién de un diagnéstico completo en el pais
en materia de residuos hospitalarios y similares permitird una planificacién
idénea de la gestién integral de residuos hospitalarios y similares desde el
punto de vista de nuevos ajustes y desarrollos normativos y operativos para
lo cual se debe estar preparado.

La calidad de una gestién externa de residuos peligrosos en cualquiera
de sus componentes siempre serd el reflejo de la calidad de la gestién interna
realizada por el generador y esta solo serd mas significativa en la medida en que
la generacién de residuos peligrosos se prevenga, o en su defecto se cuente con
criterios claros de caracterizacién de los residuos; que el depésito inicial esté
basado en el principio de la segregacién en la fuente, que el aprovechamiento
o tratamiento disponga de protocolos avalados, que la recoleccién y transporte
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interno sea selectivo, planificado y basado en criterios de bioseguridad, que los
almacenamientos intermedio y central garanticen una infraestructura segura
y que la presentacién de los residuos se realice cumpliendo estrictamente las
normas de envasado, etiquetado y rotulado.

A nivel de gestién externa, representard mds en la medida en que cumpla
con las normas de transporte de mercancias peligrosas para el caso de los re-
siduos peligrosos, almacenamiento de residuos bajo infraestructuras seguras,
recuperacién y/o tratamiento efectivo, aprovechamiento y/o disposicién final
en rellenos sanitarios o celdas de seguridad, dependiendo del caso.

El llamado es para todos los que hacemos parte de la sociedad, todos
compartimos una responsabilidad con el manejo de los residuos hospitalarios
y similares. En términos concretos, la gran mayoria de personas somos gene-
radoras de estos residuos, debido a que realizamos actividades que conllevan
a esta generacién. No es un asunto solo de hospitales, clinicas, consultorios,
farmacias o salones de belleza; en los domicilios, en el sector productivo, en
las entidades comerciales, en el sector pecuario, entre otros sectores, estos re-
siduos estin presentes con la inica diferencia de no estar cobijados de manera
rigurosa por la legislacién, conllevando a que su manejo se igual al manejo de
residuos netamente ordinarios.

Con la estructura del Estado y la emisién de actos administrativos que
reglamentan la gestién integral de residuos hospitalarios y similares en cabeza
de las autoridades regionales y locales sanitarias y ambientales, Colombia ha
avanzado considerablemente; sin embargo, es necesario asumir nuevos retos
de fortalecimiento institucional desde los puntos de vista académico, técnico,
operativo, y de aumento en la cantidad del personal demandado para vigi-
lar y asesorar la gestidn, para alcanzar en el menor tiempo posible las metas
ambientales contempladas en las politicas nacionales y en los compromisos
internacionales.

Por ultimo, el gran reto de la gestién integral de residuos hospitalarios
y similares es avanzar hacia la incorporacién de mecanismos y actividades
voluntarias de gestién dentro y fuera de las instituciones, que superen el cum-
plimiento del inventario normativo actual y logren minimizar la generacién
de estos residuos, tratar y aprovechar los inevitablemente generados, prevenir
todos los problemas asociados a su manejo y una autorregulacién permanente
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Anexo 1

Normativa sanitaria y ambiental relacionada con la gestion integral

de residuos hospitalarios y similares en Colombia

Num. Norma Aio Expedida por Descripcién
Resolucién Por la cual se establecen requisitos para la
1 222 del 15 de 2011 | MADS gestion ambiental integral, de equipos y
diciembre de desechos que consisten, contienen o estdn
2011 contaminados con bifenilos policlorados (PCB).
Ministerio del
Interior y de Justicia, | Por medio de la cual se reforma el Cédigo penal,
Ministerio de el Cédigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de
Ley 1453 del 24 . . . K A
2 de unio de 2011 2011 | Defensa Nacional, infancia y adolescencia, las reglas sobre extincién
e Junlo ce Ministerio de de dominio y se dictan otras disposiciones en
Proteccién Social- materia de seguridad.
MPS
Resolucién 361
3 d:IS; clitl;[;rzo d | 2011 | MAVDT Por la cual se modifica la Resolucién 0372 de
2009.
2011
Por el cual se reglamenta parcialmente el Titulo
e G
tu -Fart -
4 | 25deoctubrede | 2010 | MAVDT o T e e e
Decreto-Ley 2811 de 1974 en cuanto a usos
2010 . . .
del agua y residuos liquidas y se dictan otras
disposiciones.
Decreto 3678 del .Por el cual s; e;tablece.n los criterios [:iara la 1
s 4 de octubge de 2010 | MAVDT imposicion de las sanciones consagra. a.s ene
2010 articulo 40 de la Ley 1333 del 21 de julio de
2009y se toman otras determinaciones.
Por la cual se establecen los sistemas de
6 Resolucion 1511 2010 | MAVDT recole.ccién selectiva y gestion ambiental
del 5 de agosto de residuos de bombillas y se adoptan otras
disposiciones.
Resolucion 1457 Por la cual se establecen los sistemas de
7 d CIS;);;IO_H " 2010 | MAVDT recoleccién selectiva y gestion ambiental de
e e julio
! llantas usadas y se adoptan otras disposiciones.
Por la cual se establecen los sistemas de
g Resoluci.én‘ 1297 2010 | MAVDT rec'oleccién s?lectiva y gestion ambiental de
del 8 de julio residuos de pilas y/o acumuladores y se adoptan

otras disposiciones.
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Num. Norma Afo Expedida por Descripcién
Por la cual se establecen los sistemas de
9 Resolucion 1512 2010 | MAVDT rcc.oleccién selectiva y gestion am’f)icr'ltal de
del 5 de agosto residuos de computadores y/o periféricos y se
adoptan otras disposiciones.
10 Decreto 2820 del 2010 | MAVDT Por el cual se reglarnent-a el titu.Io VIII de la Ley
5 de agosto 99 de 1993 sobre licencias ambientales.
Ley 1333 del 21 Congreso de la Por l.a cual s.e estab.lece el procsdimiento
11 L 2009 . sancionatorio ambiental y se dictan otras
de julio Republica .
disposiciones.
Por la cual se reglamenta el manejo de bolsas
o recipientes que han contenido soluciones
12 Resolucion 482 2009 MAVDT para uso intravenoso, intraperitoneal y en
del 11 de marzo MPS hemodidlisis, generados como residuos en las
actividades de atencién de salud, susceptibles de
ser aprovechados o reciclados.
Por la cual se establecen los elementos que
. deben contener los Planes de Gestion de
Resolucion 372
13 2009 | MAVDT Devolucién de Productos Posconsumo de
del 26 de febrero P
Baterias Usadas Plomo Acido, y se adoptan
otras disposiciones.
Por la cual se establecen los elementos que
Resolucion 371 deben ser considerados en los Planes de Gestién
14 2009 | MAVDT
del 26 de febrero de Devolucién de Productos Posconsumo de
Farmacos o Medicamentos Vencidos.
. . . Por la cual se autoriza excluir de oficio del
Resolucién Superintendencia de . . B
Lo Registro Unico de Prestadores de Servicios
20081300053645 Servicios Ptblicos K .
15 2008 . Publicos (RUPS) a personas que realizan
del 23 de Domiciliarios . ; . .
. actividades relacionadas con residuos peligrosos,
diciembre (SSPD) ) . o o
infecciosos, hospitalarios y similares.
Por medio de la cual se instaura en el territorio
Ley 1259 del 19 Congteso de la naci(.)nal la aplic.acién del comparendo
16 . 2008 . ambiental, a los infractores de las normas de
de diciembre Republica o o
aseo, limpieza y recoleccion de escombros, y se
dictan otras disposiciones.
Por la cual se dictan normas prohibitivas en
17 Ley 1252 del 27 2008 Congreso de la materia ambiental, referentes a los residuos

de noviembre

Reptblica

y desechos peligrosos y se dictan otras

disposiciones.

357



La gestion integral de residuos hospitalarios y similares en Colombia

Num. Norma Afo Expedida por Descripcién
Directi
_lrelctw';l 1000 Fortalecimiento de las acciones de control y
ministert: -
18 3- 112922 del 30 2008 | MAVDT vigilancia ambiental frente a la gestién y manejo
. ¢ de los residuos o desechos peligrosos.
de septiembre
Por la cual se establecen las normas y estindares
19 Resoluci.én ?09 2008 | MAVDT de emision admisibles d.e contarr.linantes ala
del 5 de junio atmosfera por fuentes fijas y se dictan otras
disposiciones.
Por la cual se adoptan los protocolos de
20 Resolucién 2007 | IDEAM muestreo y andlisis de laboratorio para la
IDEAM 0062 caracterizacion fisicoquimica de los residuos o
desechos peligrosos en el pais.
Por la cual se establecen los requisitos y el
Resolucion procedimiento para el Registro de Generadores
21 MAVDT 1362 2007 | MAVDT de Residuos o Desechos Peligrosos, a que hacen
del 2 de agosto referencia los arts. 27 y 28 del Decreto 4741 del
30 de diciembre de 2005.
. Establece los estindares para el acopio de datos,
Resolucién . difusion de inf B 1
t
» IDEAM 0043 2007 | IDEAM pro.cesamlen oy difusién de u} ormacién para e
registro de generadores de residuos o desechos
del 23 de marzo ]
peligrosos.
Circular 0047 de Procedimiento de elaboracién del PGIRH por
23 2006 | MPS
2006 parte de los profesionales independientes.
Por la cual se adopta el manual de bioseguridad
. para establecimientos que desarrollen
Resolucién 2827 . .
24 2006 | MPS actividades cosméticas o con fines de
del 16 de agosto . . .
embellecimiento facial, capilar, corporal y
ornamental.
Por la cual se expiden normas para el control,
seguimiento y vigilancia de la importacion,
exportacién, procesamiento, sintesis,
Resolucién 1478 fabricacién, distribucién, dispensacion,
25 2006 | MPS . .
del 10 de mayo compra, venta, destruccion y uso de sustancias

sometidas a fiscalizacién, medicamentos o
cualquier otro producto que las contengan y

sobre aquellas que son monopolio del Estado.
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Num. Norma Afo Expedida por Descripcién
Por la cual se establecen las condiciones que
deben cumplir los prestadores de servicios
2% Resolucion .1043 2006 | MPs fie salud para habilitar sus servicios .e
del 3 de abril implementar el componente de auditorfa para
el mejoramiento de la calidad de la atencion y se
dictan otras disposiciones.
Por el cual se establece el Sistema Obligatorio
Decreto 1011 del de Garantia de Calidad de la Atencién de Salud
27 . 2006 | MPS . . .
3 de abril del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.
Por el cual se reglamenta parcialmente la
28 Decreto 4741 del 2005 | MAVDT prevencién y manejo de los residuos o desechos
30 de diciembre peligrosos generados en el marco de la gestién
integral.
Por el cual se modifica parcialmente el Decreto
2676 de 2000, modificado por el Decreto 2763
Decreto 4126 del
29 i 2005 | MPS de 2001 y el Decreto 1669 de 2002, sobre la
16 de noviembre o . o
gestion integral de los residuos hospitalarios y
similares.
Resolucién Por la cual se modifica parcialmente la
30 MAVDT 886 2004 | MAVDT Resolucién num. 0058 del 21 de enero de 2002
del 27 de julio y se dictan otras disposiciones.
Por la cual se establecen los requisitos para
1 Resoluci(’).n 2.263 2004 | MPS la apertl.lra y f?Jn.cionamient.o de los centros
del 14 de julio de estética y similares y se dictan otras
disposiciones.
Resolucién Ministerio del Por la cual se adopta el manual de
32 1164 del 6 de 2002 | Medio Ambiente/ procedimientos para la gestién integral de
septiembre Ministerio de Salud residuos hospitalarios y similares.
L Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994,
Ministerio del
i . la Ley 632 de 2000 y la Ley 689 de 2001, en
Medio Ambiente/ k . . .
Decreto 1713 del . relacion con la prestacién del servicio publico
33 2002 | Ministerio
6 de agosto de aseo, y el Decreto-Ley 2811 de 1974 y la
de Desarrollo 9 .
Eeonémi Ley 99 de 1993 en relacion con la Gestién
conémico
Integral de Residuos Sélidos.
Ministerio del
Decreto 1669 del i . Por el cual se modifica parcialmente el Decreto
34 2d . 2002 | Medio Ambiente/ 2676 de 2000
© Agosto Ministerio de salud ¢ ’
Decreto 1609 del Ministerio de .
35 2002 Regula el transporte de mercancias peligrosas.

31 de julio

Transporte
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Nim. Norma Afio Expedida por Descripcién
. Por la cual se establecen normas y limites
Resolucién . isibles d L
maximos permisi misién par:
3 | MAVDTO0058 | 2002 | MAVDT amos permisibies €e emision pait
incineradores y hornos crematorios de residuos
del 21 de enero . .
s6lidos y liquidos.
Ministerio del
Decreto 2763 del
37 eere (? . ¢ 2001 | Medio Ambiente/ Por el cual se modifica el Decreto 2676 de 2000.
20 de diciembre .
Ministerio de Salud
Ministerio del
Decreto 2676 del
38 core ? . © 2000 | Medio Ambiente/ Por el cual se reglamenta la GIRH y Similares.
22 de diciembre .
Ministerio de salud
Ley 599 del 24 d C del
39 . c},, ¢ ¢ 2000 on{grc.so e Por la cual se expide el Cédigo Penal.
junio Republica
0 Ley 388 del 18 1997 Congreso de la Por la cual se modifica la Ley 9.2 de 1989,y la
de julio Republica Ley 3.2 de 1991 y se dictan otras disposiciones.

Fuente: elaboracién propia.
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Anexo 2

Documentacién basica que acredita la gestiéon integral

de residuos hospitalarios y similares de 1os generadores

N d
Num. Componente Documentaciéon orma 'e
referencia
Acta de creacién del Grupo Administrativo de Gestién
Grupo Administrativo Sanitaria y Ambiental .
. . Resolucion 1164
1 de Gestion Sanitaria y Actas de reuniones mensuales y extraordinarias. de 2002
Ambiental . . .
Compromiso institucional sanitario y ambiental
declarado.
Documento que establece los mecanismos de
coordinacion a nivel interno y externo.
3 Mecanismos de Comunicaciones internas y externas como oficios, Resolucion 1164
coordinacién memorandos internos. de 2002
Comunicaciones de las autoridades sanitarias y
ambientales.
Decreto 2676 d
Documento Plan de Gestién Integral de Residuos 2(;;;6 © ¢
PGIRH Hospitalarios y Similares (PGIRH), actualizado y .
Resolucion 1164
anexos (si se tienen).
3 de 2002
Documento Plan de Gestién integral de Residuos
. N . Decreto 4741 de
PGIRESPEL Peligrosos (PGIRESPEL), actualizado y anexos (si se 2005
tienen).
Programa de capacitaciones (cronograma). Decreto 2676 de
4 Educacién y formacién Registros de asistencia o actas firmadas. 2000
Resolucion 1164
Evaluaciones y/o certificados de asistencia. de 2002
Registros como carta del compromiso de apoyo. Resolucién 1164
5 Apoyo externo
Actas. de 2002
Documento Manual de Bioseguridad.
Manual de bioseguridad Copia fiél esquema de vacunacion o carné del per.sonal 3
6 icticas de de servicios generales o de los encargados de gestionarlos | Resolucion 1164
y.p . residuos y exdmenes médicos. de 2002
bioseguridad
Fichas técnicas de los elementos de proteccién
personal.
Decreto 2676 de
2000
Documento Plan de Contingencias. »
7 Plan de contingencias Resolucion 1164
de 2002

Registros de simulacros de contingencias.
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N
Num. Componente Documentacién orma (?e
referencia
Resolucién 1164
Registros del formulario RH1. erotaon
de 2002
g Generacién Decreto 2676 de
2000
Consolidados de generacion de residuos. .
Resolucion 1164
de 2002
Depésito inicial
eposito iniciato Resolucién 1164
9 almacenamiento Rotulacién.
de 2002
temporal
Rotulacién, ficha técnica de las bolsas (calibres y Resolucién 1164
10 Bolsas
colores). de 2002
Esquema fisico de la ruta sanitaria. Resolucién 1164
11 Ruta sanitaria
Protocolo de ejecucion de la ruta. de 2002
Sefalizaci6
Almacenamiento cratzaaon Resolucion 1164
12 . . Programa de control de plagas.
intermedio o , » de 2002
Programa de limpieza y desinfeccion.
Sefializacién. Resolucion 1164
esolucion
13 Almacenamiento central | Programa de control de Plagas. d 20;21
e
Programa de limpieza y desinfeccion.
Decreto 2676 de
2000
14 Desactivacién Protocolos.
Resolucion 1164
de 2002
Decreto 2676 de
. . . . 2000
15 Presentacién Recibos de recoleccién (manifiestos de transporte). .
Resolucion 1164
de 2002
Contrato con las empresas.
Documentacién de soporte de la empresa contratada.
L Aviso de recoleccion y acta de incorporacion a la ruta. Resolucién 1164
16 Recoleccién y transporte de 2002
Formulario RH1. ¢
Recibos de recoleccién o copia del manifiesto de
transporte.
Decreto 2676 de
17 Tratamiento Confraro con las empresas. ' 2000
Certificados y actas de tratamiento. Resolucion 1164
de 2002
Contrato o convenio con las empresas. Resolucién 1164
18 Aprovechamiento
Certificados. de 2002
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N it
Num. Componente Documentacién orma 'e
referencia
Resolucion 1164
Contrato con la empresa.
de 2002
Decreto 2676 d
19 Disposicién final 2;&;6 02 ¢
Certificados de disposicion final. .
Resolucion 1164
de 2002
Formatos de reporte diligenciados.
Resolucién 1164
20 Reporte de accidentes Protocolo para el reporte de accidentes.
de 2002
Seguimiento de accidentes.
Inventario botiquin. Resolucion 1164
21 Primeros auxilios
Registros del personal capacitado. de 2002
Resultados de las caracterizaciones. Decreto 2676 de
2 Aguay vertimientos Registro y/o permiso de vertimientos o en su defecto 2000 5
documento en el que especifique que no es aplicable a Resolucién 1164
las condiciones del establecimiento. de 2002
Resolucion 1164
23 Andlisis microbiolégicos | Resultados de andlisis microbiolégicos y andlisis. csotaon
de 2002
Programa de tecnologias limpias incluido en el Decreto 2676 de
o PGIRH. 2000
24 Tecnologfas limpias
. Decreto 2676 de
Actas de reunién con proveedores.
2000
Programa y plan de auditoria interna.
Instrumentos de verificacién para la auditoria interna. Resolucién 1164
25 Auditorias internas
Informe de auditoria interna. de 2002
Actas o certificados de visita de auditoria.
Programa y plan de auditoria externa o interventoria.
Oficio de solicitud de espacio para ejecutar auditorias
externas o interventorias.
2% Auditorias externas o Instrumentos de verificacion para la auditoria externa Resolucién 1164
interventorias o interventoria. de 2002

Informe de auditorfa externa o interventoria.

Actas o certificados de visita de auditoria externa o

interventoria.
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Num. Componente Documentacién Norma (?e
referencia
Informe de indicadores de Gestion Integral de
Residuos Hospitalarios y Similares. Resolucion 1164
Informe de Gestién Integral de Residuos Hospitalarios | de 2002
y Similares para la autoridad sanitaria y ambiental.
Decreto 4741 de
27 Informes y reportes 2005
) Resolucién 1362
Reg1str.o d.e ’generado.res de RESPEL. de 2007
Actualizacién del registro. Ley 1252 de 2008
Resolucion 1362
de 2007

Fuente: Elaboracién propia.
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Anexo 3

Documentacién bésica que acredita la gestion integral de residuos

hospitalarios y similares de los prestadores de servicios de gestion externa

Num. Componente Evidencia objetiva Norma de referencia
) GAGA Acta de creacién del GAGA. Resolucién 1164 de
Actas de reuniones mensuales. 2002
Departamento de
2 Gestién Ambiental Acta o acto administrativo de creacién del DGA. Decreto 1299 de 2008
(industrias)-DGA
PGIRH- t Resolucién 1164 d
3 COMPORENE | Dyocumento PGIRH actualizado y anexos. csomaon ¢
externo 2002
Programa de capacitaciones (cronograma).
- X K Resolucién 1164 de
Registros de asistencia o actas firmadas.
2002
A Educaciény Evaluaciones y/o certificados de asistencia.
i6 Registros de asistencia, evaluaciones, certificados,
formacién egistros de asistencia, evaluaciones, certificados Decreto 4741 de 2005
entre otros.
Documento que compruebe la divulgacion de los
Decreto 2676 de 2000
beneficios de la GIRH. eereto ¢
Resolucién 1164 d
5 Apoyo a generadores Comunicaciones, cartas de compromiso. 206(5); ueon ¢
Publicidad d ici tas d
6 Publicidad o a. , € sus servicios y cartas e Decreto 4741 de 2005
presentacion.
Fichas técnicas de los elementos de proteccién Resolucién 1164 de
personal. 2002
7 Recoleccién externa Decreto 4741 de 2005
Residuos embalados y rotulados. Resolucién 1164 de
2002
Decreto 4741 de 2005
Registros de recepcion y/o transporte de residuos.
Decreto 2676 de 2000
Recibo de recepcién de residuos. Decreto 4741 de 2005
Senalizacion visible, identificando el tipo de
residuo que transporta, el nombre del(los) Resolucién 1164 de
8 Transporte externo municipio(s), el nombre de la empresa con 2002

direccién y teléfono.

Manifiesto de transporte.

Resolucién 1164 de 2002

Envases, embalajes, rotulacion, etiquetado y

sistema de transporte de los RESPEL.

Decreto 4741 de 2005

Autorizaciones a que haya lugar.

Decreto 2676 de 2000
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Nuam. Componente Evidencia objetiva Norma de referencia
Licencia ambiental.
Certificado de gestién externa dirigido al Decreto 4741 de 2005
9 Almacenamiento generador de RESPEL.
Decreto 4741 de 2005
Recibo de recepcién de residuos. cerero ¢
Ley 430 de 1998
Certificacién del incinerador otorgada por una
empresa acreditada.
Licencia ambiental o permiso de emisiones
atmosféricas, certificado de uso del suelo, con Resolucién 1164 de
base en el POT), certificado de salud publica, 2002
certificado de la empresa que recibe las cenizas
para disposicién final.
Acta de incineracién.
Acta de tratamiento. Decreto 1669 de 2002
Acta de tratamiento y/o aprovechamiento.
Acta de entrega al proveedor de contenedores
presurizados. Decreto 1669 de 2002
. Acta de tratamiento de aceites usados.
10 Tratamiento
Acta de confinamiento de residuos radiactivos.
Certificado de gestién externa dirigido al
Decreto 4741 de 2005
generador de RESPEL. eerete ¢
Resultados caracterizacion compuesta de cenizas. Resolucién 1164 de
Resultados Anilisis de TCLP. 2002
Decreto 4741 de 2005
Licencia ambiental.
Decreto 2676 de 2000
Publicidad de sus servicios y cartas de
presentacion.
X - Decreto 4741 de 2005
Documento medidas preventivas.
Certificado de aprovechamiento, tratamiento o
disposicién final de RESPEL. Decreto 2676 de 2000
Destruccién de
sustancias sometidas
fiscalizacion,
: S(fa rracion Acta de destruccién (Anexo 7, Resolucién 1478 Resolucién 1478 de
1 medicamentos
. de 2006). 2006
o cualquier otro
producto que las
contengan
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Nuim. Componente Evidencia objetiva Norma de referencia
Protocolo de limpieza y desinfeccién del vehiculo.
Caracterizacion de vertimientos o resultados de Resolucion 1164 de
12 Vertimientos muestreos compuestos. 2002
Permiso de vertimientos, licencia ambiental o plan
de manejo ambiental. Decreto 4741 de 2005
Caracterizacion de emisiones atmosféricas.
o Resolucion 1164 de
13 Emisiones Permiso de emisiones, licencia ambiental o plan de 2002
manejo ambiental.
Programa de salud ocupacional y seguridad Resolucion 1164 de
industrial. 2002
Contingencias y Decreto 2676 de 2000
14 emergencias Documento plan de emergencias y contingencias. Resolucion 1164 de
2002
Plan de contingencias actualizado. Decreto 4741 de 2005.
Registros del formulario RHPS.
. . Resolucion 1164 de
15 Pesaje de residuos Consolidados mensual de registros de recepcion 2002
de residuos.
Programa y/o plan de auditoria interna.
. . Instrumentos de verificacién para la auditorfa Resolucién 1164 de
16 Auditorias internas i
interna. 2002
Acta o informe de auditoria interna.
Reporte de operaciones.
Informe de indicadores. Resolucién 1164 de
17 Informes y reportes
Informe de GIRH. 2002
Registro de generadores de RESPEL.

Fuente: elaboracién propia.
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Con el devenir del tiempo el derecho ambiental se ha venido
consolidando en el &mbito juridico, a tal punto de ser conside-
rado como una rama auténoma dentro el estudio del derecho,
_ pero con vocacién transversal dado los efectos que sobre las
instituciones juridicas clasicas ha tenido, en especial aquellas
contenidas dentro de lo que se conoce como derecho publico.

Teniendo en cuenta la importancia de este tema, expertos colombianos y extranjeros
de primer nivel se retinen en esta obra para exponer sus puntos de vista en relacién
a la manera como deben interpretarse y aplicarse las instituciones mas importantes
del derecho administrativo y constitucional frente a las distintas materias que com-
ponen el derecho ambiental.

Adicionalmente, cabe anotar que este trabajo es un resultado del objetivo progra-
matico de la Especializacién y la Linea de Investigacion en Derecho Ambiental de
la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor del Rosario, mediante el cual desea
continuar contribuyendo desde la academia y a través de la investigacién, al fortale-
cimiento de capacidades que permitan impulsar la generacién y utilizacién oportuna
de conocimientos relevantes para el desarrollo del derecho ambiental.






