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Reflexiones preliminares sobre la responsabilidad
por dafios ambientales

Gloria Amparo Rodriguez
Ivan Vargas Chaves

Hoy por hoy, es un hecho que como sociedad altamente globalizada e indus-
trializada nos encontramos ante un entorno de deterioro ambiental dificilmente
reparable; consecuencia de decisiones reflejadas en politicas que han menos-
preciando el lugar que ocupa el hombre en un medio que no le pertenece, y en
donde han imperado los sistemas de produccién y las nuevas tecnologias ante
la conservacion del ambiente de cara a las nuevas generaciones.

Este accionar humano se encuentra revestido por el poder de modificar
la naturaleza atendiendo a los intereses propios, lo cual, de acuerdo con el
principio de responsabilidad de Jonas (1985, p. 179), le habrd de imponer al
hombre una carga u obligacién ética orientada hacia el futuro. Se trata de un
postulado que ha sido interpretado por diversos tedricos, entre ellos Attfield
(1991, p. 202) y De Siqueira (2001, p. 280), como un llamado sensato que
clama prudencia y equilibrio en las decisiones que advienen de la descons-
truccidn y la aleatoria reconstruccién tecnolégica de la sociedad y el ambiente.

La razén por la cual esta obligacién ética debe orientarse hacia el futuro
se fundamenta en nuestra consideracién en dos postulados. Primero, en el
principio de igualdad intergeneracional como una extensién del derecho a
la igualdad, ya que el derecho a la vida, asi como otros derechos dentro del
catdlogo de libertades y garantias fundamentales, deben ser resguardados por
la actual generacidn, tanto para si misma como para las futuras generaciones.
Y segundo, en los beneficios y cargas ambientales dentro de la dimensién
distributiva del principio de la justicia ambiental.

En efecto, la justicia ambiental como una columna sobre los cimientos
de la ética ambiental responde a una distribucién equitativa de estas cargas,
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con miras a soportar las oportunidades de hacer parte de la dimensién parti-
cipativa en la toma de decisiones de la igualdad intergeneracional (Ayestaran,
2008, p. 156) y es en este punto en el que nuestros gobernantes tienen una
gran tarea pendiente.

Jonas (1985, pp. 12-15), al reinterpretar el imperativo categérico de Kant,
hace énfasis en la responsabilidad que tiene esta sociedad por ambas genera-
ciones: la actual y la venidera, asi como también para la biosfera en su conjunto.
Una responsabilidad que atin no se ha asumido como es debido y que sigue
llevindonos a todos los seres vivos a un escenario sombrio, amenazado por
un desequilibrio ambiental que no tiene vuelta atrés.

No en vano secuelas como las alteraciones climaticas y ambientales han
dado lugar a predicciones funestas sobre el desarrollo de toda la biosfera en
general y a cuestionamientos sobre la supervivencia de las especies vivas en
este planeta. Actualmente, incluso existe un amplio consenso por parte de la
comunidad cientifica en relacién con que el cambio climdtico es ya una reali-
dad. Es el caso del Intergovernmental Panel on Climate Change, que desde
2007 viene reafirmando su postura sobre las actividades llevadas a cabo por
el ser humano, las cuales seguirdn alteranndo el panorama climdtico mundial.

Llegados aqui, el Banco Mundial y la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémico (0ECD), entre otros organismos, plantearon, a través
de un informe en la Convencién Marco de las Naciones Unidas, un futuro
en el que la alteracién ambiental causada por el hombre: reducird atin mas el
acceso al agua potable; afectard negativamente la salud de los habitantes de
los paises bajo el umbral de desarrollo; y se convertird en una amenaza real
para la seguridad alimentaria en muchos paises de Africa, Asia y América
Latina (Abeygunawardena et al., 2002, p. 7).

Para citar tan solo un ejemplo, en el informe sobre la economia del cam-
bio climatico en Paraguay, publicado por las Naciones Unidas a través de la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal, 2014, p. 41),
se prevén en dicho pais reducciones significativas de la productividad de la
agricultura familiar, con efectos sociales importantes; en el 4mbito sanitario,
se observaria un efecto diferenciado en patologias como dengue, malaria,
enfermedades diarreicas e infecciones respiratorias agudas.

En cuanto a recursos hidricos, se afectaria la disponiblidad de agua de ma-
nera estacional, con una mayor variabilidad en las precipitaciones. Ello sin dejar
a un lado los efectos de las subidas de temperatura, acompafiadas de periodos
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de sequia mds prolongados. Por tltimo, destaca el referido informe que, si bien
los impactos en la fauna y flora son dificiles de predecir, es claro que algunas
especies podrian beneficiarse y otras extenguirse (Cepal, 2014, pp. 10-46-60).

De cualquier modo, los costes econémicos y sociales de las afectaciones
globales al ambiente son muy inciertos, pero quizd donde reside el mayor pe-
ligro es en el potencial de poner en riesgo el desarrollo no solo de los paises
pobres, sino de todos aquellos habitables por las generaciones venideras. Por
ende, si bien algunos paises con recursos logran mitigar los efectos globales,
en un futuro a ninguno le serd posible soportar ni la carga en términos de pér-
dida de vidas, ni los costes asociados a la devastacién en el medio que traerdn
consigo las alteraciones ambientales.

Con todo y ello, no es necesario delinear una nueva visién del mundo, ya
que el estado actual de la ciencia ha sido capaz de proveernos del real alcance
de la naturaleza, como un desafortunado conjunto de objetos que el ser hu-
mano ha utilizado indiscriminadamente en las dltimas décadas para satisfacer
sus necesidades materiales, sin importar los efectos globales negativos, que de
paso se han acelerado y que hoy en dia ponen como un objeto de consideracién
ética la relacion hombre-naturaleza.

Estamos ante lo que —para la concepcion jonasiana— es fiel reflejo del
divorcio entre los avances cientificos y la reflexion ética, en tanto las nuevas
tecnologias han introducido acciones, objetivos y consecuencias de magni-
tudes tan diferentes e imprevisibles que los marcos de la ética tradicional no
son capaces de contener (De Siqueira, 2001, p. 281).

Adicional a lo anterior, como lo advierte Grandjean (2013, p. 627), la
ciencia tampoco ha sido capaz de hacer un seguimiento adecuado a las deci-
siones en materia de politicas publicas, en pro del mejoramiento de las con-
diciones ambientales.

De acuerdo con la ética ontoldgica de Jonas (1985, p. 28), el hombre es
parte del mundo en todos los aspectos y en este sentido ha adoptado deci-
siones apartadas de los intereses que le han de caracterizar como un ser que
pertenece a lo que Wolsing (2014) denomina un mundo de la vida. Se trata
de intereses que abarcan aspectos tales como la preservacion, el bienestar y
la autorrealizacién de la especie propia, asi como de la vida en su concepcién
mds amplia, lo cual a su vez depende de la asuncién de obligaciones morales
respecto a los demis.
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Pero ciertamente no hablamos del cumplimiento de dichas obligacio-
nes cuando como especie vemos cémo hay mds seres humanos en el mundo
pasando hambre de lo que jamas hubo en la historia de la humanidad, como
consecuencia de sequias, enfermedades o desastres naturales inducidos muchas
veces por el hombre. Es el caso de la contaminacién acuifera por la explotacién
de minerales a través de sustancias como el mercurio, para citar tan solo un
caso que engloba este panorama.

Ahora bien, cuando se tiene una expectativa ante este panorama de que
la poblacién humana se duplicara en los siguientes siglos y de momento todo
pareciera indicar que no podriamos dejarles a las generaciones venideras un
patrimonio ambiental (De Siqueira, 2011, p. 99), inevitablemente nos surge
la siguiente cuestién ¢qué podemos hacer ahora para cambiar esta proyeccién?

La respuesta, sin lugar a duda, podemos encontrarla una vez mds en uno de
los postulados de Jonas (1985, p. 11), en el que sostiene que el ser humano debe
obrar de tal modo que los efectos de sus acciones sean compatibles con una vida
auténtica y con la expectativa de continuar habitando este planeta.

Para comprender el concepto de vida auténtica en la perspectiva jonasia-
na, debemos referirnos a un tercer postulado que propone Ayestaran (2008,
p-155) sobre el principio de responsabilidad de Jonas, el cual, acompafiando a
los ya mencionados postulados de la igualdad intergeneracional y de la justicia
ambiental, propugna por la conservacién de la integridad del ecosistema y
de su biodiversidad. Nos referimos al postulado del respeto por la naturaleza.

En concordancia con este principio, el respeto parte del reconocimiento
de axiomas tales como que la prosperidad de la raza humana depende de la
prosperidad de la naturaleza; que de la supervivencia de la biésfera en todo
su conjunto depende la supervivencia de las futuras generaciones; y que la
economia humana es apenas un subsistema de la economia de la naturaleza,
por lo que la primera debe encajar en esta, acatando sus leyes, y no aspirar a
que la naturaleza sea forzosamente la que lo haga (Ayestaran, 2008, p. 156).

Desde la 6ptica del derecho, coincidimos con Ruda (2008) en que el gran
problema atin no solucionado es el de la catalogacién del ambiente como vic-
tima en estricto sentido dentro del sistema de derecho civil en general,y de la
responsabilidad civil en especial, asi como dentro de otras disciplinas juridicas.
La razén, mientras que al derecho civil ni siquiera le interesan todas las rela-
ciones interpersonales, la responsabilidad civil opera inicamente para aplicar
una justicia conmutativa entre quien produce el dafio y a quién le perjudica.
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Con lo anterior, queremos decir que, aunque en los Gltimas décadas la
preocupacion por el ambiente se ha incorporado en la instrumentacién nor-
mativa a nivel internacional (Garcia-Castellén, 2006, p. 506), es, en realidad,
una preocupacién que apenas ha logrado amortiguar los dafos irreversibles
causados por el hombre, pues el derecho tal y como lo conocemos en la ac-
tualidad es incapaz de enderezar la conducta humana hasta tanto no revista
al ambiente la condicién de victima.

Para explicar este argumento, a través del deterioro ambiental difuso que
afecta a recursos que no le pertenecen a nadie, Ruda (2008) se vale del relato
del joven Parsifal y el cisne, que se encuentra en el primer acto del poema de
Wolfram von Eschenbach, adaptado en 1887 por Richard Wagner en una

de sus célebres éperas.

Parsifal dispara su flecha contra el cisne salvaje que se encontraba
inocentemente en el lago, no dafa la propiedad de nadie en particular,
pero es obvio que destruye uno de los componentes del medio natural
y que causa dolor a pesar a los moradores del lugar. En este supues-
to, como en otros menos poéticos, la primera impresién es que no
tiene sentido hablar de un dominus que soporte el dafio o que pueda
trasladarlo a otro, como se hace en los dafios individuales, ya que no
existe propiamente un titular perjudicado. Cabe, por ello, hacer al
derecho de la responsabilidad la misma pregunta con que otro de los
personajes de dicha épera increpa al transgresor: el que fue nuestro

cisne querido, ;qué significa ahora para ti? (p. 33).

Y es que, si nos atenemos a las secuelas de las alteraciones ambientales
severas, vemos cémo estas han sido mds colectivas que individuales, como
consecuencia de lo que, en términos de Ruda, es la interdependencia de los
recursos naturales, integrados en un sistema tinico de solucién de continuidad,
o, lo que es lo mismo, el ecosistema (p. 34). Por ende, es insuficiente que la
responsabilidad civil compense individualmente el dafio toda vez que este es
comun y a razén de que no siempre es posible determinar las victimas con-
cretas afectadas por dichas alteraciones.

En esta misma linea, le han antecedido a Ruda autores como Benjamin
(1998), Busnelli (1991) y Prieur (2004), quienes han buscado ampliar el trata-

miento juridico del dafio ambiental a un contexto de pluralidad, pues sostienen
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que, mds alld del resarcimiento del patrimonio o de la salud de un individuo,
es lo colectivo —en tanto el dafio ecolégico se manifiesta en un sentido puro
o piblico— lo que debe primar.

Otro asunto son los dafios reflejo o por rebote, producto de las altera-
ciones individuales que se pudieron haber presentado y que, para los efectos
del derecho de danos, pueden exigirse como dano emergente, lucro cesante e,
incluso, como un dafio moral (Delgado-Schneider, 2012, p. 49). Un tema de
estudio propio que, a efectos de continuar con nuestra linea argumentativa,
no se aborda en el presente texto.

Asi, el dafio ambiental en estricto sentido, o puro, es aquel que se causa
o bien al ambiente, o bien a cualquiera de sus elementos, como una reali-
dad auténoma de los valores ortodoxos asociados a la salud y al patrimonio
(Delgado-Schneider, 2012, p. 50). En este sentido, podemos afirmar que su
titularidad recae en la sociedad, representada por la comunidad afectada y por
cada uno de sus miembros. Sociedad que por demds en las dltimas décadas
ha adquirido una consciencia social del respeto y clama por la salvaguarda al
ambiente.

No obstante, es resefiable que a esta consciencia social le contraste de manera
notable el estancamiento que en politicas publicas y en materia de responsabi-
lidad civil se ha presentado, salvo en algunos honrosos y calificados esfuerzos,
como bien lo apunta Hunter (2005, p. 26).

Es por lo anterior que, al ya referido postulado de Ruda de la insuficiente
responsabilidad civil en los dafos ambientales, nos sumamos desde la aca-
demia, haciendo un llamado de atencién para que los esfuerzos e iniciativas
normativas tengan en cuenta el principio de responsabilidad jonasiano.

Nos referimos a aquella ética que antepone la supervivencia de la genera-
ciones venideras al impulso del ser humano por actuar contra la naturaleza; a
intentar dominarla; a destruir los aspectos de la naturaleza que nos molestan; y
apropiarnos selectivamente de lo que creemos nos producira confort, placer
y seguridad (Capriles, 1994). Esta ética le habrd de imponer al legislador un
deber de cuidado hacia la naturaleza dada su vulnerabilidad.

Con la presente obra colectiva, la Especializacién y la Linea de Investi-
gacién en Derecho Ambiental! de la Facultad de Jurisprudencia reafirma ese

1 El presente texto hace parte del proyecto de investigacién: Seguimiento a la actividad legislativa y

avances del Derecho Ambiental de Colombia.
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llamado de atencién desde la contribucién de varios juristas colombianos, en
el marco del didlogo permanente que desde la academia se da hacia el interior
de la sociedad colombiana. Cada autor emprende un tema monografico que
en si mismo es el reflejo de una problematica relacionada con el dmbito de la
responsabilidad civil por dafos ambientales. En tal sentido, para otorgarle una
consistencia sistematica y 1ogica a este esfuerzo, el contenido fue estructurado
de la siguiente forma.

En primer lugar, Fernando Andrés Pico Zuiiiga realiza un acercamiento
doctrinal al estudio del dafio extrapatrimonial en la responsabilidad civil, a
partir de las afectaciones ambientales, atendiendo no solo al ya cuestionado
enfoque individual del dafio ambiental, sino al enfoque colectivo, con miras a
proteger directa e indirectamente la comunidad que se refleja en la naturaleza,
asi como los derechos presentes y futuros, de acuerdo con la defensa que ha
de prestar el ordenamiento juridico al ambiente.

En la misma linea, Gustavo Adolfo Ortega Guerrero y Tito Simén Avila
Sudrez abordan la conceptualizacién del dafio ambiental desde el punto de
vista normativo seguin la evolucién desde el derecho ambiental internacional,
las disposiciones constitucionales en Colombia y los aspectos normativos
de lalegislacion que desarrollan los instrumentos de regulacién directa como
el procedimiento sancionatorio ambiental.

Posteriormente, se analiza la conceptualizacién del dafio ambiental que
se ha venido desarrollando, comenzando con un ejercicio de jurisprudencia
internacional comparada, para concluir con un cotejo de los avances de la
jurisprudencia nacional; y, finalmente, se presentan algunas cuestiones dog-
madticas del dafio ambiental, las cuales han establecido su relacién con otros
conceptos relevantes, como impacto, contaminacién y pasivo ambiental, en
perspectiva de una teoria de responsabilidad ambiental que supere aquellas
patrimonialistas desarrolladas desde la concepcidn civilista.

En el capitulo correspondiente al estudio de la causalidad adecuada a la
imputacién objetiva en la responsabilidad civil colombiana, con aplicacién
particular en la responsabilidad civil ambiental, Sergio Rojas Quifiones y
Juan Diego Mojica Restrepo analizan la atribucién de un resultado dafioso
a partir de un juicio puramente material. En este texto, realizan un primer
acercamiento a las teorfas de causalidad utilizadas por la jurisprudencia entre
el perjuicio irrogado y la actuacion del agente, la cual sugieren puede variar o,
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ala vez, arrojar resultados que, a la luz de la equidad y la justicia e, incluso, del
sentido comun, llegan a resultar exagerados o contraintuitivos.

En ese sentido, es emprendida dicha problematica a fin de, previo recuen-
to de las diferentes soluciones que se le han dado a lo largo de la historia y sus
inconvenientes, presentar la que, segin estos autores, es la teoria mds adecuada
para determinar la causalidad en cada caso, superando los defectos que doctri-
nalmente se le atribuyen a aquellas que la precedieron.

Con esta propuesta, el lector podra evidenciar cémo, a partir de la dife-
renciacién entre una imputacién material y una imputacién juridica u obje-
tiva, se logran resultados mds acordes a la nocién de justicia que subyace a la
responsabilidad civil, que son especialmente aplicables en materias contro-
versiales, como es la causalidad en la responsabilidad civil ambiental. De ahi
que el capitulo contenga un importante énfasis en este tema, que se tratard
de manera protagénica.

A continuacién, Jouline Ropero Patarroyo lleva a cabo un estudio de la
cobertura del derecho civil colombiano en los dafios por contaminacién de
hidrocarburos persistentes en el mar. Para ello, luego de examinar el contenido
de la actual regulacién de la responsabilidad civil en esta materia en Colombia,
propone una serie de reflexiones respecto a si esta resulta o no suficiente para
resarcir la totalidad de dafios que se generan a partir de estos sucesos.

Es de destacar que su planteamiento gira en torno a que dicha regulacién,
soportada en el régimen internacional de la responsabilidad civil por dafos
derivados del derrame de hidrocarburos en el mar acogido por Colombia, re-
sulta insuficiente para obtener la reparacion de la totalidad de los dafios efec-
tivamente causados. Por lo cual afirma que es el juez civil quien debe asumir
la facultad de ordenar la reparacién de los dafios no cubiertos, en desarrollo
de los mecanismos disponibles en el derecho civil.

En el capitulo correspondiente a la facultad de prevencién en el derecho
sancionatorio administrativo ambiental, contenida en la Ley 1333 de 2009,
los autores, Andrés Gémez Rey, Gloria Amparo Rodriguez e Ivin Vargas
Chaves, estudian esta figura con el fin de verificar cémo el derecho ambien-
tal ha venido construyendo una dogmatica y reglas propias, escapando de la
tradicion del derecho administrativo.

Lo anterior con miras a avanzar en el establecimiento y demostracién de
la forma en la cual el derecho ambiental estd creando la dogmatica propia ne-
cesaria para lograr su independencia y consolidacién como un drea auténoma
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de la disciplina juridica. Al respecto, en este ejercicio de reflexién, es posible
ver cémo la figura, aparte de estar disenada por fuera de la teoria general del
acto administrativo, también posee particularidades que la hacen tinica dentro
del ordenamiento juridico colombiano.

La dltima seccidn, a cargo de José L6pez Oliva, se dedica al tratamiento
del seguro ecoldgico dentro del régimen de la responsabilidad ambiental en
Colombia. Una figura en la cual el legislador ha dispuesto su obligatoriedad,
en tanto la actividad de explotacién de un recurso o la realizacién de una obra
o actividad requieran de una licencia o permiso ambiental.

Ello, teniendo presente una realidad y es que las empresas o personas
naturales en el ejercicio de dicha actividad pueden generar dafios al ambiente;
y, en dicho caso, se hace mds que necesario un mecanismo en el que el po-
tencial victimario tenga la posibilidad de trasladar el riesgo inherente a una
compaiiia aseguradora. En este sentido, creemos que, mas alld del propédsito
de salvaguardar su patrimonio, lo que fundamenta esta figura es la garantia
misma de reparacién del dafio ambiental causado.

Como puede observarse, los aportes que son abordados en esta obra
colectiva tienen su propia complejidad dentro del estado del arte del dere-
cho ambiental en nuestro pais y, por ende, merecen ser estudiados de forma
puntual con la finalidad de facilitar su integral comprensién. Vale la pena
resaltar que el compromiso de los autores que nos acompanan se refleja en su
punto de vista respecto a cada tema particular, buscando con ello contribuir
con el estudio de la problemitica de los dafios ambientales, a propésito del
didlogo que al inicio propusimos. Bienvenido el debate al cual hacemos esta
contribucién desde el desarrollo de los objetivos de 1a Linea de Investigacién

en Derecho Ambiental.
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1. Aproximacién al estudio del dafio
extrapatrimonial en la responsabilidad civil
derivada del dano ambiental

Fernando Andrés Pico Zuiiga*

Introduccién

La proteccién del medio ambiente es fundamental. Los tiempos actuales
revelan, a través de fenémenos como el calentamiento global, las fuertes im-
plicaciones de la contaminacién en el ambiente y, en consecuencia, exigen que
los Estados, las naciones, los pueblos y las personas reciban y se involucren
con mayor responsabilidad, mas alld de la estrictamente juridica, en la sal-
vaguardia del entorno natural con el que cuentan (Corte Constitucional de
Colombia —ccc—, Sentencia C-632/11).

Los elementos materiales del ambiente son indudablemente trascendentales
para la satisfaccién de las necesidades del hombre y su desenvolvimiento pre-
sente y futuro dentro de la vida (Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, 1992, principio 3°; vii1 Protocolo de 1996 relativo al Convenio
sobre la Prevencién de la Contaminacién del Mar por Vertimiento de Desechos
y otras Materias). De ahi que la proteccién juridica de los bienes corpéreos de
la naturaleza sea tan relevante, en la medida en que no solo se dirige a preser-
var los derechos que recaen sobre la integridad fisica de las cosas en si mismas
consideradas —el agua, el aire, la tierra, etc.—, sino ademas las consecuencias
positivas e intangibles que esos bienes generan en la existencia del hombre —su

* Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana; magister en Derecho de la Empresa y de los
Negocios de la Universidad de Barcelona (Espafia). Miembro del Grupo de Investigacién en Derecho
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los investigativos publicados en revistas como Vniversitas, Universitas Estudiantes y Elementos de Juicio;
columnista del periédico Ambito Juridico. Correo electrénico: fpz14@hotmail.com
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tranquilidad, su dignidad, la garantia de supervivencia—, lo que podria deno-
minarse corolarios y/o derechos inmateriales dela naturaleza.

Cuando se trata de resguardar los mencionados derechos ecoldgicos
—patrimoniales y extrapatrimoniales— desde el 4mbito del derecho civil y
en particular la responsabilidad civil, la pregunta que muchos se formulan
es: qué tiene que ver el derecho civil con el ambiente, maxime cuando estos
ultimos, primero, se tratan de derechos de estirpe preponderantemente co-
lectiva; segundo, su proteccidn, especialmente inmaterial, le ha correspondido
histéricamente al derecho publico; y, tercero, la legislacién decimonédnica del
derecho civil no le otorga una defensa clara y concreta.

En efecto, aunque los derechos ambientales son por naturaleza colectivos,
es claro, para un importante sector doctrinal, que el derecho publico es insu-
ficiente para salvaguardar al medio natural, mds atn, para resarcir los dafios
individuales derivados del perjuicio ambiental —los denominados dafios am-
bientales impuros—. A la luz de ello, la jurisprudencia colombiana en materia
de responsabilidad civil, gracias a la cliusula general de responsabilidad, bajo
el articulo 2341 del Cédigo Civil (cc), asi como algunas disposiciones espe-
ciales que se acercan a la materia ambiental dentro del ordenamiento comun,
articulos 2356 del cc, ha reconocido la responsabilidad civil ambiental, que se
encamina a proteger preponderantemente los intereses privados e intrinseca-
mente los colectivos.

De esta manera los dafios extrapatrimoniales o no patrimoniales de ca-
racter individual adquieren una vital relevancia en la medida en que su pro-
teccion se dirige no solo a garantizar las haciendas particulares de la victima,
sino también a salvaguardar, interior e indirectamente, los de la colectividad,
presentes y futuros, a propdsito de completar la defensa que presta el orde-
namiento juridico al ambiente.

A sabiendas de la trascendencia humana que envuelve la materia y ubi-
candose desde el ambito juridico civil, interesa bajo este articulo aproximarse,
a manera de invitacidn, al analisis de los dafios no patrimoniales de caricter
individual que se generan como consecuencia de la transgresién al medio
natural. Para ese efecto, primero, se abordarin someramente los elementos
mids caracteristicos de la responsabilidad civil ambiental, con el objetivo de
ubicarse en el estudio propuesto. En segundo lugar, a la luz de la jurispruden-
cia y la doctrina, se propondran los conceptos de dafio no patrimonial y dano
ambiental, para efectos de establecer, dentro del ordenamiento civil, su fuente
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y caracteristicas mds relevantes. Por Gltimo, en la tercera parte, se examinardn
sucintamente los presupuestos especificos que configuran la compensacién
del dano ambiental.

1.1. Breve referencia a la responsabilidad civil ambiental
A modo ilustrativo y de ubicacién, se pasan a dar unos breves lineamientos
acerca de la responsabilidad civil ambiental en Colombia.

Es importante empezar por afirmar que el papel que hoy juega la respon-
sabilidad civil en la proteccién del ambiente es residual, ya que su finalidad es
la de resolver los conflictos entre particulares y, en consecuencia, conforme a
sus intereses privados (Diez-Picazo, 2011, p. 432).

En ese sentido, mediante el titulo de responsabilidad civil ambiental se
estructura el tipo de responsabilidad a la que habrin de enfrentarse aquellos
sujetos que, por medio de la creacién de riesgos ambientales, causen un dano
a las personas —en sus bienes y/o intimidad—, asi como al equilibrio ecol6-
gico. Por esa razén destaca Diez-Picazo que

[s]e deben diferenciar los dafios por contaminacién de los dafios
estrictamente ecolégicos, porque las soluciones vilidas para los unos
no lo son para los otros. De este modo, por dafio por contaminacién,
debemos entender aquellas lesiones patrimoniales y morales, que co-
mo consecuencia de un accidente ambiental afectan a la personay a
sus bienes. Danos ecoldgicos, por su parte, son aquellos sufridos por
el medio ambiente que, como consecuencia de un accidente causado

por la mano del hombre, afectan a su equilibrio natural (2011, p. 432).

Asi, el derecho civil, por intermedio de la responsabilidad civil ambiental,
establece los criterios y presupuestos de la responsabilidad derivada de los dafios
por contaminacién —tanto patrimoniales como extrapatrimoniales— que se
le causan a una persona in concrefo. Sin embargo, de manera indirecta y mds
bien con poca demostracién practica, como lo han vislumbrado los enfoques
del igualitarismo ecoldgico (ecological egalitarianism) o ecologismo profundo
(deep ecology),la responsabilidad civil ambiental se dirige en cierta medida hacia
la proteccién del medio ambiente como titular de derechos (Ruda Gonzélez,
2008, p. 46; Cabanillas Sanchez, 1996, pp. 39 y ss.; sccsy, sentencia del 14 de
octubre de 2011, p. 30).
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En esalinea,la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia (sccsy),amparada en doctrina especializada, determina que el dafio
ambiental, que interesa a la responsabilidad civil dentro del derecho privado,
es el que se ha conocido e identificado con el apelativo de dafio ambiental
impuro, ya que se trata del detrimento consecuencial, indirecto o consecutivo
de otros derechos, bienes o intereses particulares a consecuencia del quebranto
al ambiente, y cuyo titular no es la colectividad in abstracto, sino una, o varias,
o muchas personas individualmente consideradas (sccsj, sentencia del 16
de mayo de 2011). Se vera con mayor detenimiento en un acdpite posterior.

Ahora bien, como lo identifica Tamayo Jaramillo, es posible que la con-
taminacién ambiental dé lugar a una responsabilidad de tipo contractual.
No obstante, son mucho mds frecuentes las hipétesis de contaminacién
ambiental que se enmarcan dentro de los presupuestos de la responsabilidad
extracontractual (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 644). De ahi que este acipite
de presentacién se centre en esta iltima temadtica, que podria considerarse de
mayor interés a la luz del asunto que se propone abordar.

Asilas cosas, la responsabilidad civil extracontractual en materia ambien-
tal, como lo ha establecido la jurisprudencia nacional (sccsy, sentencia del 16
de mayo de 2011, sentencia del 30 de abril de 1976, cLi1, pp. 111 y ss.), tiene
su fundamento primigenio en el articulo 2356 del cc! y; en consecuencia, se
sitia dentro del régimen juridico de las actividades peligrosas en virtud del
riesgo congénito a la accién u omisién danosa que, aunque puedan ser licitas,
utiles y necesarias, no autorizan a generar perjuicios a los demas.

No distante del precepto normativo comun sefialado, se encuentra el
articulo 16 de la Ley 23 de 1973, la cual sirvié como fundamento al Cédigo
de Recursos Naturales expedido en 1974 —Decreto 2811—, que establece

1 Es importante destacar que la disposicién normativa sefialada no es la tinica que fundamenta toda
la estructura de la responsabilidad civil extracontractual en materia ambiental dentro del ordenamiento
juridico colombiano. En efecto, es dable encontrar otras normas que sostienen, de una parte, la proteccién
del medio ambiente y, de la otra, los derechos de las personas frente a este, preponderantemente en el
dmbito civil. Asi las cosas, cabe mencionar: i) el articulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia de
1991; ii) el articulo 2341 del cc, en casos de responsabilidad por incumplimiento de normas ambienta-
les; iii) el articulo 669, en los eventos de responsabilidad civil derivada del derecho de dominio; y iv) el
Cédigo de Recursos Naturales (Tamayo Jaramillo, 2007).
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una responsabilidad objetiva a cargo del Estado y de los particulares cuando
alguno de ellos atente contra el patrimonio colectivo de los recursos naturales.?

En ese sentido, ha dicho nuestra sccsy que bajo este régimen‘|...] basta
demostrar el dafo y la relacién de causalidad para obtener la reparacién ‘del
perjuicio sufrido, salvo prueba de fuerza mayor, o caso fortuito o de la culpa
exclusiva de la propia victima, [...]”(sccsy, sentencia del 16 de mayo de 2011).

Asi, quien responde es el guardidn, como acontece en los demds supuestos
de la responsabilidad por actividades peligrosas, en la medida en que tiene el
poder intelectual de control y direccién de la accién. Ahora, “[...] puede su-
ceder que no sélo el duefo de la actividad contaminante sea su guardian sino
que dicho poder se encuentre, también, en cabeza de un tercero, en cuyo caso,
ambos serdn responsables solidariamente” (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 646).

Por tltimo, merece hacerse una brevisima referencia a la teoria del abuso
del derecho como fuente de responsabilidad. De esta forma, cuando se prueba
que la causa del dafio ambiental es el comportamiento abusivo, bien en forma
culposa o dolosa, por parte del duefo de la actividad contaminante, lo aplicable
es la responsabilidad con culpa probada de que trata el articulo 2341 del cc
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 647; Mazeaud, Tunc y Chabas, 1965). En con-
secuencia, bajo esta modalidad de responsabilidad se requiere, a diferencia de
la actividad peligrosa, que el demandante acredite cada uno de los elementos
constitutivos de responsabilidad —culpa, dafo y nexo causal—, particular-
mente el atinente al de la culpa, sin la cual no puede atribuirse responsabilidad
civil ambiental por la via de la teoria del abuso del derecho.

1.2. El dano extrapatrimonial en el derecho del medio ambiente
Para tratar la tematica que se pretende bajo este acépite, se estima preciso, pri-
mero, aproximarse a los conceptos de dafio no patrimonial y dafio ambiental,
para luego, y en segundo lugar, adentrarse a la nocién y caracteristicas mds
relevantes del perjuicio extrapatrimonial de cardcter ambiental.

2 En los siguientes términos se expresa el sefialado articulo 16 de la Ley 23 de 1973, “por el cual se
conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos
Naturales y de Proteccién al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones”: “Articulo 16. El Estado
serd civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad
privada como consecuencia de acciones que generan contaminacién o detrimento del medio ambiente.
Los particulares lo serdn por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales

de propiedad del Estado”.
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El concepto de datio extrapatrimonial o no patrimonial. Como ensefia la sccsj,

[...] el dafio podré recaer sobre bienes susceptibles per sede evaluacién
pecuniaria inmediata u objetiva o respecto de “intereses que segin
la conciencia social no son susceptibles de valorizacién econémica”
(Bianca,1999: 166), esto es, afectar valores vitales, consustanciales,
inmanentes e intrinsecos del sujeto, inherentes a su personalidad y
esfera afectiva, ora extrinsecos y externos al mismo, es decir, ostentar
naturaleza material (Dommages matériels), ora inmaterial (Dommages
immatériels),bien patrimonial (Vermdgensschaden),ya extrapatrimo-

nial (nicht Vermérgensschaden) (sccsy, sentencia del 18 de septiembre

de 2009).

En ese sentido, son innumerables, asi como diversas, las definiciones que
se le han ofrecido al dafo no patrimonial. Es mas, un sector importante de
la doctrina ha igualado, de antafio, los conceptos de dafio extrapatrimonial y
dafio moral /ato sensu® (Mazeaud, Mazeaud y Tunc, 1961, p.423). Al respecto
explica De Angel Yagiiez que “[1]os llamados dafios morales son los infligidos
a las creencias, los sentimientos, la dignidad, la estima social o la salud fisica;
en suma, a los que se suelen denominar derechos de la personalidad o extra-
patrimoniales” (1993, p. 675).

Sin perjuicio de la dificultad de limitacién de los conceptos, “[e]l dafio
no patrimonial no puede ser definido mas que en contraposicién al dafio pa-
trimonial. Dafio no patrimonial, en consonancia con el valor negativo de su
misma expresion literal, es todo dafio privado que no puede comprenderse en
el dafio patrimonial, por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea, que
guarda relacion a un bien no patrimonial” (De Cupis, 1975, p. 122).

De esta manera, la patrimonialidad es el atributo distintivo del dafio
bajo la categoria que se estudia y, en consecuencia, se refiere, siguiendo a De
Cupis, a una necesidad de cardcter econémico, por lo que patrimonial es, iz
concreto, cualquier bien exterior respecto de la persona, que tenga el atributo

3 Se ha entendido asi porque, como se sabe, en la actualidad existe una gran proliferacién de dafios
extrapatrimoniales —dafio a la salud, vida en relacién, entre otros—, reconocidos por la doctrina y la
jurisprudencia, que amplian el espectro de los llamados, i extenso, dafios morales (De Cupis, 1975, pp.
122y ss.).
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de clasificarse dentro de la riqueza material, esto es, valorable en dinero, e
idéneo para satisfacer una necesidad econémica (1975, p. 121). Por ende,
cuando se trata de dafios extrapatrimoniales, se describe y delimita a aquella
serie de perjuicios causados al sujeto que no tienen ni cumplen una necesidad
de tipo econémico y que, por efecto, son de dificil tasacién y resarcimiento.

Elconcepto de daio ambiental. De forma muy concreta, por dafio ambiental
puede entenderse el menoscabo o perjuicio que sufre el medio ambiente. A
partir de esta concepcidn escueta e inicial, surgen dos preguntas trascenden-
tales a propésito de abordar con mayor suficiencia la nocién objeto de analisis
dentro del derecho y, particularmente, dentro del ambito de la responsabilidad
civil, a saber: i) ;qué se entiende por medio ambiente? y ii) scudl detrimento
ambiental es el que interesa o protege la responsabilidad civil?*

Ahora bien, sin perjuicio de las acepciones legales, “[ ...] por medio am-
biente se puede entender el entorno que rodea al hombre y que estd integra-
do por el agua, el aire, el suelo, la fauna, la flora y el paisaje, y cuya alteracién
influye en la vida y desarrollo humano, ya que afecta no sélo alas condiciones
tavorables para la conservacién de su salud, sino también a su calidad de vida”
(Yanguas Montero, 2006, p. 36).

ii) El dafio ambiental que importa a la responsabilidad civil. Como en-
sefia la sccsy,

41) El medio ambiente. En Colombia, a diferencia de lo que acontece en otros ordenamientos como
el espafiol, se encuentran definidos, por el derecho positivo, los conceptos atinentes al medio ambiente
y su detrimento. Asi, a la luz del articulo 2° de 1a Ley 23 de 1973 —por el cual se conceden facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos Naturales y de Protec-
cién al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones—, “[...] el medio ambiente estd constituido por
la atmésfera y los recursos naturales renovables”. Por su parte, la contaminacién ambiental, definida en
el articulo 4° de la Ley 23 de 1973 (ver también el articulo 8° del Decreto 2811 de 1974 —por el cual
se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente—,
que la define en términos muy similares ), es “[...] la alteracién del medio ambiente por sustancias o
formas de energia puestas alli por la actividad humana o de la naturaleza, en cantidades, concentracio-
nes o niveles capaces de interferir con el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la
fauna, degradar la calidad del medio ambiente o afectar los recursos de la nacién o de particulares”; y, por
dafio ambiental, en lo atinente a la fijacién de las tasas retributivas, siguiendo lo dispuesto en el articulo
42 de la Ley 99 de 1993 —por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el sector
publico encargado de la gestién y conservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
se organiza el Sistema Nacional Ambiental (s1NA) y se dictan otras disposiciones—, “[...] el que afecte
el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes; [...]”
(sccsy, sentencia del 16 de mayo de 2011).
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[...] el dafio ambiental en rigor recae sobre el ambiente, esto es, un va-
lor, interés o derecho publico colectivo, supraindividual o mas alld del
individuo, cuyo titular es la colectividad en general, no un particular, ni
sujeto determinado, o sea, el quebranto afecta no a una, sino a todas las
personas, y “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 1a fauna salva-
je. Se trata entonces de aquello que se ha convenido llamar ‘perjuicios
ecolégicos puros” (Viney y Jourdain, 1998, p. 55; a la locucién ‘dafio
ambiental puro’refiere la Ley 491 de 1999, articulo 2°,inciso 2, respecto
del ‘seguro ecoldgico’) (sccsy, sentencia del 16 de mayo de 2011).

Aunque el dafio ambiental es por naturaleza colectivo, en la medida
en que lastima a los bienes ambientales de provecho general, también pue-
de generar lesiones directas o indirectas a los intereses individuales de los
particulares.

Asi, la doctrina y la jurisprudencia han distinguido, como se ha visto, al
dafio ambiental puro, menoscabo que se le infringe exclusivamente al medio
natural, del llamado dafio ambiental impuro, atinente al “[...] detrimento
consecuencial, conexo, reflejo, indirecto o consecutivo de otros derechos, bie-
nes o intereses particulares a consecuencia del quebranto al ambiente, y cuyo
titular no es la colectividad iz abstracto, sino una, o varias, o muchas personas
individualmente consideradas” (sccsj, sentencia del 16 de mayo de 2011;
Luquin Bergareche, 2005, pp. 136 y ss.).

Es precisamente esta Ultima categoria, la del dafio ambiental impuro,
la que interesa a la responsabilidad civil a efectos de resarcir los perjuicios
ocasionados. En efecto, como indica Yanguas Montero, “[d]esde una 6ptica
privatistica, sélo son relevantes los dafios que, degradando el medio ambiente,
perjudican a un interés particular” (Yanguas Montero, 2006, p. 37; Alvarez
Lata, 2002, p. 777; Drago, 1974, p. 13).

Ahora bien, sin perjuicio del entendimiento anterior, al que se suman
tratadistas como Reyes Lépez (2001, p. 214), Macias Castillo (2004, p. 202)
y Prieur (1991, p. 729), para otro sector doctrinal solo merecen el calificativo
de ambientales aquellos perjuicios ecolégicos que exceden de los intereses
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individuales y de los que se encarga el derecho publico® (Jordano Fraga, 2001,
p- 287; Conde Antequera, 2004, p. 26). Esta misma comprension parece te-
nerla nuestra sccsj, quien, bajo la tan relevante sentencia del 16 de mayo de
2011, considera que

[...] cuando el dafio ambiental ocasiona también un dafio a intereses
singulares, particulares y concretos de un sujeto determinado o de-
terminable, el menoscabo atafie y afecta estos derechos, a su titular y
su reparacion versa sobre los mismos, o sea, mira al interés particular
y no colectivo. En este supuesto, no se trata de dafio ambiental, sino
del detrimento de otros derechos, es decir, la conducta a mas de que-
brantar bienes ambientales, lesiona la esfera juridica individual de una
persona o grupo de personas, ya determinadas, ora determinables.
Compréndase, por ende, la nitida diferenciacién del dafio ambiental
y el inferido a otros intereses particulares como consecuencia directa
o indirecta, inmediata, consecuente, refleja, conexa o de rebote del

mismo evento dafoso.

Conforme a lo dicho hasta aqui, el perjuicio ambiental relevante para la
responsabilidad civil es aquel que, afectando al medio natural, menoscaba de
tforma directa o indirecta los derechos individuales de la persona. En conse-
cuencia, la denominada responsabilidad civil ambiental, tras la vulneracién
de tales derechos, procura resarcirlos.

Hacia la nocion y caracteristicas del dario extrapatrimonial ambiental en el
campo de la responsabilidad civil. A la luz de lo analizado en las lineas preceden-
tes, el dano no patrimonial ambiental puede ser definido como el detrimento
o perjuicio que afecta los bienes inmateriales de la persona como consecuen-
cia de una alteracién al medio ambiente. Sus requisitos y/o caracteristicas no
distan de las que la doctrina y la jurisprudencia le han reconocido a los dafios
en general (Yanguas Montero, 2006, p. 61; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Negocios Generales, sentencia del 27 de septiembre de 1946, sentencia del
29 de agosto de 1960). Asi, son particularidades del dafio extrapatrimonial

> “Seguin esta concepcién, no puede aplicarse el calificativo de ambientales ni revisten ningtn tipo de
especialidad los perjuicios que, aunque se originen como consecuencia de la alteracién de un elemento
del medio ambiente, afectan a intereses particulares” (Yanguas Montero, 2006, pp. 38 y 39).
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ambiental las siguientes, entre otras tantas que la doctrina ha identificado
(Pérez Fuentes, 2009, pp. 36 y 37).

a) Cierto. Este atributo del dafio ha sido explicado por la sccsy en los
siguientes términos:

[E]n tratindose del dafio, (...) la indemnizacion exige la certeza
del detrimento, o sea, su verdad, existencia u ocurrencia tangible,
incontestable o verosimil, ya actual, ora ulterior, acreditada por el
demandante como presupuesto ineluctable de la condena con prue-
bas idéneas en su entidad y extension. La certidumbre del dafo, por
consiguiente, es requisito constante ineludible de toda reparacién y
atafie a la real, veridica, efectiva o creible conculcacién del derecho,
interés o valor juridicamente protegido, ya actual, bien potencial e
inminente, mas no eventual, contingente o hipotética (Cas. Civ.,
sentencias del 11 de mayo de 1976, 10 de agosto de 1976, G.J. 2393,
pp- 143 y 320) (sccsy, sentencia del 9 de septiembre de 2010).

Asi, la certeza del dafio extrapatrimonial ambiental implica la necesidad
de que el resultado lesivo sea objetivamente efectivo, presente o futuro, en
cualquiera de los derechos y/o bienes inmateriales de la persona afectada.

b) Inmediato o directo. El cardcter inmediato o directo del dafio hace
alusién, en realidad, al nexo de causalidad —elemento constitutivo de res-
ponsabilidad— (De Cupis, 1975, p. 247; Ternera Barrios y Ternera Barrios,
2008). De este modo, y dentro del @mbito objeto de anélisis, debe existir una
relacién de causalidad —fenémeno juridico de causa y efecto— entre el dano
ecoldgico y el dano extrapatrimonial acusado. En otras palabras, el perjuicio
inmaterial o material que padece la persona debe ser consecuencia seguida,
conexa del hecho dafioso ambiental (sccsj, sentencia del 16 de mayo de 2011).

¢) Antijuridico. El dafio debe ser ilicito, esto es, no estar conforme a los
mandamientos y lineamientos dispuestos en el ordenamiento juridico.® De

¢ “En nuestro ordenamiento juridico se ha planteado la cuestién de si la antijuridicidad constituye
un requisito de responsabilidad civil extracontractual, siendo mayoritaria la opinién de quienes consi-
deran que el comportamiento que engendra la obligacién de reparar un dafio ha de ser antijuridico o
ilicito. Desde otra perspectiva, se ha mantenido, de forma acertada a nuestro juicio, que el problema no
estriba en calificar como ilicita la actividad inicial de la que el dafio pueda ser resultado, ya que hasta
que el dafio no se produzca no hay nada que indemnizar. Lo que hay que determinar, por tanto, no es la
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este modo, el dafio que afecta los bienes juridicos inmateriales de la victima
debe a su vez transgredir las normas ambientales en el caso especifico de que
se trate.

Ahora, intimamente ligado al concepto de antijuridicidad, se encuentra
el asunto relativo a la tolerabilidad del dafio. Asi, en el campo de anilisis, “[a]l
dafio ambiental que excede la esfera patrimonial se le exige que sea intolerable,
ya que si no merece esta consideracién, no surgira la responsabilidad y, por lo
tanto, no serd susceptible de indemnizacién por cuanto no serd considerado
antijuridico. Esta exigencia implica que no puedan derivarse dafios resarcibles

de las situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado”” (Yanguas
Montero, 2006, p. 131; Cabanillas Sdnchez, 1996, p. 145).

1.3. La compensacién del dano extrapatrimonial en el derecho del

medio ambiente

En Colombia, al igual que en otros ordenamientos, como el espaiol, la repa-
racién de los dafnos extrapatrimoniales ha encontrado asidero normativo en
la cldusula general de responsabilidad civil, articulo 2341 del cc.

Asi, una vez cumplidos los requisitos constitutivos de la responsabilidad
civil ambiental, surge la obligacién de indemnizar y/o compensar los dafos
causados.

De este modo, dentro del campo de la compensacién del dafio no patri-
monial derivado del perjuicio al medio ambiente, se plantean varias cuestiones

conformidad con el ordenamiento juridico de una conducta —hay actos perfectamente acordes con el
derecho positivo, tales como el desarrollo de un actividad fabril, de los que nadie duda que pueda surgir
responsabilidad— sino si los dafios en si mismo considerados son o no licitos. Puede, en consecuencia,
afirmarse que la ilicitud constituye una caracteristica del dafio resarcible” (Yanguas Montero, 2006, pp. 129
y 130; Cabanillas Sénchez, 1992). “Si resulta necesario, para obtener reparacién del atentado contra los
sentimientos afectivos, justificar un pesar real y profundo, todos los que experimenten tal pena no son ad-
mitidos a alegarlo ante la justicia. De igual modo que nadie puede pedir reparacién del dafio material que
sufre él cuando el interés lesionado no fuere ‘legitimo’, asi tampoco puede ser invocado el pesar mds
que si surge de la ruptura de una situacion ‘legitima’; es decir, conforme a la ley y a la moral” (Mazeaud,
Mazeaud y Tunc, 1961, p. 463).

7 Es importante destacar la enorme dificultad y problematica que enmarca el hecho de establecer el
limite de la tolerabilidad, el cual una vez sobrepasado permite que los perjuicios sean resarcidos o compen-
sados. Sin perjuicio de ello, Yanguas propone algunos lineamientos a efectos de determinar la tolerabilidad
del dafio. Asilo explica: “[....] para determinar si un dafio es o no tolerable, se ha de atender a la entidad del
dafio (aunque en ocasiones se examina la entidad de la propia accién generadora del dafio), a la conciencia
social y a los criterios relativos a las circunstancias de cada caso” (Yanguas Montero, 2006, p. 136).
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juridicas de suma trascendencia, de las cuales podemos resaltar: i) los modos

de reparar los dafios —pecuniaria y en especie o i natura—;y ii) la valoracién

del dafio extrapatrimonial.
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i) Los modos de reparar los dafios. Como bien se sabe, la funcién pri-

mordial de la responsabilidad civil es la de lograr que el perjudicado
quede indemne de los dafios sufridos.

Aun asi, los articulos 2341 y siguientes del cc, reguladores de la res-
ponsabilidad civil, no determinan el cémo o la manera en que debe
realizarse dicha indemnizacién. En consecuencia, y para ello, se han
planteado dos formas distintas: la reparacién a través del mismo bien
u objeto dafiado —reparacién en especie, in natura o especifica—
y la reparacién por medio de la entrega de una suma de dinero al
agraviado —reparacién por equivalente o pecuniaria—.

Como explica Yanguas, “[...] la reparacién en especie es aquella
que tiene por finalidad reponer al perjudicado a un estado igual
al que poseia antes de que se produjera la causacién del perjuicio,
pudiendo realizarse, en la practica, por medio de actividades cons-
titutivas de un dare o de un facere. Implica, por tanto, la puesta en
practica de la actividad precisa para reponer lo dafiado al estado
en que se encontraba con anterioridad al dafo” (Yanguas, 2006,
p. 196). Cuando la reparacién in natura resulte excesivamente
gravosa para el causante del dafio o no sea posible, se confiere una
cantidad econémica. De esta forma, bajo la reparacién equivalente,
no se reintegra el objeto lesionado a su estado inicial u original,
sino que se le sustituye por un semejante pecuniario.

Ahora bien, a sabiendas de lo anterior, en el 4mbito de la reparacién
de los dafios derivados del menoscabo ambiental, se ha entendido
que, en la medida de las posibilidades, debe imponerse la indemniza-
cién in natura, ya que debe prevalecer la restitucion de las cosas a su
estado original. Sin embargo, esta alternativa no siempre es posible.
Comiuinmente en las hipétesis en las que se generan perjuicios am-
bientales, y muy especialmente de cardcter extrapatrimonial (pién-
sese, a manera de ejemplo, en los ruidos provenientes de una fabrica
que no deja dormir a las personas de un barrio), no cabe la reparacién
en especie o in natura, de una parte, porque, como se anticipaba, el
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bien objeto de la trasgresién no permite retrotraer los efectos a su
estado inicial, o porque, de la otra, la reparacién in natura resulta
excesivamente gravosa para el causante del dafio. Estas situaciones,
presentes con mucha frecuencia, hacen que deba acudirse a la indem-
nizacién pecuniaria por ser el inico método para compensar el dafio
sufrido por el lesionado. En definitiva,la compensaciéon econémica se
vuelve la forma mds comin de reparacién del dafo extrapatrimonial
derivado del perjuicio al ambiente (Yanguas, 1996, pp. 196 y ss.).
ii) La valoracién del dafio extrapatrimonial. A sabiendas que desde el
punto de vista practico prima, para la reparacién de los danos no pa-
trimoniales emanados del menoscabo a la naturaleza, la concesion de
una indemnizacién —reparacién equivalente— sobre la reparacién
in natura o en especie, se hace necesario establecer el valor, a prop6-
sito de resarcir los perjuicios causados. De esta manera, sobresale tal
vez el asunto que reviste mayor dificultad dentro del analisis del dafio
no patrimonial en general, el relativo a su estimacién o cuantificacion
pecuniaria.
Asi, la doctrina y la jurisprudencia han establecido dos criterios y/o
elementos, intimamente atados, para determinar el valor de la com-
pensacion: las bases y el guantum indemnizatorio. Ello en la medida
en que en nuestro ordenamiento civil no existen lineamientos ge-
nerales establecidos que permitan la cuantificacién de los perjuicios
ambientales y extrapatrimoniales, por lo cual, se reitera, la valoracién
constituye una materia de especial complejidad al concurrir factores
de politica legislativa, seguridad juridica, justicia material y otros tan-
tos no menos importantes relacionados con la técnica legal (Yanguas,
1996, pp. 202 y 203; Garcia Lépez, 1990, p. 150; De Angel Yigiiez,
1989, p. 50).

En el ambito colombiano, siguiendo el estudio realizado por Isaza Pos-
se, el Consejo de Estado de Colombia ha considerado, en lo que refiere a la
indemnizacién y tasacién de los perjuicios no patrimoniales, que

[...] “hay lugar a indemnizar todo perjuicio moral sin importar su

origen, inclusive el derivado de la pérdida de bienes materiales o el

causado con el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
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contrato, siempre que, como sucede en relacién con toda clase de per-
juicios, aquellos sean demostrados en el proceso”. Para que haya lugar
a la reparacion del perjuicio basta que el padecimiento sea fundado,
sin que se requiera acreditar ningun requisito adicional. Corresponde
al juez tasar discrecionalmente la cuantia de su reparacién, teniendo
en cuenta las condiciones particulares de la victima y la gravedad
objetiva de la lesién. La intensidad de dafno es apreciable por sus
manifestaciones externas, por esto se admite para su demostracion

cualquier tipo de prueba (Consejo de Estado colombiano, sentencia

de la Seccién Tercera del 5 de diciembre de 2006; Isaza Posse, 2009,
pp- 45y ss.).

La sccsy ha establecido algunos montos y baremos aplicables para la
compensacion de los dafios extrapatrimoniales i extenso (sccsy, sentencia del
7 de septiembre de 2001, sentencia del 30 de junio de 2005, sentencia del 20
de enero de 2009). Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que la reparacién de los
dafios extrapatrimoniales derivados del dafo ambiental no ha sido un tema
suficientemente tratado por la jurisprudencia colombiana. De ahi que se pueda
concluir, a luz de lo indicado por el Consejo de Estado patrio y la doctrina,
que, para efectos de restituir al dafiado, el juzgador deberd establecer, con fun-
damentos en las pruebas que acrediten la gravedad objetiva de la lesién y las
condiciones de la victima —las bases—, el monto o valor de la compensacién
—quantum—.
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2.Dela causalidad adecuada ala imputacién
objetiva en la responsabilidad civil colombiana
Aplicacién particular
en la responsabilidad civil ambiental

Sergio Rojas Quifiones*

Juan Diego Mojica Restrepo™

El nexo de causalidad, entendido como la “necesaria conexion fictica que debe
existir entre la accién humana y el resultado dafioso producido” (Pizarro, 2006,
p-87),es uno de los presupuestos fundamentales para la prosperidad de cualquier
pretension indemnizatoria en el marco de la responsabilidad civil. No en vano, se
trata de uno de aquellos elementos que resultan imprescindibles en tratdindose
de cualquier tradicién juridica, ya sea en el derecho de dafios continental (civi/

law) o en el anglosajon (common law).!

* Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana; magister en Derecho de Dafios de la Universidad
de Girona (Espafia). Miembro activo del Instituto Colombiano de Responsabilidad Civil y del Estado,
del Centro de Estudios de Derecho Privado de la Pontificia Universidad Javeriana e investigador del
Grupo de Investigacién en Derecho Privado; profesor de la citedra de Responsabilidad Civil de la misma
universidad, de Obligaciones en la Universidad de los Andes y de varios programas de posgrado; asociado
de la firma Salazar, Pardo & Jaramillo Abogados. Ha escrito varios textos académicos relacionados con
la responsabilidad civil y el derecho de obligaciones. Correo electrénico: srojas@spjlaw.com

** Estudiante de X semestre de la Pontificia Universidad Javeriana. Director de la revista Universitas
Estudiantes; miembro del Semillero de Investigacién en Derecho Procesal y del Grupo de Investigacién
en Derecho Civil en las lineas de investigacién en Responsabilidad Civil y Contratos de la Universidad
Javeriana. Actualmente estd vinculado a Salazar, Pardo & Jaramillo Abogados. Correo electrénico: ju-
dimore87@hotmail.com

1 Sobre la similitud en la concepcién de la causalidad en el common lawy el civil law, Eric Engle
expone: “Causation is one of the most complex and unclear aspects of tort law. However, common law and civil
law reach surprisingly similar legal solutions about the problem of causation despite the fact that the problema of
causation in tort law is, at least in theory, factually indeterminate. Legal convergence in tort law was not merely
a pragmatic result of economic facts. It was also implicit in common philosophical presuppositions about causality

in national law which influenced tort law in both common law and civil law countries and provided the basic
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Colombia no es la excepcidn a este aserto. El articulo 2341 del Cédigo
Civil indica que “[e]l que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo
a otro, es obligado a la indemnizacién (...)”, de donde se colige entonces que
solo a quien le resulte imputable la conducta, a titulo de accién u omisién, le es
atribuible la responsabilidad. Asi, quienes no son los detonantes causales del
resultado no pueden, en modo alguno, ser obligados a indemnizar o, puesto en
otros términos, solo quien ha dado lugar al dafio —lo ha causado— tiene legi-
timacion pasiva para ser condenado.

Lo anterior no es sino légica consecuencia de la estructura misma de la
responsabilidad y, mas alld de eso, de la filosofia moral que subyace a ella. Cierta-
mente, la consecuencia natural de la libertad que se le reconoce a todo individuo
por el solo hecho de ser persona supone, entre otras, que ese individuo se apropie
de sus acciones y de los resultados a que estas conducen. En ese orden de ideas,
solo podemos reconocer la idea de libertad si entendemos que, como agentes,
somos el dominus de lo que hacemos o dejamos de hacer y, de contera, somos
responsables por sus resultados. Este es el presupuesto de la teoria de la agencia
que, se itera, nos reconoce como libres pero, a su turno, como responsables. Na-
turalmente esta idea tiene una contracara que también debe ser clara: asi como
somos duefios —, por ello, responsables— de nuestras acciones, no lo somos
de las acciones de otros; lo que haga o deje de hacer un tercero no compromete
nuestra responsabilidad por la sencilla razén de que no somos duenos de tales
acciones; ese es el presupuesto fundamental de la libertad.

Pues bien, todo ello se hace patente en la exigencia del vinculo de causa-
lidad. La mejor expresiéon de que solo somos responsables por los resultados
que causemos es la causalidad que, en ese orden de ideas, se erige como la
versién juridica del principio moral de la agencia, en virtud del cual, como
somos duefos de nuestras propias acciones, somos también duefios de sus re-
sultados. Alli estriba la importancia de la causalidad. Con todo, si bien resulta
indiscutible que solo quien con su actuar ha causado un dano deberd repararlo,

superstructural framework for legal convergence” (Engle, 2009, p. 3). Sobre la causalidad en el common law,
el profesor norteamericano Larry Alexander afirma: /7 'Jhe fact that a particular defendant’s conduct was a
‘but for’ cause of an injury to a particular plaintiff; which fact is a necessary condition for the plaintiffs recovering
corrective damages from the defendant, is the fundamental building block of all tort law. Regardless of what
other conditions, if any, tort law imposes as necessary for plaintiff’s recovering from the defendant —proximate
causation, foreseeability, negligence or recklessness or intent, design defect— a ‘but for’ causal link between the
plaintiffs injury and the defendant’s conduct is essential. No causation, no tort” (Alexander, 1987, p. 1).
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esta claridad se pierde en una nube de complejidad e indeterminacién al mo-
mento de establecer, en concreto, el vinculo causal entre el perjuicio irrogado
y el actuar de quien es sindicado como agente dafiador.

Al respecto sefiala Obdulio Veldsquez que

el sentido comun se niega a admitir que la existencia de un dafo sea
soportada por quien no ha influido en la realizacién del mismo. En-
tonces se necesita una relacién causa-efecto entre el acto humano 'y
el dafio que se produce, es decir, la causacion del dafio por el agente
dafiino es necesaria para que se configure responsabilidad civil, ade-
mas del dafio y la culpa. En ocasiones, la identificacién de la causa
no ofrece especiales dificultades para el operador del derecho, pero
en otras, especialmente si concurren muchos factores que podrian
ser causa de ese resultado dafioso, el determinar a la luz del derecho
cudl o cudles factores deben recibir la categoria de causa ofrece serias

dificultades conceptuales y practicas (2009, p. 461).

Estas dificultades, como es de sobra conocido, tienen su punto de partida
por fuera del derecho, en la medida en que se remiten al mundo de la fisica
y de la filosoffa. Es asi como tradicionalmente se ha identificado que la cuestién
del nexo causal ofrece dificultades desde la perspectiva conceptual (squé es la
relacién causa-efecto?), metafisica (;qué es lo que ocurre en el mundo cuan-
do aludimos a una conexién causal?) y epistemoldgica (;cémo conocemos la
causalidad?),lo que ha conducido a que, desde el empirismo, se acufien las mds
diversas teorias para explicar este fenémeno, cada una situada en considera-
ciones diferentes y en el replanteamiento de los postulados de su predecesora:
las teorfas regularistas, las de los juicios contrafacticos, las probabilisticas y las
de los procesos fijos, por mencionar solamente los géneros mas destacados.

En el derecho, esta dificultad también se ha hecho patente, tanto en la esfe-
ra penal como enla civil. En lo que concierne a esta tltima, el derecho de danos
ha debido enfrentarse a las conocidas problematicas de la sobredeterminacién
causal, la incertidumbre en el nexo (causalidad alternativa con incertidumbre
en el agente, causalidad alternativa con incertidumbre en la correspondencia
agente-victima, victimas no identificadas e incremento de riesgo, por citar sus
expresiones mds representativas), la causa potencial, la causalidad alternativa
hipotética, entre otras mds. Como es obvio, las soluciones han sido disimiles y se

31



Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales en Colombia

han debatido entre los extremos de las reglas de preponderancia ( ore probable
than not’ o reglas de ‘todo o nad?’) y proporcionalidad o probabilidad, como se
observa en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil.?
Esto ha llevado entonces a que la causalidad se erija como uno de los elementos
de mis dificil estudio al momento de adelantar un juicio de responsabilidad
civil.? Como lo indicara recientemente un reconocido autor:

2 En relacién con las nuevas tendencias en materia de causalidad, no debemos registrar el pronuncia-
miento del 16 de mayo de 2011, en el que la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia indicé

<

que “... admitida la variedad extremada de situaciones, a las concepciones de la prueba del nexo causal
(causalidad eficiente, adecuada, equivalencia de condiciones, etc.) y mecanismos tradicionales de facilita-
cion (prueba prima facie, Anscheinsbeweis der Kausalitit, res ipsa loquitur, id quod plerumque accidit, causalité
virtuelle, inversién de la carga probatoria, presunciones hominis), el derecho comparado plantea soluciones
disimiles de bastante envergadura, ad exemplum, los juicios de probabilidad parcial (causalité partielle o
causalitd raziale), posible (mégliche Kausalitit Prinzip), probabilistica (probabilistic causation approach, cau-
salitd probabilistica), conexién probable, predicibilidad o proporcional (proportional causation approach),la
causalidad disyuntiva, alternativa, anénima, sospechada, colectiva o conectada, la ‘responsabilidad colectiva’
(Ley 25675, Argentina) o la ‘responsabilidad anénima’, ddndose un grupo presunto de responsables, toman-
dolos in solidum a todos. En sentido andlogo, algunas legislaciones disciplinan presunciones de causalidad
cuando de las circunstancias ficticas del caso concreto un comportamiento es idéneo para causar el dafio,
se presume efectivamente causado por éste sin requerir la prueba cierta del nexo, verbi gratia, 1a idonei-
dad especifica de una planta para producir el dafio serd apreciada conforme a los detalles concretos de su
ejercicio, operaciones, equipo utilizado, naturaleza y concentracién de las sustancias liberadas en el medio
ambiente, las condiciones atmosféricas, 1a hora y lugar del dafio, y bajo cualquier otra circunstancia que, en
su contexto fictico, pueda proporcionar evidencia a favor o en contra de su ocurrencia, salvo si obtenidas
todas las autorizaciones para funcionar, no se encuentra ninguna anomalia en su ejercicio (art. 305 del
Dlgs. 152/2006, Italia). E1 §6 de la Ley alemana del Medio Ambiente (Umweltng, de 10 de diciembre de
1990) previene la presuncion de causalidad cuando la instalacion se considera ‘apropiada’ o ‘intrinsecamente
adecuada’ para generar el dafio, en cuyo caso probada la adecuacién, compete al presunto autor acreditar
que no es su causa o enervar la presuncién demostrando su idénea utilizacion, ausencia de anomalias en
su funcionamiento y el cumplimiento de los ‘deberes de utilizacién’ (2, §6) u otra circunstancia ‘apropiada’
(§7),yla jurisprudencia americana aplica ademas de las reglas but for test (condicio sine qua non), las relativas
al factor sustancial conforme a un test de probabilidad, ‘balance de probabilidades’ (balance of probabilities),
precisdndose en el marco de circunstancias facticas la probable causacién del dafio o su no ocurrencia (more
probable than not, more likely than not),acorde a la preponderancia del hecho (preponderance of the evidence),
el criterio more probable than not, ‘juicio dentro del juicio’ (#rial within the trial; procés-dans-le-procés) o juicio
probabilistico fundado en un conjunto serial de casos tomando las actividades generales y las particulares
a apreciar, asi como la causalidad alternativa...” (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 16 de mayo de

2011) (Diez-Picazo, 1989, p. 338).

3 Con relacion a esta dificultad, se ha dicho en el derecho francés: “La causalité est une notion qui fait
presque consensus au sien de la doctrine frangais. .. sur sa difficulté: la notion de causalité est une redoutable siréne:
elle égare volontiers ceux que sa subtilité séduit et qui cherchent a la pénétrer jusque dans ses mystéres intimes’. I/
est certain que 'analyse de la causalité n'a guere tenté les auteurs francais, pénétrés qu'ils étaient de la vanité de
leurs recherches face au pragmatisme de la jurisprudence’, et ['on déplore ses affres, ou ses arcanes’ La causalité

serait ‘le probléme le plus complexe de la responsabilité civile’, un ‘redoutable mystére, une notion d’une extréme
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[L]os hechos que provocan una modificacién en el mundo externo
no siempre se presentan con claridad meridiana que permita dilu-
cidar facilmente cudl es la causa juridica de un determinado efecto
dafioso. De manera frecuente, denotan complejidad, motivada por
la concurrencia de mdltiples circunstancias distintas que actian
como condicién del resultado dafioso. Determinar cudl de esas
condiciones es la causa del resultado dafioso producido constituye,
de tal modo, una cuestién vital y compleja, que ha desvelado no sélo

a juristas sino también a filésofos (Pizarro, 2006, p. 92).

No es gratuita entonces la preocupacién que asalta a los estudiosos del
derecho de dafios ante la incertidumbre existente frente a este presupuesto
fundamental de la responsabilidad civil.* A las complejidades fisicas y na-
turalistas, se suma el hecho de que sin una causalidad clara no es posible la
imputacién del dafio a su autor, pues no se podrd develar la relacién causa-
efecto que da el lugar de deudor de la obligacién indemnizatoria al agente
dafiador. Tampoco se alcanzard a delimitar el alcance de la indemnizacién;
en otras palabras, se desconoceran cudles son los perjuicios que ciertamente
se han derivado de la conducta dafiosa.

Pues bien, para intentar facilitar esta tarea de averiguar quién es el obli-
gado a reparar el dafio sufrido por cierta persona, se han desarrollado una
variedad de teorias juridicas. La teoria de la equivalencia de las condiciones, la
teoria de la causa préxima, la teoria de la causa eficiente, la teoria de la causali-
dad adecuada y, mis recientemente, la teoria de la imputacién objetiva, se han
encargado, con diferentes criterios, de permitir la determinacién del agente

difficulte, ‘toujours irritante’, un probleme ‘insoluble’; I'un des champs de discussion les plus difficiles et aussi les
plus confus de la doctrine’, et T'une des questions les plus insaisissables de notre droit’; sa théorisation serait une
recherche absolument vaine” (Quézel-Ambrunaz, 2010).

*Con todo, valga resaltar, como lo hace Pizarro, que “el papel protagénico de la relacién de causalidad
en el derecho de dafos se ha agigantado en las Gltimas décadas, luego de haber permanecido ignorado
o relegado a un plano secundario por la doctrina civilista que, a lo largo de un prolongado periodo de
la historia, resolvié [...] las dudas acerca del alcance del nexo causatorio [...] acudiendo en situacio-
nes concretas a pautas empiricas [...]", impregnadas de una elevada dosis de intuicién y del particular
sentimiento de justicia de cada magistrado. Recién a mediados del siglo pasado, el hombre de derecho
logré formular la teoria de la relacién de causalidad sobre bases verdaderamente cientificas, dotindolas
de autonomia conceptual y funcional, y la independizé de los demds presupuestos de la obligacién de
resarcir” (2000, p. 255).
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generador del dafio y la delimitacién de cudles son los dafios conectados con
su actuar y, de contera, el alcance de su responsabilidad.

En Colombia, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Casacién Civil ha acogido la teoria de la causalidad adecuada como
herramienta para sefalar cudndo una actuacién ha sido la causa de un dafio y;a
partir de ello, condenar a su autor a reparar el perjuicio irrogado. Por esta razén,
el presente estudio pretende exponer las limitaciones que se le han atribuido
a la teoria de la causalidad adecuada, que, por fundamentarse en parametros
abstractos como las maximas de la experiencia, el sentido comin y la previ-
sibilidad, pueden llegar a enervar la indemnizacién de ciertos danos que, de
acuerdo con la justicia, deberfan indemnizarse.

Se demostrard que la inexistencia de una distincién entre causalidad de
hecho y causalidad de derecho —o, mds propiamente, entre causalidad e impu-
tacién objetiva— en el sistema juridico nacional ha llevado a que el criterio de
la adecuacién (y, de contera, el pardmetro del observador éptimo y la progno-
sis péstuma) sea adoptado como una teoria de la causalidad fictica y no de la
imputacién propiamente dicha, que es como, en principio, deberia figurar. Ello
ha acarreado una serie de inconvenientes, por ejemplo, por solapamiento de las
categorias y por reduccién al absurdo en lo tocante con la causalidad factica.

Es por ello por lo que como propuesta se presentard una teoria que pro-
pende por la diferenciacién entre una causalidad de hecho y una causalidad de
derecho, en aras de determinar acertadamente cudndo se configura la relacién
causal. Con esta distincién se intenta superar los problemas achacados a la cau-
salidad adecuada, para prevenir los resultados contraintuitivos que se presentan
con su aplicacién. Para la primera clase de causalidad propuesta, la causalidad
de hecho, se recurrira al juicio contrafictico que proporciona la conditio sine gua
non; este permitird afirmar cuindo existe relacién causa-efecto de un hecho
frente a un dafo, desde una perspectiva fisica o meramente naturalistica. En
cuanto a la segunda, la causalidad de derecho, se retomara el juicio de previ-
sibilidad del que echa mano la teoria de la causalidad adecuada para lograr la
imputacién objetiva de un perjuicio a un agente.

Como es obvio, a esta teoria, como a todas aquellas que se encuentran en
proceso de perfeccionamiento, se le ha identificado un conjunto de dificulta-
des, como lo son la sobredeterminacién y la indeterminacién causal. Asi, en
el presente escrito se expondrin también las férmulas que se consideran mas
apropiadas para dar solucién a los problemas mencionados, encontrando en
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las reglas de proporcionalidad o probabilidad las construcciones con mayor
solidez a la hora de afrontar las situaciones inciertas puestas de presente.

Finalmente, se evidenciard cémo la tesitura propuesta muestra sus ma-
yores bondades en dmbitos en que la causalidad es sumamente controver-
sial, como sucede, por ejemplo, en la esfera de la responsabilidad ambiental.
Ciertamente, uno de los escenarios en donde se torna mis dificultosa la de-
terminacién de la relacién causa-efecto es el que tiene que ver con los dafios
irrogados al ambiente, comoquiera que alli son mds que usuales las hipdtesis
de causalidad incierta, concurrencia de agentes y sobredeterminacién. Por todo
ello, se ha decidido aterrizar la propuesta planteada en el campo especifico de
la responsabilidad civil ambiental, que es uno de aquellos en donde esta puede
reflejar sus mayores aciertos.

En cualquier caso, no sobra mencionar que no solo en el dltimo acé-
pite se aplica la cuestién al tema de la responsabilidad ambiental. En
general, todas las reflexiones que se proponen a lo largo del escrito son
especialmente aplicables a este particular escenario, comoquiera que en
él se hacen patentes muchos de los grandes problemas de la causalidad
contempordnea. En efecto, son de sobra conocidos, en la esfera ambien-
tal, los problemas derivados de la concurrencia de contaminadores, de
dafios en masa, de dafios anénimos, de contribuciones causales, entre
otros; asi las cosas, los problemas propios de la relacién de la causali-
dad se hacen especialmente patentes en la esfera ambiental, en donde
la incertidumbre es cuestién de todos los dias. De ahi entonces que este es-
tudio, en su integridad, tenga relevancia al analisis del problema causal en el
escenario de la responsabilidad civil ambiental, en los términos ya sefialados.

Con esto se intenta exponer un sistema de adecuacién casual en materia
de responsabilidad civil que ofrezca el remedio mas idéneo a las dificultades
que hoy en dia se presentan en esta materia, abriendo el debate, a partir de
la critica positiva, a la reformulacién de las teorias actualmente empleadas.

2.1. El problema general de la relacién de causalidad y su solucién

2.1.1. Causalidad en materia de responsabilidad civil. Una aproximacién

a las diferentes teorias

El nexo de causalidad en materia de derecho de dafios toma su definicién
de otras ciencias. En efecto, diferentes planteamientos filoséficos, fisicos y
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cientificos proporcionan las bases para la construccién del concepto causal en la
esfera juridica.” El primer autor reconocido en adelantar un estudio sistematico
sobre esta materia fue Aristételes; el filésofo griego propuso una tipologia causal
formada por cuatro tipos de causas, a las cuales denominé causa formal, causa
material, causa eficiente y causa final.® De todas estas categorias, la causa eficiente
es la que nos permite identificar la existencia de una relacion causa-efecto entre
la actuacién de un sujeto y un dafo, pues es esta la que predica que “es causa lo
que da comienzo al cambio o a la quietud, por ejemplo, el autor de una deci-
sion es la causa de ella, el padre es causa del hijo y, en general, lo que produce el
cambio es causa de éste” (Abbagnano, 1992, pp. 136-138). Esta concepcién ha
permeado al derecho. Asi, por ejemplo, el profesor Luis Diez-Picazo, al comentar
la definicién de causa presentada en la Enciclopedia de Diderot y ID’Alembert,
expresa: “[CJausa es todo aquello en virtud de cuya eficacia una cosa es; y efecto
todo aquello que es en virtud de la eficacia de una causa” (Diez-Picazo, 2007,
p-359),” de donde entonces se colige que la consabida causalidad no es més que

> Al respecto se ha dicho que “mientras la causalidad genera una serie de preguntas interesantes en
la filosofia —p. ¢j.la critica de David Hume (1711-1776) hacia el entendimiento convencional de la ne-
cesidad causal—, su discusién dentro de la filosofia del derecho se relaciona normalmente con la manera
en que dicho concepto ha sido reformulado por la doctrina juridica, a fin de reflejar ideas e intuiciones
relativas a la responsabilidad moral y a las politicas publicas. En el derecho, al igual que en la filosofia
moral, el tema de la ‘causalidad’ est4 estrechamente ligado con la atribucién de responsabilidad o culpa
derivada de un incidente o suceso, aunque en un sentido mds amplio o empirico de ‘causalidad’el incidente
o suceso haya sido el producto de un nimero de acciones y circunstancias mds extensas, y quizd infinitas”
(Bix, 2009, p. 74). Asi mismo, el profesor Diez-Picazo reconoce: “Aunque la utilizacion del concepto de
causa por los juristas haya tenido su origen en consideraciones de orden filoséfico, al trasladarlo después
aun lenguaje usual, es muy probable que la apreciacién causal en materia juridica se comenzara haciendo
de una forma artesanal, de acuerdo con las experiencias de que se disponia” (Diez-Picazo, 2007, p. 359).

6 Sobre este punto, Goldenberg hace el siguiente aporte: “Es, sin embargo, con Aristételes que
puede situarse el inicio del llamada ‘causalismo cientifico’. El Estagirita requiere el concurso de cuatro
causas para la produccién de cualquier resultado. Todo efecto, de acuerdo con su pensamiento, ha de
ser producido por algo o por alguien (causa eficiente), para algo (causa final), de algo (causa material) y
con introduccién de algo (causa formal). Se distinguen, de este modo, cuatro géneros de causa: efficiens,

[finalis, materialis y formalis. La causa material y la formal con causas del ser; la eficiente y la final, causas
del devenir” (Goldenberg, 1984, p. 5). Cfr. Engle (2009, p. 3).

7 Nicola Abbagnano, en su diccionario de filosofia, comenta sobre la causalidad que “en su significado
mis general, la relacién entre dos cosas, en virtud de la cual la segunda es univocamente previsible a partir de
la primera. Hist6ricamente esta nocién ha adquirido dos formas fundamentales: 1) la forma de una relacién
racional, por la cual la causa es la razdn de su efecto que, por lo tanto, es deducible de ella. Esta concepcién
describe a menudo la accién de la causa como una fierza que genera o produce necesariamente el efecto; 2) la
forma de una relacién empirica o temporal, por la cual el efecto no es deducible de la causa, pero es previsible
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“el enlace material entre un hecho antecedente y un resultado (dafio), conocido
en la doctrina como ‘imputabilidad o atribuibilidad objetiva’, imputatio facti
o vinculo material” (Goldenberg, 1984, p. 2), que, por lo demis, en su con-
dicién de elemento axioldgico de la responsabilidad civil, tiene la funcién de
dar respuesta a dos preguntas estructurales: ;quién debe responder? y shasta
dénde debe responder?®

Ya lo sefialaba Diez-Picazo, para quien:

[E]l concepto de causa y el de causalidad se utilizan en materia de
responsabilidad civil, para tratar, bdsicamente, de dar respuesta a dos
tipos de problemas: el primero es encontrar alguna razén por la cual
el dafio puede ligarse con una determinada persona, de manera que
se pongan a cargo de ésta, haciéndola responsable, las consecuencias

indemnizatorias, para lo cual se utiliza el concepto de causa en el

a partir de ella, por la constancia y uniformidad de la relacién de sucesion. Esta concepcién elimina de la
relacién causal la idea de fuerza. A ambas formas les es comun la nocién de la previsibilidad univoca, esto
es, infalible, del efecto, a partir de la causa y por lo tanto de la necesidad de la relacion causal” (1987, p. 152).

8 Sobre este punto, De Cupis expone: “No menor importancia reviste el establecer la magnitud, o sea,
la dimensién o montante, el guantum del dano al que el ordenamiento juridico atribuye valor de hecho
juridico, uniéndole una reaccién propia. Establecida la transmisién de la carga del dafio de un sujeto a
otro, importa precisar, ademds, cuinto dafio deba experimentar tal transmutacién y cudnto dafio deba
ser eventualmente soportado por el que lo ha sufrido. La determinacién del guantum respondeatur tiene,
precisamente, tanta importancia como la del determinar al an respondeatur, porque, de poco serviria
tener derecho al resarcimiento si fuese minima la entidad del dafio a resarcir. En consecuencia, importa
enormemente precisar los limites cuantitativos dentro de los que el dafio asume sentido juridico [...]
El contenido juridico del dafio, estd ante todo, en funcién de la relacién de causalidad entre el hecho
productor del dafio y el dafio, es decir, que para fijar el montante del dafio que debe reprimirse juridica-
mente, se requiere, en primer lugar, establecer los limites dentro de los que el dafio pueda considerarse
causado por un hecho humano provisto de los atributos exigidos por la ley con fines de responsabilidad”
(De Cupis, 1970, pp. 245-246). Sobre el particular, Prevot comenta: “La causalidad cumple en el de-
recho de la responsabilidad civil dos funciones: 1) una relativa a la imputacién del hecho dafoso a su
autor o, si se prefiere, tendiente a la individualizacién del responsable, denominada por buena parte de
la doctrina autoral italiana como ‘causalidad material’; y 2) otra, consistente en determinar el conteni-
do de la obligacién resarcitoria, conocida como ‘causalidad juridica’. Una cosa es, entonces, emplear la
causalidad a los fines de imputar el evento lesivo a un sujeto (causalidad como requisito auténomo de
la responsabilidad),y otra muy distinta es utilizar la causalidad para determinar la medida de la reparacién
(causalidad como complemento). En el primer caso, se responde al interrogante squién causé el dafo?
(etapa del an respondeatur). Mientras que en el segundo, se responde a la pregunta ;cudnto debe pagar el
responsable? (etapa del quantum respondeatur). Esta doble funcién que cumple la causalidad en el ambi-
to de la responsabilidad civil, junto a las diversas formas que forzosamente adquiere la misma, segtn el
ambito o fattispecie en que opere, imposibilitan todo intento de reconstruccién unitaria” (2010, p. 146).
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articulo 1902 cc [andlogo del articulo 2341 de la codificacién co-
lombiana] al imponer el deber de indemnizar a ‘el que causa dafio a
otro’; en segundo lugar, se trata de relacionar, a la inversa de lo que
haciamos anteriormente, al dafio con la persona, pues el precepto,

remarcando el uso de la palabra causa, dice que se indemniza ‘el dafio

causado’ (2007, p. 235).°

En similar sentido, Ramén Daniel Pizarro afirma que la causalidad
brinda “los pardmetros objetivos indispensables para calibrar la extensién
del resarcimiento, mediante un régimen predeterminado de imputacién de
consecuencias. A través de ella se determina hasta dénde el sistema vigente
quiere que el autor material responda por sus actos evitdndose la elongacién
excesiva del perjuicio y el enriquecimiento consiguiente del damnificado”
(Pizarro, 2006, p. 89).1

De esta forma, se tiene que la causalidad permite al demandante deter-

minar contra quién debe dirigir su pretensién indemnizatoria y cuéles son

9 En igual sentido, sefiala Lépez Mesa: “Para que una persona pueda ser tenida como civilmente res-
ponsable por un acto ilicito dafioso, resulta imprescindible que el dafio pueda ser objetivamente atribuido
a la acciéon u omisién de un hombre o al hecho de una cosa —imputatio facti o relaciéon de causalidad—.
En palabras del profesor Brun, ‘responsabilidad civil y causalidad son consustanciales” (Trigo Represas y
Lépez Mesa, 2011, p. 360). Para Le Tourneau, “racionalmente la responsabilidad civil supone un nexo de
causa a efecto entre el perjuicio y el hecho danino. Este Gltimo debe haber sido causa generadora del dafio,
asi como la cosa debe haber desempefiado un papel activo en la produccién del dafo. Los términos de los
articulos 1382 y siguientes justifican este principio: todos exigen que el hecho, la cosa, el animal o el edificio
causen el dafio. Solo el perjuicio directo podra ser reparado, porque solo él estd ligado por ese nexo de causa
a efecto al acto imputado al responsable, e/ hecho generador” (2010, p. 78). En el ambito colombiano, Pérez
Vives sefiala: “Para que surja la obligacién de reparar un dafio es preciso que entre éste y la culpa exista un
vinculo que permita afirmar que el primero es efecto de la segunda. En otras palabras, que la culpa haya
causado el perjuicio” (1992, p. 327). De igual manera, el profesor Arturo Solarte indica: “Para que se pue-
da reclamar la reparacién del dafio antijuridico debe existir una relacién de causalidad entre el hecho que
lo ha provocado y la conducta de quien se dice fue su autor, sea que ésta haya consistido en una accién o,
simplemente, en una omisién” (2004, p. 711).

10 En otro de sus escritos, dice el mismo autor que “dentro del 4mbito de la responsabilidad civil, la
relacién de causalidad asume una doble funcién, de singular importancia: a) permite determinar, con
rigor cientifico, cudndo un resultado dafioso es material u objetivamente atribuible a la accién del sujeto
determinado; b) brinda, al mismo tiempo, los parimetros objetivos indispensables para calibrar la ex-
tension del resarcimiento, mediante un régimen predeterminado de imputacién de consecuencias. Este
es uno de los grandes pilares sobre los que se edifica el moderno derecho de dafios, que debe orientar

sus esfuerzos hacia una justa e integral reparacién de todo detrimento injustamente causado” (Pizarro,
2000, pp. 255-256).
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los dafios que tiene derecho a que le sean reparados por ese agente dafiador.
Asi mismo, la comprobacién de la existencia de un nexo de causal entre la
actuaciéon de un sujeto y un menoscabo injustificado en los derechos de una
persona permite al juzgador, a la hora de un juicio de responsabilidad civil,
imponer la condena tnica y exclusivamente al causante del dafio y obligarlo
a resarcir solamente los perjuicios que ocasioné con su conducta.
Finalmente, desde la perspectiva del acusado de haber irrogado un daiio,
la causalidad le permite ejercer su defensa para que ante la ausencia de esta
fracase la pretensién indemnizatoria dirigida en su contra.! De alli se colige
también que la causa supone un elemento moralizador: permite hacer patente
una exigencia de justicia correctiva en la responsabilidad civil, comoquiera
que impone la obligacién de indemnizar solamente a quien ha dado lugar a
la interaccién injusta, del modo que lo sugieren las concepciones contempo-
raneas de esta forma de justicia. Puesto en otros términos, la causalidad evita
que el débito indemnizatorio se disperse en cabeza de cualquier sujeto y lo
concentra en cabeza del agente dafiador, con lo que cristaliza una exigencia de
justicia —y, mds especificamente, de justicia correctiva— en la responsabilidad.
El inconveniente, con todo, es que, a la utilidad e importancia practica de
la causalidad, se suma una dificultad ostensible en su andlisis y determinacion.

11 Al respecto, el maestro Fernando Hinestrosa explica que “en presencia de un quebranto patrimonial o
moral salta a la vista la necesidad de buscar su origen, indagar por el responsable. Si se trata de un dafio que
la propia victima maliciosa o descuidadamente se ocasiond, mal podria ella achacarlo a persona distinta, o
como se dirfa en lenguaje familiar, ‘buscar el ahogado rio arriba’. Si el perjuicio lo causé persona distinta del
demando y por la que no estd llamado él a responder, a ese tercero deberd acudir la victima y no a quien nada
tiene que ver en el asunto. Por tltimo, si la ocurrencia provino de fuerzas naturales o sociales anénimas e irre-
sistibles, la victima habra de padecer su mala suerte sin posibilidad de descargar su quebranto sobre persona
determinada” (1961, p.358). De esta forma, cuando existe una causa extrafia, sea esta por la intervencién de
un tercero (hecho de un tercero), por la propia aportacién de la victima en la produccién del dafio (hecho de
la victima) o por una causa ajena que revista las caracteristicas del caso fortuito o fuerza mayor, que depen-
diendo de su magnitud pueden aminorar o suprimir el vinculo causal de la conducta del agente sefialado
como dafiador con el perjuicio. Para el caso colombiano, Juan Pablo Cérdenas Mejia expone: “El Cédigo Civil
colombiano no consagra expresamente la causa extrafia como factor de exoneracién de responsabilidad, sino
que se refiere a la fuerza mayor y al caso fortuito. Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina se refieren a la
causa extrafia como eximente de responsabilidad. Histéricamente la distincién entre causa extrafia y fuerza
mayor surge de la redaccion del Cédigo Civil francés que hace referencia a dichos conceptos. Aunque la
nocién de causa extrafia se basa en la redaccién de dicho c6digo, ha sido recogida por nuestra doctrina en
la medida en que agrupa aquellos elementos que exoneran de responsabilidad y que son ajenos al deudor o
ala persona a la que se le pretende imputar la responsabilidad. Tradicionalmente se han sefialado como casos
de causa extrafia la fuerza mayor o el caso fortuito, el hecho de un tercero o el hecho de la victima” (2010,
p-349). Sobre el mismo tema, se pueden consultar: Pizarro (2000, pp. 255 y ss.) y Medina Alcoz (2003).
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Ciertamente, como se ha expuesto a lo largo del texto, por sencillo que parecie-
ra, en principio, adelantar el andlisis de causalidad, lo cierto es que las ciencias
juridicas se encuentran adn lejos de encontrar una teoria que responda satis-
factoriamente a tales interrogantes.!> Como lo resalta el profesor Jorge Santos
Ballesteros, “a pesar de su presencia ineludible, sin embargo, y no obstante cons-
tituir esa relacion el enlace entre el hecho causante del ilicito y el detrimento
de la reparacién, no siempre su configuracion juridica ha obedecido a criterios
uniformes o patrones definidos, al contrario de lo sucedido con los otros dos
factores integrantes de la responsabilidad civil, es decir, la culpa y el dafio” (2013,
p-376). Para dar una idea del laberinto que representa desentrafar el nexo de
causalidad en materia de responsabilidad civil, resalta ilustrativo un difundido
ejemplo doctrinal. Supdéngase la siguiente situacion:

Leo en el diario 4B¢: “Un perro cae al vacio y provoca varias muertes
consecutivas. Una cadena de sucesos tragicos se sucedié en el barrio
bonaerense de Caballito a partir del momento en que un perro cayé
accidentalmente desde un decimotercer piso. ‘Cachi’, que asi se lla-
maba el animal, fue a golpear en la cabeza de Marta Fortunata, de
setenta y cinco afios, que caminaba despreocupada por el lugar. Como
consecuencia del impacto, la anciana murié de forma instantdnea.
Seguidamente, una rueda de curiosos se comenzé a formar en torno
al cadéver. El corro desbordé pronto la aceray comenzé a ganar parte

a la calzada, donde el trafico se desarrollaba a gran velocidad. En ese

12 Con claridad expone sobre esta problemdtica Tamayo Jaramillo, quien afirma: “La doctrina parecie-
raresignarse ante la imposibilidad de dilucidar con claridad el problema del nexo causal y encontrar una
teoria que lo solucione satisfactoriamente. Al respecto, Geneviéve Viney expresa: Numerosos juristas de
todos los paises han puesto seriamente en duda la utilidad de las tentativas de solucién cientifica del nexo
de causalidad’. En Francia, Ripert, por ejemplo, ha tomado posicién muy clara en favor de una actitud
puramente pragmatica al respecto, y en ese sentido expresa: ‘La jurisprudencia haria bien si rechaza el
entregarse al andlisis de causalidad porque ésta ha suscitado brillantes estudios doctrinales que no han
aportado ninguna solucién a este problema general que es tal vez insoluble’. Y los sefiores Mazeaud, de
su lado, después de haber recordado que la causalidad debe ser cierta, lo que implica, dicen ellos, que el
dafio es la consecuencia necesaria del hecho percibido, confiesan que es dificil dar més precisién sobre la
nocién de dafio indirecto y se pliegan a la opinién de Demogue para quien ‘se trata de una cuestién de
buen sentido mas que de ciencia... que ha agotado las paciencias mds probas’. Estos autores se limitan a
dar ejemplos sin pretender alcanzar una nocién general. Boris Starck va mas lejos atn, puesto que afirma

sobre este punto que ‘todo ensayo de razonamiento cientifico se vuelve ineficaz’,lo que parece igualmente
ser la opinién de Esmein” (2007, p. 380).
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momento, un autobus alcanzé de lleno a Edith Sold, de cuarenta y
seis afos, quien murié en el lugar después de haber sido arrastrada
varios metros por el vehiculo. Cuando el estupor de los presentes
ante este tragico suceso no habia desaparecido, frente al escenario
de los hechos, un hombre que no fue identificado sufrié un ataque
cardiaco y murié minutos después, en el interior de la ambulancia

que lo trasladaba a un hospital” (Yzquierdo, 2001, p. 1987).

Ante esta cadena de eventos infortunados aflora la duda sobre la causa que
los ha generado y quién serd el llamado a responder. Dependiendo de la teoria ju-
ridica de determinacién causal que se adopte, ya sea la teoria de la equivalencia de
las condiciones, la teoria de la causa préxima, la teoria de la causa eficiente, la
teoria de la causa adecuada, o se opte por la teoria de la imputacién objetiva,
la decisién sobre quién debera soportar la reparacién del perjuicio podrd variar,
COMo se pasa a ver.

Para determinar la causa de un dafio, la teoria de la equivalencia de las
condiciones utiliza un juicio contraféctico, en el cual se parte de la supresién
de los eventos considerados como posibles causas del perjuicio, para evaluar
si a pesar de la falta de alguno de estos el dafio subsiste. Si la respuesta al rea-
lizar dicha operacion es negativa (la consecuencia no desaparece a pesar de la
omisién de la posible causa), se descarta dicha posible causa; por el contrario,
sila respuesta es positiva (la consecuencia desaparece por la omisién de la po-
sible causa), se tiene a este por causa del dafio y,ademas, se le tiene en iguales
condiciones que todos los demds que cumplan con el test, considerdndolas a
todas conditio sine gua non del perjuicio irrogado, por cuanto “faltando cual-
quiera de ellos, el dafio no se habria producido” (Le Tourneau, 2010, p. 79).13
Es, en esencia, la estructura del juicio contrafictico tipico.

Para mayor claridad, se examina el caso expuesto anteriormente a luz de
la teoria presentada, a fin de ejemplificar lo que seria el resultado de un juicio
de causalidad bajo esta concepcién. Ante la muerte de la sefiora, es evidente
que, si se suprime la caida del perro desde lo alto, se arriba a la conclusion de

13 Sobre la teoria de la equivalencia de las condiciones, Diez-Picazo explica: “Cuando un resultado
aparece tras un conjunto de condiciones, el método experimental exige suprimir mental o empiricamen-
te cada una de ellas. En este sentido, causa es la condicion sine gua non del dafio, es decir, aquel de los
elementos o las condiciones que, si hubieran faltado, el resultado dafioso no se hubiera producido. Si se
quita la causa, desaparece la consecuencia (sublata causa tollitur efectus)” (2007, p. 360).
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que esta es conditio sine qua non de esta eventualidad, comoquiera que, a falta
de perro, no habria resultado dafioso.

Pero, de otro lado, si se suprime el hecho de que quien habita en dicho apar-
tamento del decimotercer piso tuviera dicha mascota, lo cierto es que el resultado
danoso tampoco habria ocurrido, lo que haria que el hecho de vivir en ese piso
con una mascota se erija también en causa del dano. Mds atn, si se realiza el
juicio contrafactico en relacién con la existencia de un edificio de dicha altura,
la conclusién es que en ausencia de este la muerte no hubiera tenido lugar; el
constructor seria entonces también detonante causal del hecho. Se tiene enton-
ces, a partir de la teorfa de la equivalencia de las condiciones, que el nexo causal
se extiende ad infinitum, pues se equiparan las condiciones para la produccién
del hecho dafoso a las causas de este,'* dando lugar a respuestas inequitativas,
ya que expande la érbita de responsabilidad a agentes que, por la lejania con el
hecho dafoso, carecen del vinculo necesario con el dafio como para que sean
condenados a repararlo, tal como seria el caso del constructor del edificio.’®

En este punto se asientan las principales criticas que se han esgrimido
en contra de esta teorfa. Juridicamente resulta inaceptable expandir ad nau-
seam la relacion causal entre un hecho y un resultado.!® Si bien la teorfa de la

14 Sobre la diferencia que debe existir entre condiciones y causas de un dafio, que no se logra al aplicar
la teorfa de la equivalencia de las condiciones, Pizarro manifiesta: “La condicién es un mero antecedente
del resultado que produce. Ordinariamente un efecto es producido por multiples condiciones, que en
conjunto lo provocan. El derecho, como regla general, no atribuye autoria material del dafio, ni responsa-
biliza a un sujeto por el mero hecho de haber puesto una condicién, aunque esta pueda ser necesaria para
su produccién, ya que en caso de no haberse producido, el efecto no se habria desencadenado. Es preciso,
para ello, que la condicién asuma especial entidad, por ser adecuada para producir ese resultado, en cuyo
caso se eleva a la categoria de causa juridica, generadora del detrimento. Asi concebida la cuestién, puede
afirmarse que ‘si bien la causa es siempre una condicién de dafio, no toda condicién es causa’. Dentro de
las muchas condiciones que pueden contribuir a un resultado, encontramos a la ocasién, que favorece o
torna viable la actuacién de la verdadera causa del dafio, pues permite, facilita o potencia su aptitud causal.
En principio no se responde por el mero hecho de haber facilitado o provocado la ocasionalidad del dafio.
Quien invita a un amigo a practicar golf, no responde si en ocasién del juego, éste es lesionado por la
pelota lanzada al jugador, o es agredido con motivo de una discusién con otro competidor” (2006, p. 91).

15 Adicionalmente, el profesor Suescin Melo pone de presente que “se le reprocha su falta de elas-
ticidad, pues exige, en caso de concurrencia de culpas con la victima, dividir por partes iguales la indem-
nizacién, pues recuérdese que esta doctrina considera que todas las causas concurren del mismo modo a
la produccién del dafio, lo que puede estar en oposicién con la equidad” (2003, p. 150).

16 Con todo, hay quienes también critican esta teoria por dejar impune al autor de ciertos dafios.
Asi lo hace Diez-Picazo, para quien “la férmula de la condicién snq [sine qua non] peca también, sigue
diciendo Antunes Valera, ademds de por exceso, por defecto, ya que no comprende dentro del nexo de
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equivalencia de las condiciones permite materialmente determinar un vinculo
causa-efecto, lo cierto es que lo hace desde un punto de vista material o na-
tural; desde el derecho de dafos, no es equitativo el criterio que ella propone
para imputar a alguien una condena a reparar los perjuicios sufridos por otra
persona.l” Al respecto, Philippe Le Tourneau hace la siguiente reflexion:

Sien otras épocas esta teoria podria permitir una reparacién equitati-
va de los dafos, en una economia esencialmente agricola y artesanal,
ya eso no ocurre hoy en dia. El progreso técnico, que permite manejar
las fuerzas naturales considerables, el desarrollo del maquinismo, las
interacciones mds frecuentes de las actividades humanas, a veces pro-
vocan consecuencias en las que es imposible determinar la parte de
cada uno de los intervinientes y cuya amplitud estd sin comin medida
con el papel propio de cada uno de ellos. En fin, para la determinacién
del nexo de causalidad entre el hecho danifio y sus consecuencias me-
diatas, necesarias para calificarlas directas, la equivalencia de las con-
diciones conduce a considerar que permanecen directos y reparables

los dafios demasiado alejados del hecho generador y, para decirlo de

causalidad, ciertos dafios que seria injusto no pone a cargo del autor de un hecho, como ocurre en la
hipétesis que ha sido denominada de causalidad acumulativa o alternativa o en los danos causados por
miembros indeterminados de un grupo que efectda disparos o lanza cécteles molotov, sin que ninguno
de ellos, aisladamente considerado, se pueda decir que sin ¢l no hubiera ocurrido el dafio sufrido por la
victima, no es causante del dafio de manera que habria que entender que no debe ser considerado res-
ponsable del dafio en el sentido de la sg7 del dafo verificado. Y, al revés, si, como ocurre en el parigrafo
830 del BGB, se considera que hay autoria multiple, el dafio se estd imputando a persona o personas que
no lo han causado” (2007, p. 361).

17 En palabras de De Cupis, “la objecién que se ha formulado a la teoria de la condicio sine qua non es
que, mediante ella, el concepto de causa y, por ende, la responsabilidad, se extienden excesivamente. In-
dudablemente es necesario que el hecho humano sea condicién del dafio, pero se desplaza el problema a
determinar un quid posterior que establezca los limites razonables de la responsabilidad” (1970, p. 256).
Con igual criterio sefiala Atilio Anibal Alterini, “sutil y vigorosa es la ironfa que dedicé Binding a esta teoria,
luego de afirmar que segtn ella todo el mundo es culpable de todo: corresponderia castigar como coautor
de adulterio no sélo al varén que yace con la mujer casada con otro hombre, sino también al carpintero
que hizo la cama” (1992, p. 144). El profesor Santos Ballesteros trae a colacién el comentario que sobre el
particular hace Pierano, para quien, “aplicada rigurosamente la teoria de la equivalencia de condiciones,
tiende a ensanchar en forma exagerada el concepto de causa hasta el punto de hacer de esta nocién una
idea refiida con el sentido comin y con el concepto vulgar de justicia. Suponiendo que en un caso dado
concurrieran a producir cierto evento una condicién y un caso fortuito, habria que imputar el caso fortuito
a quien ha puesto una sola de las condiciones, lo cual es contrario a todo principio ético-juridico y también
el bueno sentido” (2013, p. 393).
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una vez, cuyo nexo con éste es puramente hipotético. El problema
mayor de la teoria explota aqui: ésta no permite fijar cémodamente

un limite a la extension de la responsabilidad (2010, p. 81).

En suma, la respuesta que ofrece la equivalencia de las condiciones es una
respuesta insuficiente para el derecho. Ciertamente, el criterio de esta teoria,
cuando es empleado como tnico test para determinar la relacién de causalidad,
no ofrece una respuesta satisfactoria, comoquiera que supone un regreso al in-
finito en el que la causa de la causa es la causa del mal causado. Esto no quiere
decir, en cualquier caso, que sea un criterio erréneo. Para dilucidar la causa desde
una perspectiva fisica o naturalistica, la equivalencia de las condiciones o test sine
qua non reviste gran utilidad, dado que ofrece una verificacién muy certera, al
menos en el plano de la accién —comoquiera que en el caso de la omisién ofrece
dificultades—. Tal vez de lo que requiere es de un complemento juridico que per-
mita delimitar el regreso al infinito, como se expondra en un segmento ulterior.

Ahora bien, lo cierto es que, ante la falta de una respuesta satisfactoria
desde la teoria de la equivalencia de las condiciones, se han postulado diversas
construcciones doctrinarias que intentan presentar diferentes criterios para
solucionar la vis expansiva que la conditio sine gqua non inconvenientemente
proporciona al adelantar el juicio de causalidad en materia de responsabili-
dad civil.

Asi ha surgido, por ejemplo, la teoria de la causa préxima, que es una cons-
truccién tedrica que, aunque cronolégicamente anterior, presenta un criterio
que permite escoger, entre las condiciones que producen un dafo, a una de
ellas como tnica causa de este. Para la causa préxima Gnicamente existe nexo
de causalidad, a los ojos de la responsabilidad civil, entre el dafo y el dltimo
hecho que lo precedié.’® El juicio que se realiza cuando se escoge esta teoria
para desentranar la relacién de causalidad consiste en seleccionar, entre las
multiples condiciones que dieron lugar al perjuicio, la que cronolégicamente
lo antecedié —esto es, la inmediatamente anterior al resultado dafioso—,

18 Se ha dicho que, de acuerdo con esta teoria, de origen angloamericano, “la auténtica causa seria la
proximate cause'y al elegir a esta habria que rechazar todas las que fueran f00 remote cause. En esta doctrina
si existieran condiciones sucesivas que todas ellas son causa de los dafios, s6lo deberia utilizarse la causa
mis préxima” (Navarro, 2013, p. 191). Sobre la aplicacién concreta de esta teoria a un caso concreto, se
puede ver: Palsgrafv. Long Island Railroad Co.
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evitando de esta manera entrar a hacer juicios ulteriores que den resultados
inciertos y que impliquen en términos de Bacon, su autor, una tarea infinita.!”

Asevera Santos Ballesteros que, “defendida especialmente en Inglaterra, la
teoria de la causa inmediata parte de adoptar en la cadena o eslabén de acon-
tecimientos que se entrelazan en la produccién de un fenémeno un criterio
netamente temporal, para hacer resaltar el que esté mds cercano o préximo
al resultado” (2013, p. 394).

La solucién que a la luz de esta teoria se daria al caso propuesto prece-
dentemente resulta relativamente sencilla: la causa de la muerte de la sefiora
es el golpe que le propiné el perro al caer sobre su humanidad. A eso se reduce
el estudio de la causalidad cuando de causa préxima se trata.

Sin embargo, y aunque es evidente lo efectiva que resulta esta teoria pa-
ra individualizar la causa de un dano, lo cierto es que no se encuentra libre
de reparos. Mariano Yzquierdo manifiesta que, “a la dificultad de establecer
cudl ha sido la condicién Gltima en un suceso, se afade que no siempre el an-
tecedente temporal mas préximo en la cadena causal es el determinante. El
concepto de inmediatez ha de tener, por lo tanto, un sentido mas légico que
cronolégico” (2011, pp. 416-417).20

Por estas razones, que evidencian lo inequitativo que resulta en muchos
casos la aplicacién de esta construccién tedrica, es que no logré asentarse ni al-
canzar mayor influencia en la doctrina,?! dando paso a nuevas teorias juridicas
que han logrado mayor aceptacién, impregnando la jurisprudencia de diversas
latitudes.

19 Sobre la teoria de la causa préxima, afirma el profesor Gerardo Ortiz Gémez que “fue expuesta
por Francis Bacon en su obra Maxims of law, publicada en el siglo xv1; es decir, fue planteada con mucha
anterioridad a la teoria de la equivalencia de condiciones. La méxima elaborada por Bacon sefiala: ‘Seria
para el derecho una tarea infinita juzgar las causas de las causas y las acciones de las acciones de unas
sobre las otras: por eso se contenta con la causa inmediata y juzga los actos desde ese punto de vista sin
remontarse a un grado superior’; asi las cosas solo el hecho mds préximo en tiempo al dafio es el causante

de éste” (2010, p. 322).

20 Sobre las objeciones formuladas a esta teoria, se puede ver: Trigo Represas y Lopez Mesa (2011,
pp- 416-417).

21 Sefala Santos Ballesteros que “la tesis de la causa inmediata o causa proxima no es admitida por la
generalidad de la doctrina, por la injusticia evidente que encierra su formulacién, dado que de aplicarse,
daria lugar a atribuir consecuencias dafiosas a actos que en si mismos no tiene la aptitud para producir
un resultado, o no atribuirlas a los que si la tienen, al faltar la correspondencia necesaria que debe existir
entre uno y otro de los extremos de la responsabilidad, pues la disposicién cronoldgica no se corresponde
siempre con la causal o 16gica que debe presidir este analisis” (2013, p. 396).
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Es el caso, por ejemplo, de la teoria de la causa eficiente, que, como lo
dice Jorge Suescin Melo, “ha tenido el favor de un sector importante de la
doctrina y de la jurisprudencia nacionales recientes” (2003, p. 161). Para esta
formulacién doctrinaria “no interesa ya el acontecimiento que ha precedido
inmediatamente al dafio, sino que hay que establecer su condicién causal segtiin
el grado de eficiencia en el resultado (causa efficiens), en oposicién al principio
de indiferencia de las condiciones sustentado por la teoria de la conditio sine
qua non” (Goldenberg, 1984, p. 27).

La causa eficiente prescinde entonces de factores cronolégicos; no resulta
relevante para este juicio de causalidad lo cercanos o alejados en el tiempo
que se encuentren el hecho y el dafo para el establecimiento del nexo causal.

Ella eleva a la categoria de causa en si, a la condicién mds activa en
la produccién del resultado. Trata de encontrar, dentro del amplio
concurso de condiciones que intervienen en la generacién de un re-
sultado, una que, en razén de su intrinseco poder de produccién del
fenémeno que se aprecia como tal resultado, recibe la calificacién
preponderante de ser considerada su causa, lo que importa distinguir,
tanto cualitativa como cuantitativamente, una condicién de las demds

(Trigo Represas y Lopez Mesa, 2011, p. 418).

De ahi que, al estudiar la relacién de causalidad, se deba diferenciar entre
la causa, la condicién y la ocasién. La primera, es decir, la causa, es aquella que
ha contribuido de manera prevalente ala produccion del dafio. Por otro lado, la
condicién es aquella que gesta el entorno necesario para que la causa produzca
el resultado, el cual estd intrinsecamente en capacidad de producir. Por ltimo, 1a
ocasién favorece la produccién del dafio siendo prescindible para su produccién.??

Asi, concretando la referencia tedrica en el ejemplo que se ha venido tra-
bajando, se puede decir que la causa eficiente para la muerte de la sefiora es el
golpe que el perro le propiné al caer. Que la caida fuese de un decimotercer

22 Asi lo asevera Suescin Melo, para quien “la causa eficiente es la causa propiamente dicha, es
decir, responde a la pregunta: spor quién fue hecho el dafio? Y puede definirse como aquello que por su
accién produce alguna consecuencia. La condicién, en cambio, no produce el efecto sino simplemente
permite a la causa eficiente producirlo; descarta, si se quiere, un obsticulo permitiendo asi la accién de
la causa eficiente. La ocasién no hace mas que favorecer el juego de la causa eficiente y en ningtin modo
es necesaria para la produccién del dafio” (2003, p. 162).
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piso es una condicién de dicho dafio, pues proporciona la altura necesaria para
que el impacto tenga la magnitud suficiente para producir el efecto, pero por si
sola no tiene tal potencialidad. Como ocasion se puede catalogar el que la sefiora
estuviere caminando para ir a algin lugar, actividad que propicia que se irrogue
el dafio aunque no sea necesaria para su realizacion.

Aunque el criterio proporcionado por la teoria en mencién pareciera
suficiente e idéneo para postularse como el juicio de causalidad que deben
seguir los tribunales, lo cierto es que son multiples las criticas que se le han
hecho. Observa Isidoro Goldenberg que, “cuando se trata de establecer en la
practica la pauta que permita seleccionar entre las diversas condiciones de un
resultado la mis eficiente o la mds preponderante, se advierte con nitidez la
fragilidad de estas teorias. En efecto, la imposibilidad de escindir material-
mente el resultado, de suyo indivisible, para atribuir a una condicién per seun
poder causal decisivo, hace caer dichas construcciones tedricas en un empi-
rismo que las despoja de todo rigor cientifico” (2011, pp. 419-421).

Si bien esta teoria ha ejercido una fuerte influencia en la jurisprudencia
colombiana,? lo cierto es que no ha sido la tesis con mas acogida. En realidad,
ha sido la teoria de la causalidad adecuada la que mejor recepcién ha mostra-
do tener en las cortes y en la doctrina. En tal medida, se hard un estudio mas
detenido sobre esta en el acdpite siguiente, cerrandolo con las criticas que se
le enrostran a esta teoria.

2.1.2. La tesis de la causalidad adecuada

La teoria de la causalidad adecuada es formulada “con la intencién de limi-
tar la responsabilidad en el campo de la causalidad, reduciendo los resulta-
dos excesivos a que conducia la teoria de la equivalencia de las condiciones”
(Trigo Represas y Lépez Mesa, 2011, p. 434). Como se menciond, se trata
de una concepcién que goza de la mayor acogida tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, lo que le ha permitido situarse en un lugar privilegiado

a la hora de adelantar el juicio de causalidad en el derecho de dafios. Por ello,

23 Afirmaba Suescin Melo, en su obra publicada en 2004, que “la jurisprudencia nacional ha adoptado
esta teoria donde emplea, incluso, la misma terminologia. En efecto, en diversos fallos han subrayado la
necesidad de distinguir, de entre los hechos que intervienen en la produccién de un dafio, aquellos que han
sido ‘causa generadora’y aquellos que solamente han sido la ‘ocasién’. Por su parte, sentencias espafiolas
han hablado de la causa eficiente y necesaria como la condicién que tiene una ‘consideracién preminente’
en la produccién de hecho dafioso” (2003, p. 163).
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resulta de suma importancia analizar qué tan eficaz es en el cumplimiento
de esta finalidad, para luego plantear las criticas que se han formulado en su
contra y presentar una teoria que se considera mds propicia para cumplir con
el reto de desentrafiar este elemento axioldgico de la responsabilidad civil
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 378; Trigo Represas y Lépez Mesa, 2011, p. 433;
Goldenberg, 1984, p. 30).

Pues bien, para entrar en materia, vale la pena recordar que debemos el
origen de la teoria de la causalidad adecuada a Ludwig von Bar y a Johan-
nes von Kries. Ciertamente, se ha sefialado que se trata de una construccién
que “fue elaborada en su versién original por Luis Von Bar en 1871, pero su
elaboracion final corresponde al fisidlogo J. Von Kries, [...]” (Ortiz Gémez,
2010, p. 324). De acuerdo con Diez-Picazo, quien sigue a Trimarchi en sus
planteamientos,

Von Kries subrayé que la probabilidad, entendida como frecuencia de
la relacién entre dos clases de eventos, es un dato a tener en cuenta a la
hora de establecer relaciones causales. Hay leyes naturales —dice Von
Kries— que establecen una relacién de necesaria secuencia entre dos
tipos de eventos, pero otras se limitan a establecer una relacién de
frecuencia estadistica. Von Kries ponia de manifiesto la importante
funcién que los juicios de probabilidad tienen en la vida préctica, pues
las consecuencias probables de una accién pueden servir de funda-
mento para valorar la accién como 1til o como peligrosa. Es 16gico
que cuando el derecho tiene por objeto la prevencién de acciones
danosas prohiba acciones que no sélo han sido condiciones sg7 (sine
qua non) de dafos, sino que también aparecen como idéneas para
producirlos en el sentido que aumentan en una medida importante
la probabilidad de que se verifiquen. Ademas, la fuerza de la proba-
bilidad es un juicio objetivo, que tiene en cuenta las uniformidades
naturales y sociales, cientificamente establecidas, en el momento en
que el juicio se emite, de manera que éste se realiza sobre la base de

una descripcién generalizadora que comprenda las circunstancias

del caso (2007, p. 364).

En el mismo orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de Colombia
ha dicho sobre esta teoria que plantea, como postulado causal esencial, que
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[...] de todos los antecedentes y condiciones que confluyen a la
produccién de un resultado, tiene la categoria de causa aquél que de
acuerdo con la experiencia (las reglas de la vida, el sentido comun,
la 16gica de lo razonable) sea el més ‘adecuado’, el més idéneo para
producir el resultado, atendidas por lo demas, las especificas circuns-
tancias que rodearon la produccién del dafio y sin que se puedan me-
nospreciar de un tajo aquellas circunstancias azarosas que pudieron
decidir la produccion del resultado, a pesar de que normalmente no
hubieran sido adecuadas para generarlo [...]. Como se ve, la gran
elasticidad del esquema conceptual anotado, permite en el investi-
gador una conveniente amplitud de movimiento. Pero ese criterio
de adecuacién se lo acompaié de un elemento subjetivo que le valié
por parte de un sector de la doctrina criticas a la teoria en su con-
cepcion clésica (entonces y ahora conocida como de la ‘causalidad
adecuad?’), cual es el de la previsibilidad, ya objetiva o subjetivamen-
te considerada. Mas, dejando de lado esas honduras, toda vez que
su entronque con la culpa como elemento subjetivo es evidente, y
éste es tema que no se toca en el recurso, el criterio que se expone y
que la Corte acoge, da a entender que en la indagacién que se haga
—obviamente luego de ocurrido el dafio [...]— debe realizarse una
prognosis que dé cuenta de los varios antecedentes que hipotética-
mente son causas, de modo que con la aplicacién de las reglas de la
experiencia y del sentido de razonabilidad a que se aludid, se excluyan
aquellos antecedentes que solo coadyuvan al resultado pero que no
son idéneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que
tienen esa aptitud. Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata,
no es el sentido comun o las reglas de la vida los criterios que exclu-
sivamente deben orientar la labor de busqueda de la causa juridica
adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del
conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra
especial importancia la dilucidacién técnica que brinden al proceso
esos elementos propios de la ciencia —no conocidos por el comin
de las personas y de suyo sélo familiar en menor o mayor medida a
aquellos que la practican— y que a fin de cuentas dan, con cardcter
general, las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a

un antecedente la categoria juridica de causa. En otras palabras, un
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dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio
de la misma indole, entre otras pruebas, podran ilustrar al juez sobre
las reglas técnicas que la ciencia de que se trate tenga decantadas en
relacién con la causa probable o cierta de la produccién del dafio que

se investiga (Diez-Picazo, 2007, p. 364).

Asi las cosas, el andlisis de 1a causalidad adecuada sugiere, para establecer
el vinculo causal, que se debe determinar si un suceso era razonable y previ-
siblemente el mds idéneo o adecuado para causar un resultado, teniendo en
cuenta las maximas de la experiencia —si el asunto no requiere de un especial
conocimiento técnico— o las reglas de la ciencia particular —si se trata de
un asunto técnico—.2* Si la respuesta es positiva, esto es, si el suceso surge
como idéneo para el resultado, a la luz de la experiencia y la razonabilidad, se
tiene entonces que ese suceso es causa del resultado; consrario sensu, no exis-
tird vinculo causal. A este razonamiento se le denomina prognosis pastuma.?>

Notese entonces como se trata de un juicio fundamentado, esencial-
mente, en los criterios de normalidady probabilidad, por lo que la doctrina ha
puntualizado que en la causalidad adecuada es preciso hacer, en realidad, un
juicio de tipo probabilistico, que, por lo demads, se efectiia

24 Sobre este juicio, Lopez Mesa expone: “Se denomina prognosis péstumas (prondstico objetivo-
retrospectivo) —o mejor, ‘juicio de adecuacién causal— al procedimiento consistente en determinar ex
post facto la posibilidad de un resultado en funcién de las condiciones precedentes” (Trigo Represas &
Lépez Mesa, 2011, p. 451). Tamayo Jaramillo, con cita de Dalcq, asi lo expresa: “Esta teoria —la de la
causalidad adecuada— considera también que para ser retenido como causa de un dafio, un hecho debe
ser la condicién necesaria de dicho dafio. Entendemos por ello la condicién sine gua non, es decir aquella
sin la cual el dafio no se habria producido. Pero contrariamente a la afirmacién de los partidarios de la
equivalencia de las condiciones, la teoria de la causalidad adecuada rechaza esta equivalencia y declara que
no todas las condiciones necesarias podrén ser retenidas como causas; no se retendrd més que aquellas
que estdn unidas al dafio por una relacién de causalidad adecuado. Bajo esta condicién suplementaria,
los defensores de esta teoria entienden colocarse sobre el terreno psicolégico para dar de la relacién de
causalidad una explicacién practica. Consideran que es necesario colocarse antes del evento para analizar
el nexo de causalidad, lo que les conduce a no retener como causa sino los antecedentes de los cuales
debia esperarse que produjeran el resultado que se realizé. Asi, pues, esta teoria tiene por efecto eliminar
entre los antecedentes aquellos que no han ejercido un papel en la produccién del dafio, mds que por un

encadenamiento que puede ser considerado excepcional” (2007, pp. 378-379).

25 Sobre el uso de la estadistica, como andlisis de probabilidad, para acreditar la causalidad en materia
de responsabilidad civil, se puede consultar: Barnes (2001, p. 1).
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... a posteriori, ex post facto y en abstracto, esto es prescindiendo de lo
que efectivamente ha ocurrido en el caso concreto, y computando
unicamente aquello que sucede, conforme al curso normal y ordina-
rio de las cosas. Rumelin hacia referencia a este fenémeno como el
‘prondstico objetivo retrospectivo’. [...] Algunos han sostenido que
el juez deberia colocarse en la posicién del autor del hecho, tomando
en cuenta las circunstancias conocidas o cognoscibles por éste. La
previsibilidad en tal caso no deja de ser valorada en forma abstracta,
pero circunscripta al punto de vista del sujeto y a las condiciones en
las que éste actud.

Otros, en cambio, miran el hecho siempre objetivamente: el juez debe
efectuar el juicio de previsibilidad en abstracto, tomando en cuenta
todas las circunstancias que un hombre normal deberia prever. Fi-
nalmente, una corriente ultra-objetiva estima necesario que el juez
considere todas las circunstancias eximentes, incluso aquellas que no

hubieren podido ser conocidas por el agente (Pizarro, 2006, p. 99).

El resultado puede entonces variar de acuerdo con la posicién que se
adopte, pues, al involucrar o prescindir de uno o mas hechos, la previsibilidad
y la probabilidad pueden llegar a variar drasticamente.

De esta forma el juicio de causalidad dependerd en un alto grado de la
capacidad del juzgador de formar un panorama lo mds completo posible,
quedando en todo caso una porcién muy amplia a su arbitrio.?¢ Por tal razén
se ha dicho que “esta tltima teoria pierde rigor cientifico cuando percibimos
las diferencias abismales que puede haber entre un juez y otro en relacién con
el criterio de adecuacion, ya que lo que para un juez puede ser causa adecua-
da de un dafio, para otro puede no serlo, sin que ninguno de los dos tenga
argumentos cientificos que justifiquen su punto de vista” (Tamayo Jaramillo,

2007, p. 380).

26 Para De Cupis, “no cabe duda de que al acoger el criterio de la regularidad causal se atribuye am-
plia importancia a la apreciacién discrecional del juez, del que depende establecer si el dafio ha sido o
no un efecto regular del hecho humano. Pero en materia de relacién causal, la apreciacién discrecional
del juez adquiere, necesariamente, una considerable importancia; y, por ltimo, entre los varios criterios
propuestos para mitigar la dureza de la teoria de la conditio sine que non, no hay duda de que la regularidad
ha gozado de un mayor favor en la doctrina” (1970, p. 259).
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Con todo, se ha tratado de una teoria a la que se le ha reconocido una
gran utilidad practica, porque, a pesar de las subjetividades, pareciera brindar
una explicacién intuitivamente acertada de lo que sucede en el mundo cuando
afirmamos que un fenémeno es causa de otro.

Pero ;es la causalidad adecuada una verdadera y genuina teoria sobre lo
que conocemos como nexo causal? La alusién a criterios de seleccion norma-
tiva, como la probabilidad y las méaximas de la experiencia, ha develado que la
causa adecuada no hace un examen de causalidad puramente fisico o natura-
listico, sino que, por el contrario, parezca mds una herramienta de seleccién
de la causa juridicamente relevante, a partir de un conjunto dado de causas
naturales. Puesto en otros términos, la causalidad adecuada no responde cudles
son las causas fisicas o naturales de un determinado evento, sino que brinda
unos parimetros conforme a los cuales se puede escoger, dentro de un deter-
minado grupo de causas, cudl es la que resulta juridicamente mas relevante.

No en vano, Pizarro sefnala, por ejemplo, que,

mis alld de las objeciones, la doctrina de la relacién causal adecuada
tuvo el mérito de fundar sobre bases razonablemente objetivas, su-
peradoras del empirismo reinante hasta ese momento, un criterio de
delimitacién de imputacién. No es, en verdad, como bien se ha dicho,
una genuina teoria causal, en tanto no luce orientada a determinar si
un elemento de hecho es la causa de un resultado. Su finalidad es mas
especifica: establecer si determinados hechos deben ser considerados
relevantes, desde una perspectiva juridica, para formular la imputacién
de sus consecuencias a una determinada persona. La teorfa de la causa-
lidad adecuada es, en esencia, una teoria de la imputacién objetiva, que
permite con unos criterios normativos mas o menos ciertos, cuando

un resultado puede ser atribuido a un comportamiento (2006, p. 99).

Asi, la causa adecuada pareciera ser idénea para resolver la pregunta por
cudl es la causa juridicamente relevante y no para esclarecer cudndo un fendmeno
es causante de otro, en el sentido natural de la expresion tausa’. Esto ha sido clara-
mente entendido en otros ordenamientos juridicos en los que la adecuacién
es comprendida en su justa dimensién, esto es, como un criterio de imputa-
cién o seleccion causal y no como un derrotero para determinar la causalidad
natural. Asi se ha hecho, por ejemplo, en Espafia, Alemania o, incluso, en los
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Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad (PETL, por su sigla en
inglés), que reflejan el estado mds avanzado del debate.

El inconveniente, sin embargo, es que en Colombia este aspecto no ha
sido didfanamente aprehendido. En nuestro contexto local, la teoria de la
causalidad adecuada ha sido estudiada y aplicada como un criterio de cau-
salidad factica o natural, y no como una forma de imputacién o seleccién de
causas. Con ello, se ha desfigurado su alcance real,lo que ha conducido a que,
en ocasiones, lleve a resultados inverosimiles o contraintuitivos. Un ejemplo
puede resultar muy claro para ilustrar esta problematica.

Ale daaBun golpe en la cabeza, insuficiente para provocar una lesién
en un ser normal. Pero ocurre que B estd afectado de una debilidad
congénita de los huesos del craneo y ese golpe le basta para matarlo. El
resultado se produjo pues, pese a que el acto que ha sido la condicién
de ello no debia normalmente tener semejante efecto. La teoria de
la causalidad adecuada conducird a considerar la debilidad particular
de los huesos del crineo de B como un evento excepcional, y a con-
siderar desde luego que el acto de A no es la causa del dafio porque

esta consecuencia no era previsible (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 379).

Sin embargo, la intuicién mds elemental llegaria a la solucién justamente
opuesta: el golpe, independientemente de la situacién atipica o anormal, es
la causa factica del dafio producido sobre B. Cosa distinta es si dicha causa
resulta juridicamente relevante a efectos de comprometer su responsabilidad,
pero lo cierto es que, desde una perspectiva estrictamente causal, el impacto
en el craneo fue el que condujo al resultado. El problema es que, en cualquier
caso, esa no es la respuesta a la que llega la causalidad adecuada. De manera
contraintuitiva, como se menciond, este criterio causal indicaria que el golpe
no fue la causa del dafio. Por esta falencia, algunos teéricos se han encargado
de agregarle a la causalidad adecuada elementos que permitan sopesar ante-
cedentes que solo de forma anormal o azarosa producen el resultado. De ahi
que se hayan anadido aditamentos que, con la ayuda que las ciencias forenses
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prestan a este propdsito, permiten que aun en €sos raros casos, y junto con
la ‘l6gica de lo razonable’ (Recasens), dichos eventos puedan esclarecerse.?’

No obstante, estos aditamentos, de una parte, no han resuelto el problema
en la prictica, comoquiera que no se puede inventar un nuevo criterio para la
causalidad adecuada con cada situacién particular que surge en el mundo fac-
tico; pero,ademads, tampoco han sido capaces de resolver el problema de fondo,
cual es el verdadero enfoque de la adecuacién como un criterio de seleccién
de causas (imputacién) y no como un derrotero para determinar la causa real
o causa de hecho.

Esta circunstancia nos permite entonces afirmar que, en la actualidad,
ordenamientos como el colombiano enfrentan una verdadera crisis de la cau-
salidad. Las teorias tradicionales se han mostrado insuficientes para resolver
muchos de los problemas que, en la prictica, suponen los problemas de la
responsabilidad civil. De hecho, la concepciéon mas difundida hoy en dia, que
es la causalidad adecuada, no solamente estd desenfocada desde su perspectiva
tedrica —comoquiera que es tratada como una teoria de la causalidad factica
cuando, en realidad, surge como un criterio de imputacién—, sino que, ade-
mas, conduce a resultados contraintuitivos que han llevado a que se le sumen
millones de criterios casuistas que, en general, reflejan el fracaso de la teoria
como una version explicativa de la causalidad.

Esto demuestra la necesidad de incentivar entonces una reingenieria
significativa del concepto de causalidad en los ordenamientos que, como el
colombiano, presentan los problemas antes descritos. En la propuesta que se
esboza a continuacién, se propone dicha reingenieria, la cual parte de adoptar
ciertas figuras que ya existen en el derecho comparado y que podrian solucio-
nar varios de los problemas antes descritos.

27 Sobre la teoria formulada por Recasens, el profesor Tamayo Jaramillo dice: “El nexo causal se puede
afirmar cientificamente, pero su inexistencia o ruptura juridica no siempre se puede decidir exclusivamen-
te con criterio cientifico. En ese sentido pensamos que la teoria del logos propuesta por Luis Recasens
Siches y por Chaim Perelman es de gran utilidad en la solucién de este problema. De acuerdo con dicha
teoria, cuando el juez debe decidir un proceso de responsabilidad civil no puede condenar a quien no haya
causado el dafio; pero no es légico que desde el punto de vista de lo razonable excluya ciertos eventos que,
aunque participaron fisicamente en la produccién del dafio, juridicamente deben considerarse extrafios al
hecho. El error de la doctrina tradicional consiste en olvidar que se estin juzgando conductas humanas y
que, por tanto, el buen sentido deber orientar al fallado al momento de decidir si la conducta del agente
es 0 no una causa del dafio” (2007, p. 381).
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2.1.3. Causalidad de hecho y causalidad de derecho. Hacia una teoria de la
imputacién objetiva?®

El primer eje de la propuesta tiene que ver con la incorporacién de una distin-
cién estructural: la que diferencia entre causalidad de hecho y causalidad de de-
recho, mds propiamente denominada imputacion objetiva. El derecho de dafos
colombiano no conoce formalmente esta oposicion entre causalidad de hechoy
causalidad de derecho. Como se evidencié previamente, la aplicacién de la teoria
de la causa adecuada como esquema dogmitico de causalidad factica o natural da
lugar a multiples equivocos, los cuales pueden zanjarse a partir de esta diferen-
ciacién. Al introducir la imputacién en el estudio de la causalidad fictica, como
sucede bajo la teoria de la causa adecuada cuando es empleada confusamente,
se presentan los resultados absurdos, desde el punto de vista causal, que se ex-
pusieron previamente y que hacen que esta construccién dogmatica no emerja
como la ideal para adelantar el juicio de causalidad.?’

De ahi que en diferentes latitudes se haya propugnado por la distincién
entre causalidad de hecho y causalidad de derecho, aunque esta no sea la de-
nominacién mds acertada. Con ello se procura evitar la confusién tedricay los
resultados contraintuitivos que se presentan cuando una teoria propia de la
causalidad de derecho o imputacién objetiva —como es la teoria de la causa
adecuada— es empleada como criterio para dilucidar la causalidad fictica, de
hecho o meramente naturalistica.

28 Como lo hace la doctrinante espafiola Murtula, es importante apuntar que “no estd demds sefialar
en este punto que no debemos confundir la llamada ‘responsabilidad objetiva o sin culpa’ con la teoria
de la ‘imputacién objetiva’. Asi, mientras que esta iltima resuelve la relevancia juridica de los elementos
causales, una vez verificado el nexo causal (de acuerdo con la teoria de la equivalencia de las condiciones),
a través de criterios normativos por los cuales un resultado puede ser atribuible a un comportamiento; la
responsabilidad objetiva actuaria a posteriori en el juicio de responsabilidad, atribuyendo la responsabilidad
al sujeto en funcién del riesgo creado con su actividad, que a su vez le reporta beneficios” (2005, p. 84).

2 Dice Fernando Pantaledn, citado por Santos Ballesteros, que “el derecho no puede sino partir
del concepto de causalidad propio de la légica y de las ciencias de la naturaleza: la llamada concepcién
nomoldgico—funcional de la causalidad. Los operadores juridicos no son productores, sino consumidores
de leyes causales. Por ello puede afirmarse que la decisién sobre la existencia o no de la relacién de cau-
salidad es una cuestién de hecho libre de valoraciones especificamente normativas. Por el contrario, el
problema de la imputacién objetiva —la funcién de cuyos criterios es evitar que sean puestas a cargo del
responsable absolutamente todas las consecuencias de las que su conducta es causa— es una cuestién
puramente juridica, un problema de valoracién a resolver con las pautas mds o menos precisas, ofrecidas
por el sistema normativo de responsabilidad. No es correcto, por tanto, considerar las que verdaderamente
son teorfas de la imputacién objetiva—entre ellas Ia mal llamada teoria de la causalidad adecuada— como
si se tratara de teorias sobre la relacion de causalidad” (2013, p. 376).
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Esta dicotomia propone entonces distinguir entre la causalidad de hecho
y la causalidad de derecho para indicar que el examen causal debe partir, en
un primer estadio, de la verificacion fictica del nexo —o verificacién natura-
listica, fundamentada en los criterios de la ciencia y de la fisica— (causalidad
de hecho) y, una vez determinado el conjunto de causas facticas, seleccionar
aquella o aquellas que resulten juridicamente relevantes (causalidad de dere-
cho) (Martin Casals, 2011).

Puesto en otros términos, esta es una teoria que le indica al intérprete
que el estudio de la causalidad no se agota en la aplicacién de una sola fase,
sino que, por el contrario, requiere de dos etapas o estadios: uno primero, en
el que se determina si ficticamente un suceso puede ser considerado como
causa del otro (causalidad de hecho),y otro en el que se escogen, de las causas
facticas, aquellas que revisten importancia juridica (causalidad de derecho)
(Spier, 2012, pp. 79 y ss.). Este ultimo estadio de seleccién es también cono-
cido como ‘imputacién objetiva’ en la medida en que determina cuindo un
resultado dafioso, ademas de ser originado facticamente en un determinado
suceso o actuacion, le es también imputable objetivamente a dicha actuacién,
esto es, le es atribuible en términos juridicos.

Ahora bien, para determinar los criterios conforme a los cuales debe
analizarse la causalidad de hecho y la causalidad de derecho, existen multiples
posturas. Con todo,la mas difundida indica que la primera de las causalidades
(causalidad de hecho) debe analizarse conforme al test sine qua non (que es
el que emplea la equivalencia de las condiciones, antes explicada), mientras
que la segunda (causalidad de derecho) se mira conforme a la causalidad
adecuada. Asi las cosas, para los ordenamientos en los que existe esta postu-
ra, lo primero que debe hacer el operador juridico es determinar qué sucesos
pueden considerarse como causa conforme a la regla sine gua non para luego
seleccionar, de ese conjunto de causas naturales, cuil es la causa juridicamente
relevante (imputacién objetiva) (Gil Botero, 2012, pp. 484 y ss.), de acuerdo
con la causalidad adecuada.

Esta es, en esencia, la teoria de la imputacién objetiva,®® en la cual, en

palabras de Enrique Gil Botero,

30 Sobre el origen de la imputacién objetiva, se dice que “se encuentra en la escuela filoséfica fun-
cionalista planteada inicialmente por Jeremy Bentham (desde el utilitarismo), y luego fue retomada y
desarrollada por el profesor Niklas Luhman, quien desarroll6 la teoria de los sistemas sociales y, por lo
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una vez constatada o verificada la existencia de un dafio, es indis-
cutible que este tuvo una génesis material o causal, hecho que es
irrelevante para el derecho, precisamente porque se mantiene en el
plano de las ciencias naturales, es decir, en relacién causa-efecto. Por
el contrario, verificada la existencia de un dafio desde la dimensién
juridica, lo relevante es establecer a quién es atribuible esa afecta-
cién que sufre una determinada persona en sus derechos, bienes o
intereses legitimos.

Es precisamente en ese especifico escenario donde el término impu-
tacion supone un andlisis bifronte o dual consistente en la verificacién
de que el dano es tanto factica (imputatio facti) como juridicamente
(imputatio iure) imputable. La imputacién factica tiene como propé6-

sito determinar si en el plano material, mas no necesariamente causal,

tanto, la importancia de asignacién de roles a cargo de los asociados en una organizacién de personas.
Esta visién funcionalista surge como una respuesta a la teoria del finalismo penal cuyo principal de-
tensor fue Hans Welzel, para quien la voluntad y el querer del sujeto de derecho responsable del dafio
se incorpora al concepto de accién [...] motivo por el cual pasé a ser conocida como la ‘teoria final de
la accién’, cuyo sustrato principal se hallaba en las teorias causales de las ciencias naturales o empiricas,
consideracién adicional por la que se defendia bajo este paradigma una imputacién netamente subjetiva
(imputacion subjetiva) fundamentada tnica y exclusivamente en la cognoscibilidad y exigibilidad esperada
del sujeto —aspectos pertenecientes al fuero interno del actor del dafio o del delito—. Esta perspectiva,
como lo destaca la doctrina, consistié en el desplazamiento que generé el positivismo naturalistico en
el derecho penal respecto de la causalidad propia de las ciencias exactas, en donde no caben hechos in-
discutibles, sino tinicamente los comprobables materialmente” (Gil Botero, 2013, pp. 478-479). Sobre
el camino que ha seguido esta teoria, Ortiz Gémez ensefia: “Esta distincién fue hecha por primera vez
para el derecho civil por el alemédn Karl Larenz. La teoria, tal como la conocemos hoy, fue recogida por
el penalista aleman Gunter Jakobs, y se basa en el principio de confianza: suponemos que cada uno de
los actores sociales hace lo que tiene que hace, segtin Jakobs: ‘Si en todo contacto social todos hubiesen
de considerar todas las consecuencias posibles desde el punto de vista cognitivo, la sociedad quedaria
paralizada. No se construiria ni se matricularia ningtin automévil, no se produciria ni se serviria alcohol,
etc.,y ello hasta el extremo de que a la hora de pagar sus deudas todo el mundo deberia prestar atencién
a que el acreedor no planease realizar algo ilicito con el dinero recibido’. Asi las cosas, Jakobs parte de la
necesidad de que cada persona actie de acuerdo con su funcién social. La teoria del imputacién objetiva
fue traida al derecho civil por el profesor Fernando Pantaleén en 1990. Advierte que el tema de causa
no es un problema juridico, sino de hecho, y asi las cosas, el problema de la causa es radicalmente dis-
tinto de la reflexién juridica de poner a cargo de una persona una conducta como obra de su autor. Lo
anterior significa que los abogados no podemos inventarnos la causalidad, porque eso seria tanto como
desconocer lo que ocurre en el mundo real; seria inventar un universo paralelo donde todo se explicara
juridicamente: los operadores juridicos no son ‘productores’sino ‘consumidores’ de leyes causales. Dado
el reciente planteamiento de la teoria del derecho civil, esta debe entenderse como una teoria en cons-
truccién, [...]” (2010, p. 328).
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el dafio es atribuible 0 no a un sujeto de derecho. Asi las cosas, antes
de abordar el andlisis de la imputacién juridica o el fundamento de
la responsabilidad, es imprescindible que la lesién o afectacién an-
tijuridica esté radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo
de la relacion.

Una vez constatado lo anterior, es posible abordar el andlisis sobre
la imputacién juridica, esto es, si existe o no un fundamento nor-
mativo que concrete, en el caso especifico, la obligacién de resarcir
el dafio antijuridico. En otros términos, la imputacién fictica —y
con ella la imputacién objetiva del dano— consiste en un estudio
retrospectivo que recae sobre la accién u omisién del sujeto, mien-
tras que la imputacién juridica supone la realizacién de un analisis
prospectivo y netamente normativo dirigido a determinar si, una
vez establecida la atribucién material del dafio, existe o no el deber
juridico —subjetivo u objetivo— de resarcir el perjuicio.

Asi mismo, resulta pertinente destacar que el hecho de que la impu-
tacién fictica tenga un sustrato o contenido material no quiere signi-
ficar que esté desprovista de conceptos o construcciones normativas
o juridicas y, por lo tanto, es alli donde la imputacién objetiva y todos
sus elementos delimitadores se conectan para suministrar una serie de

herramientas a la hora de valorar cuando es imputable o no un dafio

(Gil Botero, 2013, pp. 474-475).

Notese entonces cémo se parte de un escenario dicotémico en el que se
diferencia entre dos estadios de anlisis ya explicados: el de la causa de hecho o
causalidad factica, que responde a la cuestién de si un determinado fenémeno
es, desde el punto de vista naturalista, el detonante de un resultado, para luego
pasar a la fase de la causa de derecho o imputacién objetiva, que sirve para se-
leccionar cudl es la causa juridicamente relevante dentro del consabido grupo
de causas naturalistas o de hecho.3!

31 Sobre esta dicotomia se ha afirmado, desde lo penal, que “la imputacién objetiva, en sus inicios,
surge vinculada al problema de la teoria de la relevancia tipica que aparece en la dogmatica neocldsica,
neokantiana, caracterizada fundamentalmente por el llamado dualismo metodolégico que, al contrario
de lo que acontecia con el método naturalista, afirmé que uno era el método de las ciencias naturales y
otro el de las ciencias sociales, pues al paso que aquellas se soportan en causalidad, en estas su suporte es
la filosofia de los valores. Con esta separacién la dogmatica neokantiana hizo una yuxtaposicién del valor
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Ahora bien, para acometer el primero de los estadios del anilisis, esto es,
el de la causalidad de hecho, se decia entonces que se requiere de un criterio
que permita determinar, con cierta fiabilidad, cudles son los sucesos que des-
de la 6ptica meramente fictica o cientifica pueden considerarse como causas
del resultado. Para ello se ha recurrido entonces al que pareciera ser el test
mas idéneo, que es el de la conditio sine qua non, empleado por la teoria de la
equivalencia de las condiciones.

Ciertamente, como ya se puso de presente en un segmento preceden-
te, aunque este criterio ha sido criticado como teoria predominante de la
causalidad, ha demostrado ser de gran utilidad cuando se le emplea tnica
y exclusivamente con el propédsito de verificar cudles son las causas fisicas o
naturales de un fenémeno. El test sine gua non, basado en el explicado juicio
contrafictico, es muy apropiado para identificar todo el conjunto de variables
que hicieron posible la ocurrencia de un suceso, comoquiera que permite de-
terminar cuindo, al omitir una de tales variables, desaparece el resultado. En
ese sentido, desde un punto de vista estrictamente fisico, se erige como una
teoria muy sugestiva.

Puesto en otros términos, al emplear un juicio contrafictico, el test sine gua
non permite dilucidar, definitivamente, qué factores han sido decisivos en la
produccién del resultado, comoquiera que evalda en ausencia de cudles de ellos
desaparece la consecuencia analizada. Este razonamiento tan bésico conduce,
en ultimas, a esclarecer el universo de causas deferminantes en el acaecimiento
del desenlace final, lo que hace de esta idea un postulado muy sugestivo en lo
que a la causalidad factica se refiere.

frente a la realidad, haciendo desaparecer la fusién entre el ser y el deber ser que, mas adelante, reaparece
con la dogmitica finalista al entender la accién como una unidad de sentido en que se funde, nuevamen-
te, el valor con el ser, tal como la entendia Wezel. [...] Otra repercusién de la dogmitica neokantiana,
con su dualismo metodoldgico, fue la teoria de la relevancia tipica que parte de la teoria causal de la
equivalencia de las condiciones, en donde todas las condiciones contribuyen por igual a la produccién
del resultado en la medida en que si se suprime, mentalmente, una de ellas el resultado no se consigue,
de conformidad con la teoria de la conditio sine qua non. Pero si bien para la teoria de la relevancia tipica
todas las condiciones tienen idéntico valor desde el punto de vista causal, no todas las condiciones son
relevantes para el tipo penal. [...] En principio, entonces, la teoria de la imputacion objetiva surge como
un desarrollo de relevancia tipica vinculada, inicialmente, a solucionar fundamentalmente el problema
de la atribucién de resultados, es decir, determinar si se puede imputar el resultado a una determinada
persona, tal como en sus inicios la concibié Roxin” (Villanueva, 2011, pp. 55-57).
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El problema se presenta cuando se le emplea como un criterio juridico,
toda vez que, al evaluar todas las posibles causas como equivalentes, no permite
seleccionar aquella que es juridicamente relevante y, por el contrario, propicia un
regreso al infinito. Por eso se ha dicho que el test sine qua non es muy efectivo
para esclarecer el conjunto de causas fisicas de un hecho, pero muy pobre para
determinar la causa que interesa al derecho. También por esto es por lo que es
un criterio ideal para la causalidad de hecho, aun cuando no para la imputacién
objetiva o causalidad de derecho, que es justamente lo que se ha hecho en otros
sistemas comparados y lo que se propone en este escrito.

No en vano expresa Javier Tamayo Jaramillo:

Cualquiera que sea la teoria de la causalidad que se acoja, lo cierto
es que [ ...] siempre es indispensable que el fenémeno que se estudia
como posible causa sea conditio sine qua non del dafio. Es decir, des-
de el punto de vista juridico, solo se considera causa del dafio aquel
tenémeno sin el cual el dafo no se habria producido. Ello significa
que si, en el caso concreto, el juez llega a la conclusion de que el da-
fio de todas maneras se habria producido asi no hubiera concurrido

la culpa del demandado este no se considera causante de ese dafo

(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 384).32

El empleo del test sine gua non como criterio de imputacién factica es
retomado, por lo demis, por la experiencia comparada, que reconoce las bon-
dades de distinguir entre causa de hecho y causa de derecho, y; a su turno, de
emplear el mencionado test como el idéneo para dilucidar la primera de las
hipétesis. Asi lo han hecho, por ejemplo, los Principios de Derecho Europeo
de la Responsabilidad Civil en su articulo 3:101 (Conditio sine gua non), el
cual indica que “una actividad o conducta (en adelante actividad) es causa
del dafio de la victima si, de haber faltado la actividad, el dafio no se hubiera
producido”.33

32 En el mismo sentido, Salvador Coderch y Ferndndez Crende apuntan: “En una primera aproxi-
macion, la causalidad, entendida como causalidad de hecho, se determina por mediacién del criterio de
la conditio sine qua non (but—for test): hay causalidad cuando el dafio no hubiera ocurrido de no haberse
realizado la conducta, por accién u omision del demandado” (2006, p. 3).

33 Sobre las tendencias europeas en la materia, el profesor Patrice Jourdain afirma: “Le droit frangais

ne définit pas le lien de causalité. Il w'indique explicitement sa préférence pour aucune des théories proposées par
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Ahora bien, en lo que tiene que ver con la segunda fase del anilisis de
la causalidad, esto es, con la causalidad de derecho o imputacién objetiva, ha
dicho el profesor Yzquierdo que

resulta desde esta perspectiva una auténtica cuestién de derecho [...].
Una vez decidido que existe relacion causal, resta ver si, existiendo va-
rios protagonistas en la secuencia, ha de ser uno u otro el que responda,
y de cudntas consecuencias. Y para ello podran servir el criterio de la
adecuacion, el de la eficiencia, el de la proximidad o el que sea. Pero
esto es ya un problema de imputacién objetiva, no de causalidad. Ya
no se trata de una cuestién dejada a la exclusiva soberania del tribu-
nal de instancia, sino de una auténtica guaestio iuris cuyo tratamiento

uniforme corresponde adoptar precisamente al Tribunal Supremo

(2010, p. 329).34

Asi, en lo que consiste la imputacién objetiva o causalidad de derecho es,
esencialmente, en una etapa de seleccién; una etapa en la que, dado un con-
junto de causas fisicas del resultado, se escoge cudl de todas ellas es la que resulta

la doctrine. Les projets de réforme ne le font pas davantage, les rédacteurs ayant refusé de prendre un parti qui
aurait risqué d étre aussitor démenti par les tribunaux, eu égard a leur pratique habituelle. A cet égard les projets
européens tranchent nettement avec notre droit. Les PETL énoncent a l'art. 3:101 : ‘Est considérée comme
cause du dommage subi par la victime toute activité ou conduite (ci-aprés « activité ») en I'absence de
laquelle le dommage ne serait pas survenu’ ez les auteurs du DCFR sont dans le méme sens, dans l'art. 4:101 :
‘Une personne cause 4 autrui un dommage juridiquement pertinent si ce dommage doit étre considéré
comme une conséquence de la conduite de cette personne ou de la source de danger dont la personne est
responsable’. Neéanmoins, derriére cette différence formelle, on retrouve une idée semblable. Les textes européens
optent tous deux pour la doctrine dite de I équivalence des conditions ou de la condition sine qua non, que ne renie
nullement le droit frangais. Bien des auteurs estiment d'ailleurs quelle représente dans la jurisprudence frangaise
la tendance dominante, a défaut de constituer un véritable principe. Souvent en effet les juges commencent par
élaborer un raisonnement contrefactuel (ou but for test) en se demandant si, sans le fait (cest-a-dire dans un
scénario contrairve o celui de | ’espéce), le dommage se serait quand méme produit. La causalité ne sera admise quen
cas de réponse négative, cest-a-dire si le fait apparait comme une cause nécessaire du dommage. De ce point de
vue, le caractére plus ou moins direct du lien comme la concurrence d'autres causes du dommage, simultanées ou
successives, sont normalement sans incidence. Au stade des principes, droit frangais et projets européens convergent

largement” (2014).

34 El profesor Ortiz Gémez afirma que “la imputacién objetiva en el derecho civil propone una serie
de criterios que llevan a no imputar la conducta al agresor. Dicho de otra manera: los criterios expuestos
a continuacién son criterios de exclusién de la imputacién, de modo que si se da cualquiera de ellos,
se llegara a la conclusion de que el agresor causé fisicamente los dafos, pero que juridicamente no le
son imputables y en consecuencia no responde, dado que los dafios no resultan directos” (2010, p. 329).
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Juridicamente relevante y, de contera, la que puede llevar a que se comprometa la
responsabilidad. Entonces,

su aplicacién sirve para negar la equiparacién absoluta entre la prue-
ba de la relacién de causalidad —s#rictu sensu o causalidad fictica o
material— y la atribucién de responsabilidad civil. Conforme esta
teoria, que goza cada dia de mayor predicamento en la doctrina civil,
el problema causal se reduce —o se extiende— a través de diversos
criterios de imputacién (como el de exclusion del ‘riesgo general de la
vida', o el criterio de la ‘prohibicién de regreso), etc.), que si bien no son
dogmas de contornos perfectamente dibujados (sino que tienen un
cierto halo de imprecisién, pudiéndose presentar,ademds, de una ma-
nera interrelacionada y no excluyente), son, sin embargo, instrumentos

utiles para configurar la relacién de causalidad (Murtula, 2005, p. 84).%°

Ahora bien, como lo indica la profesora Virginia Murtula Lafuente, para
la seleccion de las causas juridicas relevantes se puede emplear toda una serie
de pardmetros normativos, en los términos antes expuestos.

Asi, por ejemplo, los citados Principios de Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil, tomando la distincién entre causalidad de hecho y causa-
lidad de derecho, contienen en su articulo 3:201 los criterios de imputacién
objetiva de un dafio. En dicha norma, se ordena

que si una actividad es causa en el sentido de la seccién 1 de este capi-

tulo [ Conditio sine qua non],la cuestién de si puede ser imputada a una

persona y en qué medida depende de factores como los siguientes:

a) laprevisibilidad del dafio para una persona razonable en el mo-
mento de producirse la actividad considerando, en especial, la
cercania en el tiempo y en el espacio entre la actividad dafiosa
y su consecuencia, o la magnitud del dafo en relacién con las
consecuencias normales de tal actividad;

b) la naturaleza y valor del interés protegido (articulo 2:102);

35 Sobre los diferentes criterios de imputacién objetiva, se puede ver: Diez-Picazo (2007, pp. 372y
ss.), Gil Botero (2013, pp. 480 y ss.), Navarro (2013, pp. 200 y ss.), Ortiz Gémez (2010, pp. 329 y ss.),
Salvador Coderch y Ferndndez Crende (2006, pp. 7 y ss.).
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¢) el fundamento de la responsabilidad (articulo 1:101);
d) elalcance de los riesgos ordinarios de la vida; y el fin de protec-

cién de la norma que ha sido violada.3¢

De esto criterios de imputacién objetiva, se hace especial mencién al deno-
minado criterio de la adecuacion, consagrado en el literal a) del articulo ante-
riormente mencionado, y en virtud del cual, tomando los postulados de la teoria

de la causalidad adecuada,

solo se puede imputar el dafio a aquel cuya conducta resulta muy
probable como causante del dafo, segin la reflexién hecha por un

observador que debera tener en cuenta los conocimientos especiales

36 En el comentario que sobre el particular se hace a este articulo, se explica: “A los efectos pricticos,
cada uno de los ordenamientos juridicos europeos tenidos en cuenta acepta que el mero hecho de que se
determine una conditio sine qua non entre un dafio y una actividad no significa que todos y cada uno de los
dafos posteriores tengan que ser indemnizados por la persona responsable. Como ya se ha mencionado
mds arriba, esto parece cierto incluso con respecto a Bélgica y Francia. En el fondo, el resultado de las
sentencias de los tribunales de ambos paises no es significativamente diferente si lo comparamos con el
de otros paises objeto de andlisis. La diferencia real entre los distintos ordenamientos juridicos parece
consistir en que algunos perciben la cuestién tratada por el articulo 3:201 como un instrumento juridico
carente de cualquier relacién con ella. No obstante, (hablando en términos tedricos) con las excepciones
que se acaban de mencionar, cada ordenamiento juridico reconoce —por supuesto— que el cielo no
puede ser el limite. Asi pues, a efectos pricticos las diferencias son muy limitadas. Hemos intentado
evitar los debates de este tipo distinguiendo entre la conditio sine qua non (seccién 1) y el alcance de la
responsabilidad (seccién 2), que se encuentran juntos en el capitulo 3 (relacion de causalidad). [...] El
articulo 3:201 sélo entra en juego si el requisito de la seccién 1 se cumple. Ello significa que una causa
potencial, concurrente o alternativa puede ser suficiente. [...] Los factores mencionados en el articulo
3:201 letras a-e se han extraido de una seria de casos que a su vez estin tomados de la jurisprudencia
nacional o inspirados en ella. Esta lista no es exhaustiva. Por esta razén hablamos de ‘factores como los
siguientes’. En la mayoria de los casos operaran diversos factores: (a), (b) y (¢) son probablemente los més
importantes. Como regla general, la responsabilidad no puede establecerse facilmente si el dafio no era
razonablemente previsible en el momento en que la actividad se llevé a cabo, mientras que se requiere
una atribucién cautelosa si el criterio mencionado en el apartador (e) no se cumple. No obstante, pueden
aplicarse excepciones, por ejemplo en caso de dolo. Ademds, en especial en los casos de dafios corporales
(graves), puede resultar que se requiera una atribucién mdas generosa para cumplir con las exigencias de la
justicia. Esto altimo puede ilustrarse mediante los bien conocidos casos de la ‘cdscara de huevo’. Este tipo
de casos son relativamente raros y por esta precisa razén no son previsibles en la realidad. No obstante,
este dafio serd imputable al responsable. Los factores relevantes pueden muy bien apuntar en direcciones
distintas. Por ejemplo, el dafio corporal merece una proteccién mds intensa (articulo 2:102, parrafo 2). La
responsabilidad objetiva (articulo 5:101) puede constituir una razén para que se sea reacio a imponer un
alcance de la responsabilidad muy amplio. En estos casos —y en otros muchos— los factores relevantes
tienen que ser ponderados unos con otros” (Ordoqui Castilla, 2011, pp. 98-100).
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con que contaba el agresor al momento de causar el hecho. Este ob-
servador debe considerar la cuestién ex ante. Si segin el observador
el hecho no es causa normalmente imputable a su autor, en ese sen-
tido dirfamos que no hay nexo juridico entre la conducta (hecho) y
el dafio. Este criterio difiere de la teoria de la causalidad adecuada

en quien hace la reflexion: se trata de un observador experto (Ortiz

Goémez, 2010, p. 329).

El criterio de la adecuacién permite acometer una adecuada seleccién
de causas, a partir de parimetros que son de interés del derecho, como la
normalidad y la previsibilidad. Asi, en casos como el de la fragilidad ésea,
antes comentado, se puede llegar a un resultado mas coherente y sostenible:
el golpe que se le propine a un sujeto que padezca esta enfermedad serd,
en definitiva, la causa fisica del resultado, aun cuando, desde la éptica de la
imputacién objetiva, no le sera objetivamente imputable al autor, dada su
anormalidad e imprevisibilidad.

Notese como la distincion ofrece entonces indiscutibles ventajas:

En el dmbito colombiano, la jurisdiccién de lo contencioso administra-
tivo ha sido precursora de la aplicacién de esta teoria al ambito de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado.3” En reiterados pronunciamientos, el
Consejo de Estado ha echado mano de la teorfa de la imputacién objetiva
para sefialar a las entidades estatales como responsables del dafio e imponerles
la obligacién de reparar.

Asi, en diversas sentencias ha precisado, al reconocer diferencia entre
imputacién factica e imputacién juridica, que

en cuanto a la imputacion exige analizar dos esferas: a) el ambito
tictico y b) la imputacién juridica, en la que se debe determinar la
atribucién conforme a un deber juridico (que opera conforme a los
distintos titulos de imputacién consolidados en el precedente de la

Sala: falla o falta en la prestacién del servicio —simple, presunta y

37 Con todo, valga aclarar, por su génesis penal, que la imputacién objetiva fue utilizada primaria-
mente para la imputacién de un resultado por los tribunales de dicha especialidad. Asi, se ha dicho que
“fue la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogot, jalonada por sentencias y salvamentos de voto del
ex magistrado Abelardo Rivera Llano, el juez que empez6, desde 1994, a utilizar los criterios de impu-
tacion objetiva para resolver asuntos relacionados con delitos culposos [...]” (Villanueva, 2011, p. 133).
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probada—; dafio especial —desequilibrio de las cargas publicas, da-
fio anormal—; riesgo excepcional. Adicionalmente, resulta relevante
tener en cuenta los aspectos de la teoria de la imputacién objetiva
de la responsabilidad patrimonial del Estado. [...] Sin duda, en la
actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
exige la afirmacién del principio de imputabilidad, segin el cual la
indemnizacién del dafo antijuridico cabe achacarla al Estado cuando
haya el sustento fictico y la atribucién juridica. Debe quedar claro
que el derecho no puede apartarse de las “estructuras reales si quiere
tener alguna eficacia sobre las mismas”. En cuanto a esto, cabe preci-
sar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la actualidad
estd marcada por la imputacién objetiva, titulo auténomo que “parte
de los limites de lo previsible por una persona prudente a la hora de
adoptar las decisiones”. Siendo esto asi, la imputacién objetiva im-
plica la ‘atribucién’, 1o que denota en lenguaje filoséfico-juridico una
prescripcién, mds que una descripcion. Luego, la contribucién que
nos ofrece la imputacién objetiva, cuando hay lugar a su aplicacion,
es la de rechazar la simple averiguacién descriptiva, instrumental y
empirica de “cuando un resultado lesivo es verdaderamente obra del
autor de una determinada conducta”. [...]. Dicha tendencia es la que
marcé el precedente jurisprudencial constitucional, pero ampliando la
consideracién de la imputacién (desde la perspectiva de la imputacién
objetiva) a la posicién de garante donde la exigencia del principio de
proporcionalidad es necesaria para considerar si cabia la adopcién
de medidas razonables para prevenir la produccién del dafio antiju-
ridico, y asi se motivara el juicio de imputacién. Dicho juicio, en este
marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderacién
que el juez estd llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como
maxima que “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o del
detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satis-
faccién del otro”. [ ...] la responsabilidad extracontractual del Estado

se puede configurar una vez se demuestre el dafio antijuridico y la
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imputacién (desde el ambito fictico y juridico) (Consejo de Estado,
sentencia del 19 de agosto de 2011).38

38 En el mismo orden de ideas, se pronuncié el Consejo de Estado, al afirmar que “[...] sila ciencia ju-
ridica parte del supuesto de atribuir o endilgar las consecuencias juridicas de un resultado (sancién), previa
la constatacién de que una transgresion se enmarca en una especifica proposicién normativa, es evidente
que el nexo causal por si mismo deviene insuficiente para solucionar el problema de la atribucién de resul-
tados, tal y como desde hace varios afios se viene demostrando por el derecho penal, lo que ha conllevado
que se deseche el principio de causalidad a efectos de imputar un hecho, para dar aplicacién a una serie
de instrumentos e ingredientes normativos (v. gr, el incremento del riesgo permitido, la posicién de ga-
rante, el principio de confianza, la prohibicién de regreso, etc.) dirigidos a establecer cudndo determinado
resultado es imputable a un sujeto. Lo anterior, comoquiera que es posible que un determinado suceso
tenga origen material en una especifica conducta (causa material), pero las consecuencias del mismo sean
atribuidas a un tercero (v. g7, la responsabilidad por el hecho de las cosas, o por el hecho de otro” (Con-
sejo de Estado, sentencia del 26 de marzo de 2009). En esta misma linea, en la sentencia del 9 de junio de
2010, se dio aplicacién a la imputacién objetiva en los siguientes términos: “En el caso concreto, el andlisis
de imputacién desborda el plano de lo material y fictico para ubicarse en un escenario normativo que
se traduce, en si mismo, en un ejercicio de imputacién objetiva que permite determinar si el dafio es o
no atribuible al municipio demandado. En otros términos, si bien se desconoce la causa que dio origen
a la lamentable muerte de Jhon Alexander Marin Moncada, lo que prima facie, desde el plano material,
configuraria una ausencia de imputacién respecto del Estado, lo cierto es que desde la perspectiva del
derecho, el estudio de la misma ensefia que ésta no sélo puede ser fictica, sino también normativa, que,
para el caso, se estructura en la dimensién de la imputacién objetiva y, concretamente, de la omisién. En
consecuencia, el hecho de que el dafio tenga su génesis directa, material y causal en una accién ajena a
la administracién publica no quiere significar, en principio, que se haya configurado una causa extraa
que exonere de responsabilidad, toda vez que aquél puede devenir imputable a esta dltima si su compor-
tamiento fue relevante y determinante en el desencadenamiento del mismo, bien porque se contribuyé
con una accién en la produccién (v. gr,, con un aumento del riesgo permitido o un desconocimiento del
principio de confianza), o si pudiendo evitarlo se abstuvo de enervar su generacién, esto tltimo, siempre
y cuando se constate en estos eventos que la entidad demandada se encontraba en posicién de garante,
es decir, que de conformidad con el ordenamiento juridico estuviera compelida a evitar el resultado. Por
consiguiente, si bien la imputacién fictica tiene un sustrato material o causal, lo cierto es que no se agota
alli, ya que dada su vinculacién con ingredientes normativos es posible que en sede de su configuracién se
establezca que un dafio en el plano material sea producto de una accién u omisién de un tercero o de la
propia victima, pero resulte imputable al demandado siempre que se constate la ocurrencia de cualquiera
de los siguientes aspectos: i) con fundamento en el ordenamiento juridico se tenia el deber de impedir
la materializacién del dafio (posicién de garante); ii) con su actividad se increment6 el riesgo permitido
(creacién de un riesgo juridicamente desaprobado); o i) se estaba dentro del ambito de proteccién de una
norma de cuidado” (Consejo de Estado, sentencia del 9 de junio de 2010). También, en sentencia del 5 de
julio de 2012, el méximo tribunal contencioso administrativo imputé un resultado a partir de esta teoria.
En ese sentido, reflexioné: “La imputacién fictica tiene como propésito determinar si en el plano mate-
rial, mas no necesariamente causal, el dafio es atribuible o no a un sujeto de derecho. Asi las cosas, antes
de abordar el analisis de la imputacién juridica o el fundamento de la responsabilidad, es imprescindible
que la lesién o afectacién antijuridica esté radicada en cabeza de la entidad o del sujeto pasivo de la rela-
cién. Una vez constatado lo anterior, es posible abordar el andlisis sobre la imputacién juridica, esto es, si
existe o no un fundamento normativo que concrete, en el caso especifico, la obligacién de resarcir el dafio
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Se evidencia en la jurisprudencia contencioso-administrativa que, a di-
terencia de lo aqui propuesto, el resultado, en sede imputacién de derecho,
ha desarrollado un conjunto de instrumentos para su atribucién, entre los
que se encuentran “i) el riesgo permitido; ii) el principio de confianza; iii) la
posicién de garante; iv) la accién a propio riesgo; v) la prohibicién de regreso
y vi) el fin de proteccién de la norma”, asi el criterio de la adecuacién, que
en este trabajo se sefiala como el ideal para imputatio iuris, no es abordado en
materia de responsabilidad del Estado.

De esta forma, para que el Estado sea responsable, no es necesario que
su actuacion, desde una prognosis péstuma, tenga como resultado normal o
probable la causacién del dafio. Por lo que, en tdltimas, a partir de los titulos
de imputacién utilizados por el Consejo de Estado, la responsabilidad de
este, desde la 6ptica de la relacién causal, entendida como atribuibilidad del
dafio, es mucho mds amplia de lo que seria de aplicar los predicamentos que
en este texto se exponen.

Con todo, si bien esta teorfa, a partir de la diferenciacién entre una causa
fictica y una juridica, logra superar gran parte de los inconvenientes que se
presentaban en el pasado al utilizar los diferentes instrumentos tedricos que
no contenian esta dualidad, lo cierto es que persisten atin problemas relevan-
tes. Se le reprocha a la imputacién objetiva “que no explique adecuadamente
los casos de causalidad hipotética y alternativa, en este caso ademds hay un
criterio de exclusién de imputacién que puede agravar este Gltimo problema,
a saber: el criterio del incremento del riesgo o de la conducta alternativa co-

rrecta” (Ortiz Gémez, 2010, p. 332).

2.1.4. Problemas de sobredeterminacion e incertidumbre causal

Ahora bien, a pesar de las bondades propias de la distincién entre causalidad
de hecho y causalidad de derecho, lo cierto es que subsisten algunas puntuales
hipétesis que pueden representar casos problemdticos a la hora de dilucidar
el vinculo de causalidad. Estas hipétesis, en general, se refieren a situaciones

en las que el test sine qua nony los juicios contrafacticos resultan insuficientes

antijuridico En otros términos, la imputacién fictica—y con ella la imputacién objetiva del dafilo— con-
siste en un estudio retrospectivo que recae sobre la accién u omisién del sujeto, mientras que la imputacién
juridica supone la realizacién de un andlisis prospectivo y netamente normativo dirigido a determinar si,
una vez establecida la atribucién material del daio, existe o no el deber juridico —subjetivo u objetivo—
de resarcir el perjuicio” (Consejo de Estado, sentencia del 5 de julio de 2012).
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para esclarecer, desde la perspectiva fisica o natural, si un fenémeno fue el
detonante de otro.

Piénsese, por ejemplo, en el caso en que tres sujetos (B1, B2 y B3) dis-
paran un arma de fuego en un campo de caza, hiriendo una de las balas a un
deportista que corria por el sector, pero sin que se sepa, a ciencia cierta, cuil de
los tres cazadores fue el que propiné la herida. En una situacién como esta, se
tiene una pluralidad de actividades, cada una de las cuales era suficiente para
generar, por si sola, la totalidad del dafio, aun cuando no se sabe realmente
cudl fue la que efectivamente lo irrogo.

Al aplicarse el test sine qua non, se observa entonces que no es posible
determinar en ausencia de cudl actividad —si la de B1, B2 o B3— se habria
podido evitar la lesién y, de contera, tampoco se puede esclarecer quién es
el causante fictico de esta. Dicho tipo de inconvenientes han aflorado en la
practica y han conducido a adoptar cierto tipo de soluciones normativas que
procuran evitar que, en estos casos, se llegue a la paladina injusticia de dejarala
victima sin indemnizacién por la imposibilidad de acreditar la relacién causal.

Pues bien, en este acdpite, se tratardn dos de estos aspectos problematicos:
el de la denominada sobredeterminacion causal'y el de la causalidad incierta—o
los problemas de causalidad alternativa—,3 en aras de plantear un modelo
de solucién que también fue ya desarrollado por el derecho europeo y que,
al parecer, es el criterio mds difundido entre los comparatistas que se han
dedicado a la cuestion.

2.1.4.1. El problema de la sobredeterminacién causal

La sobredeterminacién causal se presenta, esencialmente, cuando, existiendo
una pluralidad de actividades, cada una de ellas habria podido causar el dafo
por si sola al mismo tiempo. En este caso, “... 1a regla de la conditio [test sine
qua non] no resuelve el problema porque daria lugar al resultado absurdo de
que ninguna actividad puede haber sido la causa porque el dano igualmente
se hubiera producido como resultado de la otra u otras actividades” (Martin
Casals, 2011, p. 2). Ciertamente, si cada una de las actividades separadas y

39 Al respecto, Martin Casals pone de presente que la “idea contrafactual que estd en la base de la
conditio sine qua non no resuelve el problema de establecer si una actividad ha sido la causa de un dafio
ni en casos de sobredeterminacién, como cuando existe causalidad concurrente, ni en casos de incerti-

dumbre” (2011a, p. 1).
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auténomas hubiera sido suficiente, por si sola, para la generacién del dafio,
lo cierto es que la pregunta del juicio sine gua non seria siempre negativa: no
se puede asegurar que, al eliminar alguna de las actividades, habria desapa-
recido el resultado, comoquiera que, en cualquier caso, subsistian otras que
lo podrian generar.

Piénsese, por ejemplo, en el caso en que A dispara un misil de corta
distancia, mientras que B dispara uno de larga distancia, y los dos misiles
impactan el objetivo exactamente al mismo tiempo. En esta hipétesis, si se
aplicara la regla de la conditio sine qua non, que proponemos para la verifica-
cién de la causalidad de hecho, se tendria que ni A ni B pueden considerarse
como agentes causales del dafio. En efecto, en el caso de A, es evidente que,
aun omitiendo su proceder, subsiste el dafio irrogado —en virtud del misil
lanzado por B—, de modo tal que él no es causa de este de acuerdo con la
teoria del juicio contrafactico. Idéntica es la situacién de B: incluso si él no
incurriera en la conducta, el resultado subsistiria —dado el disparo de A—,
por lo que €l no podria ser considerado como detonante de este.

Asi, la sobredeterminacién llevaria entonces a un absurdo: a pesar de
que los dos misiles impactaron en el objetivo, al haberlo hecho a/ tiempo
—y es importante enfatizar en que la sobredeterminacion requiere que los
resultados se produzcan a/ tiempo—, el test sine gua non llevaria a considerar
que la victima no tiene derecho a la indemnizacién, porque ni A ni B pue-
den ser considerados como causa fictica del dafio. Naturalmente, esta es una
respuesta contraintuitiva.

Para solucionarlo, hace falta adoptar una previsién normativa de cémo
solucionar el problema causal que se presenta. Por eso es por lo que los ins-
trumentos comparados lo que suelen hacer es matizar la regla sine qua non
para los casos de sobredeterminacién y establecer que, en estos, todos los in-
tervinientes serdn considerados como causa de la lesién. Asi se evita llegar al
resultado absurdo antes mencionado. En ese sentido, es ilustrativo el articulo
3:102 de los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil,
que, en relacion con las causas concurrentes (o sobredeterminacion causal),
establece que “en caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas
hubiera causado el dafio por si sola al mismo tiempo, se considerard que cada

69



Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales en Colombia

actividad es causa del dafio de la victima”.*0 Del mismo modo lo hace el Res-
tatement norteamericano, que aconseja adoptar esta prevision.

De esta forma se supera el escollo de la sobredeterminacion a favor de la
victima, pues, contrario al resultado que se lograria inicialmente de librar a
todos de responsabilidad a partir del juicio contrafictico, la solucién por la que
se opta es la de tener a todos los agentes como causantes del dafio, generan-
do responsabilidad en cabeza de todos de manera solidaria.*! Asi, la victima
podrd accionar en contra de cualquiera de ellos para pedir la indemnizacién
a la que tiene derecho de acuerdo con el dafio que ha sufrido, sin que pueda
alegar el demando el hecho de los demas para librarse de su responsabilidad.*?

Para concluir, vale la pena resaltar dos aspectos adicionales: en primer
lugar, para que se presente realmente el problema de la sobredeterminacién
causal, es preciso que cada actividad haya sido capaz de generar el dafio a/
mismo tiempo. Siuna lo genera primero y la otra lo hace después, sera evi-
dente que el juicio contrafictico o test sine gua non resolvera el problema,
comoquiera que serd solamente el primer hecho danoso el que se conside-
rard como causa.

De otra parte, no se puede confundir la sobredeterminacién con el pro-
blema de incertidumbre causal, que se explicard en el acdpite siguiente. A
diferencia de este, en el caso de la sobredeterminacién existe certeza sobre la

40 Sobre esta solucién, el profesor Jourdain expresa: “Lorsque des activités indépendantes prises isolément
auraient, dans le méme temps, suffi a causer le méme dommage, les PETL décident que chacune des causes dites
‘concurrentes’ doit étre retenue comme cause du dommage. Cette solution qui est conforme a notre jurisprudence,
mais aussi a celles des autres systemes juridiques, prend ses distances avec le test de la condition sine qua non car
en l'absence l'une ou I"autre activité le dommage se serait quand méme produit; mais la dérogation est nécessaire

car & défaut aucune cause ne serait retenue” (2014).

#Tal solucién se encuentra en el derecho colombiano en el articulo 2344 del Cédigo Civil: “Si un
delito o culpa ha sido cometido por dos o més personas, cada una de ellas serd solidariamente responsable
de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, [ ...]”. Jorge Baraona Gonzalez afirma que, en los
casos de pluralidad de autores de un dafio indemnizable, “los tribunales franceses tienden a condenar
in solidum, sin perjuicio de las excepciones legales. Como presupuesto basico se exige que el dafio debe
ser tnico y provenir de diversas personas que convergen en un solo dafio, sin importar si la culpa de los
responsables es concurrente o sucesiva” (2004, p. 221).

42 Sefala la profesora Murtula que “en estos casos, en la medida en que se puede eliminar mental-
mente cualquiera de los factores sin que se altere el resultado, éste resulta imputable a todos. Aunque
podria argumentarse que en ausencia del hecho individual de cada participe la consecuencia hubiera
igualmente acaecido, esto no es admisible como defensa, pues si asi fuese al invocarla cada uno o ninguno
seria responsable del perjuicio” (2005, p. 68).
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entidad de cada una de las causas para provocar el dafio y es por la concurrencia
temporal (por generar la consecuencia perjudicial al mismo tiempo) que se les
reconoce a todas como causas en las mismas condiciones.*3 Aqui el problema
no es, en estricto sentido, que no se sabe a ciencia cierta qué conducta causé el
dafio; no: aqui es claro que ambas conductas lo causaron, lo que sucede es que,
al hacerlo al mismo tiempo, el test sine gua non no puede esclarecer cual es el
detonante del resultado final.

2.1.4.2. El problema de la incertidumbre causal

El segundo grupo de casos problemdticos tiene que ver con la denominada
incertidumbre causal. Bajo este rétulo se agrupa toda suerte de hipétesis en
las que no se puede determinar, con la suficiente certidumbre, quién fue el
agente causante del dano. Puesto en otros términos, se trata de situaciones en
las que no se sabe a quién imputarle ficticamente el resultado, porque no se
puede, desde el punto de vista epistemolégico, determinar de dénde provino
el resultado.

Es importante sefalar que la incertidumbre a la que se hace referencia en
este punto no es a la incertidumbre epistemoldgica o evidenciaria, esto es, a la
resultante de la imposibilidad de probar quién ha sido el causante del dafio. En
estos casos, la incertidumbre es indeterminista u ontolégica, es decir, no se re-
fiere a la imposibilidad de probar, sino a la imposibilidad objetiva de saber quién

fue el detonante causal. Asi las cosas, los ejemplos que se citan a continuacién
no se refieren a casos de dificultad probatoria, sino a situaciones en las que es
imposible, facticamente hablando, determinar qué accién constituye la causa
del dafio.

Pues bien, varias situaciones encajan en este tipo de supuestos, a saber:

La denominada causalidad alternativa con incertidumbre de agente o cau-
sante del dario no identificado, “que se produce cuando nos encontramos ante
diversos hechos que, aunque poseen individualmente aptitud para producir un
dafio, éste ha sido obra exclusiva de uno solo de los participes. £/ hecho darioso

4 En los comentarios a este articulo en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil, se destaca “que es irrelevante si las actividades tuvieron lugar al mismo tiempo o noj; lo decisivo es
que causaron el dafio al mismo tiempo. Ello puede mostrarse mediante un ejemplo algo rocambolesco.
D1 lanza un misil de larga distancia y D2 uno de corta distancia. Ambos misiles impactan con las insta-
laciones de P al mismo tiempo. El lanzamiento no tuvo lugar al mismo tiempo, mientras que los misiles
alcanzan su objetivo exactamente al mismo tiempo. Lo decisivo es esto ultimo” (Spier, 2012, pp. 79 y ss.).
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aparece atribuible a uno u otra persona dentro de un conjunto de ellas de manera
excluyente...” (Murtula, 2005, p. 69), pero no es posible determinar, a ciencia
cierta, a quién se le puede atribuir.

Puesto en otros términos, es una hipétesis que se presenta cuando, en
el caso de una pluralidad de actividades, cada una de ellas ha sido suficiente,
por si sola, para causar el dano, pero es dudoso cuil fue la que efectivamente
lo causé, es decir, se sabe que solamente una actividad tenia la aptitud para
detonar el perjuicio reclamado, pero, dentro del conjunto de actividades exis-
tentes, no se sabe exactamente cudl fue la que lo hizo.

Piénsese en el caso expuesto mds arriba: B1,B2 y B3 van de caza al bosque
y, de manera independiente el uno del otro, disparan simultineamente sus
armas de fuego, apuntando en la misma direccién. Uno de los disparos hiere
a un transeunte del sector (A), mientras que los otros dos no le alcanzan. No
es posible determinar si el disparo que ha impactado en A fue el realizado
por B1,B2 o B3, pero se sabe con claridad que fue el de alguno de estos tres.

En este caso se presenta una hipétesis de tipica incertidumbre causal. Un
juicio de responsabilidad no permitiria saber a quién atribuirle la obligacién
de indemnizar, habida cuenta del problema antes descrito.

Un segundo caso es el de la causalidad alternativa con incertidumbre en la
relacion entre causantes y victimas, que se presenta cuando existe una plurali-
dad de causantes del dafio y una pluralidad de victimas, sin que sea posible
determinar qué agente le ha causado el dafio a qué victima, aun cuando es
claro que no ha sido uno de los agentes el que le ha causado el dafo a todas
las victimas.**

Un caso puede ilustrarlo mejor: supéngase que cuatro farmaceutas (B1,
B2,B3 y B4) han producido un medicamento defectuoso. B1 tiene una cuota
del mercado del 70 %, mientras que los restantes tienen, cada uno, una cuota del
10%. El medicamento produce dafios a cien personas, sin que sea posible
establecer de qué farmaceuta es el medicamento que ha adquirido cada uno
de los cien afectados, aun cuando si se sabe que no provenian todos de un
mismo farmaceuta.

# Dicho de otro modo, en este caso existe “una pluralidad de causantes de dafios (D1-D10) y una
pluralidad de victimas (P1-P100), pero se ignora qué causante (D) ha causado el dafio a qué victima
(P)” (Martin Casals, 2011, p. 3).
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Una vez mis, en cada una de las acciones elevadas por cada una de las
victimas, no serd posible entonces establecer a quién se debe demandar, en la
medida en que no existird certeza sobre si su agente causal ha sido B1,B2,B3
o B4. Estos casos de incertidumbre causal son también conocidos como casos
de cuota de mercado o ‘market share liability, y se han difundido dltimamente
por cuenta de los dafos irrogados por los productos confeccionados en masa.

El tercer supuesto de incertidumbre causal es el que se conoce como el
caso de victimas no identificadas. Aqui lo que sucede es que

[...] existe un agente, como la contaminacién emitida por una fibrica,
el principio activo de un medicamento u otro factor procedente de una
fuente de riesgo similar, que incrementa el nimero de casos de perso-
nas que sufren una determinada enfermedad originada por factores
independientes de la responsabilidad de alguien. Sabemos que hay
mds victimas que antes pero no podemos saber cudles son las victimas
que deben su dolencia a la contaminacién de la fabrica. Es el caso, por
ejemplo, en el que “D, una fabrica altamente contaminante se instala
cerca de una gran ciudad en la que se producian 20 casos de cincer al
afio,y lanza a la atmdsfera emisiones cancerigenas no permitidas por la
ley. A los cinco afios de su instalacién, se ha constatado que el nimero
de casos de cdncer se ha ido incrementado de ano en afio y ya es de 100.
P1,P2y P3, habitantes de esa ciudad, acuden al médico, quien les diag-
nostica un cancer terminal, por lo que deciden presentar una demanda
de responsabilidad civil contra la fabrica D por la enfermedad que su-
fren”. Aunque, en estricto sentido, no se sabe si su cincer es producto
del riesgo ya existente con anterioridad o del incremento de casos que
ha propiciado la fdbrica. En fin, se encuentran los casos de incremento
de riesgo. “[...] a diferencia de los casos en que se sabia que el dafio de
una victima habia sido causado por un ilicito civil de un miembro de un
grupo de ‘sospechosos’ a los que pertenecia el demandado —casos (a)
y (b)— o que el demandado habia causado ilicitamente un dafio a un
grupo al que pertenece el demandante —caso (¢) —, esta categoria in-
cluiria los casos en los que la incertidumbre se refiere a si un solo agente
demandado (D) ha causado un dafio a un solo demandante (P)”. Un
ejemplo lo ilustra mejor: “P nace con un grave dafio cerebral. Se ignora

si el dafo ha sido el resultado inevitable de su nacimiento prematuro o
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ha sido causado por el tratamiento negligente del doctor D. Se establece

que la probabilidad de que el dafo haya sido causado por tratamiento
erréneo es del 30%” (Martin Casals, 2011, p. 3).

Notese entonces cémo, en cualquiera de las anteriores hipétesis (a, b, c o
d), lo que existe es un problema de incertidumbre causal, en el sentido de que
no se puede determinar, a ciencia cierta, quién ha sido el detonante causal del
dafio. Frente a ella, se han adoptado dos tipos de soluciones, como se explica
a continuacion.

Una de ellas tiene que ver con la aplicacion de la regla conocida como del
“todo 0 nada”y la regla de la “indivisibilidad de la causa del dafio”. Expone
Juan Manuel Prevot que

durante largo tiempo se exigié que el dafio sea corolario ineluctable,
directo y unico de la conducta del sujeto endilgado responsable. Si
bien con el transcurso del tiempo el derecho suavizé paulatinamente
esta exigencia, atin perduran resabios de la misma, como, por ejemplo,
la férmula optativa del “todo o nada”.

Este vetusto modo de razonar se asienta sobre dos pilares funda-
mentales: 1) la regla de la “indivisibilidad de la causa del dafio”y 2) la
exigencia de que el nexo causal sea demostrado en forma indubitable,
es decir, con ‘certeza absoluta’.

Como consecuencia de ello, en todos los casos en que no se logre pro-
bar fehacientemente ‘el cémo y el porqué’ del perjuicio sufrido, esto
es, mientras no surja con palmaria claridad la relacién de causalidad
entre la conducta del accionado y el dafio reclamado por el pretensor,

el reclamo indemnizatorio debe ser rechazado (Prevot, 2010, p. 151).

Puesto en otros términos, la regla del “todo o nada” exige que el grado
de conviccion sobre la existencia del vinculo causal sea rayano con la certeza.
Cualquier resquicio de duda o de poca claridad dara al traste con la preten-
si6n de indemnizacién, por ausencia de uno de los elementos estructurales
de la responsabilidad.

Como es obvio, si se adopta un sistema de este tipo, el resultado al que
se arriba es a que en los mencionados casos de incertidumbre causal, ante la
falta de un medio probatorio que otorgue la certeza necesaria de que uno de
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los sindicados como agentes dafiadores fue el causante del dafio, de acuerdo
con el umbral de convencimiento requerido, su pretensiéon indemnizatoria
serd desestimada, pues la alternatividad de agentes no es permitida bajo es-
ta teorfa. Los casos de causalidad incierta, por definicién, son opuestos a la
certeza, por lo que, bajo la regla de “todo o nada”, son casos en los que no
surgird la obligacién de indemnizar por ausencia de uno de los presupuestos
estructurales de la responsabilidad.

Ahora bien, se le denomina regla de “todo o nada” por cuanto no admi-
te puntos medios: o la pretensién prospera como un todo o no prospera; no
hay matices; o gana el demandante o gana el demandado, segtin el umbral de
certeza que se alcance respecto de la causalidad.

La cuestién es que una solucién asi puede no ser la mds equitativa, co-
moquiera que

afirmar que, como no se puede determinar quién es el causante del
dafio, ninguno de los miembros de ese conjunto de personas debe
responder, porque el articulo 1902 del Cédigo Civil [andlogo del
articulo 2341 de la codificacién colombiana] —pieza de toque de
nuestro sistema de responsabilidad— exige la existencia de un nexo
de causalidad entre el acto generador de responsabilidad y su autor
fisico, no parece que sea la solucién mds justa; pues llegariamos a la
paradoja de encontrarnos que la victima de los danos causados por
un individuo no determinado dentro de un grupo no tiene derecho
a ser resarcida, pero si lo tiene cuando puede identificar a su autor.
Se trataria de supuestos conocidos por la doctrina como casos de
causalidad alternativa, de ‘culpa anénima’, de causalidad incierta o

‘causa anénima’, que de no ser indemnizables frustrarian la finalidad

del derecho de dafios (Murtula, 2006, p. 3).

Laregla del “todo o nada”se la juega entonces por la justicia o la injusticia
total, y, de hecho, suele colindar con esta tltima, porque en casos como el de la
incertidumbre de agente o de relacién agente-victima, en los que se sabe que
alguien ha generado el dafio, pero no se sabe quién, opta por dejar ala victima
sin indemnizacién y, de contera, por permitir la fuga de la responsabilidad. La
falta de certeza en relacién con la identidad especifica del agente causante del
dafio —independientemente de la certeza en cuanto a su causacién— conduce
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a un resultado injusto y contraintuitivo: la victima, a pesar de que padecié un
perjuicio y de que es sabido que alguien se lo generé (aun cuando no se sabe
quién), quedard desprovista de indemnizacién y su dafio quedara en el aire.

La contracara, como es obvio, es que se evita asi la condena de un ino-
cente; ciertamente, al no proferir un fallo de responsabilidad, evita condenar
a un sujeto que, de repente, nada tuvo que ver con el ilicito civil (por ejemplo,
condenar a uno de los cazadores que no le dio a la victima).

El problema, sin embargo, es que, como lo deciamos, esta solucién en-
frenta un riesgo potencial de injusticia muy alto: al no admitir un camino
intermedio, lleva a que un sujeto gane todo, mientras que el otro lo pierda, lo
que es contrario a ciertos principios morales que subyacen a los sistemas juri-
dicos de occidente, como el de equidad. Ademds, es una situacién que genera
incentivos distorsivos, comoquiera que favorece el que se adopten practicas en
las que, de consuno, los potenciales dafiadores fomenten los dafios anénimos,
para eludir asi su responsabilidad.

Pues bien, para evitar esta ‘fuga de responsabilidades’ en los casos de
incertidumbre causal, instrumentos de derecho comparado han adoptado el
criterio de la distribucién proporcional en materia causal. Se trata de abrir
un espacio a soluciones intermedias en las que no se juega el “todo o nada”
en el juicio de causalidad, sino que se admite una condena proporcional en
los casos en que existe solamente una probabilidad de que el sujeto fuera el
agente causal del dafio. Naturalmente, la proporcién en que cada uno sera
condenado dependerd, en estricto sentido, de la probabilidad de que haya
sido el causante del dafio.

Se evita entonces de este modo que, en casos como los de la incertidumbre
causal, se llegue a la absoluta exoneracién de los demandados y, de contera,
a la exclusion de la victima de toda indemnizacién. Por el contrario, esta ul-
tima podra reclamar de cada potencial dafiador la cuota que le corresponda
de acuerdo con la probabilidad estadistica de que fuera el causante del dafio.

Una solucién como la propuesta no solamente luce mas equitativa—en la
medida en que no deshace la pretension de la victima en las hipétesis en que
es epistemoldgicamente imposible acreditar la causalidad—, sino que, ademis,
fomenta el principio de solidaridad, comoquiera que asigna la obligacién de
indemnizar a los potenciales causantes, cuando estos han decidido intervenir
en una determinada actividad.
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No en vano los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad

Civil (articulo 3:103)

proponen como solucién general la denominada causalidad propor-
cional, es decir, una distribucién del dafio en proporcién a la pro-
babilidad de haberlo causado. La regla requiere que concurran los
demds fundamentos de la responsabilidad (p. €j., actuacién culposa
o actividad que daria lugar a responsabilidad objetiva, existencia de
dafio resarcible, etc.) pero partiendo de que ha existido un riesgo que,
en términos generales, es apto para producir el tipo de dafio del que
se trate, propugna por establecer la responsabilidad en funcién de la
probabilidad de que el riesgo que ha creado el agente haya podido

causar el concreto dafo sufrido por la victima (2011, p. 2).

De esta forma se busca dar lugar a soluciones mas equitativas, modulando el
problema al que se ve expuesta la victima cuando se enfrenta a la regla de “todo o
nada”, que, como se expuso, para la prosperidad de la pretensién indemnizatoria
supone llevar al juzgador a un convencimiento mds alld de cierto umbral de certeza
sobre la causacién del dafio.* Bajo el espectro de la férmula propuesta, la victima
tendrd que probar el grado de probabilidad de que dicho agente sea el causante
del dafio, para que, a partir de ese hecho probado, el juez asigne la reparacién
conforme a esa estadistica, sin que sea necesario un umbral minimo al respecto.

Explica Miquel Martin Casals que, ademis,

la responsabilidad proporcional también intenta distribuir de una
manera mds equitativa los riesgos de la insolvencia. La responsa-
bilidad por cuota del mercado, por ejemplo, parte de la idea de que
cuando hay una pluralidad de fabricantes posibles causantes del dafio
(D1-D10) y una pluralidad de victimas (P1-P100), y se sabe que el

causante D1 no puede haber causado el dafo de todas las victimas,

# Steven Shavell indica: “In many situations there is uncertainty about causation. For example, it may
not be known which manufacturer out of many sold the product that resulted in injury, or whether harm was
due to the defendant firm’s pollution or fo background factors. The traditional approach of the law is to employ
a 50% probability threshold: to hold a defendant liable if and only if the probability that the defendant was
the cause of losses exceeds 50 %. More generally, the courts could employ a probability threshold t different from
50%” (Polinsky y Shavell, 2007, pp. 162-163).
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no pareceria justo hacerle responder del dafio de todas las victimas
o de una parte sustancial de ellas simplemente por el hecho de que
los otros fabricantes han dejado de operar en el mercado o son insol-
ventes, ya que se le haria responder por un dafo que se sabe a ciencia

cierta que no ha causado (2011, p. 2).

Esto luce aiin mds razonable en casos en los que se trata de la distribucién
de productos en el mercado o del incremento de riesgos en la sociedad, como
consecuencia de una actividad productiva. En estos casos, quienes intervie-
nen en el mercado o en la actividad obtienen un provecho derivado de esta,
por lo que se acompasa con las reglas de solidaridad social que, en casos de
incertidumbre causal o de dafios anénimos, en lugar de dejar desprotegidas a
las victimas, asuman una cuota proporcional en la causalidad, de acuerdo con
la probabilidad de haber inferido el perjuicio.

Finalmente, es de resaltar que, desde la perspectiva del analisis econémico
del derecho, resulta mas eficiente este esquema de imputacién de la obligacién
reparatoria, a través de la probabilidad. Bajo el sistema de la regla “todo o nada”,
el sujeto dafiador que sepa que la probabilidad de que él sea el causante del dano
es menor al 80% (que, como se menciond, es el umbral de certeza exigido en
el derecho norteamericano) nunca serd responsable y por lo mismo no tendra
ningun incentivo de reducir su riesgo, dando lugar a resultados subéptimos. Por
el contrario, en la medida en que bajo la regla que se propone la responsabili-
dad corresponda exactamente a la probabilidad de que sea el agente dafiador,
existe un incentivo para disminuir el riesgo y adoptar conductas mds seguras,
tal como si no existiera la incertidumbre sobre la causalidad.

Se evidencia cémo estas soluciones proporcionan respuestas idéneas a los
problemas que la teoria de la imputacién objetiva no logra solventar. Asi, se
construye un entramado normativo completo, con capacidad de brindarles a
los diferentes interesados en la determinacién causal y la imputacién de un da-
fio los instrumentos necesarios para adelantar este juicio con el mejor criterio.

2.2. Laaplicacién de las soluciones propuestas en el escenario

especifico de la responsabilidad ambiental

Las circunstancias en las que se configura el perjuicio ambiental, asi como
la envergadura de este desde el punto de vista de las victimas y los victima-
rios, complejizan enormemente el andlisis de la relacién causa-consecuencia.
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Ciertamente, cuando a la complejidad ordinaria de la causalidad se le suma
un escenario en el que la mayoria de hipétesis revelan causas concurrentes,
dafios anénimos y contribuciones leves, la dificultad crece exponencialmen-
te. Habida cuenta de esta realidad, que afecta a los litigios existentes en esta
materia, hoy en dia se han presentado revolucionarias tendencias que mati-
zan o morigeran el alcance de los principios tradicionales de la causalidad.
Efectivamente, si bien el andlisis preponderante adn se rige por el tradicional
criterio de la causalidad adecuada, el de la responsabilidad ambiental ha sido
un prolifero escenario para revelar las dehiscencias de estos parimetros y pro-
poner doctrinas de avanzada que estin ad portas de aplicarse en sede judicial,
como las que se expusieron ya en pérrafos precedentes y como sucintamente

se resefia a continuacion.

2.2.1. La causalidad probable y las presunciones de causalidad

El primer problema que se presenta en el escenario de la responsabilidad
ambiental tiene que ver con la certeza de la causalidad. En efecto, las caracte-
risticas particulares de esta modalidad de responsabilidad impiden, las mas de
las veces, conocer a ciencia cierta cudl fue la causa que desaté una situacién
de alteracién ambiental. Como es obvio, en los fendmenos naturales inciden

4 Como lo asevera la doctrina, “... en materia de responsabilidad por dafios al medio ambiente, la
existencia o comprobacién de este nexo de causalidad, cuando es exigido, es ain mds dificil. La dificultad
de su determinacién en los dafios producidos al medio ambiente es muy considerable. Es decir, muchas
veces se da un mal criterio de imputacién, ya que para el dafio ambiental lo normal es que haya demasia-
das causas determinantes del origen del suceso del dafio...” (De Carvalho Leal, 2010, p. 168). El profesor
Néstor Cafferatta, por su parte, explica que “... el dafio ambiental contiene una problemitica propia
inherente a la cuestién medioambiental; cierto grado de ‘incerteza’ o ‘incertidumbre’. Hace tiempo que,
aun dentro del campo de las ciencias duras o de las ciencias de la naturaleza, se ha abandonado la idea del
determinismo, de la relacién de causalidad absoluta, de causalidad cierta e indubitable. A partir de la fisica
cudntica, ha cambiado el concepto de la relacién de causalidad y se ha incorporado el de azar, la estocéstica.
Ilia Prigogine, premio Nobel de Quimica en 1977, adquiri6 fama a nivel cientifico por haber incorporado
al azar a la relacién de causalidad. El comenta que hemos pasado de una légica de relacién causal ‘del reloj’
auna légica de relacién causal ‘de las nubes’. Asimismo, dice que la relacién de causalidad en las ciencias
de la naturaleza ha perdido el sentido lineal de causa-efecto, es decir, ‘dada tal causa se produce tal efecto’.
Para €], la relacién de causalidad se ha transformado en una suerte de relacién de causalidad circular, en
virtud de la cual lo que era causa se transforma en efecto y lo que era efecto se transforma en causa. En
consecuencia, si las ciencias fisicas y las de la naturaleza nos estin ensefiando que hay que tener en cuenta
elementos de incerteza, no hay razén por la cual en el ambito de la responsabilidad por dafios y, en par-
ticular, por daflo ambiental, se exija una relacién de causalidad absoluta, indubitable, lejos de la idea de la
probabilidad” (Cafferatta, pp. 88-89).
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un sinndmero de variables aleatorias que, en definitiva, impiden determinar,
con relativo grado de certidumbre, la relacién causa-consecuencia, incluso a
la luz de postulados abstractos, que, como las maximas de la experiencia, son
los indicados por la teoria de la causalidad adecuada, hoy en dia imperante en
materia civil. No en vano, las ciencias naturales abandonaron la renombrada
teoria del determinismo.

Es, en suma, el problema de la incertidumbre causal que, con multiples
variantes (causalidad alternativa con incertidumbre en el agente, causalidad
alternativa con incertidumbre en la relacién agente-victima, etc.), fue expuesto
en el acdpite precedente y que se materializa, fundamentalmente, cuando es
objetivamente imposible determinar quién fue el causante de un determinado
resultado dafioso.

La solucién tradicional para estos casos es que, al no cumplirse con un de-
terminado umbral de certeza en relacion con la existencia de vinculo causal, se
impone la necesidad de exonerar a todos los potenciales agentes dafiadores y, de
contera, privar de toda indemnizacién a la victima. Asi, por ejemplo, si se sabe que
en una determinada regi6n del territorio han surgido ciertos dafios ambientales
con ocasién del accionar de tres fabricas, pero no se sabe a ciencia cierta cual de
ellas es la que ha causado un dafio en el predio especifico de A, la solucién ordi-
naria seria la de exonerar a las tres fibricas habida cuenta de la falta de certeza
en relacion con la existencia de relacién de causalidad. La contrapartida de esta
circunstancia es que A resultaria sin indemnizacién a pesar de que es evidente
que su situacién sobrevino como consecuencia del accionar de alguna de las tres
empresas, lo que se traduce en una situacién de injusticia, especialmente a la luz
de la justicia correctiva. ;Qué hacer entonces frente a ello?

Un primer grupo de soluciones, con fuerte presencia en el derecho com-
parado, ha sido el de flexibilizar y matizar la exigencia de un nexo de causa-
lidad cierto entre la conducta imputable y el dafio irrogado, comoquiera que,
de mantenerse dicha exigencia, en muchas ocasiones fracasaria y se frustraria
cualquier pretensiéon indemnizatoria en sede ambiental. Las alternativas han
sido diversas: juicios de causalidad hipotética, suposiciones de causalidad,
causa flexible, causa aparente, entre otras varias mas.

Con todo, la tendencia mayoritaria ha abogado por dos soluciones de
particular acogida, a saber:
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a) La imputacion por causa probable: bajo esta tesitura, el intérprete
entiende acreditada la causalidad cuando, a la luz de un examen
objetivo, aparece que un comportamiento, ademds de idéneo para
producir un resultado, fue probablemente el que, en el caso concreto,
llevé a producirlo. Asi, esta teoria combina dos grupos de factores: la
idoneidad y la probabilidad de la causa, de manera tal que entiende
configurada la causalidad cuando, en abstracto, el fenémeno cum-
ple con el mencionado requisito de idoneidad y, en concreto, llena
también la exigencia de probabilidad. En otras palabras, lo que se
mira en esta tesis no es la existencia de una causa cierza, sino de una
causa probable del hecho, midiendo la probabilidad de acuerdo con
los postulados de idoneidad y probabilidad propiamente dicha.*” La
ventaja para la victima es notable: no se le exige el encomiable y muy
elaborado esfuerzo por acreditar causalidad en fenémenos ambien-
tales, sino que le basta con llevar una cierta conviccién al operador
judicial, de tal suerte que este encuentre probable la causacién, por
ejemplo, por existir indicios suficientes o por ser razonable estimarlo
asi.

b) Las presunciones de causalidad: otra alternativa bastante recurrida con-
siste en presumir el nexo de causalidad. El efecto mds importante
de esta presuncién, como es sabido, tiene que ver con el traslado de
la carga de la prueba de la victima al victimario.*® Por esa razén, re-
sulta ser una estrategia muy idénea en aquellos casos en que es mds
facil desvirtuar la causalidad que acreditarla. Este escenario supo-
ne entonces que a quien ha padecido un dafio no le correspondera

47 Cfr. De Angel Yagiiez (2000, pp. 77 y ss.), de acuerdo con el cual, en varios dmbitos de la respon-
sabilidad, existe “... hoy una tendencia considerable a afirmar que cuando sea imposible esperar certeza o
exactitud en materia de relacién de causalidad, e/ juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia
[...] serd en ocasiones una probabilidad préxima a la certeza, o bastard en otros casos la a/ta probabilidad,
o serd suficiente contar una probabilidad de més del 50 por 100 (el principio more probable than not de 1a
jurisprudencia norteamericana), pero en todo caso se aliviard de forma sensible la posicién del demandante
[...] no basta que un hecho pueda ser considerado s6lo como una hipétesis posible. Entre los elementos
de hecho alegados, el juez debe tener en cuenta los que le parecen mds probables. Esto significa sobre
todo que quien hace valer su derecho fundindose en la relacién de causalidad natural entre un suceso y un
dafio no estd obligado a demostrar esa relacién con exactitud cientifica...” (Scartazzini, 1991, pp. 62-64).

48 Sobre el particular, ver Parra Quijano (2009, pp. 235-241) y Sentis Melendo (1979, pp. 144, 209,
227).
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probar que dicho dafio fue consecuencia de la conducta del victimario,
sino que, por el contrario, serd al demandado a quien le correspondera
probar su exoneracion, esto es, la inexistencia de cualquier relacién
causal. La presuncion, por lo demas, es una estrategia pro victimae, en
la medida en que, independientemente del caso concreto, consagra
una regla general a favor de quien ha padecido un dafo, en el sentido
de entender o presuponer configurado el nexo causal y,en esa medida,
asignar la carga de probar quién resulta demandado o acusado en el
proceso de responsabilidad.

Pues bien, estas dos alternativas, como se decia, han sido aplicadas en
normativas foraneas, con no despreciables resultados practicos. El problema,
sin embargo, es que es una solucién que puede conducir a un cuestionamien-
to importante de equidad: ;por qué se matiza la exigencia de la causalidad a
tavor de quien ha padecido un perjuicio ambiental y no a favor de quien ha
sufrido otra clase de perjuicios cuando estos también reflejan un problema
de incertidumbre causal? ;Qué acaso el perjuicio ambiental es mas relevante,
valedero o merece una mayor tutela que otros perjuicios de naturaleza sin-
gular? Dar una respuesta satisfactoria a estos interrogantes serd sumamente
dificultoso, especialmente si se tiene en cuenta que la relacién de causalidad
trasluce uno de los componentes moralizadores de la responsabilidad civil y,
de contera, matizarla o flexibilizarla puede suponer una matizacién o flexi-
bilizacién selectiva del componente moral de la responsabilidad para ciertos
ambitos especificos.

Por eso, debe procurarse una solucién que traduzca una regla general y no
una gabela particular para los casos ambientales: esa solucién de estirpe general,
que no conlleva la inequidad antes mencionada, es la de aceptar la regla de la
proporcionalidad ya explicada en un segmento anterior. En efecto, si se supera
la regla del “todo o nada”y se acepta que la imputacién de responsabilidad debe
hacerse bajo un esquema de probabilidad, en el que los umbrales o estindares
de certeza exigidos son menores, es entonces evidente que se alcanza una regla
general que, sin las inequidades de una aplicacién casuista, da una respuesta
satisfactoria a los casos en que parece injusto imputarle toda la responsabilidad
a un solo agente dafiador (porque no se sabe si ese agente fue el que causé el
dafio), pero también luce desproporcionado dejar sin ninguna indemnizacién
a la victima (comoquiera que se sabe que alguno de los agentes la dafio).
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Notese como en el esquema propuesto no se trata de reducir el umbral de
certeza que se exige en materia de causalidad para imputar la totalidad de la
responsabilidad a uno solo de los potenciales causantes del dafio, ya que eso
es justamente lo que se critica por ser una inequidad propia del casuismo; no:
de lo que se trata es de admitir la regla general de la causalidad proporcional
en virtud de la cual, ante situaciones de incertidumbre causal (y no solo de
incertidumbre causal en materia ambiental), es preciso que todos los poten-
ciales causantes del dafio respondan, pero lo hagan en proporcién a criterios
objetivos, como es, por ejemplo, el criterio de la probabilidad.

Asi, se reitera, no se juega fodo o nada a favor de la victima o del agente
dafiador: no se condena a un solo agente por reducir el umbral de la causali-
dad, ni se priva de toda indemnizacién a la victima, sino que esta Gltima recibe
una indemnizacién integral, solo que la recibe de cada uno de los potenciales
causantes, en proporcion a la probabilidad de que hayan podido causar el dafio.
Esta solucién tiene las ventajas pricticas y de justicia a las que nos referimos
en el segmento anterior.

2.2.2. La concurrencia de contaminadores
Otra de las hipétesis que se puede presentar en materia medioambiental es la
relacionada con la concurrencia de agentes causantes del dafio. En principio, en
estos casos, se aplicard el articulo 2344 del Cédigo Civil colombiano y, en esa
medida, tales agentes serdn solidariamente responsables por los dafos irrogados,
sin perjuicio de las posteriores acciones que, internamente, puedan ejercer.’
Con todo, la dificultad se presenta cuando ninguno de los agentes, indi-
vidualmente considerado, habria tenido la entidad suficiente para generar el
dafio. En estos casos, se pregunta entonces si pueden ser condenados a indem-
nizar, in solidum, el perjuicio irrogado, ya que, causalmente hablando, ninguna
de sus contribuciones era conditio sine qua non para llevar al resultado lesivo.
Nuevamente, surgen diferentes teorias. Una de las mds aconsejables y acogidas
parece ser adoptar una posicién que, con fundamento en la guarda colectiva
del ambiente, entienda que, al quebrantarse dicha guarda por una pluralidad

4 Como bien lo ha indicado la jurisprudencia, “... segun el articulo 2344, cuando dos o mds personas
incurren en un mismo hecho ilicito responden solidariamente, asi se trate de hechos instantdneos o de
extensa duracién. Lo que interesa para los efectos de la solidaridad no es el proceso mismo causante del
dafio, sino su resultado [...]”(Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de abril de 1976). Ctr. sentencia
del 6 de agosto de 1985. Ver, también, Valencia Zea (1950, p. 250).
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de contaminadores, todos ellos estdn llamados a indemnizar, independiente-

mente de que su contribucién causal, por si sola, no pudiera generar el efecto

indeseado. Esta posicién procura salvaguardar y tutelar efectivamente el am-

biente sano, a pesar de que, en ocasiones, parezca excesivo o desproporcionado.
Esta ha sido la solucién adoptada por la doctrina, a cuyo juicio

... puede suceder que cada uno de los agentes que contamina emita
una contaminacién que por si sola no tenga la capacidad de deteriorar
el ambiente, pero que combinada con otras de la misma o superior
intensidad si puedan lograrlo. Tratindose de complejos industriales,
comerciales o agropecuarios, si la combinacién de estas actividades
deteriora el medio ambiente, se llenan los requisitos previstos en el
articulo 2344 del Cédigo Civil y, en consecuencia, la responsabili-
dad solidaria es indiscutible [...] es lo que hemos denominado la

guarda colectiva de la actividad peligrosa [...] (Tamayo Jaramillo,

2007, p. 1302).

Con todo, esta solucién genera los mismos inconvenientes que la aplicacién
irrestricta de la regla “todo o nada”. Ciertamente, le impone la totalidad de la in-
demnizacién a un sujeto que, a ciencia cierta, ha sido condicién necesaria pero no
suficiente para la causacién del dafio. De este modo, conduce a una solucién que
desde la perspectiva de la justicia correctiva tampoco parece ser la mas razonable;
sila accién u omisién del sujeto no era, por si sola, suficiente para lograr el resul-
tado, no parece ser lo mds justo que, en cualquier caso, se le condene al pago de la
totalidad de la indemnizacién. De ahi que una regla proporcional, que considere
la contribucién causal del sujeto, parezca satisfacer mejor las exigencias morales
que subyacen a la responsabilidad civil, evitando los conflictos a los que conduce la
aplicacién de la regla del “todo o nada”, en los términos expuestos anteriormente.

2.2.3. Los dafios an6nimos

En fin, una tercera situacién usualmente compleja tiene que ver con la impo-
sibilidad de determinar o individualizar un agente causante del dafio dentro
de un grupo de posibles victimarios. En esta hipétesis, el intérprete entiende
que existe una comunidad mds o menos amplia de individuos potencialmente
responsables, pero no puede dilucidar, en forma cierta, cuil de ellos dio inicio
al curso causal que desembocé en el perjuicio. Se trata entonces de casos de
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dafios an6énimos o de autor desconocido, vicisitud esta ultima que, como es
natural, dificulta enormemente la imputacion de responsabilidad.

Sin embargo, en aras de no sumir en un estado de ostensible desprotec-
cién a las victimas, los sistemas de responsabilidad ambiental han acunado
también soluciones para circunstancias como las descritas. En general, en
jurisdicciones como la anglosajona, se ha propuesto extender el principio de
solidaridad a todos los individuos que potencialmente causaron el dafio. Asi,
la victima podra requerir la indemnizacién de uno cualquiera de tales suje-
tos, independientemente de que, en la realidad, no se conoce, a ciencia cierta,
quién irrogé la lesion.

Pues bien, esta es una nueva hipétesis en la que la regla de proporcionali-
dad parece brindar una solucién justa que evita los problemas de la aplicacién
a rajatabla de una regla de “todo o nada”. En virtud del sistema proporcional,
se lograria que cada uno de los potenciales causantes del dafio responda en
proporcién a la probabilidad de que haya causado el resultado, de modo tal
que 1) no se imponga la totalidad de la indemnizacién a un sujeto respecto
del cual no se tiene certeza que haya causado el dafio y ii) no se deje sin nin-
guna clase de reparacién a la victima del perjuicio cuando se sabe que esta ha
padecido una lesién o menoscabo con ocasién de la situacion. Esta situacién
es mds deseable desde el punto de vista de la justicia y de la practicidad en los
términos ya explicados en un acipite anterior.

2.2.4. Lalabor del juez en el anilisis de la causalidad

Las anteriores reflexiones revelan que, en dltimas, es al juez o al sentenciador a
quien le corresponde ponderar los hechos de cada caso particular, con miras
a determinar si existen o no suficientes circunstancias indicadoras de la rela-
cién causal. En este aspecto, como en los demds, no pueden sentarse reglas o
canones generales, comoquiera que la riqueza de los casos y, particularmente,
de los hechos impone que el juzgador sea el llamado a determinar, cautelosa
pero decididamente, si se cumplen los presupuestos de la causalidad. Para ello,
debe fundarse en los criterios que provee el ordenamiento, pero también en
la I6gica, la intuicidn, la experiencia y la ciencia.>

%0 Como bien lo indica Lépez Mesa, “... el juez a partir de la causalidad externa, fisica, demostrada,
puede extremar su legitimo poder de anilisis de las constancias de la causa, determinando sobre la base del
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Conclusién
Las consideraciones antes expuestas develan entonces el problema que existe
actualmente con el vinculo causal y la necesidad de encontrar una férmula
que permita replantearlo. La sola dificultad que ofrece el nexo causal desde
el punto de vista estrictamente fisico o natural es ya un punto de partida su-
ficiente para invitar a la continuidad de la revisién critica y reflexiva sobre los
criterios que son mas adecuados en la practica; del mismo modo, la experiencia
comparada refleja que este es un aspecto que estd lejos de ser acabado, por lo
que es preciso que la academia y la jurisprudencia contintien su gestién en
la construccién de teorias que sean lo suficientemente dindmicas como para
compaginar con la variabilidad que ofrece la vida real.

Este escrito pretende sumarse al criterio doctrinal que se ha expuesto en
la materia. Como se anuncié en la introduccién, en ¢l se demostré que:

1) Las concepciones contemporineas con las que se analiza a la relacion
de causalidad en el derecho colombiano resultan insuficientes y con-
ducen, en varios casos, a soluciones irrazonables y contraintuitivas.
Esto se hace especialmente patente en lo que tiene que ver con la
teoria predominante, que es la denominada ‘causalidad adecuada’.
Al emplearse esta tesis como un criterio unico de causalidad —y no
como un examen de imputacién que debe ser acometido justo des-
pués del estudio de la causalidad de hecho—, la causa adecuada se
presta para que casos que, en justicia, debfan conducir a una indem-
nizacién, aparejen realmente una exoneracién. Eso es lo que sucede,
por ejemplo, con las hipétesis de nifios con crineo ‘cdscara de huevo’
o, en general, en aquellas circunstancias en que el dafio no cumple
con criterios que parecieran pertenecer a otras esferas, como el de la
previsibilidad.

2) Por esa razén se hace necesario repensar el esquema tradicional con
el que se ha tratado la cuestién en el ordenamiento nacional. Tal vez
la utilizacién de criterios como el de la adecuacién, aunque deben
preservarse, deben ser reinterpretados conforme a un nuevo esquema
que permita suplir las dehiscencias identificadas. Esta reinterpretacién,

sistema de la sana critica si en ese caso ha quedado acreditada la causalidad adecuada entre el hecho del
demandado y el dafio de la victima...” (2009, p. 437).
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por lo demis, ha sido realizada ya en otros paises del mundo, de donde
se infiere entonces que la experiencia comparada puede ser una fiable
guia en la materia.

3) Como propuesta, se evidencié entonces que, en primera medida, pa-
rece aconsejable incorporar la distincién entre causalidad de hecho y
causalidad de derecho. Esta dicotomia permite adoptar un examen
natural de la relacién causa-efecto que, con teorias como la del juicio
sine qua non, efectivamente permite determinar qué suceso es el de-
tonante de otro; del mismo modo, es una tesitura a partir de la cual se
pueden restringir los excesos connaturales a la verificacién meramente
factica de la causalidad, a través de criterios de delimitacién juridica
(o de seleccién de causas). Dentro de estos criterios, que integrarian
la denominada imputacion objetiva, se puede encontrar el de adecua-
cién, el de posicién de garante, el de previsibilidad, entre otros mas.

4) Se demostré6 que esta distincién permite entonces resolver varios de
los problemas a los que conduce la aplicacién de la teoria de la cau-
salidad adecuada como tnica teoria para resolver el dilema causal.
Ahora bien, con ello no se desconocié que este tipo de tesis pueden
conducir a nuevos problemas, como el de la sobredeterminacién
causal o la incertidumbre causal. Con todo, se plantearon algunas
nuevas iniciativas para este punto, con las cuales se pretende subsanar
los inconvenientes encontrados.

El objetivo, en dltimas, es invitar a que se supere la parsimonia tradicional
con la que se ha abordado la cuestién y se ponga sobre la mesa la necesidad
de repensar, nuevamente, la teoria que se emplea en materia de causalidad. El
permanecer impasibles frente a este aspecto no solamente acarrea un altisimo
costo doctrinal, sino que también apareja una pérdida irrecuperable en términos
de justicia, comoquiera que cada vez son mds los casos en los que se depreca
la posibilidad de indemnizar por la aplicacién descontextualizada de la teoria
de la causa adecuada.

Asi las cosas, debe seguirse adelante con el debate y, lo que es mds im-
portante, adoptar posiciones critico-reflexivas sobre el particular, ya sea para
defender el estado actual o para proponer un nuevo panorama, pero, en cual-
quier caso, con una adecuada argumentacion, que permita el debate nacional
e internacional. No se puede olvidar que, como lo decia Adriano de Cupis,
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“cuanto mids sobria es la intervencién del legislador en la normacién de la re-
lacién causal respecto a la responsabilidad civil, tanto mas ardua es la funcién
del interprete en la solucién de las dificiles cuestiones que se presentan en

esta materia” (1970, p. 249).
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3. El dafio desde la teoria
de la responsabilidad ambiental
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Introduccién

El concepto de ‘dafio ambiental’ha venido experimentando una transformacién
tanto normativa como jurisprudencial y dogmatica, que, aunque continda in-
volucrando aspectos importantes, puede ser considerada como la superacién de
la visién primigenia del derecho civil privatista hacia la consolidacién del
debate que empieza a incluir una visién integral que da cuenta de una serie
de valores y principios indispensables para tratar los efectos tanto ecoldgicos
como sociales que estin llamados a ser valorados como consecuencia de la ge-
neracién del dafo. Esta perspectiva, precisamente, ha permitido replantear la
nocién que debe ser adoptada desde la teoria de la justicia y la responsabilidad
ambiental a fin de solucionar aquellos problemas vinculados a la contamina-
cién, el dafo ambiental y los pasivos ambientales, bajo el entendido de que
quien origina el dafio ambiental mantiene una responsabilidad que no solo
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recae en la identificacién de una conducta, sino adicionalmente en la exigencia
de una responsabilidad ampliada que le exige restaurar in natura y compensar
por los dafios ambientales, tanto ecolégicos como sociales, cuando se observa que
estos han sido trasgredidos. Los diferentes avances jurisprudenciales y dogma-
ticos, incluyendo la diferenciacién del dafio ambiental puro e impuro, son solo
una muestra de la necesidad dinimica de establecer elementos tanto sustanciales
como instrumentales que permitan encausar la teoria sobre el dafio ambiental
dentro de los criterios de la justicia ambiental, especialmente vinculados a las
actividades de uso, aprovechamiento, explotacién, extraccién, consumo e inter-
cambio de los recursos naturales.

Por lo tanto, el presente trabajo busca identificar y abordar esta transfor-
macién respecto al dafio ambiental en sus tres principales dimensiones: i) en
una revisién del derecho en las disposiciones del derecho ambiental inter-
nacional, en las disposiciones constitucionales en Colombia y en los aspectos
normativos de la legislacién que desarrollan los instrumentos de regulacién
directa, como el procedimiento sancionatorio ambiental; ii) en la conceptualiza-
cién jurisprudencial del dafio ambiental tanto de la jurisprudencia internacional
comparada como de los avances de la jurisprudencia nacional; y, finalmente, iii)
frente a las cuestiones dogmaticas del dano ambiental y otros conceptos impor-
tantes, como la contaminacién y los impactos y dafios ambientales, por ejemplo,
los pasivos ambientales.!

3.1. Avances desde la jurisprudencia internacional y nacional

sobre el dafio ambiental y la teoria de la responsabilidad ambiental
Para empezar, debe considerarse que el tema del dafio ambiental ha transcen-
dido con los avances del derecho ambiental a partir de las conceptualizaciones
que marcan la evolucién de las medidas sobre la proteccién del ambiente,y que
inician con el derecho ambiental internacional (pA1) desarrollado a partir de las
grandes declaraciones ambientales, esto es, la Declaraciéon de Estocolmo sobre
Ambiente Humano de 1972, 1a Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 y la
Declaracién de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible de 2002. Aunque,
si bien se aclaran las disposiciones del derecho suave (sof# Jaw) o no vinculante,
como la primera y la Gltima declaracién, y las disposiciones de ‘derecho fuerte’

1El presente trabajo se vincula al desarrollo de Avila (2014),y fue elaborado por los autores a partir
de la investigacion sobre dafio ambiental ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA).
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vinculante (hard law), que, para el caso del ordenamiento juridico colombiano,
se remiten a la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, las cuales fueron incor-
poradas por el articulo 1° de la Ley 99 de 1993 como parte de los elementos
que deben aplicarse a la politica ambiental nacional (onu, 1972, 1992, 2002;
CRrC, 1993).

En esta medida, se identifican dentro del sistema de principios desarrolla-
dos internacionalmente las disposiciones referidas al tema del dafio ambiental.
Por ejemplo, la Declaracién de Estocolmo en su principio 22 establece que
“los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho inter-
nacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacién a las
victimas de la contaminacién y otros danos ambientales que las actividades
realizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control de tales Estados causen en
zonas situadas fuera de su jurisdiccién”, y en el principio 23 indica que “toda
persona, de conformidad con la legislacién nacional, tendrd la oportunidad
de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacién de las
decisiones que conciernen directamente a su medio ambiente y, cuando éste
haya sido objeto de dafio o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios
para obtener una indemnizacién” (oNu, 1972).

Posteriormente, en la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, se insti-
tuyé dentro de su principio 2 el ‘principio de soberania’ de los Estados sobre
sus recursos, sobre su politica ambiental y sobre sus actividades, siempre que
no afecten a otros Estados, idea que se desarroll6 teéricamente bajo la deno-
minacién de la ‘regla del no dafio’ o responsabilidad por dafios ocasionados a
otros paises (0NU, 1992; Tol y Verheyen, 2004). También, en el principio 10, se
reconocié la necesidad de establecer garantias por parte de los Estados, quienes
a partir de ese momento debian conceder “acceso efectivo a los procedimien-
tos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes”. En el principio 13, se menciona el deber de los Estados
para “[...] desarrollar la legislacién nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios am-
bientales”, asi como para impulsar la creacién de nuevas leyes internacionales
en materia de responsabilidad e indemnizacién “[...] por los efectos adversos
de los danos ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccién [...]7

Mis tarde, con la aprobacién de la Constitucién Politica de 1991, se
determiné como parte de las obligaciones a cargo del Estado, dentro del
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articulo 80, la planificacién sobre el “[...] manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién,
restauracion o sustitucion, pero adicionalmente, el deber de [...] prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales
y exigir la reparacién de los danos causados”. Igualmente, el articulo 88 senala
que laley “[...] definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio
inferido a los derechos e intereses colectivos [...]” (aAnc, 1991).

Y de forma mis reciente, dentro de los desarrollos de la legislacién en
Colombia en materia de responsabilidad frente al dafio ambiental, en la Ley
1333 de 2009, que desarrollé las disposiciones sobre el procedimiento san-
cionatorio ambiental, se incluy6 dentro de las infracciones objeto de investi-
gacién y sancién “la comisién de un dafio al medio ambiente, con las mismas
condiciones que para configurar la responsabilidad civil extracontractual”
(el dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el nexo causal). Al respecto,
en el procedimiento sancionatorio ambiental se diferencia entre la ‘sancién’
propiamente dicha y la ‘responsabilidad’ “que para terceros pueda generar el
hecho en materia civil” (articulo 5°), aclarindose ademads frente a las medidas
compensatorias que “la imposicién de una sancién no exime al infractor del
cumplimiento de las medidas que la autoridad ambiental competente estime
pertinentes establecer para compensar y restaurar el dafio o el impacto causado
con la infraccién” (articulo 31). Un aspecto adicional que puede encontrarse en
la Ley 1333 de 2009 ha sido la aplicacién del principio de prevencién que se
desarrolla a través de la posibilidad de decretar medidas preventivas (articulo
36) a fin de evitar la generacién del dafio o peligro sobre el ambiente (previ-
niendo ademds la agravacion o generacién de dafios adicionales) (crc, 2009).

3.1.1. Jurisprudencia internacional comparada en materia del dafio
ambiental y responsabilidad ambiental

La conceptualizacién y fundamentacién juridica del dafio ambiental, como la
teoria de la responsabilidad ambiental, se han visto marcadas en la actualidad
por los avances y la evolucién de desarrollos del derecho ambiental, que antes
estaban reducidos de manera exclusiva a las teorias puras de la responsabilidad
civil y/o administrativa. Es asi que se han generado nuevas tendencias para
producir un cambio de perspectivas encaminadas a garantizar el conjunto de
valores sociales reconocidos en los mandatos constitucionales y en los orde-
namientos juridicos contempordneos en materia de proteccién ambiental.
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De arreglo con este argumento, han existido notables progresos de la
conceptualizacién jurisprudencial del dafio ambiental, superando a su vez las
primeras fases de la responsabilidad civil extracontractual, que, si bien aporta
elementos muy importantes, pueden resultar insuficientes para abordar el
tema desde una perspectiva de valoracién y reparacion integral del dano. En
esta medida, se establece un andlisis jurisprudencial en contexto, con alcan-
ces cada vez mids inclusivos y garantistas, partiendo de planteamientos sobre
las problematicas ambientales desde la perspectiva ecolégica asociada a los
bienes afectados, pero que cada vez mds van integrando aspectos sociales y
elementos de proteccién y reparaciéon mds alld de las sanciones e indemniza-
ciones monetarias, lo que, en otras palabras, implica una visién integral a los
problemas de valoracién ambiental del dafio.

Comenzando con la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
(c1y), si bien no se ha manifestado de fondo sobre aspectos del DA, si se han
suscitado algunos casos relativos al dafio ambiental transfronterizo (Uribe
Vargas y Cardenas Castafieda, 2010). Asi, por ejemplo, la Asamblea General
de la oNU requirié Opinién Consultiva de la c1y en 1996 respecto a la legalidad
del Tratado de Utilizacién de las Armas Nucleares (7he legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons), en la cual se sostuvo la necesidad de reconocer que el
ambiente estd constante amenazado e, igualmente, que este “no es una abs-
traccién”, sino el espacio “donde viven los seres humanos y del cual depende
la calidad de vida y salud, asi como el bienestar de las generaciones del futuro.
En consecuencia deja claro en cuanto la responsabilidad de los Estados de
actuar dentro de los limites sin dafiar el ambiente o los territorios” (c1y,1996).

En otro caso,como el de Gabcikovo-Nagymaros (1997), concerniente a la
construccién y funcionamiento del sistema de exclusas Gabcikovo-Nagyma-
ros entre la Republica Popular de Hungria y la entonces Reptblica Socialista
de Checoslovaquia, quienes pretendian utilizar los recursos naturales de la
seccion Bratislava-Budapest del rio Danubio respecto a proyectos hidrdulicos
y energia,la Corte sefial6 que en los tltimos tiempos la proteccién del ‘equili-
brio ecolégico’debe ser considerada como un interés esencial de los Estados,
en donde se impone la prevencién en virtud del cardcter “irreversible de los
dafos causados al ambiente y de los limites inherentes a los mecanismos de
reparacién de este tipo de perjuicios” (c1j, 1997).

Dando paso a los desarrollos mds importantes a nivel de jurisprudencia
internacional, se cita el caso Zander vs. Suecia, resuelto por la Corte Europea
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de Derechos Humanos (cepH) en 1993, que vinculard la conceptualizacién del
‘dafio ambiental’ con la teorfa de la responsabilidad ambiental y las ‘medidas
de compensacién’. Con base en la demanda, la Corte analiza la contaminacién
por vertimientos domésticos e industriales que fueron permitidos por los go-
biernos nacional y regional de Suecia mediante la expedicién de licencia admi-
nistrativa, en la cual se comprobaria, a través de su seguimiento, la existencia
de altos contenidos de cianuro en las fuentes de agua que abastecian a una
comunidad local. La argumentacién de la CEDH se remite de manera directa al
desconocimiento de ‘derechos civiles’de los demandantes, por la no aplicacién
de medidas de prevencién suficientes frente a dafos causados por actividades
peligrosas para el ambiente, en especial aquellas que por virtud de los usos del
suelo conllevaron inter alia (entre otras cosas) a la contaminacién del agua. Y
concluye la Corte que, debido al desconocimiento de la legislacién interna de
Suecia, especificamente de la Ley 1969 sobre las medidas cautelares frente a
la contaminacién,y de la Ley de Dafio Ambiental de 1986 en relacién con la
indemnizacién del dafio causado, al no haber sido objeto de control judicial
ni los hechos de la empresa ni los actos administrativos expedidos por la Junta
de Licencias, se declara la violacién del articulo 6° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en materia de garantias judiciales, y se reconoce a favor
de las victimas una indemnizacién por los ‘dafios morales’ ocasionados, ya
que, a pesar de las medidas preventivas, como el abastecimiento de agua no
contaminada para los afectados, estos vivian en una constante preocupacién
frente a la posibilidad de un eventual envenenamiento (cCEpH, 1993).

Acorde con lo anterior, puede verse cémo en la evolucién de la responsa-
bilidad frente al dafio ambiental la jurisprudencia internacional ha incluido
una serie de elementos sociales que sobrepasan la apreciacién del simple dafo
ecolégico, pues, como se deriva de la ratio decidendi (o razén fundamental de la
decisién) del caso Zander vs. Suecia, las medidas de compensacion se centran
ademads en los valores y principios sociales que pudieron verse fragmentados,
por ejemplo, la ‘confianza legitima’ de la sociedad y las comunidades frente a
las medidas del Estado.

En idéntico sentido, otras sentencias de la CEDH sobre la proteccién de de-
rechos desconocidos, que han incluido en sus decisiones medidas no circuns-
critas exclusivamente al reconocimiento del pago monetario frente al dafo
ambiental ocasionado. Asi, por ejemplo, en el caso Fadeyeva vs. Rusia (2005),
la Corte analiza el caso de contaminacién por las emisiones procedentes de
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una fabrica de acero que afectaba el lugar de residencia de los demandantes.
Al respecto, se menciona la situacién en la que, a pesar de haberse establecido
un perimetro de control ambiental en la zona de influencia por parte de las
autoridades, los demandantes, al igual que miles de personas, fueron alojados
en apartamentos dentro de dicho perimetro. En consecuencia, la cEpH ad-
vierte que, pese a las decisiones judiciales internas que obligaban al gobierno a
reubicar a las poblaciones afectadas, esto nunca se llevé a cabo, y, por lo tanto,
se desconocieron los derechos a la vida privada y a la familia, lo que involucré
serios problemas, como la afeccién psicoldgica y cierto grado de sufrimiento
fisico ante la exposicién a la contaminacién, hecho que, ademads de requerir
indemnizacién en términos monetarios, obliga al gobierno a cumplir medidas
futuras para “el reasentamiento de la demandante en una zona ecolégicamente
equilibrada’y otro tipo de soluciones adicionales que deben ser adoptadas para
resolver la situacién particular de la demandante en cuanto a la reparacién del
dafio (cepH, 2005a).

Otro caso que refleja el tema del dafio ambiental es Giacomelli vs. Italia
(2006), en el cual la cEDH reconoce la violacién al articulo 8° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos por afectacién a la vida privada por conta-
minacién de una planta de tratamiento de residuos, que incluye contamina-
cién por ‘residuos peligrosos’y remediacion a través de productos quimicos,
los cuales generaron afectaciones durante afios al demandante (cEpn, 2006).

También, se encuentran pronunciamientos de la CEDH en otras instancias
sobre las garantias de derechos constitucionales y derechos fundamentales, que
tienden a ser desconocidas por los sistemas juridicos de los paises o que dejan
de ser aplicadas por los gobiernos nacionales a pesar de la existencia de deci-
siones judiciales nacionales, por ejemplo, en la garantia del reconocimiento a
los derechos a la vida, a un ambiente sano, a la evaluacién de impactos adversos
sobre el ambiente, y que ocasionan dafios a los ecosistemas locales y la salud
humana, como en las sentencias de los casos Lépez Ostra vs. Espaia (1994),
Taskin y otros vs. Turquia (2004) y Okyay y otros vs. Turquia (2005) (cEDH,
1994,2004,2005b).2

2 La jurisprudencia citada corresponde a casos de contaminacién proveniente de actividades indus-
triales por empresas de cuero, contaminacién por cianuro de proyectos mineros de explotacién de oro y
operacién de centrales termoeléctricas en materia de contaminacién del aire y cenizas.
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De otro lado, bajo la perspectiva del derecho comercial internacional, se
cita la sentencia del Tribunal Internacional de Arbitramento ad hoc en rela-
cién al laudo Trail Smelter Case (contaminacién de hornos de fundicién), que
resolvi6 el litigio Estado Unidos vs. Canadd en materia de dafios por con-
taminacién transfronteriza, reconociendo el problema ambiental generado
por las plantas fundidoras de azufre ubicadas en Canadd sobre los campos y
las poblaciones del Estado de Washington en los Estados Unidos. En dicho
asunto, el Tribunal concluyé que, “segtin los principios del derecho interna-
cional, asi como de la ley de Estados Unidos, ningin Estado tiene derecho
de usar o permitir que se use el territorio de modo que se causen dafios por
razon de emanaciones en el territorio o hacia el territorio de otro Estado o a
la propiedad o personas que alli se encuentren, cuando se trata de un hecho
con consecuencias graves y el dafio sea determinado a través de pruebas claras
y concluyentes” (TsAT, 1941).

Sobre la sentencia al laudo Estados Unidos vs. Canad4, es importante
sefialar ciertas conclusiones que han sido advertidas por diferentes teéricos,
entre ellas: 1) que aplica implicitamente una teoria de ‘responsabilidad obje-
tiva’ por cuanto no se aport6 ninguna prueba sobre la negligencia por parte de
Canadd, y el Tribunal simplemente parti6 de su reconocimiento; y 2) que se
aplicaron las medidas de responsabilidad objetiva bajo la conceptualizacién del
sistema anglosajon del common law, en el cual se diferencia la ‘responsabilidad’
(responsibility) u obligacién frente a los actos propios y la responsabilidad de
indemnizacién o compensacion (Ziability) por incumplimiento de los deberes
juridicos, en especial los de prevencién (Gémez Robledo, 1992).3

Uno de los casos mis recientes, paradigmaticos y representativos de la ju-
risprudencia comparada es el caso Salazar y otros vs. Chevron-Texaco, por la
contaminacién por derrame de petréleo de la empresa transnacional sobre
la Amazonia en Ecuador, en la cual se destacan los argumentos acogidos por la
Corte Provincial de Sucumbios en la condena proferida contra la Chevron-
Texaco, que, no obstante de retomar la aplicacién bajo una perspectiva civi-
lista y privatista al examinar los elementos de la responsabilidad subjetiva que

3 No obstante, como sostiene Gémez Robledo (1992), aunque puede ser uno de los primeros casos
en el derecho internacional en haber definido una responsabilidad objetiva en materia del dafio am-
biental, algunos sostienen que habia un reconocimiento ticito de responsabilidad en el mismo acuerdo
arbitral por parte de Canada.
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sefiala el articulo 1480 del Cédigo Civil ecuatoriano (hecho, dafio y nexo de
causalidad), aplicé la ‘responsabilidad objetiva’ por la inobservancia de los
“reglamentos de la industria y de otras normas administrativas” (cps, 2012).

La Corte Nacional de Ecuador confirmé los argumentos de la Corte
Provincial de Sucumbios, reconociendo ademas que “existe la debida motiva-
cién respecto a la responsabilidad objetiva [ ...]”, pues existe la obligacién de
“quien causé el dafio”“[...] de reparar, es decir se determina la responsabili-
dad y el nexo causal entre las actividades realizadas por la accionada y el dano
ambiental, lo que ha conllevado a que se infrinja la ley ecuatoriana”. Luego
de hacer un ejercicio de derecho comparado en materia de responsabilidad
sobre el dano ambiental, concluye, con base en la Constitucién Politica de
Ecuador, que la responsabilidad ambiental es objetiva, ya que “en materia
ambiental la responsabilidad subjetiva no funciona [...] y muchos sistemas
juridicos acuden a la teoria de la responsabilidad objetiva”. Y, desde el anali-
sis constitucional, se menciona la necesidad de que “todo dafio al ambiente,
ademads de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacién
de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y co-
munidades afectadas” (cNE, 2013).

3.1.2. Jurisprudencia nacional en materia de dafio ambiental

La jurisprudencia colombiana en materia de responsabilidad por dafio am-
biental pasa por el desarrollo realizado por la Corte Suprema de Justicia (csj,
1976) en el caso de responsabilidad civil por contaminacién al ambiente
por los dafios causados por la emanacién de gases sulfurosos arrojados a la
atmésfera (corrosién y deterioro), los cuales se depositaron en las instalacio-
nes, maquinarias, muebles, enseres, equipos y herramientas de propiedad de
Hilanderias Medellin S.A. Sin embargo, esta jurisprudencia estd considerada
como la definicién bajo la éptica de proteccién a la propiedad privada, que
implica reivindicacién por medio de la indemnizacién o compensacién por
los dafos inferidos a ella.

Asi, la csy acudié a figuras del derecho civil como la responsabilidad por
el abuso del derecho y la teoria del riesgo por actividades peligrosas. La Corte
se refiri6 al tema del dano ambiental mediante la ‘teoria del abuso del dere-
cho’, construida desde lo civil como: i) los derechos subjetivos que pueden
y deben ejercerse sin causar dafio a los demds; y ii) la excepcién de los dere-
chos que no pueden ser ejercidos sin lesionar un derecho ajeno, condensado
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en el hecho de que “nadie puede hacer uso” de sus derechos “en prejuicio de
terceros”, puesto que “la ley no los ha reconocido o conferido como facul-
tad que permita atender contra el derecho ajeno, sino como medio legitimo
de satisfaccién de necesidades individuales o colectivas sin prejuicio de los
demas”. Es decir que “el que dana a otro so pretexto de usar derecho cuyo
ejercicio no implique ineludiblemente dano ajeno no esta ejerciéndolo sino
abusando de é1”. Abiertamente es la teoria sobre el ‘uso de los derechos’, que
tienen como limite de su ejercicio el lugar donde comienzan los ajenos, lo
cual, en desconocimiento de este principio, puede dar lugar a la declaratoria
de responsabilidad con su respectiva indemnizacién. En la sentencia, se afirma
que quien comete un hecho ilicito de manera culposa o dolosa que no se ha
desvirtuado con la fuerza mayor o caso fortuito es “civilmente responsable
por abuso del derecho” (ibid.).

Importante sefialar que la csy remite a las sentencias del 30 de noviembre
de 1935, 14 de marzo y 31 de mayo de 1938, citadas en el caso Hilanderias
Medellin S.A. (1976), pero también mds adelante a las sentencias de los casos
Acosta vs. Gases del Caribe S.A. (1999) y Ampeatum vs. Mesta Shipping
Company y otros (2011), para argumentar, con respecto a lo establecido en
el articulo 2356 del Cédigo Civil, que la responsabilidad civil generada por
la contaminacién ambiental corresponde al régimen de las actividades peli-
grosas en ‘virtud del riesgo o el peligro consustancial’, las cuales se definen
“socialmente ttiles y ain necesarias pero también peligrosas”, y que, pese a
ser licitas, no autorizan dafiar a los demds, bastando solo con la demostracion
del dafio y el nexo de causalidad para obtener la reparacién “del perjuicio su-
frido, salvo prueba de fuerza mayor, o caso fortuito o de la culpa exclusiva de
la propia victima” (csjy, 1976, 1999).

En este primer momento, la Corte establece una concepcién de derechos
individuales y la propiedad privada, que no describe al ambiente como un bien
comun y un derecho colectivo, con lo cual se concluye que, si bien representa
un avance en materia de indemnizacién o compensacién civil por el dafio a
la propiedad, ya sea por la ‘teoria del riesgo creado o abuso del derecho’, no
se estima una nocién de ambiente que merezca proteccion de forma direc-
ta, dejindolo a la suerte de la proteccién de la propiedad y los limites que se
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establezcan para el uso de los derechos sin dafiar los de los terceros.* Por lo
tanto, pese a constituirse en uno de los primeros precedentes jurisprudencia-
les, en esta sentencia no se desarrolla la teoria de responsabilidad por dafio o
contaminacién ambiental, y tampoco se tienen en cuenta los desarrollos de
la Ley 23 de 1973 (crc, 1973) y el Decreto-Ley 2811 de 1974,° como se ha
reconocido desde el punto de vista dogmatico (crc, 1974).6

Es en la sentencia del caso Ampeatum vs. Mesta Shipping Company y
otros de 2011, anteriormente citada, que la csy reconoce la restriccién de los
anteriores pronunciamientos jurisprudenciales de la jurisdiccién civil y el dafio
ambiental (también ecol6gico) como un atentado a aminoracién a un bien
publico y colectivo que transciende los derechos individuales. Por lo tanto, la
Corte sefiala el ‘ambiente’ como un bien juridico inmaterial, unitario y auté-
nomo, con un valor colectivo, con una dimensién social, publica, concerniente
al Estado, que ademis constituye un ‘bien y principio constitucional’

dentro del Estado social de derecho (articulos 1°,2°y 366 superiores),
un derecho fundamental por conexidad al estar ligado con la vida
y la salud (articulos 11 y 49 superiores), un derecho colectivo (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), [...] también tiene el cardcter de servicio publico [...],
forma parte de los derechos colectivos [...], cuya via judicial de pro-

teccién son las acciones populares (articulo 88 superior) [...],y cuya

* La csy refiere al ejercicio de actividades contaminantes en lugares alejados en los que quizd bajo un
estudio técnico podria demostrarse que los ecosistemas son mds fragiles o que pueden recaer en impactos
sobre personas vulnerables.

5 Por ejemplo, el articulo 32 del Decreto-Ley 2811 de 1974 (prc). Igualmente, en el plano interna-
cional se contaba como herramienta de analisis lo sefialado en la Declaracién de la Conferencia de la
Naciones Unidas sobre el Ambiente Humano de Estocolmo de 1972, previamente citada.

6 Siguiendo este andlisis, Sarmiento Garcia (2009) reconoce que, en nuestra legislacién ambiental,
especialmente a partir de lo sefialado en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, se establece un régimen de
responsabilidad civil bajo un esquema objetivo, que no tiene en cuenta si la conducta se desplegé con
o sin culpa, como factor determinante de la responsabilidad por los dafios causados al ambiente por el
Estado y los particulares, aunque lo limita a los ‘recursos naturales’de propiedad privada.
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importancia en la Constitucion es de tal magnitud que implica para
el Estado “unos deberes calificados de proteccién [...]”(ccc,2010b).”

Y al mismo tiempo reconoce la existencia de afectaciones individuales
cuando el dafio es determinado o determinable, para lo cual deja de ser dafio
ambiental y se convierte en detrimento de los derechos individuales.

Aqui existe un cambio sustancial en la jurisprudencia de la csj, por cuanto
se cita el contenido del articulo 16 de la Ley 23 de 1973, en el cual se afir-
ma que “el Estado serd civilmente responsable por los dafios ocasionados al
hombre o0 alos recursos naturales 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”. Por esta razén, reconoce
que las acciones idéneas frente a la generacién del dafio ambiental tienen que
corresponder a la accién constitucional de la accion popular, mientras que, en
el segundo caso, para obtener el pago y reconocimiento de indemnizacién de
un conjunto plural de individuos, podra acudirse a las acciones de grupo o a
la accién ordinaria de responsabilidad civil (csj, 2011).

La Corte Constitucional de Colombia (ccc) ha establecido a través de
una serie de sentencias algunos criterios de interpretacién frente al dafio
ambiental, en dos temas principales: i) el licenciamiento ambiental y ii) el
procedimiento sancionatorio ambiental. En cuanto al licenciamiento am-
biental, la ccc, en la Sentencia C-035 de 1999, se ha referido a la relacién
existente entre la licencia ambiental y la prevencion de los dafios ambientales,
por ejemplo, a la necesidad de concebir la interpretacién de las obligaciones
surgidas del instrumento ambiental, de acuerdo con la incidencia de cada
uno de los proyectos, en la medida en que los impactos pueden varian segiin
la “naturaleza y magnitud de la respectiva obra o actividad” (ccc, 1999). En
el mismo sentido, se desarrolla la argumentacién en la C-746 de 2012, en la
cual se vincula la licencia ambiental como instrumento para evitar y mitigar
los dafios ambientales (ccc, 2012a).

Asi mismo, la ccc ha aclarado en la revisién de tutela de la Sentencia

T-693 de 2012 (caso Unién Temporal Desarrollo Vial del Valle del Caucay

7 La csy hace referencia a esta sentencia para argumentar el alcance constitucional del concepto de
ambiente, referido por la ccc a las infracciones ambientales del procedimiento sancionatorio ambiental.
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Cauca vs. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) que, al aprobar
una licencia ambiental, la autoridad ambiental competente puede hacerlo de
manera general, obteniendo la facultad de condicionarla al cumplimiento
de una serie de requisitos y obligaciones, con el fin de prevenir, mitigar, resta-
blecer o compensar los ‘dafios causados’ por la obra o proyecto (ccc, 2012b).

Ahora, en materia del procedimiento sancionatorio ambiental, la ccc en
Sentencia C-293 de 2002, acudiendo al principio de precaucién, establecié
como criterio de interpretacién que una autoridad ambiental puede proceder
“ala suspension de la obra o actividad que desarrolla el particular, mediante el
acto administrativo motivado, si de tal actividad se deriva dafo o peligro para los
recursos naturales o la salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta”,
pues las consecuencias “del riesgo consiste [sic] en que el deterioro ambiental
debe ser neutralizado desde sus propios origenes y sin retardar la actuacién
hasta el momento mismo en que los efectos negativos se produzcan o generen
mayor dafio” (ccc, 1999).

Sobre el procedimiento sancionatorio ambiental, la ccc ha efectuado
varios pronunciamientos en relacién con la constitucionalidad de la Ley 1333
de 2009. Comenzando con la Sentencia C-401 de 2010, 1a Corte se refiere a
la funcién sancionatoria y medidas preventivas del articulo 4°y a la diferencia
entre la sancién (articulo 40 ibid.) y el cumplimiento de las medidas de com-
pensacién y restauracién de ‘dafio’ o el ‘impacto’cuando la autoridad ambiental
competente estime necesario (articulo 31 ibid.) (ccc, 2010a).

En la Sentencia C-703 de 2010, 1a ccc se refiere a otros elementos de la
interpretacién de la Ley 1333 de 2009 en materia de procedimiento sancio-
natorio ambiental y de manera directa a las medidas que deben adoptar las
autoridades ambientales al respecto:

La afectacion, el dafo, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio
ambiente constituyen el punto de partida de la formulacién de los
principios que guian el derecho ambiental y que persiguen, como
proposito tltimo, dotar a las respectivas autoridades de instrumentos
para actuar ante esas situaciones que comprometen gravemente el
ambiente y también los derechos con él relacionados. Tratindose de
dafios o de riesgos se afirma que en algunos casos es posible cono-
cer las consecuencias que tendrd sobre el ambiente el desarrollo de

determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad
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competente puede adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio
se produzcan, con la finalidad de reducir sus repercusiones o de evitarlas
y cuando tal hipétesis se presenta opera el principio de prevencién que
se materializa en mecanismos juridicos, tales como la evaluacién del
impacto ambiental o el trimite y expedicién de autorizaciones previas,
cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacién el dafo
ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado,

a favor del medio ambiente (ccc, 2010c¢).

Ahora,la ccc en Sentencia C-632 de 2011, aunque no define lo que debe
entenderse por dafio ambiental, si establece quiénes son los sujetos pasivos o
‘victimas’de este, observando el valor intrinseco del ambiente como sujeto de
derechos que requiere proteccién auténoma. Igualmente, sefiala las medidas
de compensacién, reconociendo que no existe una enumeracion taxativa, pero
que estas se circunscriben a los limites de la valoracién técnica del dafio o im-
pacto negativo, incluyendo el proceso de restitucién y restauracion ecoldgica,
la magnitud del dafo sufrido por los ecosistemas y el alcance de la medida
definida, todo lo cual debe estar encaminado a establecer una restitutio in na-
tura del dano al activo natural afectado, por medio de medidas necesarias para
volver al estado anterior las cosas cuando sea posible (ccc, 2011). Concluye
la ccc en la precitada sentencia que las subreglas constitucionales que deben
ser tenidas en cuenta al momento de concretar las medidas compensatorias
ambientales:

i) estdn dirigidas, unica y exclusivamente, a restaurar in natura el
medio ambiente afectado, buscando que éste retorne a la situacién
en que se encontraba antes del dafio ambiental, o a lograr su recupe-
racién sustancial; ii) las mismas se encuentran a cargo de organismos
técnicos de naturaleza administrativa, y solo resultan imponibles si se
demuestra la existencia de la infraccién ambiental y del dafo ocasio-
nado al medio ambiente o a los recursos naturales; iii) en razén a su
cardcter estrictamente técnico, no estan definidas previamente en la
ley y su determinacién depende del tipo de dafio que se haya causa-
do al medio ambiente; iv) cualquiera sea la medida compensatoria
a adoptar, la misma debe guardar estricta proporcionalidad con el

dafnio ambiental, pudiendo, en todo caso, ser objeto de los respectivos
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controles administrativo y judicial; finalmente, v) tales medidas no
tienen naturaleza sancionatoria, pues el fin que persiguen es esen-

cialmente reparatorio.

Parala ccc (1998,2004,2010d), como se puede observar en las sentencias
C-320 de 1998, T-294 de 2004 y T-851 de 2010, el dafio ambiental ademads
es visto como un componente que afecta el derecho al ambiente sano, con la
correspondiente incidencia en la vida de los seres vivos. En principio, refiere
indistintamente a dafio ecolégico y ambiental, como una obligacién del Es-
tado para buscar la prevencién del dafio a través del manejo de los factores de
deterioro y exigiendo a su vez la reparacién de los danos causados conforme a
lo establecido en el articulo 80 de la Constitucién Politica, sea o no el resultado
de la realizacion de una actividad licita (conducta antijuridica).

Ahora, en cuanto a la jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Es-
tado de Colombia (cec), se puede identificar una aproximacién conceptual
del dafio desde el caso Fundacién Biodiversidad vs. Dagma (2000), concebido
como accién proveniente de los humanos que ataca o impacta los elementos
ambientales en el entendido de producir un dano social por afectacién de los
‘intereses difusos’y que también puede ser el producto de una defectuosa eva-
luacién de la autoridad ambiental al evaluar los proyectos por accién u omisién
(criterio reiterado en la sentencia de accién popular, caso Fundepublico vs.
1pU) (2009) (cec, 2000, 2009).

Sin embargo, el Consejo de Estado, quien a su vez retoma la sentencia de
la csy en el caso Ampeatum vs. Mesta Shipping Company y otros (2011), re-
fiere a la definicién del ‘dafio ambiental puro’afectacion a los bienes ‘naturales’
y el ‘ambiente’ por su contenido colectivo, y ‘consecutivo o impuro’ cuando se
trata de otros elementos afectacién en la salud o patrimonio de los humanos
desarrollados basicamente por la doctrina, en el cual se resalta la necesidad de
‘remediar’ o ‘rehabilitar’ el dafio ambiental (causados en este caso a los cuer-
pos de agua), es decir que se establece una obligacién para tratar de volver las
cosas a su estado anterior (por ejemplo, en la sentencia de accién de grupo del
Consejo de Estado, caso Herndndez Santacruz y otros vs. Ministerio de Am-
biente y Ecopetrol) (cec,2004). En fin, el dafio ambiental puro son todos los
perjuicios que se causan directamente al ambiente, con independencia de los
derechos subjetivos de las personas que se vean afectadas (cec,2013). Mlientras
el ‘dafio ambiental impuro’se presenta cuando, pese a existir una afectacion de
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caricter colectivo, se generan de igual manera perjuicios de indole particular,
“danos individuales que son la consecuencia o el reflejo de la lesién ambiental
[...] cuyo derecho no es de corte subjetivo-colectivo, sino subjetivo-individual”
(Geneviéve y Patrice, 1998; cEc, 2014b).8

Una concepcién mas amplia del dafio ambiental, puede verse, por ejem-
plo, en la sentencia de acciéon popular del Consejo de Estado, caso Colina vs.
Ministerio de Ambiente y otros (cec,2007b), desde la 6rbita de la prevencién,
en la cual el dafo se tiene como aquel que impide percibir los beneficios que
ofrecen los bienes naturales y ambientales; en consecuencia, la reparacién da
derecho a reclamar la respectiva indemnizacién, la cual incluye, de una parte,
“los costos contraidos o que se vayan a contraer por concepto de las medidas
razonables de restauracién del medio ambiente contaminado”y, de otra parte,
los gastos incurridos en la toma de medidas preventivas, siempre y cuando
haya una amenaza grave e inminente de dafos por contaminacién.’

Otro aspecto importante de la jurisprudencia administrativa se encuen-
tra en el caso de la sentencia del cec del 1° de marzo de 2011, en la cual se
prescribe la solucién de los costos contraidos para atender las medidas res-
taurativas del ‘medio ambiente contaminado’y los gastos por las medidas
preventivas, que serian las medidas inmediatas para contrarrestar los efectos
del dafio ambiental, para lo cual una de las finalidades de la funcién adminis-
trativa radica en perseguir la compensacién del dafio ambiental y social, con
arreglo a la ley (cEc, 2011).

Por otra parte, en relacién con la teoria general del dafio, el cc ha de-
sarrollado en la sentencia del caso Buitrago Quinteros y otros vs. Distrito
Capital de Bogota (2012) cierta argumentacién para interpretar el articulo
90 constitucional, en el cual se determina que “el Estado responderd patrimo-
nialmente por los dafnos antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accién o la omisién de las autoridades publicas”. Desde esta perspectiva, se
incluye no solamente el dafo patrimonial, sino también el dafio moral, y el
dafio fisiolégico asociado por afectaciéon ala vida de relacién, que comprende

8 El cEC remite, e. g, al trabajo de Geneviéve y Patrice (1998) respecto a la diferenciacién conceptual
de dafio ambiental puro y dafio ambiental impuro.

% Esta perspectiva del dafio puede circunscribirse en una visién mids utilitarista, es decir, la impor-
tancia sobre los beneficios percibidos de los servicios que ofrecen los ecosistemas, mas no por el valor
intrinseco que también poseen estos.
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la afectacién a salud e integridad de las personas por alteraciones a las con-
diciones de existencia.

3.2. Aproximacién teérica del dafio ambiental
A continuacion, se presenta una perspectiva del dafio desde el punto de vista
tedrico, que indica la superacién de las posiciones que se plantean desde la
responsabilidad civil y, mds bien, bajo perspectivas integrales o garantistas desde
la responsabilidad ambiental. Aqui es necesario comenzar con una serie de
cuestiones previas a la conceptualizacién juridica del dano ambiental: en pri-
mer lugar, que el dano estd intimamente ligado con las acciones o conductas
desplegadas por agentes, sujetos o individuos, identificadas en la contamina-
cién y los impactos ambientales sobre los cuales debe analizarse su grado de
interaccién; en segundo lugar, que la ausencia de medidas preventivas, restau-
rativas, restitutivas iz natura y compensatorias del dafo ambiental conlleva la
generacion de ‘pasivos ambientales’; y, en tercer lugar, que, a pesar de observar
elementos de la responsabilidad civil extracontractual en el procedimiento
sancionatorio ambiental, realmente lo que se busca a la luz de la normatividad
ambiental, los principios ambientales, las disposiciones constitucionales y los
avances jurisprudenciales, es el reconocimiento del concepto de dafio ambiental
y responsabilidad ambiental, que, si bien integra elementos importantes en di-
terente dimensién, va mas alld de los esquemas puros de responsabilidad civil.
Al respecto, diferentes tedricos han advertido que la finalidad del derecho
ambiental es precisamente garantizar a través de los instrumentos juridicos la
proteccién del ambiente como un derecho, bien e interés de caricter colec-
tivo, defensa que puede resultar precaria desde las perspectivas civilistas, que
se encuentran naturalmente enmarcadas en una légica distinta. Para aclarar
esto, se menciona la definicién juridica de ‘contaminacién’ establecida en la
Ley 23 de 1973 y en el Decreto 2811 de 1974 (Cédigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables, cNRNR) como “la alteracién del ambiente con sustancia
o formas de energia puesta en él, por actividad humana y de la naturaleza,
en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y
la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad
del ambiente de los recursos de la nacién o de los particulares”. Conforme a
esto, se concluye que la ‘contaminacién’esta en un nivel inferior y, por lo tan-
to, puede definirse como la situacién fictica o factor causante de deterioro y
del dafio ambiental, que, si bien no es exclusiva, se suma a otras acciones para
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conformar el conjunto de efectos o impactos ambientales negativos que dan
origen a la generacién del dafio ambiental (Bricefio, 2009).

En cuanto al dano ambiental, desde el punto de vista dogmatico, se ha
identificado como la afectacién, disminucién o aminoracién sobre el valor del
bien o recurso natural y ambiental, desde lo cual se produce un desconocimien-
to de los derechos e intereses ambientales colectivos. Segtiin Hinestrosa (1964,
p-334),“dafio es la lesién del derecho ajeno consistente en el quebrantamiento
econémico percibido, en la manera patrimonial sufrida porla victima, ala vez
que el padecimiento moral que la acongoja”. En los desarrollos de Bustamante
Alsina (1972, p. 143), dafio significa “el menoscabo que se experimenta en el
patrimonio por el detrimento de los valores econémicos que lo componen
(dafio patrimonial) y también la lesién a los sentimientos, al honor o a las
afecciones legitimas (dafio moral)”. De acuerdo con Tamayo (1998, p. 5), el
“dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene
una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial” (p. 5).
Y, para Henao (2009, p. 195), “el dafio es la lesién —incluso la minoracién no
necesariamente econémica— de un interés licito, por su pérdida definitiva o
por la amenaza en su goce pacifico”.1°

Un elemento que se reitera es que el dafo puede estar ocasionado tanto en
actividades ilegales o antijuridicas como en actividades amparadas legalmente,
con lo cual también se incluyen los casos de abuso o desconocimiento de la au-
torizacién por parte de la autoridad ambiental, como las concesiones, permisos
o licencias ambientales otorgadas (Uribe Vargas y Cdrdenas Castafieda, 2010).1
Sobre este punto todavia existen vacios sobre los ordenamientos juridicos y
la jurisprudencia, es decir, sobre los dafios ambientales que son autorizados
legalmente, pero que son objeto de medidas de control, manejo ambiental y
seguimiento por parte de las autoridades ambientales a través de las autoriza-
ciones en los actos administrativos, con lo cual el problema de dafio ambiental
se remitirfa a los hechos en que los titulares de la autorizacién desconocen las
medidas allf impuestas. En consecuencia, se observa claramente que el tema
del dafio ambiental se enmarca dentro de las instancias de las autorizaciones

10 Siguiendo las definiciones de la dogmatica del derecho, que han sido compiladas por Amaya
(2002), respecto a los avances tedricos de la responsabilidad por dafios al ambiente.

11 Sobre el dafio ambiental transfronterizo que puede ser originado incluso en actividades ampa-
radas legalmente.
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ambientales como la licencia ambiental, pero también correlativamente desde
las medidas de cardcter sancionatorio.

Conforme a todo lo anterior, se observa el deber del Estado en cabeza de
los 6rganos que lo conforman de tomar las medidas encaminadas a prevenir
o evitar la generacién del dano ambiental, y, de igual manera, garantizar los
mecanismos para su compensacion, indemnizacién y reparacion integral. Es
necesario advertir que la generacién de un dafio ambiental, ademds, puede ex-
tenderse mas alld de las fronteras nacionales, por lo cual se exige a los Estados
adoptar todas las medidas de forma diligente para evitarlo, y, de lo contrario,
tomar medidas para su restitucién a las condiciones anteriores cuando no se
trate de dafios irreversibles (Uribe Vargas y Cérdenas Castafieda, 2010).

Ahora bien, cuando se identifica la falta o ausencia de medidas preventi-
vas, restaurativas o compensatorias efectivas, se produce como consecuencia
la generacién de pasivos y de deudas ambientales en tanto vinculo obligacio-
nal. Entonces, dada la relacién de todos estos elementos, se puede analizar la
interrelacion entre ‘contaminacién’, impactos y danos ambientales, la cual se
determina del alcance de cada uno de los elementos frente a las medidas pre-
ventivas y compensatorias; cuando ya no es posible evitar, corregir o mitigar el
impacto ambiental negativo, se desencadena la aparicién del dafio ambiental
(ver figura 3.1) (Avila, 2014).12

Por su parte, las ‘medidas de compensacién ambiental’ surgen como acciones
u obligaciones contraidas u originadas en la generacion de dafios efectuados sobre
el ambiente, aunque diferenciadas en las instancias de autorizacién ambiental,
respecto a los impactos ambientales, y los estadios que se derivan de la potestad
sancionatoria del Estado por la comisién de un dano ambiental ocasionado. En
esta medida, la falta de prevencién y compensacién del dafio ambiental impli-
ca la aparicién de la deuda o del pasivo ambiental,'® entendido juridicamente

12 El dafio es el elemento fictico que se define como una fuente de la responsabilidad ambiental, que
genera una obligacién (de prevencién, mitigacién, reparacion integral, medidas coercitivas, sanciones,
de no repeticion, etc.) y comporta las caracteristicas de ser actualizable y exigible juridicamente en el
tiempo, pues en cada momento manifiesta sus efectos lesivos a la sociedad, en tanto no permite acceder,
intercambiar, explotar, usar, consumir o aprovechar los elementos que conforman el ambiente y los re-
cursos naturales (Avila, 2014).

13 Los ‘pasivos ambientales’son deuda actualizable y exigible, surgida del vinculo obligacional de no
dafar el ambiente con ocasién del uso, aprovechamiento, extraccién, intercambio, consumo o explotacién
del ambiente y los recursos naturales (Avila, 2014).
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Contaminacién

Impacto ambiental
negativo

No prevencién
o restauracion

Efectos ambientales
acumulados

Daio ambiental y/o
impactos no evitados,
corregidos, mitigados
o sustituidos

Generacién del
pasivo ambiental

a través de

Deuda y/o

-1 Apropiacién
responsabilidad por los Aprop
imgactos /o daffi)os <— implica 1nd§blda del
ocasionad}c;s ambiente

Figura 3.1. Esquema explicativo sobre la interrelacion entre contaminacién, impactos
ambientales y dafio ambiental (generacién del pasivo ambiental)

Fuente: modificado a partir de Avila (2014).

como el vinculo obligacional y elemento de la responsabilidad, que se refiere al
acto por el cual una parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Dentro de la estructura de las obligaciones, se identifica la preexistencia de un
sujeto activo, sujeto pasivo y un objeto (deuda o prestacion), es decir que entre
estos medie un vinculo juridico creado porlaley o por un acto juridico, en el que
se imponga el deber de actuar. Entonces, se trata de un mandato por el cual una
persona determinada debe realizar una prestaciéon en provecho de otra, quien a
su turno lo debe procurar (Ospina, 1987).14

14 Refiere Ospina (1987) al contenido del articulo 1494 del Cédigo Civil colombiano (cre, 1887),
segun el cual “las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como
en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la acepta-
cién de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
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Es asi como, en las fuentes de las obligaciones, el dafio o menoscabo aparece
como la consecuencia del incumplimiento de una obligacién contractual o extra-
contractual o la falta de cuidado ante situaciones de riesgo, peligro o amenaza, de
lo cual surge un juicio de ‘responsabilidad’o reproche por la accién u omisién que
dio lugar a que se materializara aquel, y que se identifica a través del ‘nexo causal’.
En este sentido, el dano corresponde a uno de esos elementos esenciales alrededor
del cual gira todo el derecho frente a la responsabilidad, pues sin dafio no se pre-
dicarfa, y es, en consecuencia, presupuesto basico de la obligacién de indemnizar
y que se define como “todo hecho modificador de una realidad preexistente que
afecta a un sujeto de derecho en su persona, su patrimonio o sus sentimientos”
(Sarmiento Garcia, 2009). Sobre las categorias del dafio, este se subdivide, desde
el punto de vista dogmético y jurisprudencial, en: 1) el dafio material o patrimo-
nial, que a su vez se compone por (a) el dafio emergente y (b) el lucro cesante; y
2) el dafio inmaterial o extrapatrimonial, compuesto por (a) el dafio moral, (b) el
dafio a la vida de relacién y (c), el dafio a la salud como categoria auténoma del
dano inmaterial, diferenciando ademds entre el dano patrimonial, definido como
la lesién a un interés econémico, y el dafio extrapatrimonial, entendido como la
lesién a un interés no econémico (Moisd y Misset, 2008).15

Ahora bien, en referencia a los elementos doctrinales de la responsabilidad
civil que han sido desarrollados jurisprudencialmente, Mesa Cuadros (2001)
aclara el alcance en referencia al dafio y a la generacién del ‘pasivo ambiental’
de la siguiente manera: i) a conducta o hecho de un sujeto (incumplimiento de
la obligacién o deber preexistente) que corresponde probar al peticionario o
demandante; ii) un dafo (perjuicio ocasionado a la victima en razén a la con-
ducta del sujeto), que requiere que sea cierto, directo (nexo de causalidad entre
la conducta del sujeto y el dafio), actual (previo a la solicitud de indemnizacién);
excepcionalmente el dafo futuro puede ser indemnizado, cuandoquiera que
exista certeza de que ocurrird; iii) nexo causal entre la conducta del sujeto y el

injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres y los
hijos de familia”.

15 Ahora bien, en Colombia el Consejo de Estado ha desarrollado una extensa linea jurisprudencial
sobre la clasificacién del dafio, de la siguiente forma: 1) dafio material, compuesto por (i) dafio emergente
y (ii) lucro cesante; y 2) dafio inmaterial, en el que se incluyen (i) perjuicio moral, (ii) dafios a bienes
constitucionales y convencionales, (iii) dafio a la salud derivado de perjuicios fisicos o psicolégicos y (iv)
dafio alavida de relacién (en razén a la relacion de vida con los demds que estd alterada drésticamente en
sus condiciones de existencia por cambios fisiolégicos, psicolégicos o sociales) (ckc, 2006,2007a,2014a).
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dafio; y iv) la culpa, como un elemento subjetivo que cualifica la conducta del
agente, lo cual doctrinariamente también se define como aquel error de con-
ducta en el cual no habria incurrido un hombre prudente y diligente (Mesa
Cuadros, 2011).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, surge un gran interrogante en rela-
cién con el dafio ambiental sobre las limitantes de los conceptos y esquemas
de la responsabilidad civil para afrontar el problema de los derechos e intereses
colectivos involucrados. Una aproximacién general indica que el esquema de
responsabilidad civil se caracteriza naturalmente por una ‘visién patrimonia-
lista’, resguardada en una férrea defensa del derecho de propiedad en un marco
filoséfico y juridico que catapulta al individuo propietario como epicentro de
la sociedad, para lo cual no resultaria suficiente para defensa de la nocién de lo
colectivo como corporeidad integral que representa los fines, la convivencia, el
esfuerzo solidario y garantista generacional en la competencia humana (Bri-
cefio, 2009; Avila, 2014).

En consecuencia, y siguiendo los desarrollos de Rodas Monsalve (1995),
es necesario superar esa ‘visién civilista’ parcial, divisible y dependiente de los
derechos y bienes ambientales, pues en realidad el ambiente comporta caracte-
risticas de bien y derecho ‘inmaterial, unitario y auténomo’, que, por sus mul-
tiples repercusiones, no puede reducirse a la responsabilidad entre dos sujetos
que se disputan un derecho de caricter individual. En los mismos términos
expresados por la evolucién del derecho y la jurisprudencia comparada sobre
el tema del dafio ambiental, el autor advierte la necesidad de encontrar una
nueva direccién de la responsabilidad fundada en una teoria objetiva bajo la
premisa del papel del actor principal constituido por las ‘victimas’, para lo cual
resulta més adecuado concebir una teoria basada en los riesgos, amenazas y
peligros que genera el contaminador con sus acciones u omisiones para la vida
de los seres humanos y no humanos, y las afectaciones sociales y ecolégicas, a
fin de evitar los impactos negativos que se producen a manera de ‘dafos ané-
nimos’ dificiles de tratar en el esquema de responsabilidad actual. Del mismo
modo, Mesa Cuadros (2011) y Avila (2014) sefialan la conveniencia de arri-
bar a esquemas de responsabilidad objetiva en materia ambiental, en la cual
baste unicamente con probar los efectos causados por el hecho dafiino (por
ejemplo, en la persistencia en el tiempo en que se presentan los efectos o en
que aparecen y en la magnitud de la afectacion, lo que desdibuja los esquemas
de responsabilidad en cuanto resulta dificil individualizar al responsable).
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A pesar de la necesidad de este cambio, la Ley 1333 de 2009 (crc), cla-
ramente ha optado por desarrollar la responsabilidad civil clasica, que se sub-
divide en contractual o extracontractual, teniendo esta ultima como la fuente
de la gran mayoria de los dafios perpetrados al ambiente, donde se aplica la
térmula tradicional que involucra, segtn lo establecido en el articulo 2341
del Cédigo Civil, la demostracién de la ‘culpa aquiliana’ (lo que debié hacer
y no se hizo), accién dafiosa, el dafio y relacién de causalidad entre aquella y
este. Otro elemento importante en la teoria del dafio ambiental se remite a los
deberes de prevencién, compensacién o restitucién y resarcimiento e indem-
nizacién que deben ser vistos a la luz de la Ley 1333 de 2009 (crc). En este
sentido, la responsabilidad implica la obligacién de reparar el dafo tratando
de volver al estado anterior de las cosas cuando sea posible, para lo cual debe
tomar medidas para ‘restituir’, ‘compensar’y ‘satisfacer’ el ambiente afectado.

Teniendo en cuenta las discusiones anteriores, claramente la visién civi-
lista-privatista estd mas enfocada en la indemnizacién econémica monetaria
o patrimonial del dafio ambiental (que se puede considerar como un elemento
adicional, pero no el Unico) que en la prevencién de este, debido a que no
repara en las medidas ex ante de prevencién, mitigacién o correccién, sino
que se inclina por externalizar las cargas ambientales al resto de la sociedad,
asumiendo de manera reducida ex posz parte de los dafos ocasionados con
posibles indemnizaciones de cardcter monetario (Daly y Cobb, 1997; Laftont,
2008).1° Aqui se vislumbra notoriamente uno de los mayores problemas en
materia ambiental, el de la valoracién ambiental econémica, que responde a
elementos mucho mds complejos que la visién patrimonialista del esquema
de responsabilidad civil (Avila, 2014), es decir que, si bien se hace necesario
integrar los valores monetarios, no son los Gnicos en perspectiva de una valo-
racién y restablecimiento integral de los derechos transgredidos.

Analizando detenidamente el procedimiento sancionatorio ambiental, se
diferencian tres dimensiones: 1) la ‘sancién’ como una consecuencia juridica
que busca el cambio de la conducta encaminada a modificar las actuaciones
del responsable por haber infringido el ordenamiento juridico y que puede

16 Segtin Dalyy Cobb (1997) y Laffont (2009), desde la economia, las ‘externalidades’se definen como
el comportamiento de un agente que afecta al bienestar de un tercero (de manera positiva o negativa),
sin que este ultimo haya elegido esa modificacién, y sin que exista un precio o valor de la contraparte
que lo compense. Un término asociado es el de ‘des-economia’. Referido a las externalidades negativas,
son aquellas que disminuyen el nivel de bienestar.
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contener diferentes obligaciones, incluyendo las de caricter pecuniario, por
ejemplo, las multas a favor del Estado como castigo por haber incurrido en
un acto indebido; diferente de 2) las medidas restaurativas y compensatorias
que considere la autoridad ambiental dentro del procedimiento sancionatorio;
distinto también de 3) la responsabilidad indemnizatoria y resarcitoria frente
a los dafios ocasionados a terceros en materia civil (dafio ambiental impuro),
en la cual se debera incluir la compensacién consistente en el pago por dafios
financieramente evaluables, debiendo incluir las pérdidas de los beneficios en
el grado en que sean establecidos. Lo anterior ha sido aclarado precisamente
por la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con lo cual “las sanciones y las
medidas preventivas en materia ambiental tienen finalidades de prevencién,
correctivas y compensatorias, pero no resarcitorias o indemnizatorias. De ahi
que el fundamento juridico de la responsabilidad civil es diferente a la admi-
nistrativa ambiental, no siendo posible equiparar el modelo de culpabilidad
exigida” (ccc, 2010b).

En este sentido, claramente se indica que no es posible asimilar la res-
ponsabilidad ambiental con la responsabilidad civil, mas cuando esta Gltima
estd disenada ontolégicamente bajo un enfoque individual o contractual que
dista de la conceptualizacién de bien comin o un derecho e interés colectivo
desde una visién patrimonialista pura (ver tabla 3.1) (Bricefio, 2009).

Tabla 3.1. Comparacién entre teorias de responsabilidad civil y ambiental para el tratamiento
de pasivos ambientales

Responsabilidad civil privatista Responsabilidad ambiental

Reconocimiento de responsabilidad minima del
dafio ambiental o incapacidad de reconocimiento

del dafio.

Responsabilidad ampliada, compartida, pero di-
ferenciada frente a la contaminacion, los pasivos
ambientales y las deudas ambientales.

Tendencia al desconocimiento sobre el pasivo
ambiental ocasionado por modelo privado de
rentabilidad mediante generacién de externali-
dades negativas.

Reconocimiento del pasivo ambiental acumulable
(responsabilidad histérica) por el uso, aprovecha-
miento, explotacién, consumo, apropiacién e inter-
cambio indebido e injustificado sobre el ambiente.

Desconocimiento de los derechos intergeneracio-
nales por la visién a corto plazo.

Visién alargo plazo y reconocimiento de los dere-
chos intergeneracionales a través de la prevencién
de los pasivos ambientales.

Visién compensatoria minima sustentada de ma-
nera exclusiva en valores monetarios.

Reparacién integral sustentada en la pluralidad de
valores adicionales a los valores monetarios sobre
las victimas y medidas adicionales de caricter
resarcitorio.
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Aplicacién de justicia procedimental minima se-
1% J P
gun acuerdo entre las partes en el proceso.

Posicién garantista procedimental frente a los
derechos ambientales colectivos.

Necesidad de aplicacién de responsabilidad obje-
tiva, sin vincular el factor culpabilidad, a través de
la presuncién entre el hecho generador y el dafio
ocasionado.

Teoria de responsabilidad subjetiva a través de la
comprobacién del dafio, el hecho y un nexo causal
entre los dos elementos anteriores.

Demanda de la irrupcién o terminacién de la
deuda ecoldgica y ambiental a través de la rei-
vindicacién de la justicia ambiental redistributiva
entre sectores de la sociedad.

Perspectiva de incremento de la deuda ambiental
por rentabilidad inmediata o exigencia del ‘pago’
de las deudas ambientales.

Fuente: tomado de Avila (2014).

Por lo tanto, dichas medidas restaurativas y compensatorias pueden estar
referidas a disposiciones para integrar el restablecimiento frente al dafo eco-
légico y social, incluyendo medidas diversas para la descontaminacién de los
ecosistemas e, incluso, el arrepentimiento publico expresado por la comisién
del dafio, a fin de recuperar la confianza legitima que ha sido quebrantada de
la sociedad frente al Estado. Todas estas medidas se encaminan a la misma
direccién de las observaciones sobre los problemas de valoracién ambiental,
reconociendo que el ambiente excede la visién de sustitucién entre valores
en términos econémicos y monetarios del capital natural y el capital hecho
por humanos (man-made capital), por la imposibilidad de no poder traducir
todo en unidades de dinero o de renta de capital, por lo cual se indica la pre-
ocupacioén esencial con miras a garantizar la conservacion, la sostenibilidad
y los valores intrinsecos e inmanentes del ambiente y la naturaleza para las
presentes y futuras generaciones (Martinez Alier, 1995, 2002).1” Todo esto
también llama a la reflexién de los diferentes actores en la necesidad o con-
veniencia de esencialmente prevenir el dano ambiental como valor supremo
bajo esquemas de responsabilidad ambiental por observar en las actividades
histéricas de uso, aprovechamiento, explotacidn, extraccién, consumo e in-
tercambio del ambiente y los recursos naturales.

Conclusiones
De acuerdo con la jurisprudencia y los desarrollos tedricos, el dafio ambiental
es fuente de responsabilidad y estd definido juridicamente como la afecta-

17 En ambos trabajos, Martinez Alier (1995) hace referencia a la ‘sustituibilidad’entre capital natural
y capital artificial (man-made capital), asi como al proceso de ‘monetizacién de la naturaleza’.
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cién, disminucién o aminoracién sobre el valor del bien o recurso natural
y ambiental, que conduce al desconocimiento de los derechos e intereses
ambientales colectivos, generado tanto en actividades ilegales o antijuridicas
como en actividades amparadas legalmente, que, a pesar de estar precedidas
de una autorizacién otorgada por la autoridad ambiental (e. g., concesiones,
permisos o licencias ambientales), implican casos de abuso o desconocimiento
por parte de su titular.

En el ordenamiento juridico interno y en el bA1, se observan dos tipos de
medidas frente al dafio ambiental: la primera es el deber del Estado de caraa
la planificacién del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, a fin
de garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o susti-
tucién, para lo cual se le exige prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los danos
causados, respondiendo ademads por los danos ambientales antijuridicos oca-
sionados en el ejercicio de sus actividades; y la segunda, la responsabilidad de
los particulares frente al dano ambiental y el uso inadecuado de los elemen-
tos ambientales. Del mismo modo, se exige al Estado asumir su responsa-
bilidad internacional por dafios transfronterizos ocasionados a otros paises.
Y garantizar a nivel interno los procedimientos administrativos y judiciales
encaminados a reparar el dafio, asi como desarrollar la legislacién nacional
relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la
contaminacién y otros dainos ambientales.

Dentro de la jurisprudencia comparada, se han identificado notables progre-
sos de la conceptualizacion del dano ambiental que van mas alld de las fases de
la responsabilidad civil, que, si bien aporta elementos importantes, se considera
insuficiente para abordar el tema desde una perspectiva de valoracion, restable-
cimiento o reparacion integral del dafio mas alld de una vision patrimonialista
y/o monetaria. Por otra parte, se requiere que se configuren posiciones cada vez
mids inclusivas y garantistas con planteamientos sobre las problematicas am-
bientales que incluyan una perspectiva ecolgica asociada a los bienes afectados,
integrando a su vez aspectos sociales y elementos efectivos de proteccién, lo que,
en otras palabras, implica una vision integral de los problemas de valoracién am-
biental del dafo. En la jurisprudencia internacional, se han incluido elementos
sociales que sobrepasan la apreciacién del simple dafio ecoldgico en las medidas
de compensacién relacionadas con valores y principios sociales fragmentados
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(por ejemplo, la ‘confianza legitima’ de la sociedad y las comunidades frente a
las medidas del Estado).

En la jurisprudencia nacional, también se han visto avances en el mismo
sentido, que van desde la diferenciacién entre el ‘dafio ambiental puro’, definido
como todos los perjuicios que se causan directamente al ambiente, con indepen-
dencia de los derechos subjetivos de las personas que se vean afectadas, y el ‘dano
ambiental impuro’, entendido como aquel que, pese a existir una afectacién de
cardcter colectivo, recae de manera exclusiva sobre perjuicios de indole particular,
“dafios individuales que son la consecuencia o el reflejo de la lesién ambiental
[...] cuyo derecho no es de corte subjetivo-colectivo, sino subjetivo-individual”.
En la jurisprudencia constitucional, se relaciona el dafio ambiental tanto al ins-
trumento de manejo y control para prevenir, mitigar y corregir sus efectos, como
al procedimiento sancionatorio ambiental. En este tltimo, se aclara la funcién
sancionatoria y medidas preventivas del articulo 4° de la Ley 1333 de 2009 y 1a
diferencia entre la sancién (articulo 40 ibid.) y el cumplimiento de las medidas
de compensacién y restauracion del ‘dafio’ o el ‘impacto’ cuando la autoridad
ambiental competente estime necesario (articulo 31 ibid.), frente a lo cual con-
cluye que “las sanciones y las medidas preventivas en materia ambiental tienen
finalidades de prevencion, correctivas y compensatorias, pero no resarcitorias o
indemnizatorias”. Ademads, se hace énfasis desde la interpretacién constitucional
en las medidas de prevencidn, las cuales estdn ligadas a los principios ambien-
tales de precaucion y prevencion, que ademads tienen gran connotacion frente a
los dafios graves e irreversibles sobre el ambiente. Y en cuanto a las medidas de
compensacion, la jurisprudencia constitucional manifiesta el deber de establecer
una restitutio in natura del dafo al activo natural afectado, por medio de medidas
necesarias para volver al estado anterior las cosas cuando sea posible.

Desde el punto de vista tedrico, se diferencia entre la contaminacién y los
demds impactos ambientales como acciones y situaciones ficticas que origi-
nan el dafio ambiental. Se afirma ademds que la falta de prevencién y com-
pensacién del dano ambiental conlleva la aparicién de la deuda y del pasivo
ambiental, entendido juridicamente como el vinculo obligacional y elemento
de la responsabilidad, en el que se refiere al acto por el cual una parte se obliga
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa, para el caso vinculadas al ejercicio

119



Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales en Colombia

de actividades inadecuadas® por el uso, aprovechamiento, explotacion, extrac-
cién, consumo e intercambio cuidadoso del ambiente y los recursos naturales.

Finalmente, se podria decir que los desarrollos anotados indican una
tendencia hacia la superacién de la ‘visién patrimonialista’ parcial, divisible y
dependiente de los derechos y bienes ambientales de la perspectiva civilista,
enfocada naturalmente a la indemnizacién econémica monetaria o patri-
monial de cierta parte del dafio ambiental, mis que en la prevencién de este,
auspiciada en ciertos eventos por la légica de externalizar los costos ambien-
tales al resto de la sociedad. Frente a esto, como bien lo ha establecido el or-
denamiento juridico, la jurisprudencia y el desarrollo dogmatico, se observa
la inconveniencia de asimilar la responsabilidad ambiental con la responsa-
bilidad civil, definiendo la primera como una perspectiva de responsabilidad
ampliada y diferenciada, con reconocimiento acumulable del pasivo ambiental,
desde una visi6n a largo plazo, que demanda la reparacion integral sustentada
en la pluralidad de valores adicionales a los patrimoniales y/o monetarios,
reconociendo el derecho de las victimas y cardcter resarcitorio con garantia
plena de los derechos ambientales colectivos y que bien pueden operar como
desincentivos que conduzcan a frenar los danos y pasivos ambientales.

La apuesta, bajo un visién integrativa de la sociedad, la institucionalidad,
la empresa, los expertos y la academia, en un momento en que se perciben las
afectaciones ambientales, radica en esencialmente prevenir o evitar impac-
tos, dafios y pasivos ambientales, articulando el desarrollo de las actividades
econdémicas y el derecho al desarrollo de los pueblos, con el uso cuidadoso del
ambiente y el aprovechamiento de los recursos naturales renovables, donde no
haya perdedores, en tanto todos en su conjunto seamos ganadores.

Bibliografia

Amaya, O.(2002). Responsabilidad por darios al medio ambiente en Colombia. Me-
morias vii1 Congreso Venezolano de Derecho Ambiental: Mecanismos y
Medidas Juridicas en Defensa del Ambiente, Camino a la Cumbre sobre

Desarrollo Sostenible, Universidad Metropolitana, Caracas.

18 Por ejemplo, no observar los estdndares o recomendaciones nacionales e internacionales o la elabo-
racién y evaluacién defectuosa de los estudios ambientales como un ejercicio eminentemente predictivo
de los impactos y dafios ambientales.

120



El dafio desde la teoria de la responsabilidad ambiental

Asamblea Nacional Constituyente de Colombia (anc). (1991). Constitucion Po-
litica de Colombia. Bogotd, D.C.: ANc.

Avila,T. S.(2014). Principios, derechos y pasivos ambientales: un estudio de caso sobre
contaminacion por residuos peligrosos en Bogotda D.C. (Colombia) (Tesis de
maestria, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, D.C., Colombia).

Bricefio, A. M. (2009). Aproximacién a los conceptos de dafio ecolégico y de
dafio ambiental. En A. M. Bricefio ez al. (Comps.), Dasio ambiental II (pp.
15-74). Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia.

Bustamante Alsina, J. (1972). Teoria general de la responsabilidad civil (4* ed.,1983).
Buenos Aires: Abeledo Perrot.

Consejo de Estado de Colombia (ckc). (2000). Sentencia accién popular caso
Fundacién Biodiversidad vs. Dagma [Rad. Exp. Ap-031 (abril 13 de 2000)].
Bogotai, p.c.: cEC.

Consejo de Estado de Colombia (cec). (2004). Sentencia accién de grupo ca-
so Hernandez Santacruz vs. Ministerio de Ambiente y Ecopetrol [Rad.
Exp. A 52001-23-31-000-2002-00226-01 (mayo 13 de 2004)]. Bogoti,
D.C.: CEC.

Consejo de Estado de Colombia (ckc). (2006). Sentencia accién de reparacion
directa del 4 de diciembre de 2006 [caso Giraldo Chaves vs. Ministerio
de Transporte ez al., Rad. Exp. ArRp 52001-23-31-000-1996-07633-
01(15351)]. Bogota, p.c.: cEC.

Consejo de Estado de Colombia (cec). (2007a). Sentencia accién de grupo del 15
de agosto de 2007 [caso Ordéiiez Sandoval ez al. vs. Ministerio de Defen-
sa e al., Rad. Exp. Ac. 190012331000200300385-01]. Bogota, D.c.: CEC.

Consejo de Estado de Colombia (ckc). (2007b). Sentencia accién popular del 22
de febrero de 2007 [caso Colina vs. Ministerio de Ambiente ef 4/, Rad.
Exp. ap. 52001-23-31-000-2004-00092-01]. Bogot4, p.c.: cEC.

Consejo de Estado de Colombia (cec). (2009). Sentencia accién popular del 4
de junio de 2009 [caso Fundacién para la Defensa del Interés Publico vs.
Instituto de Desarrollo Urbano de Bogota, Rad. Exp. 25000-23-25-000-
2002-00093-01(ap)]. Bogoti, p.c.: CEC.

Consejo de Estado de Colombia (ckc). (2011). Sentencia del 1° de marzo de
2011 [accién de nulidad contra los articulos 1°, 20y 3° del Decreto 1631
de 2006]. Bogotd, p.c.: CEC.

121



Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales en Colombia

Consejo de Estado de Colombia (cec).(2012). Sentencia del 1° de noviembre de
2012 [caso Buitrago Quinteros y otros vs. Distrito Capital de Bogota, Rad.
Exps. 25000232600019990002 04 y 2000-00003-04]. Bogot4, p.c.: CEC.

Consejo de Estado de Colombia (cec). (2013). Sentencia accién popular del 26
de noviembre de 2013 [caso Maldonado y otros vs. F1ic]. Bogotd, p.c.: CEC.

Consejo de Estado de Colombia (ckc). (2014a). Documento ordenado con el
fin de recopilar la linea jurisprudencial y establecer los criterios unificados
para la reparacién de los perjuicios inmateriales [Acta del 28 de agosto de
2014]. Bogota, p.c.: cEC.

Consejo de Estado de Colombia (cec). (2014b). Sentencia accién de reparacién
directa del 20 de febrero de 2014 [caso Medina vs. Ministerio de Defensa
y otros, Rad. Exp. 41-001-23-31-000-2000-02956-01 (29028)]. Bogoti,
D.C.: CEC.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (1998). Sentencia C-320 de 1998: re-
visién de constitucionalidad por objeciones presidenciales al proyecto de
Ley 235 de 1996 Senado y 154 de 1996 Céamara, “por el cual se establece
el seguro ecoldgico, se modifica el Cédigo Penal y se dictan otras dispo-
siciones”. Bogotd, b.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (1999). Sentencia C-035 de 1999
[demanda publica de inconstitucionalidad contra Ley 99 de 1993, articulo
56]. Bogotd, n.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2004). Sentencia T-294 de 2004:
accién de tutela de Rafael Vergara Navarro contra el Juzgado 6° Civil del
Circuito de Cartagena y la Sala Civil del Tribunal Superior de Cartagena.
Bogotd, p.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2010a). Sentencia C-401 de 2010:
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 10 de la Ley 1333 de
2009. Bogota, b.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2010b). Sentencia C-595 de 2010:
demanda de inconstitucionalidad contra el pardgrafo del articulo 1° y el
pardgrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de 2009, “por la cual se establece
el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones”.
Bogotd, p.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2010c). Sentencia C-703 de 2010:
demanda de inconstitucionalidad parcial contra la Ley 1333 de 2009.
Bogotd, p.c.: ccc.

122



El dafio desde la teoria de la responsabilidad ambiental

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2010d). Sentencia T-851 de 2010
[caso Benitez Coy vs. Alcaldia Municipal de Barbosa]. Bogotd, p.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2011). Sentencia C-632 de 2011: de-
manda de inconstitucionalidad contra los articulos 31 y 40 (parcial) de la
Ley 1333 de 2009, “por la cual se establece el procedimiento sancionatorio
ambiental y se dictan otras disposiciones”. Bogotd, p.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2012a). Sentencia C-746 de 2012
[demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 9 del articulo 52 de
la Ley 99 de 1993]. Bogota, p.c.: ccc.

Corte Constitucional de Colombia (ccc). (2012b). Sentencia T-693 de 2012
[caso Unién Temporal Desarrollo Vial del Valle del Cauca y Cauca vs.
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible]. Bogotd, p.c.: ccc.

Corte Europea de Derechos Humanos (ceph). (1993). Sentencia del 25 de no-
viembre de 1993 [caso Zander vs. Suecia, N° 45/1992/390/468]. Estras-
burgo: cEDH (versién original en inglés).

Corte Europea de Derechos Humanos (cEpH). (1994). Sentencia del 9 de diciem-
bre de 1994 [caso Lépez Ostra vs. Espafia, N° 16798/90]. Estrasburgo:
CEDH (versién original en inglés).

Corte Europea de Derechos Humanos (cepn). (2004). Sentencia del 10 de
noviembre 2004 [caso Taskin y otros contra Turquia, N° 46117/99]. Es-
trasburgo: CEDH (versién original en inglés).

Corte Europea de Derechos Humanos (cepn). (2005a). Sentencia del 9 de ju-
nio de 2005 [caso Fadeyeva vs. Rusia, N° 55723/00]. Estrasburgo: cEpx
(versién original en inglés).

Corte Europea de Derechos Humanos (ceph). (2005b). Sentencia del 12 de ju-
lio de 2005 [caso Okyay y otros vs. Turquia]. Estrasburgo: cepH (versién
original en inglés).

Corte Europea de Derechos Humanos (cepn). (2006). Sentencia del 2 de no-
viembre de 2006 [caso Giacomelli vs. Italia, N° 59909/00]. Estrasburgo:
CEDH (versi6n original en inglés).

Corte Internacional de Justicia (c1y). (1996). Advisory opinion of 8 July 1996: the
legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons. La Haya: c1y.

Corte Internacional de Justicia (c1j). (1997). Judgment of 25 September of 1997:
case concerning the Gabcikovo-Nagymaros project: Hungary-Slovakia.

Reports of judgements, advisory opinions and orders. 692. La Haya: c1j.

123



Perspectivas de responsabilidad por dafios ambientales en Colombia

Corte Nacional del Ecuador (cNE). (2013). Sentencia de casacién civil del 12
de noviembre de 2013 [caso Salazar y otros vs. Chevron Corp., Juicio N°
174-2012]. Quito: CNE.

Corte Provincial de Sucumbios (cps). (2012). Sentencia del 3 de enero de 2012
[caso Salazar y otros vs. Chevron Corp.]. Nueva Loja: cps.

Corte Suprema de Justicia de Colombia (csj). (1976). Sentencia de casacion ci-
vil instaurado por Hilanderias Medellin S.A. vs. Compaiifa de Productos
Quimicos Nacionales-Sulficidos S.A. [ Gaceta Judicial 2393, 1976: 128,
129,130,131 (abril 30 de 1976)]. Bogot4, p.c.: csJ.

Corte Suprema de Justicia de Colombia (csy). (1999). Sentencia de casacion
civil del 25 de octubre de 1999 [caso Acosta vs. Gases del Caribe S.A.].
Bogotd, p.c.: csj.

Corte Suprema de Justicia de Colombia (csj). (2011). Sentencia de casacién civil
del 16 de mayo de 2011 [caso Ampeatum vs. Mesta Shipping Company
y otros, Rad. Exp. 52835-3103-001-2000-00005-01]. Bogota, p.c.: csJ.

Daly, H. E., & Cobb, J. B.Jr. (1997). Para el bien comiin: reorientando la economia
hacia la comunidad, el ambiente y el futuro sostenible. Bogotd: Fondo de
Cultura Econémica.

Genevieve, V., & Patrice, J. (1998). Traité de droit civil: Les conditions de la res-
ponsabilité. Paris: LGD].

Goémez-Robledo, A. (1992). Responsabilidad internacional por datios transfronte-
rizos. México, D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).

Henao, J. C. (2009). De la importancia de concebir la amenaza y el riesgo sobre
derechos ambientales como dafio cierto. En A. M. Bricefio et al. (Comps.)
Dario ambiental II. Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia.

Hinestrosa, F. (1964). Derecho civil: obligaciones. Bogota, D.C.: Universidad Ex-
ternado de Colombia.

Laffont, J. J. (2008). Externalities. En S. N. Durlauf & L. E. Blume (Eds.), 7%e
new palgrave dictionary of economy. Recuperado de http://www.dictionar-
yofeconomics.com

Martinez Alier, ]. (1995). Curso bdsico de economia ecolégica. México, D.F.: PNUMA.

Martinez Alier, J. (2002). The environmentalism of the poor: a study of ecological
conflicts and valuation. Radstock: EE Publishing.

Mesa Cuadros, G. (2011). Analisis constitucional y legal para la gestién de pasivos
ambientales en el sector de hidrocarburos. En G. Mesa Cuadros (Ed.),

124



El dafio desde la teoria de la responsabilidad ambiental

Elementos para una teoria de la justicia ambiental y el estado ambiental de
derecho (pp. 233-250). Bogotd, D.C.: Universidad Nacional de Colombia.

Mois, B., & Misset, L. (2008). Dafio extrapatrimonial (o moral) a las personas
juridicas. Revista Juridica del Peri, 87, 303-363.

Rodas Monsalve, J. C. (1995). Fundamentos constitucionales del derecho ambiental
colombiano (4* reimp., 1999). Bogotd, D.C.: Universidad de los Andes,
Tercer Mundo.

Sarmiento Garcia, M. G. (2009). Estudios de responsabilidad civil (2* ed.). Bogotd,
D.C.: Universidad Externado de Colombia.

Tamayo, J.(1998). De la responsabilidad civil. IV. De los perjuicios y su indemnizacion
(22 ed., 1999). Bogotd, D.C.: Temis.

Trail Smelter Arbitral Tribunal (TsaT). Laudo arbitral caso Estados Unidos vs.
Canada, Trail Smelter Case (11 de marzo de 1941) (ed. en inglés, 2006).

Uribe Vargas, D., & Cirdenas Castafieda, F. A. (2010). Derecho internacional

ambiental. Bogotd, D.C.: Fundacién Universitaria Jorge Tadeo Lozano.

125






4. Danos por contaminacion de hidrocarburos
persistentes en el mar y su cobertura en el derecho
civil colombiano

Jouline Ropero Patarroyo®

Introduccién

El dafo, como suceso connatural a la sociedad de riesgo en la que vivimos,
sigue siendo una preocupacién colectiva y de las normas que nos rigen. Ante
la posibilidad que tenemos todos de dafiar o ser dafiados (Hinestrosa, 2007,
p- 13), el dafio es un asunto cuyo interés se renueva con el tiempo, dado que
sigue a la orden del dia como evento de probable acaecimiento en cualquiera
de los dmbitos en los que nos desarrollamos como individuos y como sociedad.

Uno de estos ambitos es el transporte maritimo de hidrocarburos a través
de embarcaciones. Bien sabido es que, dada la ausencia de ductos transnacio-
nales y transcontinentales que permitan llevar los hidrocarburos de los paises
productores hacia los consumidores, el transporte maritimo de estas sustancias
por medio de navios sigue siendo el principal mecanismo para satisfacer esta
necesidad a nivel mundial.

En ese sentido, la constante actividad transportadora implica multiples
riesgos, no solamente para las personas que intervienen en ella, sino también
para el medio del que se valen en su ejecuciéon. Uno de estos riesgos es el derra-
me de hidrocarburos en el mar, que puede causar su contaminacién y la de los
ecosistemas que en €l se hallan, asi como la lesién de los intereses personales
de quienes se relacionan con tal medio.

* Abogada de la Universidad Externado de Colombia; especialista en Responsabilidad y Dafio Re-
sarcible de la Universidad Externado de Colombia; magister en Derecho de Dafios de la Universidad
de Girona (Espafia). Correo electrénico: joulineropero@gmail.com
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El derecho de dafios no ha sido ajeno a esta realidad, sino que parale-
lamente a los hechos dafiosos de este tipo ha desarrollado contenidos nor-
mativos que pretenden hacer frente a los danos causados, a fin de repararlos.
Este es el caso del llamado daio ecoldgico puro, que en el ambito colombiano
es denominado dasio ambiental puro, cuyo desarrollo conceptual y su resar-
cimiento en la practica colombiana siguen hoy en ciernes, debido a los retos
conceptuales que representa para la tradicion iuscivilista.

Esta circunstancia podria explicar la escasa atencién que el medio am-
biente ha recibido del derecho civil en general —y de la responsabilidad civil
en especial— (Ruda, 2008, pp. 31-43) para atender asuntos que, segin se
sostiene, no estin dentro de su drbita. Claro estd, dicha situacion es consen-
tida por operadores judiciales y doctrinantes a partir de argumentos teéricos
que se los permitirfa.

Asi,ademas de la dificultad que representa en cualquier dmbito del dere-
cho lograr una definicién pacifica de medio ambiente —pues es un concepto
abstracto y dificil de determinar por su dinamismo (Casas, 2002, p. 140)—,
el derecho civil encuentra dificultades adicionales que parten de su enfoque
antropocéntrico e individualista, propio de la época liberal en el que se dio su
apogeo y adopcién entre nosotros.

Es palmario que tradicionalmente la doctrina civilista ha tomado tnica-
mente la lesién de bienes juridicos individuales como punto de partida para
una definicién del dano, sin abordar de manera suficiente los derechos de la co-
lectividad, en tanto ellos representarian un asunto publico y no privado. A ello
se suma la ya arraigada idea segun la cual la razén de ser de la responsabilidad
civil ha sido, histéricamente, la lesién al individuo y no al medio ambiente en
si mismo considerado.!

En este orden de ideas, el dafio ha sido definido a partir de la existencia
de una victima individual que lo padece, sin que se conciba de forma desper-
sonalizada. Bajo esa premisa, para el derecho de la responsabilidad civil, el
dafio es concebido a partir de la existencia de una victima posible, que seria
el individuo (persona), circunstancia que pone en evidencia el contraste entre el
caricter colectivo que se ha reconocido al menoscabo del medio ambiente y

! Al respecto, la responsabilidad civil extracontractual se ha desarrollado a partir de la lex Aguilia, que
sancionaba el dafio (iniuria) cometido dentro de un contexto bilateral en el que un individuo lesiona el
patrimonio de otro (damnum iniuria datum) (Koteich, 1993).
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el cardcter antropocéntrico e individualista de la responsabilidad civil, tra-
dicionalmente concebida.

De esta manera, se ha considerado que la existencia de una victima indivi-
dual del dafio constituye un requisito indispensable para la responsabilidad civil,
en tanto el dafio debe ser personal, cierto y directo (Henao, 2009, pp. 189-204).
Asi, siendo caracteristico del dafio el hecho de que hubiese recaido directamen-
te sobre una determinada persona (reclamante) y que pueda establecerse con
certeza su magnitud, no serfa posible concebir la existencia de un dafio como el
ambiental, que a todas luces es impersonal, que lesiona intereses difuminados en
un colectivo y cuya determinacién (cuantificacién o certeza de este) representa un
gran reto para cualquiera que lo pretenda establecer.

Esta es la razén principal por la que ha habido debate acerca de si es o no
la responsabilidad civil el mecanismo idéneo para reparar este tipo de dafios,
pues la cuestién plantea retos tedricos que en el caso de la contaminacién
marina de hidrocarburos también estin presentes.

Conviene entonces examinar el contenido de la actual regulacién de la
responsabilidad civil por dafios derivados de la contaminacién marina de hi-
drocarburos persistentes? en nuestro ordenamiento, a fin de observar y anali-
zar si este resulta suficiente para resarcir la totalidad de dafios que se generan
a partir de estos sucesos, asunto que constituird la problematica central del
presente articulo.

4.1. Regulacién de la responsabilidad civil por dafios derivados de

la contaminacién marina por hidrocarburos en Colombia
Colombia ha adoptado instrumentos internacionales especializados que regu-
lan la responsabilidad civil en hipétesis de derrames de hidrocarburos persis-
tentes al mar. Esto corresponde al hecho de que se trata de una problemaitica
que trasciende fronteras y que puede involucrar los intereses de cualquier pais
cercano al infortunio.

Concretamente, la regulacién en comento se ha efectuado a través de fo-
ros y convenciones internacionales liderados por la Organizacién Maritima

2 Por hidrocarburos persistentes se entienden aquellos que sean de origen mineral, como crudos de
petrdleo, fueloil, aceite diésel pesado y aceite lubricante, ya se transporten estos a bordo de un buque como

carga o en los depésitos de combustible liquido de ese buque (articulo 1.5 del Convenio Internacional
sobre Responsabilidad Civil de 1992).
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Internacional (om1), la agencia especializada de las Naciones Unidas (con sede
en Londres) que se ocupa de mejorar la seguridad del transporte maritimo de-
dicado al comercio internacional y de prevenir la contaminacién de los mares
causada por los buques.

Inicialmente, en el contexto internacional, se crearon dos convenios para
regular la materia: el Convenio de 1969 sobre Dafios Causados por Conta-
minacién Marina por Hidrocarburos (1969 Civil Liability Convention) y el
Convenio de 1971 (1971 Fund Convention) sobre Constitucién de un Fondo
Internacional de Indemnizacién por la Contaminacién de Hidrocarburos,
elaborados con motivo del accidente del Torrey Canyon en 1967.3 Ambos
convenios fueron adoptados en nuestro ordenamiento juridico mediante la
Ley 55 de 1989.

Posteriormente, tales instrumentos fueron modificados por dos proto-
colos en 1992. Los convenios con sus enmiendas constituyen la principal
regulacién internacional sobre el tema y se conocen, respectivamente, como
el Convenio de Responsabilidad Civil de 1992 (1992 Civil Liability Conven-
tion, cLc)y el Convenio del Fondo de 19924 (1992 Fund Convention, FUND),
que actualmente componen el régimen internacional de indemnizacién de
los dafos ocasionados por la contaminacién marina por hidrocarburos. Tal
normatividad fue acogida por Colombia mediante la expedicién de la Ley
523 de 1999.

Conla finalidad de conocer mas el sistema juridico bajo estudio, es preciso
sefialar de cada convenio lo siguiente:

4.1.1. El cLc ofrece un primer nivel de indemnizacién (first tier), en virtud
del cual toda persona que haya sufrido dafios por contaminacién en un Estado
parte del convenio puede promover reclamaciones de indemnizacion por dafios
debidos a la contaminacion ocasionada por las fugas o descargas de hidrocarburos
persistentes al propietario inscrito o el asegurador del bugue de donde provenian
los hidrocarburos que causaron el dafio (Fondo Internacional de Dafios debidos

q

3 Buque que encall6 cerca de las islas Sorlingas contaminando las costas del Reino Unido y de Francia.

* Los convenios de 1992 entraron en vigor el 30 de mayo de 1996. El Convenio del Fondo de 1971
dejé de estar en vigor el 24 de mayo de 2002, cuando el nimero de Estados miembros del Fondo de
1971 se redujo a menos de 25, dejindolo en camino a su liquidacién.
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a Contaminacién por Hidrocarburos, 2013). De este primer nivel de indemni-
zacién, se destaca lo siguiente:

4.1.1.1. Se establece la canalizacién de la responsabilidad civil en el
propietario del buque.® Asi, entre las diversas opciones para la imputacién de
responsabilidad, el cLc opté en su articulo 1.3 por la posibilidad de dirigir las
reclamaciones a /a persona o las personas inscritas como propietarias del buque o,
si el bugue no ha sido matriculado, la persona o las personas propietarias de este.

Adicionalmente, segin el articulo 111.1 del cLc, el propietario del buque
responsable es aquel que lo sea en el momento que se produzca el suceso
causante de la contaminacién. Si resultara que el suceso es producto de varios
acaecimientos, serd responsable quien sea propietario al tiempo de producirse
el primer evento, siendo solidariamente responsables todos los propietarios
cuando no pueda determinarse un orden de sucesos determinado (cLc, art. 1v).

La razén de ser de esta disposicién consiste en evitarle al perjudicado el
problema de identificar el naviero que ha causado el dafo,® ya que en muchos
paises no se dota de publicidad registral imperativa a los navieros, circunstan-
cia que dificulta su individualizacién. Ademads, si se tuviera por responsable
al naviero, que generalmente no es el mismo propietario del buque, tendria
que lidiar con la probable insolvencia econémica de aquel para hacer frente a
una responsabilidad de tan grandes magnitudes como la derivada de la con-
taminacién marina por hidrocarburos.

Cabe destacar que el propietario del buque puede limitar su responsabili-
dad financiera hasta una cuantia determinada de conformidad con el arqueo’
del buque, cuantia que es garantizada por su asegurador, pues estd obligado
a mantener un seguro que cubra su responsabilidad en virtud del convenio,

> Esto responde a lo que la doctrina denomina ‘principio de canalizacién’ o de ‘restriccién de la legi-
timacién pasiva’, ampliamente difundido en el régimen de responsabilidad por dafios catastréficos, que
impone una determinacién del sujeto responsable de cardcter selectivo o excluyente.

¢ “El naviero es un empresario maritimo que se dedica a la actividad de navegacién maritima, y que
para el ejercicio de la misma, puede requerir los servicios de un buque ya armado y equipado, o explotar
el buque a casco desnudo, pero que en cualquiera de las opciones que elija, su condicién de naviero no le
vincula con ninguna titularidad real o dominical sobre el buque. Por tanto quien en todo momento sigue
ostentando la propiedad sobre la nave es el propietario del buque” (Rodriguez, 2003).

7 El arqueo es el modo de medir el tamafio de los buques, a partir de su volumetria.
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aunque esta obligacién no es aplicable a los buques que transportan menos
de 2.000 toneladas de hidrocarburos como carga.

4.1.1.2. El contenido del cLc no alude a la culpa, lo que ha llevado a
que se entienda que se trata de un régimen de responsabilidad de tipo obje-
tivo, en el que no se hace una valoracién de la conducta del propietario para
poner en cabeza suya la responsabilidad por el dafio causado, sino que basta
su causacioén y la verificacién de que provino de su actividad para endilgar la
responsabilidad en comento.

Esto conlleva que el propietario del buque quede exento de responsabi-
lidad Gnicamente en circunstancias muy especiales, como cuando los dafios
se deben a un desastre natural grave, o hayan sido causados totalmente y de
modo intencional por un tercero, o se deban totalmente a la negligencia de las
autoridades publicas en el mantenimiento de luces u otras ayudas a la nave-
gacién (cLc, art. 111).

Tal como lo sefial6 la Corte Suprema de Justicia a este respecto (sentencia
del 16 de mayo de 2011), la responsabilidad civil por los dafios causados por
derrame de hidrocarburos en el cLc es sin culpa, pues para su surgimiento basta
la verificacion del dafio y del nexo de causalidad de aquel con la conducta del
agente. Asi las cosas, al tratarse de una responsabilidad objetiva, los elementos
que la estructuran son el dafio y la relacién de causalidad, los cuales deben ser
probados por la victima que reclama la reparacion de su perjuicio, en virtud de
la carga de la prueba que le corresponde.

4.1.2. El FunD brinda un segundo nivel de indemnizacion (second tier),
basado en un fondo que es financiado por los receptores de hidrocarburos,
tras su transporte maritimo en los Estados que son parte en el convenio. En
virtud de esta convencién, los reclamantes pueden solicitar ante el Fondo una
indemnizacién adicional cuando no hayan obtenido una indemnizacién plena
bajo el régimen del cLc, sea porque el propietario del buque o su asegurador
no son responsables segin el convenio, o porque resulten ser insolventes, o
cuando la suma limite de responsabilidad pagadera por ellos sea insuficiente
para atender en su totalidad los dafios causados.

En otras palabras, este Fondo tiene como propésito la indemnizacion del
dano de manera subsidiaria o complementaria al cLc, cuando la reparacién deri-
vada de su aplicacién haya sido insuficiente.
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4.1.3. Adicionalmente, y debido a la insuficiencia en la indemnizacién
de este tipo de dafios que se evidencié en algunos derrames de gran mag-
nitud, como los de los buques Nadhodka (1997), Erika (1999) y Prestige
(2002), en el afio 2003 se adopté un Protocolo Relativo al Convenio del
Fondo de 1992, constituyéndose un Fondo Complementario a este en marzo
de 2005 (Supplementary Fund Protocol, en adelante Supplementary Fund),
que brinda un tercer nivel (#bird tier) de indemnizacién de los dafios debidos
a la contaminacién en los Estados que son miembros del Fondo de 1992.

Asi las cosas, cualquier persona, empresa, administracién local y/o Estado
miembro del Fondo de 1992 que padezca dafos debidos a la contaminacién
por hidrocarburos transportados por un petrolero puede reclamar indemni-
zacién al propietario del buque/asegurador, como lo establece el cLc; al Fon-
do de 1992, como lo dispone el FUND; y, si procede, al Supplementary Fund.

Debe destacarse que los fondos internacionales de indemnizacién de dafios
debidos a la contaminacién por hidrocarburos, constituidos por el Fondo de
1992, el Fondo Complementario y el Fondo de 1971, y denominados Fidac,
son organismos intergubernamentales que poseen una organizacién comdin,
que son regidos por un mismo director responsable de su funcionamiento y que
tienen la finalidad comin de indemnizar a las victimas de los derrames de
hidrocarburos persistentes procedentes de petroleros. Asi, son los Fidac los
receptores de las reclamaciones que se efectian ante cualquiera de estos tres
fondos y, como tal, los encargados de determinar el dano resarcible en virtud
de esta regulacion.

Debe resaltarse que, en caso de que el reclamante no esté de acuerdo con
la indemnizacién fijada por los Fidac, tiene la posibilidad de acudir al tribunal
judicial competente del Estado miembro donde ocurrié el dafio para exigir
una mayor indemnizacién.

Conforme a lo visto, conviene ahora examinar la cobertura de los dafios
que ofrece el cLc y el alcance dado a este por parte de los Fidac, a fin de de-
terminar si esta regulacién es incluyente o no de la totalidad de los danos que
pueden surgir de este tipo de eventos, y asi poder analizar su suficiencia en
cuanto a la reparacion de los danos causados.
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4.2. Darios resarcibles

El concepto de dafno por contaminacién (po/lution damage) es la piedra an-
gular del sistema compuesto por el cLc y el FUND. En ese sentido, los dafios
resarcibles en este sistema consisten en:

a) pérdidas o dafios causados fuera del buque por la impurificacién
resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de
ese buque, dondequiera que se produzcan tales fugas o descargas, si
bien la indemnizacién por deterioro del medio, aparte de la pérdida
de beneficios resultante de dicho deterioro, estard limitada al costo de
las medidas razonables de restauracién efectivamente tomadas o que
vayan a tomarse; b) el costo de las medidas preventivas y las pérdidas

o los dafios ulteriormente ocasionados por tales medidas (cLc, art. 1.6).

Este concepto, que al parecer adopta un enfoque amplio en razén de
su redaccion, realmente resulta limitado cuando se examinan con detalle las
restricciones que imponen los Fidac respecto del objeto del resarcimiento
(Ruda, 2008, pp. 113-119).

Especificamente, las limitaciones al resarcimiento del dafio patrimonial
devienen del ambito espacial al que determina la norma, de la calidad de
la materia causante del dano, de la cuantia resarcible del dafio y de la con-
cepcidn clisica de patrimonio adoptada por los Fidac, en la que se excluyen
elementos inmateriales no susceptibles de valoracién econémica y por virtud
de la cual se repara el dafio ambiental consecutivo, principalmente, y no el
dafio ambiental puro ni los dafios morales.

En este sentido, se destaca que, al reparar solo los dafios por contami-
nacién no se resarcen los dafios generados de una manera distinta, lo cual
desconoce otras posibilidades de danar el medio ambiente diferente a esta,
como, por ejemplo, el uso excesivo de los recursos naturales.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el sistema cubre solo la con-
taminacion causada por un barco que transporta hidrocarburos persistentes co-
mo carga, dejando sin que se cubran los dafos producidos de la contaminacién
por fugas o descargas de otro tipo de hidrocarburos, como el combustible, que
son de tipo Zigero pero que igualmente generan contaminacién en el medio
ambiente. Lo que sucede en estos casos es que, al tratarse de hidrocarburos
ligeros, generalmente se evaporan y contaminan el aire, principalmente. No
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obstante, es un error excluirlos, pues se trata de elementos contaminantes que
volveran al mar en virtud del ciclo del agua que le compone.

A lo anterior se afiade que no toda contaminacién es relevante para el
convenio, sino solo aquella que causa un dafio en el territorio, mar territorial o
zona econémica exclusiva (ZEE) —o zona equivalente— de cualquier Estado
parte de la convencién (cLc, art. 11). Esta restriccién geogrifica excluye los
dafios que puedan causarse al medio marino en alta mar, circunstancia que
desconoce el caricter unificado del ecosistema y las posteriores consecuencias
negativas que ello puede tener en los mares de cada Estado parte.

Observemos entonces la cobertura dispuesta en virtud de la regulacién
sub examine.

4.2.1. Daios patrimoniales

Aunque de manera directa el dafio se produce en el medio ambiente, el resul-
tado o consecuencia del evento dafnoso puede verse reflejado en el patrimonio
de cualquier individuo. Este dafio patrimonial puede consistir en un dasio
emergente o en un lucro cesante, segun la tradicional clasificacién doctrinaria,
que corresponden a la pérdida patrimonial efectiva o a la ganancia dejada de
percibir como consecuencia del dafo, respectivamente.

4.2.1.1. Daifio emergente

Cuando el medio ambiente resulta lesionado, el dafo emergente puede
consistir en el coste de la reparacién del medio ambiente, el coste de eva-
luar el dafo, la pérdida de uso de los recursos naturales y/o en el coste de las
medidas preventivas.

No obstante, el cLc declara resarcible el dafio al medio ambiente, pero
limitado al coste de las medidas razonables de restauracion efectivamente llevadas
a cabo o que se lleven a cabo, asi como los costes de medidas de prevencion o
reduccion del dafio y la pérdida o dano producido por tales medidas, y el lucro
cesante (CLC, arts. 1y II).

Asi, los Fidac indemnizan los costes razonables de limpieza, reparacion o
reposicion de bienes que hayan sido contaminados por hidrocarburos (Fon-
do Internacional de Dafios debidos a Contaminacién por Hidrocarburos,
2013).

Dentro de los costes de limpieza, se comprenden los costes de limpiar, tanto
bienes privados como publicos, por ejemplo, la orilla del mar y la ribera de los
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rios y las playas, asi como las instalaciones de las playas, barcos y construcciones
relacionadas con el mar, verdi gratia, los cascos de los buques —incluidas las em-
barcaciones de recreo, los aparejos de pesca y las instalaciones de maricultura—y;,
por supuesto, la limpieza del denominado chapapote.? Asi mismo, se cubren los
costes de limpieza de las tomas, maquinaria y equipo de instalaciones industria-
les que extraen agua del mar, como las centrales eléctricas y las desalinizadoras.

En adicién, los Fidac han reconocido el coste del salario del personal es-
pecialmente empleado para las operaciones de limpieza, asi como los costes
del material y equipamiento requeridos para la operacién. El coste de limpiar,
reparar y reponer el material y el equipamiento estd igualmente incluido.

También, se aceptan las reclamaciones por costes de reparacién de ca-
rreteras, muelles y diques dafiados por vehiculos pesados, como camiones y
equipo de remocién de tierras, utilizados en la operacién de limpieza. Sin
embargo, se tienen en cuenta el estado de dichos bienes antes del incidente
para hacer el correspondiente descuento.

En caso de no ser posible limpiar o reparar estos bienes, los Fidac pagan el
coste de reposicion del bien, previo descuento del desgaste, es decir, no se indem-
niza el coste total de reponer el bien antiguo por el nuevo, sino que se tiene en
cuenta la antigiiedad del bien y su duracién prevista.

Es de recordar que, al estar fuera de cobertura los danos causados fiera
del barco, no quedan cubiertos los costes de limpieza o restauracién del propio
buque, ni de la carga que transportaba, si esta resultara afectada por el derrame
(Ruda, 2007, pp. 69-84).

Como medidas de restauracion contempladas, se incluye también el coste
de construccién de las barreras de contencién del petréleo que se utilizan para
evitar que el hidrocarburo alcance la costa, asi como el coste de los dispersantes
usados con el fin de combatir el derrame.

Por lo general, la reparacion del medio ambiente dafiado va acompanada
de la realizacién de estudios que permitan determinar la naturaleza y mag-
nitud de los dafnos causados al medio ambiente por el derrame y establecer si
son necesarias y factibles las medidas de restauracién.

En ocasiones, estos estudios pueden ser costosos por su complejidad, razén
por la que los Fidac han fijado su contribucién con los costes de los estudios

8 Se conoce como ‘chapapote’ el petréleo o aceite mineral ilegalmente soltado por los barcos hacia
la costa, en ocasiones procedente de sus tanques de combustible o maquinaria.
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posteriores al derrame, siempre y cuando estos se refieran a dafios comprendidos
dentro de la definicién de daios por contaminacion establecida en el convenio.

No obstante, los Fidac se han negado a compensar el coste de estudios
de naturaleza puramente cientifica, circunstancia que puede dificultar la de-
terminacion de las consecuencias reales del dafio ambiental causado.

Respecto del coste de las medidas preventivas, el cLc cubre dicho rubro
con independencia del lugar donde se adopten. Asi, a diferencia de lo que
ocurre con la responsabilidad civil tradicional, estas medidas son cubiertas por
los Fidac incluso si el vertido finalmente no sucede, si ha existido una amenaza
grave e inminente del dafio, es decir, a pesar de la no existencia del dafio pero
en circunstancias que hacfan prever su ocurrencia con cierta probabilidad.

Igualmente, se consideran medidas preventivas resarcibles aquellos coszes
de monitorizacion de las operaciones de limpieza del vertido que ya se ha pro-
ducido. Los Fidac las describen como medidas de prevenciéon prudentes y
razonables, pues se encargan de detectar los efectos del vertido.

Debe destacarse también que el cLc exige que las medidas preventivas
hayan sido razonables, es decir que hayan sido necesarias y conducentes a la
prevencién del dafo. Ello puede implicar alguna dificultad probatoria para
el reclamante, pues de lo que se trata este requisito es del deber que tiene la
victima de demostrar el nexo causal entre el dafio y las medidas tomadas, las
cuales deben ser efectivas para prevenir aquel.

Este criterio de razonabilidad es la manera en que los Fidac impiden
que haya un aprovechamiento indebido del incidente para indemnizar me-
didas que carecen de conexién con el dafo. Esta razonabilidad es juzgada
mediante la implementacién de criterios objetivos a través de los cuales se
pretende verificar su cumplimiento en cada caso concreto. Los criterios
usados versan sobre la informacién que disponia el encargado de adoptar la
medida preventiva; la capacidad del medio ambiente para repararse por si solo,
pues en algunos casos no se justifica tomar medidas preventivas dado el bajo
impacto del dafio en el medio; y el valor econdmico de la prevencion adopta-
da. Este ultimo criterio puede ser bastante discutible, ya que con base en él
podria impedirse una reparacién integral del dafio, por considerar muy ele-
vado el coste de una reparacién que es esperable que sea cuantiosa, dada la
naturaleza de los bienes que se protegen.

Finalmente, las campanas de marketing efectuadas con la finalidad de dis-
minuir el impacto generado en la poblacién acerca de consumir determinado
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producto originario de esa region, o vacacionar en este lugar, también consti-
tuyen medidas preventivas y otorgan derecho a reclamar su coste.

4.2.1.2. Lucro cesante

Ellucro cesante es un dafo indemnizable a condicién de que se trate de una
pérdida que sufre la victima como consecuencia de la contaminacién. Los ejem-
plos tipicos de beneficiados por estos dafios son los pescadores, los hoteles, los
restaurantes, que disminuyen sus ventas debido a la baja de turistas, entre otros.

En adicién, hay lugar a indemnizar las pérdidas de las personas cuyos
bienes no han quedado contaminados, pero que no pudieron continuar con
su actividad econémica por causa de la contaminacién. Asi sucederia en el
caso de los pescadores cuyos aparejos no se contaminaron, pero que deciden
no pescar para evitar que se contaminen sus aparejos y la pesca, con la consi-
guiente pérdida econémica.

Quienes sufren pérdidas econémicas no resultantes de dafios materiales,
por ejemplo, negocios que dependen de las actividades de pesca o maricul-
tura, se les reconoce indemnizacion, pero solo si dichas pérdidas se deben a
la contaminacién.

Un factor importante que se tiene en cuenta a la hora de valorar el dafo
es la proximidad geografica entre la actividad comercial del reclamante y la
zona contaminada; asi mismo, se valora el grado en que la actividad del recla-
mante depende de los recursos afectados, la posibilidad de que el reclamante
disponga de otras fuentes de abastecimiento u oportunidades comerciales, y
en qué grado la actividad comercial del reclamante forma parte integral de la
economia de la zona afectada por el derrame.

Los Fidac también han considerado que algunos dafios materiales pueden
producir pérdidas econémicas mientras no se procede a la limpieza, reparacién
o reposicién de los bienes, toda vez que el afectado no puede llevar a cabo su
actividad comercial de la manera acostumbrada, por lo que se indemnizan
tales pérdidas consecuentes.

4.3. Dafos no resarcidos

4.3.1. Dafios morales
Los dafios morales quedan fuera del dmbito de aplicacion del CLC, pues, al cen-

trarse en los daios por contaminaciony excluir los danos por muerte, atropello,
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impacto, fuego o explosidn, se deja sin posibilidades la cobertura del dafo
inmaterial que se produzca en esos eventos.

Por supuesto, la falta de cobertura de estos dafios no implica su no acae-
cimiento. Por el contrario, aun en los eventos de contaminacién, es posible
dilucidar la ocurrencia de dafios a la vida y a la salud,’ que también provocan
perjuicios morales por causa de los sentimientos de angustia que se generan
en las personas a raiz del suceso. Ademis, es posible que de la contaminacién
se produzca directamente un dafio moral en las personas, como ocurriria, verdi
gratia, con los residentes del lugar, los nifos, los voluntarios, o en la poblacién
nativa o indigena que tenga sentimientos de valoracién a la naturaleza, o, in-
cluso, en un mero televidente, que, tras observar la catistrofe causada, siente
una angustia por encima de la normal que un suceso cotidiano le produciria.

No habiendo reconocimiento en este sentido, se entiende que el crLc
excluye la indemnizacién de otros tipos de dafios inmateriales.

4.3.2. Dafio ambiental puro

Como se ha evidenciado del estudio realizado, el sistema de responsabilidad
civil internacional por derrame de hidrocarburos persistentes en el mar in-
demniza, principalmente, el dafo ambiental consecutivo, es decir, aquel que por
reflejo lesiona los derechos y bienes individuales de una persona por causa de
la afectacion al medio ambiente, el cual no se repara como bien en si mismo
considerado.

Asi, aunque se resarce el costo de implementar algunas medidas tendien-
tes a la reparacién del dafo ambiental puro, como seria el coste de la limpieza
de las costas, las orillas de los mares, el chapapote o de las especies afectadas,
dicha indemnizacién se efectia desde una perspectiva monetaria que premia
la reposicién del patrimonio dispuesto para ello, mas no la afectaciéon del
ambiente en si mismo, que es beneficiado por la medida.

Entonces, pese a que se indemnizan los costos de limpieza del entorno
afectado, la reparacion de la zofalidad del dano ambiental puro queda en cier-
nes, pues los Fidac no admiten otro tipo de respuestas juridicas diferentes a
esta, que pueda dejar indemne la totalidad del dafio ecoldgico puro causado.
Por ejemplo, ninguna medida se adopta para compensar la pérdida de indivi-
duos de una especie animal, o la totalidad de la especie, o la afectacién que se

? Por ejemplo, muerte de voluntario por resbalén en piedra petroleada.
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le pueda causar en su supervivencia, pues ni siquiera se compensan los costes
del personal que trabaja por revertir tales pérdidas.

Esta situacién obedece a varias circunstancias. Por una parte, el cLc no
premia la reparacién in natura del dafio como obligacién principal después de
haberse causado, sino que, por su propia naturaleza, pretende la indemniza-
cién de ciertos danos a través de fondos de dinero, priorizando la obligacién
de compensar lo perdido de manera monetaria.

En este contexto, los Fidac han considerado que el dano ambiental pu-
ro se trata de un dafio de difici/ valoracion y que, por lo tanto, no puede ser
resarcido (Ruda, 2007, pp. 102-103). Estiman que la valoracién de tal tipo
de dafios presenta dificultades, debido a que esta clase de cosas no tiene un
valor equivalente en el mercado. Asi, por ejemplo, al no saber cudnto cuesta la
reparacién de un individuo de una especie animal, no procede a su reparacion.

En este orden de ideas, los Fidac tampoco acceden a las indemnizaciones
reclamadas de dafios al medio ambiente que se basan en una cuantificacién
abstracta o calculada conforme a modelos tedricos.

Conclusiones

Visto grosso modo el cubrimiento de los dafios que se efectda por virtud del cLc
adoptado en Colombia, aparece clara la insuficiencia de esta regulacién para
lograr una reparacion integral de los dafios que pueden generarse por el derra-
mamiento de hidrocarburos persistentes en el mar. Asi, no obstante el sistema
internacional acogido busca el resarcimiento de dafnos por estos eventos, tal
resarcimiento es apenas parcial y, por lo tanto, insuficiente.

En este sentido, se evidencia que la responsabilidad civil en estos eventos
sigue teniendo una tendencia antropocéntrica-clasica que impide que se abra
la posibilidad a reparaciones novedosas que trasciendan el pago de sumas de
dinero y reparen, en la mayor medida de lo posible, el medio ambiente afectado.

En ese contexto, es menester implementar un concepto de patrimonio
mas amplio del que se maneja actualmente, para que se comprendan también
intereses y bienes inmateriales y colectivos que pueden ser afectados y que
requieren igualmente reparacién (Henao, 2000).

Asi mismo, es bastante cuestionable que se deje sin reparacién el dafio
ecoldgico puro por ser un dafo de dificil cuantificacién, comoquiera que la di-
ficultad de su determinacién no puede conllevar que se ignore su acaecimiento
y, por lo tanto, su reparacién. En ese sentido, deberia admitirse la estimacién
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en equidad del dafo, o haber lugar a una reparacién in natura que se financie
con los dineros del Fondo, con la que se pretenda, en la mayor medida posible,
volver las cosas a su estado anterior.

Con todo, aun cuando en este sistema no se lograse la reparacién de la
totalidad de los dafios, en el restante derecho colombiano es posible encontrar
soluciones juridicas para su reparacién en el ambito civil.

En este sentido, los jueces colombianos no pueden seguir siendo apéticos
al reconocimiento de dafios ambientales puros e inmateriales que se produzcan
como consecuencia de este tipo de derrames.

Asi, ademids de las posibilidades de la jurisdiccién al momento de de-
cidir las acciones populares y de tutela que se impetren contra el causante
de estos dafios, el juez civil debe ser consciente de que hay eventos en los
que la lesién de intereses o derechos colectivos converge con la afectacién
de derechos individuales, como sucederia cuando se dafia un ecosistema en
especifico que es propiedad de un particular.

En tales eventos, deberia reflexionarse acerca de las medidas cautelares y so-
bre la naturaleza de la reparacién decretada dentro de los procesos de responsabi-
lidad civil y de las acciones de grupo, en tanto en esos escenarios deberia también
ser posible obtener la atencién cautelar y la reparacién del medio ambiente, i na-
tura, de manera prioritaria o convergente con los derechos individuales afectados.

Esta extension de las posibilidades de reparacién por tales eventos se
enmarcaria dentro de lo dispuesto en nuestra Constitucién Nacional, de gran
talante ecolégico, y en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, que responsabiliza
a los particulares por el dafo a los recursos naturales de propiedad privada.

No obstante estas posibilidades juridicas que deben estudiarse, la apatia de
los ciudadanos frente a la presentacién de demandas que defiendan el medio
ambiente en eventos de dafos por derrame de hidrocarburos al mar sigue siendo
evidente, ademads de ser alimentada por circunstancias de violencia provenientes
de los interesados en evadir condenas civiles o responsabilidades de otro tipo
por estos dafos.

En este contexto, ain es largo el camino que debemos trasegar para llegar
ala reparacion integral de los dafios causados por derramamiento de hidrocar-
buros en el mar dentro del dmbito civil. No obstante, las bases estan dispuestas
para dar impulso al desarrollo de la tematica y la solucién de la casuistica.
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Andrés Gémez Rey*
Gloria Amparo Rodriguez™

Ivan Vargas Chaves™*

Introduccién

A partir de la expedicién de la Ley 1333 de 2009, fue establecido en Colom-
bia el régimen sancionatorio administrativo ambiental,! el cual ha generado
amplios debates por su particular estructura y contenido. Entre lo mas 1la-
mativo encontramos: a) comprende un régimen de responsabilidad personal;

* Abogado de la Universidad de La Sabana; especialista en Derecho Ambiental de la Universidad
del Rosario; magister en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario. Profesor de ctedra de
pregrado y posgrado de diversas instituciones, entre ellas la Universidad del Rosario, la Universidad Icesi
y la Universidad de La Salle; ha sido asesor de entidades como el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, la Defensoria del Pueblo, la Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios y algunas
Corporaciones Auténomas Regionales. De igual manera,acompafia a empresas privadas en temas ambien-
tales, especialmente en procedimientos sancionatorios. Cuenta con diversas publicaciones sobre derecho
ambiental y servicios publicos domiciliarios. Correo electrénico: agomezrey@icloud.com

** Abogada; especialista en Derecho Ambiental, Negociacién, Conciliacién y Arbitraje, y Derecho
Médico y Sanitario de la Universidad del Rosario; magister en Medio Ambiente y Desarrollo con én-
fasis en Gestién Ambiental de la Universidad Nacional de Colombia; y doctora en Sociologia Juridica
e Instituciones Politicas de la Universidad Externado de Colombia. Actualmente, se desempefia como
profesora principal de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, donde
ademas es directora de la Especializacion y de la Linea de Investigacién en Derecho Ambiental. Cuenta
con diferentes publicaciones sobre temas ambientales y étnicos, y ha sido editora académica de otras
obras. Correo electrénico: gloria.rodriguez@urosario.edu.co

“* Abogado de la Universidad del Rosario; magister en Derecho de la Universidad de Génova
(Italia). Actualmente, es investigador en formacién doctoral en la Universidad de Barcelona y profesor
adscrito de Derecho Ambiental en la Universidad Nacional Auténoma de México. Correo electrénico:
ivargas@outlook.com

1 Sin olvidar l6gicamente sus antecedentes, como el articulo 339 del Decreto-Ley 2811 de 1974, el
Decreto 1594 de 1984 (se debe precisar que todos los decretos reglamentarios hoy han sido recogidos
por la norma tnica del sector ambiente: Decreto 1076 de 2015), el articulo 85 de la Ley 99 de 1993,
modificados y derogados por la Ley 1333 de 2009.
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b) establece dos formas de convertirse en infractor, en palabras de Rodriguez,
Goémez y Monroy (2012, p. 237): por violacién de las normas? de contenido
ambiental o por configurarse los elementos de la responsabilidad civil extra-
contractual, determinados en el articulo 2341 del Cédigo Civil;? ¢) se trata de
un compendio normativo que refleja un régimen de responsabilidad subjetiva
por cuanto contempla como elementos: el hecho, la culpa o el dolo, el nexo
causal y el dano. Lo cual llama la atencién puesto que los ordenamientos
juridicos de otros paises van encaminados a la configuracién de la responsa-
bilidad objetiva en los temas ambientales; d) aunque la responsabilidad y el
procedimiento como es natural debe ser permeado por los principios constitu-
cionales y legales,* como el debido proceso (presuncién de inocencia y otros),
trae consigo la presuncién de la culpa o el dolo y la inversién de la carga de la
prueba, lo cual ademds fue avalado por nuestra Corte Constitucional (Sents.
C-595/10,C-1007/10y C-742/10); e) posee en la doctrina criticas que llevan
a pensar que, tanto por la forma en la cual fue estructurada la ley como por
el comportamiento de sus operadores juridicos, se tratard de un régimen que
comprende un sistema que presume todos los elementos de la responsabilidad

(Rodriguez, Gémez y Monroy, 2012, p. 246).

2 Entiéndase por normas aquellas emanadas del poder legislativo, asi como actos administrativos.

3 Sibien es cierto que se entiende como ‘agente’ o sujeto pasivo de la accidén sancionatoria ambiental
configurar los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, esto no implica de ninguna ma-
nera una remision a las reglas y demds contenido de esta forma o tipo de responsabilidad. Asi pues, la
solidaridad y otras figuras no contemplan expresa remisién.

+ En especial, los contenidos en a) los articulos 29,209 y otros de nuestra Constitucién Politica; b) los
comprendidos en el articulo 1° de la Ley 99 de 1993; ¢) aquellos del articulo 3° de la Ley 1437 de 2011
o Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; y d) los generales de
la actuacién y funcién administrativa y del derecho punitivo. Tales como la prohibicién de la analogia,
el non bis in idem, la doble instancia, la no retroactividad de la ley, el debido proceso (presuncién de ino-
cencia, principio de legalidad, nu/la poena sine lege, derecho de contradiccién, no dilacién injustificada
en los trimites administrativos) y la buena fe.

> Para mayor comprension, ya que se trata de un tema sumamente teérico, se recomienda consultar
la fuente citada. En este sentido, no pretenden los autores detenerse en la presente idea, sino simplemen-
te mostrar parte de lo que existe en la doctrina como novedades del régimen sancionatorio ambiental
colombiano. Sin embargo, diremos: a) para explicarlo en términos simples: la autoridad ambiental, al
conocer la presunta infraccidn, sefiala a una persona que considere relacionada con esta —sin mayor
sustento probatorio—. Con ello, tiene la autoridad vinculado al procedimiento: el dafio (producto de
la infraccién), el sujeto que ella eligié y nexo causal. Quedando faltando la culpa y el dolo, que la ley los
presume. Por tal razén, todos los elementos quedan presuntos. b) Para explicarlo desde el punto de vista
tedrico: la autoridad ambiental conoce el dafio y sefiala a una persona que considera relacionada con la
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La Ley 1333 de 2009, ademds de las anteriores particularidades, con-
templa en su articulo 2° la llamada facultad a prevencién, figura que llama la
atencion por sus novedades, que estudiaremos y analizaremos en el presente
texto. El articulo 2° de la mencionada norma establece:

Articulo 2°. Facultad a prevencién. El Ministerio de Ambiente, Vi-
vienda y Desarrollo Territorial; la Unidad Administrativa Especial
del Sistema de Parques Nacionales Naturales; las Corporaciones
Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible; las unidades
ambientales urbanas de los grandes centros urbanos a que se refiere
el articulo 66 de la Ley 99 de 1993; los establecimientos publicos a
los que hace alusién el articulo 13 de la Ley 768 de 2002; 1a Armada
Nacional; asi como los departamentos, municipios y distritos, que-
dan investidos a prevencién de la respectiva autoridad en materia
sancionatoria ambiental. En consecuencia, estas autoridades estdn
habilitadas para imponer y ejecutar las medidas preventivas y sancio-
natorias consagradas en esta ley y que sean aplicables, segtn el caso,
sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades. Para-
grafo. En todo caso las sanciones solamente podran ser impuestas por
la autoridad ambiental competente para otorgar la respectiva licencia
ambiental, permiso, concesién y demds autorizaciones ambientales
e instrumentos de manejo y control ambiental, previo agotamiento
del procedimiento sancionatorio. Para el efecto anterior, la autoridad
que haya impuesto la medida preventiva debera dar traslado de las
actuaciones a la autoridad ambiental competente, dentro de los cinco

(5) dias habiles siguientes a la imposicién de la misma.

infraccién, presume entonces el sujeto, el nexo y el dafio. Como la culpa y el dolo, 1a ley los presume, todos
los elementos son presuntos (es una responsabilidad que presume todos sus elementos). En términos
juridico-tedricos: cuando la culpa es presunta, el hecho real causante del dafio es desconocido (es decir, la
culpa desconocida se considera la causante del dafio); por tal razén, el nexo causal corre la misma suerte
so pena de ser inoperante. Pero lo anterior genera un peligro para los involucrados, ya que el presunto
responsable puede llegar a ser cualquiera, asi se encuentre alejado de la cadena de responsabilidad. “En
otras palabras, como en la realidad se conoce una violacién o una afectacién que prende las alarmas de
la autoridad ambiental, se vincula a cualquier sujeto del cual se presume su culpa y por ende el nexo
causal entre los primeros y se configuran de manera presunta todos los elementos de la responsabilidad”
(Rodriguez, Gémez y Monroy, 2012, p. 248).
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Aunque de su mera lectura no pareciera tener mayores inconvenientes,
desde la 6ptica del derecho administrativo si, ya que fue disefiada para que-
brantar parte de la antigua teoria general del acto administrativo. Entonces,
encontramos que via ley ha comenzado el derecho ambiental a construir una
estructura por fuera del derecho administrativo. Siendo entonces interesante
detenernos en dicha institucion a través del presente escrito.

Para lograr analizar y estudiar la facultad a prevencién, hemos planteado
como estructura del documento: primero (cuestiones generales), un aparte
sobre los elementos de juicio necesarios para el estudio de la ‘facultad a pre-
vencién desde el punto de vista del derecho administrativo, donde se hara
referencia al concepto de acto administrativo; los elementos de existencia,
en especial, los atinentes al 6rgano y competencia; y las consecuencias de la
inobservancia de los citados elementos, para mostrar cémo estd construido el
derecho administrativo de manera general. Segundo (cuestiones especificas),
un aparte sobre el andlisis de la figura ‘facultad a prevencién’, con el fin de
mostrar las razones por las cuales su creacién fue mas alla de las posibilidades
y reglas de dicho publico; para asi terminar con la recopilacién iz genere de
lo observado.

El aspecto metodoldgico recaera de manera principal en el analisis dog-
matico del derecho (sistemas descriptivos), a través del cual se realizard una
recopilacion bibliogrifica especializada sobre la materia, incluyendo, l6gica-
mente, la consulta de las fuentes del derecho: ley, jurisprudencia y doctrina.

5.1. Parte general. Conceptos del derecho administrativo

necesarios para el andlisis de la facultad a prevenciéon
A continuacién, estudiaremos brevemente las generalidades del acto adminis-
trativo y de la teoria general del acto administrativo necesarias para entender
lo particular y especial de la figura llamara facultad a prevencién. A manera
de introito, traeremos algunas de las definiciones de acto administrativo, para
contextualizar el objeto al cual nos referiremos:

El acto administrativo® es entendido como fundamento e institucion
principal del derecho administrativo por ser el instrumento basico de mani-
festacion y ejercicio de la actividad de la administracién, asi como de comu-

¢ Siguiendo en esta definicién la tesis de maestria de uno de los autores: Gémez Rey (2012b).
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nicacién con las personas en la nacién. Vidal Perdomo (1994, p. 132) propone
que es el producto juridico de la funcién administrativa; Santofimio (1998, p.
125) afirma que el acto administrativo ha adquirido en los sistemas juridicos
modernos, especialmente en aquellos cefiidos por los principios del Estado de
derecho, connotaciones de columna vertebral del derecho administrativo. Lo
anterior no solo desde el punto de vista del ejercicio de la funcién administra-
tiva, sino también del régimen de garantias que se desprende de su existencia.

El Consejo de Estado (sentencia del 30 de abril de 1998) entiende por acto
administrativo “la expresién 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 componentes de su esencia la voluntad, el organismo que lo
expide y los efectos juridicos llamados a producir (sentencia del 9 de noviem-
bre de 1998). Por ultimo, diremos que Penagos (2008, p. 20) lo define como
una “decisién unilateral de naturaleza administrativa, de cualquier érgano del
Estado, o de los particulares autorizados por la ley, con la finalidad de crear,
modificar o extinguir una relacién juridica”.

Siguiendo a Berrocal (2001, p. 121), el acto administrativo es toda de-
claracién o decision unilateral que en ejercicio de la funcién administrativa
esté llamada a producir efectos juridicos.

Con lo dicho, nétese que esas caracteristicas de las decisiones estatales
comprenden una serie de elementos para su existencia, validez y eficacia, los
cuales, en caso de ser incumplidos, tendrdn un ‘castigo’, o padecerdn de ‘vi-
cios’ o ‘patologias’. Por tal razén, a continuacién, veremos aquellos de especial
importancia para el estudio de la facultad a prevencién contenida en la Ley

1333 de 2009.

5.1.1. Del 6rgano y la competencia

Toda decisién que sea adoptada por parte de las entidades del Estado debe
cumplir con los elementos o condiciones propuestas en la teoria general del
acto administrativo (Penagos, 2008, p. 20), a saber: a) de existencia: 6rgano,
competencia y contenido; b) de validez: voluntad, forma y procedimiento; y
c) de eficacia u oponibilidad: publicacién, notificacién o comunicacién. No
obstante, para efectos de estudiar la ‘facultad a prevencién’, haremos énfasis
unicamente en los de la existencia.
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El primer elemento de la existencia del acto administrativo es conocido
como el 6rgano, érgano competente o sujeto activo, que, segiin Penagos (2001,
p- 281), es aquel que tiene la capacidad juridica para proferir actos adminis-
trativos, “[...] es decir, que el acto administrativo, debe emanar de un érgano
con capacidad juridica para ejercer la funcién administrativa, manifestada en
actos administrativos [...]".

Entonces, quien tome decisiones a través de actos administrativos deberd
estar facultado por el ordenamiento juridico para hacerlo teniendo en cuenta
que “ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que
le atribuyen la Constitucién y la ley” (c.p., art. 121), lo cual se conoce como
principio de legalidad.

Asi, las posibilidades de actuacion de todas las entidades del Estado (de todas
sus ramas o funciones del poder publico, incluidos los particulares en ejercicio de
la funcién administrativa) poseen como limite los preceptos que la ley establece,
de los cuales no deben ni pueden escapar. Piénsese entonces que, si las autorida-
des que componen el Sistema Nacional Ambiental,” encargadas de la proteccién,
preservacion y cuidado (7 genere) de los recursos naturales de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 99 de 1993, emiten una decisién tendiente a cesar los
efectos civiles de un contrato matrimonial, estaria pues este acto incumpliendo
el elemento objeto de estudio.

El érgano o sujeto activo de la competencia, como lo explica Santofimio
(1998, p. 140), es, por regla general, el depositario de la competencia necesa-
ria para crear el acto administrativo, esto es, el érgano del Estado revestido
de funciones administrativas para adoptar decisiones de manera unilateral

7a) El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, antes Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, fue creado con la Ley 99 de 1993 como rector y encargado de formular la politica
ambiental colombiana. Se constituye como la cabeza visible del organigrama estatal. b) Las Corporacio-
nes Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible, quienes son autoridad ambiental de cardcter
regional, llamadas a la proteccién y vigilancia de los recursos naturales renovables. ¢) Los grandes centros
urbanos que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 99 de 1993, poseen las mismas
funciones de las cAR, en el drea urbana de los municipios con una poblacién mayor o igual a un millén
de habitantes. d) Los institutos de investigacién y el subsistema de investigacién ambiental, llamados a
generar tendencias técnicas sobre la materia. Sobre estos hay que indicar que, aunque poseen funciones
similares a las CAR, no se conoce permiso ambiental por ellos otorgados. Entre ellos encontramos el
Instituto de Investigacién de Recursos Biolégicos Alexander von Humboldt, el Instituto Amazénico
de Investigaciones Cientificas Sinchi y el Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacifico John
von Neumann. e) Las unidades ambientales urbanas y la Unidad Administrativa Especial del Sistema
de Parques Nacionales Naturales.
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tendientes a crear, modificar o extinguir en relaciones en el mundo juridico,
el cual serd quien, bajo las reglas de la teoria de los actos administrativos uni-
laterales, contemple la competencia para actuar.

A suvez,la competencia (aquello que el ordenamiento juridico asigna al
érgano o sujeto activo), de acuerdo con Rodriguez (2001, p. 247), es la facultad
o poder juridico que tiene una autoridad para ejercer determinada funcién. Es
expresa,® irrenunciable® e improrrogable,'® y debe ser ejercida directamente
por quien posea la capacidad legal.

Adicionalmente, plantea Rodriguez (2001) que la competencia posee
tres elementos:

[...]1a competencia ratione materiae. Se refiere al elemento material
de la competencia, es decir, al objeto de ella. Ese objeto se traduce en
las diferentes funciones que una autoridad puede ejercer legalmente
[...]. La competencia ratione loci. Es 1a competencia territorial, o sea,
el territorio dentro del cual la autoridad puede ejercer legalmente sus
funciones [...]. La competencia ratione temporis. Es la competencia
temporal. Se refiere al tiempo durante el cual la autoridad puede

ejercer legalmente sus funciones.

Por tltimo, el mismo autor cuenta que “[...] se reconoce doctrinariamente
que la capacidad entrdndose en la teoria del acto administrativo se traduce en
términos de competencia. En este sentido, serd capaz la autoridad que tiene
competencia para el ejercicio de un asunto [...]”, fusionando pues en una sola
condicién la competencia y el érgano.

5.1.2. Del incumplimiento del 6rgano y la competencia

Sobre la competencia dice Rodriguez (2001, p. 247) que esta facultad es dada
por laleyy es un requisito de orden publico, es decir que es de estricto cumpli-
miento, de manera que, si no existe, el acto nace, pero viciado de ilegalidad. A

8 Ya que debe estar clara y plenamente consagrada en el ordenamiento juridico.

9 Por cuanto el funcionario debe ejercer las obligaciones establecidas en los manuales de funciones

o similares, sin que pueda abstraerse de ellas.

10 Puesto que no depende de la voluntad de la personas, sino de la necesidad de cumplir con los
fines propios del Estado.
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su vez, y segiin Garcia (2008, p. 119), expone que, en presencia del incumpli-
miento de los requisitos de 6rgano y competencia, la decisién estatal [...] es el
acto no nacido, no venido a la vida juridica por faltarle un elemento sustancial
paraello [...]".

Encontrando con ello dos de las posiciones juridicas predominantes so-
bre la materia: la inexistencia del acto administrativo y la presencia de vicios
graves que generan su nulidad derivada de la inobservancia de los elementos
érgano y competencia.!!

La inexistencia, plantea el Consejo de Estado (sentencia del 6 de diciem-

bre de 2012) citando a Vedel Georges:

[...] se trata de una de las cuestiones mas delicadas e inciertas del
contencioso-administrativo. La nocién de inexistencia parece haber
sido tomada del derecho civil; corresponde a la idea de que ciertos
vicios son de tal forma graves que afectan no solamente a la validez
del acto juridico, sino incluso a su propia ‘existencia’[...]. En dere-
cho administrativo la utilizacién de la nocién de inexistencia en la

jurisprudencia ha sido bastante cambiante segun las épocas [...].

Entonces, hace referencia a que, aunque la decisién estd presente en el
mundo o la realidad (digamos, se encuentra un papel cuyo contenido tuviese
apariencia de acto administrativo), por incumplimiento de los elementos de
existencia (6rgano, competencia y contenido), se debe entender que esta nunca
naci6 a la vida juridica y, por tal razén, no genera efectos sobre los coasociados
(derecho u obligaciones).

Debemos reconocer que se trata de una posicién complicada al ser de
dificil aplicacién en la vida practica. Recordando el hipotético ejemplo ante-
riormente expuesto, en el cual una autoridad del sINA emite una decisién para
dejar sin efectos civiles un contrato matrimonial, piénsese que el particular
simplemente hace caso omiso de esta por considerarla inexistente, lo cual
trasladaria el examen de existencia del acto administrativo al sujeto recibo de
sus efectos o a la interpretacion de su operador juridico.

11 Entre ellas: usurpacién de funciones o por inexistencia de estas en el ordenamiento juridico.
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Para comprender la cuestidn, citemos a Penagos (2008, p. 341):

[...] Cuando hablamos de inexistencia del acto administrativo, nos
referimos a una categoria que aparentemente es acto. En cambio,
cuando se dice que el acto estd viciado de nulidad, se indica una
decisién que existe en el mundo juridico, pero afectada de un vicio'?
[...] Lo que importa diferenciar entre el acto viciado y el inexistente
es la gravedad de la irregularidad.

No puede existir, por ejemplo, un acuerdo municipal sin Concejo
que lo expida, por inexistencia del 6rgano, asi como tampoco puede
existir un acto sin contenido.

La inexistencia es la nada juridica, por ejemplo, es imposible que alguien
que no es funcionario, ni esté autorizado por la ley, pueda proferir un
acto administrativo [...] Un acto administrativo o una operacién admi-
nistrativa no pierden su caricter administrativo aunque sean irregulares
[...] sin embargo, en ciertos casos la irregularidad es tan grave o tan
evidente que el acto no es atribuible, ni siquiera en virtud de un vinculo

dudoso [...] se dice entonces que hay ‘vias de hecho’.

Conlo dicho, no debe proponerse la inexistencia de actos administrativos
tisicos que sean irregulares, sino la presencia de patologias que vician su vida
y estabilidad juridica. Sin embargo, cuando la decisién sea exorbitantemente
irregular (como ordenar la tortura piblica de un ciudadano) se tratard de una
via de hecho.

A esta conclusién llega el Consejo de Estado (sentencia del 6 de diciem-
bre de 2012) al afirmar que “en su tratado M. de Labaudére, da una excelente
puntualizacién de la cuestién, que resumimos como sigue: a) caso del acto
absolutamente inexistente. Es el acto que no ha sido efectuado jamas o que ha
sido adoptado por un individuo que no tiene la calidad de autoridad o de agente
publico [...] La inexistencia absoluta tiene como consecuencias que nadie puede
tener en cuenta tal acto, que no es susceptible de producir ningin efecto [...]”.

En suma, el incumplimiento del ‘6rgano’y la ‘competencia’ como elementos
de existencia del acto administrativo no genera que la decisién deba conside-

12 Bien sea por inconstitucionalidad o por las causales generales comprendidas en la accién de nulidad
descrita en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.
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rarse inexistente, sino que posee vicios en su formacién y, por tal razén, deberd
ser controvertida ante los jueces de la republica. Con lo dicho, entonces, cuando
una autoridad asuma la competencia de otra, las decisiones por ella adoptadas
presentardn vicios por tal razén.

Santofimio (1998, p. 350) nos cuenta que los vicios producto de la usur-
pacién de funciones, definida por él como la “[...] intromisién grosera de un
6rgano u autoridad respecto de las competencias de las otras [...]”, los cuales
estin siempre cercanos a los vicios por usurpacién de autoridad o desviacién
de poder, en donde se asaltan temporalmente las competencias de un érgano
por otro o por alguien sin la investidura para emitir los actos, serdn decisiones
que deben ser demandadas por cuanto no respetan lo dispuesto en el orde-

namiento juridico.

5.2. Parte especial. De la facultad a prevencién

De lalectura de la definicién de la facultad a prevencién que contempla la Ley
1333 de 2009 en su articulo 2° (ya citada en la introduccién)®3 y de lo dicho
en el aparte anterior, salta a la vista que dicha figura fue construida por fuera
de la teoria general del acto administrativo, ya que estd llamada a permitir el
incumplimiento del elemento ‘6rgano’ del acto administrativo. Sin embargo,
aunque la reflexién propuesta no requiere mayor demostracién, veamos algu-
nas acotaciones o caracteristicas de la figura de manera particular.

13 Recordémosla: “Articulo 2°. Facultad a prevencién. E1 Ministerio de Ambiente, Vivienda y De-
sarrollo Territorial; la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales;
las Corporaciones Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sostenible; las unidades ambientales
urbanas de los grandes centros urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993; los estable-
cimientos publicos a los que hace alusién el articulo 13 de la Ley 768 de 2002; la Armada Nacional;
asi como los departamentos, municipios y distritos, quedan investidos a prevencién de la respectiva
autoridad en materia sancionatoria ambiental. En consecuencia, estas autoridades estin habilitadas
para imponer y ejecutar las medidas preventivas y sancionatorias consagradas en esta ley y que sean
aplicables, segun el caso, sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades. Pardgrafo. En
todo caso las sanciones solamente podrédn ser impuestas por la autoridad ambiental competente para
otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso, concesién y demds autorizaciones ambientales e
instrumentos de manejo y control ambiental, previo agotamiento del procedimiento sancionatorio.
Para el efecto anterior, la autoridad que haya impuesto la medida preventiva deberd dar traslado de
las actuaciones a la autoridad ambiental competente, dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la
imposicién de la misma”.
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5.2.1. Unicamente podr4 ser utilizada por algunas de las entidades del
Estado. Sujeto activo de la facultad a prevencion
La Ley 1333 de 2009, que comprende como sujeto activo a aquel que deten-
ta la posibilidad de adelantar procedimientos sancionatorios administrativos
contra particulares, recae sobre las autoridades ambientales que tienen dentro
de sus funciones el otorgamiento de permisos, concesiones, asociaciones, auto-
rizaciones y licencias ambientales. Por tal razén, Rodriguez, Gémez y Monroy
(2012, p. 236) expresan: “Parece prudente comprender, sin embargo, que la ley
no asigné competencias sancionatorias a las entidades antes mencionadas de for-
ma directa, por el contrario, indicé que quienes tuvieran facultades para expedir
permisos, licencias y autorizaciones serdn los sujetos facultados para realizar los
procedimientos sancionatorios”.!#

Empero, la facultad a prevencién posee diferentes entidades que las
podran utilizar. Veamos: reza la norma que solo podrén ejecutar las acciones
relacionadas con la facultad a prevencién:

a) ElMinisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. En cuan-
to a esta descripcion, debe advertirse que, a partir de la expedicién de
la Ley 1444 de 2011, se reordend la institucionalidad ambiental, des-
tacindose la creacion de la Autoridad Nacional de Licencias Ambien-
tales (ANLA) a través del Decreto-Ley 3573 de 2011 como una unidad
administrativa especial, con autonomia administrativa y financiera, sin
personeria juridica, adscrita al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, encargada de la vigilancia, inspeccién, seguimiento y control
de los proyectos, obras o actividades sujetos a licenciamiento ambiental.
Dicha autoridad cuenta entre sus funciones (numerales 1,2 y 7 del
articulo 3° del Decreto-Ley 3573 de 2011) otorgar o negar las licen-
cias, permisos y tramites ambientales de competencia del Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de conformidad con la ley y los
reglamentos; realizar el seguimiento de las licencias, permisos y trimites
ambientales; y adelantar y culminar el procedimiento de investigacion,
preventivo y sancionatorio en materia ambiental, de acuerdo con lo

dispuesto en la Ley 1333 de 2009, sobre aquellas actividades que por

14 No obstante, en los articulos 52y 31 de la Ley 99 de 1993,y 2° del Decreto-Ley 3570 de 2011, se

establecieron competencias expresas.
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b)

d)

competencia haya otorgado licencia, permiso o trimite ambiental, o
impuesto planes de manejo ambiental.

Por tal razén, cuando la Ley 1333 de 2009 se refiere al Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible en materia permisiva debe
entenderse que se estd haciendo referencia a la ANLA a través de las
funciones establecidas en el Decreto-Ley 3573 de 2011, salvo que se
trate de acciones relacionadas con la Convencidon sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(Cites), sustracciones de reservas forestales y acceso a recursos ge-
néticos, donde el Ministerio ain conserva la facultad sancionatoria.
La Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacio-
nales Naturales, que en el Decreto-Ley 216 de 2003 contemplé que
cuenta con la administracién y manejo de las dreas del Sistema de
Parques Nacionales y le atribuy6 funciones policivas y sancionatorias.
Las Corporaciones Auténomas Regionales y las de Desarrollo Sos-
tenible, que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la
Ley 99 de 1993, comprenden facultades permisivas al ser la méxima
autoridad ambiental en su jurisdiccién vy, por tal razén, poseen la
competencia sancionatoria.

Las unidades ambientales urbanas de los grandes centros urbanos a
que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993. Es decir, serdn los
municipios, distritos o dreas metropolitanas cuya poblacién urbana
fuere igual o superior a un millén de habitantes quienes ejercerin
dentro del perimetro urbano las mismas funciones atribuidas a las
Corporaciones Auténomas Regionales, en lo que fuere aplicable al
medio ambiente urbano.

Los establecimientos ptblicos a los que hace alusién el articulo 13 de
la Ley 768 de 2002. Es decir, los distritos de Cartagena, Santa Marta
y Barranquilla, que ejercerdn, dentro del perimetro urbano de la ca-
becera 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 la Ley 99 de 1993.
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f) La Armada Nacional. Siendo la entidad que mas llama la atencién,
ya que, aunque no se encuentra como una entidad (o autoridad)
ambiental, tiene la posibilidad de utilizar la figura.

Sobre el particular dos cuestiones son especiales o sui generis: la pri-
mera hace referencia a que la Ley 1333 de 2009 adjudicé la facultad
sancionatoria llamada a adelantar los procedimientos del ius puniend;
estatal unicamente a aquellas entidades que tienen la posibilidad de
entregar, estudiar, analizar o negar los permisos, autorizaciones, aso-
ciaciones, concesiones o licencias ambientales.”> En otras palabras,
tendrdn las facultades de control aquellos que tengan la facultad
ambiental de vigilancia, inspeccién y seguimiento. Por tal razén,
encontrar que existen entidades del Estado que, aunque no puedan
otorgar autorizaciones ambientales, puedan usar la figura objeto de
estudio es sumamente inconveniente, puesto que no poseen la ex-
perticia o el conocimiento de lo que pueda llegar a considerarse una
‘infraccién desde el punto de vista ambiental’.

La segunda hace referencia a que, si se incluy6 a la Armada Nacional,
que tiene como misién contribuir a la defensa de la nacién a través
del empleo efectivo de un poder naval flexible en los espacios ma-
ritimo, fluvial y terrestre bajo su responsabilidad, con el propésito
de cumplir la funcién constitucional y participar en el desarrollo del
poder maritimo y la proteccion de los intereses de los colombianos,
quien no posee competencias ambientales de vigilancia, seguimiento
e inspeccién, por qué se dejé por fuera al resto de instituciones que
hacen parte de nuestras fuerzas militares, como la Policia Nacional,
el Ejército Nacional y la Fuerza Aérea Colombiana.

15 Lo anterior sin desconocer que, conforme al articulo 5° de la Ley 1333 de 2009, no toda infraccién
ambiental es una consecuencia del incumplimiento o ausencia de una licencia, permiso autorizacién,
concesién o asociacién ambiental. Existen multiples infracciones ambientales que no son el resultado
del incumplimiento o ausencia de estas, sino, como contempla la ley, por generar un dafio en sede de los
elementos de la responsabilidad civil extracontractual o violentar una norma de contenido ambiental.
No obstante, la competencia para adelantar los procedimientos ambientales la poseen aquellas entidades
con facultades permisivas en el interior del Sistema Nacional Ambiental.
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g) Los departamentos,'® municipios y distritos!” (funciones establecidas
en los articulos 64 y 65 de la Ley 99 de 1993). Los entes territoriales,
en principio, aunque hacen parte del Sistema Nacional Ambiental (s1-
NA), no comprenden mayores funciones sobre el particular (salvo que
se trata de grandes centros urbanos). Por tal razén, en su mayoria los

16 Reza el articulo 64 de la Ley 99 de 1993: “Funciones de los departamentos. Corresponde a los depar-
tamentos en materia ambiental, ademds de las funciones que le sean delegadas por la ley o de las que se le
deleguen a los gobernadores por el Ministerio del Medio Ambiente o por las Corporaciones Auténomas
Regionales, las siguientes atribuciones especiales: (1) Promover y ejecutar programas y politicas nacionales,
regionales y sectoriales en relacion con el medio ambiente y los recursos naturales renovables. (2) Expedir,
con sujecién a las normas superiores, las disposiciones departamentales especiales relacionadas con el medio
ambiente. (3) Dar apoyo presupuestal, técnico, financiero y administrativo a las Corporaciones Auténomas
Regionales, a los municipios y a las demds entidades territoriales que se creen en el dmbito departamental, en
la ejecucién de programas y proyectos y en las tareas necesarias para la conservacién del medio ambiente y
los recursos naturales renovables. (4) Ejercer, en coordinacién con las demds entidades del Sistema Nacional
Ambiental (s1NA) y con sujecién a la distribucién legal de competencias, funciones de control y vigilancia
del medio ambiente y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cumplimiento de los de-
beres del Estado y de los particulares en materia ambiental y de proteger el derecho a un ambiente sano.
(5) Desarrollar, con la asesoria o la participacién de las Corporaciones Auténomas Regionales, programas
de cooperacién e integracién con los entes territoriales equivalentes y limitrofes del pais vecino, dirigidos
a fomentar la preservacién del medio ambiente comiin y los recursos naturales renovables binacionales.
(6) Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinacién con los entes directores y organismos ejecutores del
Sistema Nacional de Adecuacion de Tierras y con las Corporaciones Auténomas Regionales, obras y pro-
yectos de irrigacién, drenaje, recuperacién de tierras, defensa contra las inundaciones y regulacién de cauces
o corrientes de agua, para el adecuado manejo y aprovechamiento de cuencas hidrograficas. (7) Coordinar
y dirigir con la asesoria de las Corporaciones Auténomas Regionales, las actividades de control y vigilancia
ambientales intermunicipales, que se realicen en el territorio del departamento con el apoyo de la fuerza
publica, en relacién con la movilizacién, procesamiento, uso, aprovechamiento y comercializacién de los
recursos naturales renovables...”.

17 Reza el articulo 65 de la Ley 99 de 1993: “Funciones de los municipios, de los distritos y del Distrito Ca-
pital de Santafé de Bogotd. Corresponde en materia ambiental a los municipios, y a los distritos con régimen
constitucional especial, ademds de las funciones que le sean delegadas por la ley o de las que se le deleguen
o transfieran a los alcaldes por el Ministerio del Medio Ambiente o por las Corporaciones Auténomas
Regionales, las siguientes atribuciones especiales: (1) Promover y ejecutar programas y politicas nacionales,
regionales y sectoriales en relacién con el medio ambiente y los recursos naturales renovables; elaborar los
planes programas y proyectos regionales, departamentales y nacionales. (2) Dictar, con sujecién a las disposi-
ciones legales reglamentarias superiores, las normas necesarias para el control, la preservacién y la defensa del
patrimonio ecolégico del municipio. (3) Adoptar los planes, programas y proyectos de desarrollo ambiental
y de los recursos naturales renovables, que hayan sido discutidos y aprobados a nivel regional, conforme a
las normas de planificacién ambiental de que trata la presente ley. (4) Participar en la elaboracién de planes,
programas y proyectos de desarrollo ambiental y de los recursos naturales renovables a nivel departamental.
(5) Colaborar con las Corporaciones Auténomas Regionales, en la elaboracién de los planes regionales
y en la ejecucién de programas, proyectos y tareas necesarios para la conservacién del medio ambiente y
los recursos naturales renovables. (6) Ejercer, a través del alcalde como primera autoridad de policia con el
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entes territoriales no poseen competencias para otorgar autorizacio-
nes, concesiones, asociaciones, permisos o licencias ambientales, pero
si podran tomar las medidas que comprende la funcién a prevencion.

Con esto, aunque el sujeto activo de la responsabilidad ambiental en prin-
cipio, y segun Rodriguez, Gémez y Monroy (2012: p. 236), estd representado
en la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (aNLA), las Corporacio-
nes Auténomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible, las Unidades Am-
bientales de los Grandes Centros Urbanos, los distritos de Cartagena, Santa
Marta y Barranquilla, y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de
Parques Nacionales Naturales, la facultad a prevenciéon puede ser utilizada
por entidades que no poseen facultad sancionatoria administrativa ambiental.

La razén seguramente proviene de la necesidad de contar con autoridades
que puedan actuar con la inmediatez necesaria para evitar perjuicios o danos
a los recursos naturales, aunque desde el punto de vista del derecho adminis-
trativo presente dificultades, ya que se estd permitiendo que una autoridad
(que no posee la competencia) actiie en nombre de otra que si la tiene, o que
usurpe de manera temporal sus funciones.

apoyo de la Policia Nacional y en coordinacién con las demds entidades del Sistema Nacional Ambiental
(s1NA), con sujecién a la distribucion legal de competencias, funciones de control y vigilancia del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cumplimiento de los deberes del
Estado y de los particulares en materia ambiental y de proteger el derecho constitucional a un ambiente
sano. (7) Coordinar y dirigir, con la asesoria de las Corporaciones Auténomas Regionales, las actividades
de control y vigilancia ambientales que se realicen en el territorio del municipio o distrito con el apoyo de
la fuerza publica, en relacién con la movilizacién, procesamiento, uso, aprovechamiento y comercializacién
de los recursos naturales renovables o con actividades contaminantes y degradantes de las aguas, el aire o el
suelo. (8) Dictar, dentro de los limites establecidos por la ley, los reglamentos y las disposiciones superiores,
las normas de ordenamiento territorial del municipio y las regulaciones sobre usos del suelo. (9) Ejecutar
obras o proyectos de descontaminacién de corrientes o depdsitos de agua afectados por vertimiento del
municipio, asi como programas de disposicién, eliminacién y reciclaje de residuos liquidos y sélidos y de
control a las emisiones contaminantes del aire. (10) Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinacién con
los entes directores y organismos ejecutores del Sistema Nacional de Adecuacién de Tierras y con las
Corporaciones Auténomas Regionales, obras y proyectos de irrigacién, drenaje, recuperacion de tierras,
defensa contra las inundaciones y regulacién de cauces o corrientes de agua, para el adecuado manejo y
aprovechamiento de cuencas y microcuencas hidrogréficas...”.

18 Sobre la usurpacién de funciones, se debe aclarar que, si la ley contempla la posibilidad de usurpar
las funciones, no se trata de un comportamiento por fuera del ordenamiento juridico. No obstante, se
trata de una figura particular y especial que comprende una forma que alaluz de la tradicién dogmitica
del derecho publico es conocida como ‘usurpacién de funciones’.
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Entonces, desde la 6ptica del derecho administrativo, el elemento érgano
no se cumple; por tal razén, si las decisiones producto de la facultad a preven-
ciéon fuesen examinadas inicamente desde el derecho administrativo, estarian
viciadas de nulidad por la correspondiente usurpacién de funciones u otras
antes citadas. Pero el dinamismo y necesidad de proteccién de los recursos
naturales del derecho ambiental ha generado esta especial figura que avala 'y

permite la Ley 1333.

5.2.2. Funciones que comprenden la facultad a prevencion

Segun la norma objeto de estudio, quienes estin facultados para utilizar la
facultad a prevencion “[...] quedan investidos a prevencion de la respectiva
autoridad en materia sancionatoria ambiental. En consecuencia, estas auto-
ridades estin habilitadas para imponer y ejecutar las medidas preventivas y
sancionatorias consagradas en esta ley y que sean aplicables [...]”, queriendo
con ello establecer efectivamente cudl es su Ambito de competencia o aquello
que pueden hacer.

Empero, de la lectura de esta, no es posible abstraer con claridad qué es
precisamente aquello con lo cual quedan investidas dichas autoridades. Por
lo cual, continuando con el contenido del paragrafo, encontramos que reza:
“En todo caso las sanciones solamente podrin ser impuestas por la autoridad
ambiental competente para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso,
concesion y demds autorizaciones ambientales e instrumentos de manejo y
control ambiental, previo agotamiento del procedimiento sancionatorio”.

Da a entender la norma que podria el sujeto activo adelantar todo tipo
de diligencias en el interior del procedimiento administrativo sancionatorio
ambiental, salvo la imposicién de las respectivas sanciones.

Con ello, entonces, es posible (aunque los autores no lo comparten) que
una autoridad que no posee la competencia funcional para emitir un acto
administrativo de cardcter sancionatorio administrativo ambiental, de aper-
tura al procedimiento, realice la formulacién de los cargos, practique pruebas
y otros (claro estd, en caso de poder dar cumplimiento al requisito de tiempo
que veremos adelante). Esto ya que la norma habla de medidas ‘preventivas y
sancionatorias’sin determinar qué comprende cada una de ellas.
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No obstante, las decisiones que se tomen en el interior del procedimiento
sancionatorio deberian ser emitidas por su competente, so pena de estar vicia-
das de nulidad, siendo el ius puniendi del Estado netamente reglado.

Aunque, de un breve examen de la realidad, se ha venido reflejando en el
comportamiento de las autoridades ambientales que tnicamente utilizan la
imposicién de medidas preventivas con la facultad a prevencién. Rueda (2012,
p-262) ensefia que se trata de que “una autoridad adopta las medidas que resulten
necesarias mientras se asegura la actuacion de la autoridad a la que en principio
le corresponde el ejercicio de las competencias preventivas y sancionatorios que
asigna la ley”.

5.2.3. Temporalidad

El paragrafo del articulo 2° de la Ley 1333 de 2009 plantea que la autoridad
que haya tomado la decisién preventiva o sancionatoria deberd dar traslado
de las actuaciones a la autoridad ambiental competente dentro de los cinco
dias hébiles siguientes a la imposicién de esta.

Con ello, queriendo limitar el ejercicio de la facultad a prevencién. En-
tonces, a los cinco dias de la toma de la decisién o las decisiones necesarias,
como se vio en el titulo anterior, la autoridad que no posee la competencia y
que se vio obligada a actuar con el fin de evitar perjuicios al ambiente debe
dar traslado a la entidad que por ley posee la funcién.

Se preguntard el lector qué ocurre si este término es excedido. La conse-
cuencia natural serd dar aplicacién a la teoria general del acto administrativo,
bajo la cual las decisiones por fuera del tiempo establecido en la ley estarin
viciadas por ausencia de competencia.

Lo infortunado enla vida prictica es que quien actda a prevencién demora
o dilata lo actuado y genera tanto vicios en la toma de decisiones como con-
flictos de competencia administrativa. Ya han existido diversas situaciones en
las cuales la autoridad ambiental que usa la facultad a prevencién imponiendo
medidas preventivas continia adelantando el procedimiento sancionatorio ex-
cediendo el tiempo y la competencia, obligando asi al Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible a resolver conflictos administrativos de competencia.
Véase como ejemplo de lo anterior el caso ventilado en la Resolucién maDs

390 del 12 de marzo de 2014.
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5.2.4. Sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades

Por dltimo, la norma establece que la utilizacién de esta figura no disminuye
la competencia de otras autoridades, lo cual es perfectamente valido si se trata
de competencias no ambientales, como bien podrian ser las penales, fiscales,
disciplinarias y otras.

Pero, al no restringirlo la norma, podria también darse el caso en el cual
actian dos entidades del s1NA, una a prevencién y otra en ejercicio de sus com-
petencias, otorgando al caso un control concurrente, pudiendo violentar prin-
cipios del debido proceso, como el non bis in idem.

Con todo lo dicho, vimos cémo la figura, aparte de estar disefiada por
tuera de la teoria general del acto administrativo, también posee particula-
ridades que la hacen unica dentro del ordenamiento juridico colombiano.

Conclusiones
Goémez (2012a, p. 263) plantea cémo

podemos afirmar que el derecho ambiental al ser una rama ptber del
derecho, no respeta y acata en su totalidad las reglas tradicionales de
su determinador: el derecho administrativo. Como bien lo ensefa
Cafferatta (2004, p. 246), citando a Ojeda Mestre, lo anterior ocurre
por cuanto el derecho ambiental es novedoso, situacién que lo hace
especial y diferente a sus congéneres.

Es posible entonces proponer [...] la creacién de reglas particulares

para el derecho ambiental.

Este seria el caso en el andlisis de la facultad a prevencién como insti-
tucién propia y unica del derecho sancionatorio ambiental (que no atiende
ademis la tradicién dogmatica del derecho publico), por cuanto:

* Esunafiguralegal, mediante la cual se permite que una entidad tome
temporalmente competencias que la ley no le asigna, sin que por esta
razén se presenten vicios en las decisiones adoptadas.

* Lapueden utilizar instituciones que no son consideradas autoridades
dentro del Sistema Nacional Ambiental.

*  Comprende facultades no regladas en el interior del ejercicio del ius

puniendi del Estado.
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Lo cual nos lleva indiscutiblemente a concluir que el derecho ambiental,
dado su especial, cambiante e imperioso objeto de proteccién juridica, ha
venido reconociendo en su desarrollo normativo la necesidad de generar una
dogmitica propia que lo identifique como una rama auténoma de la disci-
plina juridica.
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6. El seguro ecoldgico y la responsabilidad

ambiental en Colombia
José Lépez Oliva*

Introducciéon
El Estado colombiano expide algunas normas con el propésito de prevenir,
controlar y sancionar las conductas que comporten la contaminacién del am-
biente y,a su vez,indemnizar a las victimas de la responsabilidad ambiental civil
o estatal, a través del seguro ecolégico; acto juridico que busca, adicionalmente,
la proteccion del patrimonio de las empresas o personas naturales, potenciales
generadores de dafos al medio ambiente. El objetivo del seguro ecoldgico,
obligatorio o voluntario, no es el de mejorar y conservar los recursos naturales,
asi como tampoco priorizar el desarrollo sostenible o la biodiversidad del pais,
considerada como patrimonio nacional. La finalidad del citado seguro es sal-
vaguardar los derechos de quien en el ejercicio de exploracién y explotacién de
los recursos naturales pueda generar un dafio ambiental; actividades catalogadas
como peligrosas, donde se aplica el régimen objetivo de responsabilidad sin
culpa, con una dimensién social.

La mineria legal e ilegal y el transporte en todas sus modalidades son
ejemplos de actividades donde se aplica la denominada ‘teoria del riesgo’ con
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presuncién de responsabilidad ambiental. El propésito del presente texto es
resaltar la importancia que constituye la proteccién constitucional y legal de
los recursos naturales, y la defensa de la vida en todos sus contextos, que debe
desarrollarse en un medio ambiente sano, instituido este como un derecho
humano que demanda proteccién. Asi las cosas, la proteccién del medio am-
biente debe hacerse con el establecimiento de politicas publicas adecuadas y
pertinentes. El seguro ecoldgico, como acto juridico bilateral, aleatorio, one-
roso y de ejecucion sucesiva, tiene diversos objetivos, en los que no se incluye
la proteccién del medio ambiente.

El presente texto es resultado de una investigacién de naturaleza ex-
ploratoria de reflexién, analitica e interpretativa de tipo bibliogrifico, en la
que se agruparon y sistematizaron los documentos relacionados con el tema
objeto de la investigacion. El revela una investigaciéon exploratoria de revi-
si6n bibliografica con anilisis de contenido, que se desarrolla de la siguiente
manera: en principio, (1) se hace alusién a las disposiciones constitucionales
relacionadas con el medio ambiente y, enseguida, (2) se identifican las ten-
siones existentes entre la proteccién del medio ambiente y la explotacién de
los recursos naturales con un propésito econémico. A su vez, se estudia (3) el
régimen de responsabilidad ambiental aplicado en Colombia y se continda
con el (4) estudio y andlisis del seguro ecolégico dispuesto por el legislador, (5)
se relacionan los intervinientes en el nombrado contrato y se realiza un breve
andlisis del (5.5) sistema claims made, en el seguro de responsabilidad civil
por dafio ambiental. Al final, se exponen las conclusiones de la investigacién.

6.1. Disposiciones constitucionales relacionadas con el medio

ambiente

En la Constitucién Politica de Colombia, se indica que el saneamiento am-
biental es el conjunto de acciones de cardcter técnico, social y econémico, en-
caminadas a la proteccién de la salud, y tiene el propésito de alcanzar niveles
considerables de salubridad ambiental. Dicho saneamiento comprende los
procedimientos de manejo sanitario del agua potable, residual y excreta, asi
como también el manejo adecuado de los residuos sélidos, con el objetivo de
prevenir la contaminacién del ambiente y, por consiguiente, proteger la salud
de las personas que cohabitan en una zona rural o urbana determinada (Cons-
titucién Politica, 2013, art. 49).
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Asi mismo, se instituye que el Estado debe procurar el bienestar general y
la calidad de vida de las personas, y satisfacer sus necesidades de saneamiento
ambiental, salud y agua potable; por lo tanto, la asignacion de recursos debe
ser prioritaria para la satisfaccion de las citadas necesidades (Constitucién
Politica, 2013, art. 366). A su vez, se impone al Estado y a las personas que lo
integran la obligacién de proteger las riquezas tanto culturales como natu-
rales de la nacién, y evitar la generacién de dafios derivados de responsabili-
dad ambiental que lesionen los intereses de las comunidades (Constitucién
Politica, 2013, art. 8°).! En suma, todas las personas que habitan el territorio
nacional tienen derecho a gozar de un ambiente sano, y, por esta razon, es
relevante involucrar a la poblacién potencialmente afectada en las decisiones
que puedan alterar su entorno ambiental diverso.

La diversidad de la flora y fauna existente en el pais debe ser conservada;
maxime cuando se trate de dreas de preservacion ecolégica protegidas por el
Estado, y que los particulares deben preservar, razén por la cual se requiere
establecer un programa de fomento y educaciéon destinado a la poblacién
(Constitucién Politica, 2013, art. 79). Ciertamente, para la salvaguarda de
los recursos naturales y para evitar un dafo generado por responsabilidad
ambiental, el Estado sefiala zonas de exclusién de actividades relacionadas
con la explotacién de canteras, carbén y mineria. De forma concreta, la Corte
Constitucional

1 En este punto, es importante sefialar lo que ha indicado la Corte Constitucional en relacién con la
consulta previa, que se debe agotar con las comunidades que habitan lugares de Colombia que pueden ser
explotados econémicamente. “En reciente pronunciamiento, esta corporacién declaré la inexequibilidad
de la Ley 1518 de 2012, que aprobé el ‘Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones
Vegetales’. Entonces, se consideré que ha debido realizarse la consulta previa a las comunidades
indigenas y afrocolombianas, toda vez que dicho convenio regulaba directamente aspectos sustanciales
que conciernen a estas comunidades, en calidad de obtentores de las especies vegetales cuya propiedad
intelectual se protege, tales como los criterios para reconocer la calidad de obtentor, concesién del derecho,
periodicidad, condiciones de proteccidn, reglamentacién econémica y utilidad que reporta la mejora y
ampliacién de variedades vegetales, los cuales en buena parte se considera materia de conocimientos
ancestrales de estos pueblos. La Corte concluyé que la imposicién de restricciones propias de una patente
sobre nuevas variedades vegetales, como las que consagra el Convenio Internacional para la Proteccién
de las Obtenciones Vegetales de 1991, podrian significar una limitacién al desarrollo natural de la
biodiversidad producto de las condiciones étnicas, culturales y ecosistemas propios en donde habitan
dichos pueblos. De alli que este tipo de tratados y sus leyes aprobatorias estdn sujetas a consulta previa a
las comunidades étnicas y afrocolombianas, siempre que se regulen actividades que puedan afectarlas de

manera directa, procedimiento que deberd surtirse antes del sometimiento a aprobacién del Congreso
de la Republica”.
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[...] aclaré que las zonas de exclusion de la actividad minera no se
limitaban a las dreas que integran los parques nacionales naturales,
los parques naturales de caricter regional y a las zonas de reserva
forestal, sino que pueden existir otras declaradas con anterioridad
o que se declaren en el futuro por la autoridad ambiental [...] Por
lo tanto, las autoridades ambientales pueden declarar excluidos
de la mineria ecosistemas tales como los paramos, asi no estén
comprendidos en parques nacionales o regionales o en zonas de
reserva forestal. En segundo lugar, el inciso segundo fue declarado
exequible en el entendido que el deber de colaboracién de la au-
toridad minera no condiciona el ejercicio de la competencia de la
autoridad ambiental (Corte Constitucional, Sent. C-443/09) (cfr.
Corte Constitucional, Sent. C-339/02).

Lo consagrado por la Constitucién Politica de Colombia genera tensio-
nes. Lo precedente, por la necesidad de exploracién y explotacién por parte
del Estado o particulares de recursos naturales renovables y no renovables;
actividades que pueden generar responsabilidad ambiental y son objeto de
aseguramiento a través del seguro de responsabilidad civil, destinado al toma-
dor o asegurado virtual dafiador del medio ambiente. Péliza que tiene como
objetivo indemnizar los perjuicios causados a las victimas por la alteracién
del medio ambiente, y no la salvaguarda de este.

6.2. La tension existente entre la protecciéon del medio ambiente

y la explotacién econémica de los recursos naturales

La problemaitica generada en el medio ambiente se incrementa en los paises en
via de desarrollo, donde sus habitantes reclaman una existencia humana digna,
con alimentacién adecuada, educacién y un servicio de salud eficiente. De ahi
la necesidad de dirigir los esfuerzos de los paises desarrollados para generar
equidad y salvaguardar el medio ambiente, principalmente cuando el proceso de
industrializacién y el desarrollo tecnolégico pueden desequilibrar el ambiente
sano (oNU, 1972). Por este hecho, el sector industrial debe tomar las medidas
necesarias para prevenir los dafos a las personas, y no tinicamente indemnizar
los perjuicios a través de compaififas aseguradoras, a quienes se les traslada el
riesgo inherente a la actividad fabril.
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Es mds rentable explotar los recursos naturales y pagar el dafio ambiental
con capitales propios o por medio del sistema de seguros, lo que no puede
ser una estrategia econémica vélida. El concepto de calidad de vida desde lo
econémico-cuantitativo no justifica la explotacién y degradacién del medio
ambiente, sino que debe concentrarse en la neutralizacién de las diferencias
sociales existentes en la actualidad. De la citada degradacién emerge el dere-
cho ambiental, que tiene un cardcter preventivo, sistémico, interdisciplinario y
transversal, el cual propende por la distribucion equitativa del costo-beneficio,
con una propuesta integradora, dindmica y diversa (Jaquenod de Zsogon,
2004, p. 198).2 La interdisciplinariedad se observa en el cardcter preventivo
del derecho ambiental, los tratados, los convenios y todas las conferencias
relacionadas con la funcién de regulacién y sancién de conductas, para repri-
mirlas cuando estas atenten contra el medio ambiente.

6.2.1. La Conferencia de Estocolmo y la proteccién del medio humano

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, m4s cono-
cida como ‘Conferencia de Estocolmo’, se instituyé en un evento de relevancia
para discutir temas relacionados con el medio ambiente y la incorporacién
de una politica ambiental en el dmbito internacional. El citado evento fue el
primero en orientar la agenda ambiental de la oNU y de la comunidad inter-
nacional. No obstante, fue imposible la consecucién de acuerdos relacionados
con la proteccién de los bosques, la poblacién, la regulacién de la energia y de
los patrones de produccién y consumo (Cherni, 2006, p. 4); lo precedente, por
la generacion de tensiones entre el derecho a explotar los recursos naturales
y la proteccién del medio ambiente.

2“Lo sistémico alude a que la concepcidn, dindmica, dimensién y normas en general, estdn al servicio
de la regulacién de los distintos elementos, fenémenos y procesos naturales, sociales y culturales que
componen el ambiente. Un sistema se caracteriza por un conjunto de elementos relacionados entre si'y
por el caricter de totalidad del conjunto”. “Es interdisciplinario y transversal, porque en él se yuxtapone
una amplia gama de disciplinas mas o menos relacionadas. Esta interdisciplinariedad se articula dentro
de un marco de importacién de conceptos, procedimientos, metodologias, aplicindose técnicas de un
campo y adaptindolas a otros. Un auténtico derecho ambiental abordara las diferentes situaciones
ambientales desde la interdisciplinariedad, protegiendo el ambiente desde un enfoque con amplias
bases de colaboracién cientifica, captando la diversidad de ciencias y de ramas juridicas” (Jaquenod de
Zs6gon, 2004, p. 198).
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6.2.2. Los principios que orientan la proteccién del medio ambiente en
Colombia

El Estado colombiano profiere normas que buscan prevenir y controlar la conta-
minacién ambiental, y adicionalmente mejorar y conservar los recursos naturales.
Asi mismo, la politica dirigida a la proteccién del medio ambiente en Colombia
incorpora los principios universales relacionados a continuacién: en primer lu-
gar, se debe priorizar el desarrollo sostenible; en segundo lugar, se revela que la
biodiversidad del pais es considerada patrimonio nacional y de interés global; y,
por ultimo, se dispone que la vida saludable y productiva del ser humano es un
derecho que debe ser salvaguardado. Igualmente, se establece que

[...] 4. Las zonas de paramos, subpdramos, los nacimientos de agua
y las zonas de recarga de acuiferos serdn objeto de proteccion espe-
cial. 5. En la utilizacién de los recursos hidricos, el consumo humano
tendrd prioridad sobre cualquier otro uso. 6. La formulacién de las
politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de
investigacién cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y
los particulares daran aplicacién al principio de precaucién confor-
me 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 degrada-
cién del medio ambiente. 7. El Estado fomentara la incorporacién
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos para
la prevencién, correccién y restauracién del deterioro ambiental y

para la conservacién de los recursos naturales renovables (Chavarro,

2010, p. 8).3

El Estado previene, corrige y restaura el medio ambiente alterado, porque
es patrimonio comun, y tanto aquel como los particulares estin obligados
a participar de forma activa en su conservacién; medio ambiente que estd

3 “[...] recursos naturales renovables, a saber: 1. La atmdsfera y el espacio aéreo nacional. 2. Las
aguas en cualquiera de sus estados. 3. La tierra, el suelo y el subsuelo. 4. La flora”. “El Presidente de la
Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 23 de 1973 y
previa consulta con las comisiones designadas por las cimaras legislativas y el Consejo de Estado, dicta
el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente” (Congreso
de la Republica, Decreto 2811 de 1974).
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conformado por la atmésfera y los recursos naturales renovables. Los citados
recursos tienen la facultad de regenerarse a través de procesos naturales, a
menos que el ser humano y circunstancias externas no permitan la posibili-
dad de regeneracion; es el caso de la caza de animales en via de extincién, o
la tala indiscriminada de drboles. Al mismo tiempo, “[...] se consideran bie-
nes contaminables el aire, el agua y el suelo” (Congreso de la Republica, Ley
23 de 1973, art. 3°);* bienes que un seguro ecolégico no puede proteger de
manera integral, porque lo amparado es el patrimonio del asegurado, quien
puede ser, por ejemplo, un transportador maritimo causante de responsabi-
lidad ambiental.

6.2.3. Safety Management Codey el transporte maritimo de personas

y mercancias

Existen diferentes tipos de transporte de mercancias y pasajeros que conta-
minan el medio ambiente por donde transitan: los transportes aéreo, terrestre,
fluvial, lacustre, multimodal y maritimo, se reitera, son generadores de dafo
ambiental; para el dltimo caso, la Organizacién Maritima Internacional
instituye el denominado Safety Management Code, que regula los niveles de
contaminacién generada por las naves en su trayecto. Se dispone en el ci-
tado Code que el armador debe obtener la certificacién con vigencia anual,
documento que debe indicar el cumplimiento de las reglas establecidas para
el transporte de pasajeros, tanqueros, quimicos, granos, petréleo, entre otros
(Narviez, 2000, p. 80). Transporte considerado una actividad peligrosa, que

* Por la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el
Cédigo de Recursos Naturales y Proteccién al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones.

5Asa specialized agency of the United Nations, IMO is the global standard-setting authority for the safety,
security and environmental performance of international shipping. Its main role is to create a regulatory
framework for the shipping industry that is fair and effective, universally adopted and universally implemented
[-..] In other words, its role is to create a level playing—field so that ship operators cannot address their financial
issues by simply cutting corners and compromising on safety, security and environmental performance. This
approach also encourages innovation and efficiency [... ] Shipping is a truly international industry, and it can
only operate effectively if the regulations and standards are themselves agreed, adopted and implemented on
an international basis. And IMO is the forum at which this process takes place”. The International Maritime
Organization is the United Nations specialized agency with responsibility for the safety and security of shipping
and the prevention of marine pollution by ships. Recuperado de http://www.imo.org/ About/Pages/Default.
aspx
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debe contar con una poéliza de responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual de cardcter obligatorio.

El transporte de mercancias denominadas ‘azarosas’, es decir, combusti-
bles, productos inflamables, entre otras, implica un peligro inminente, pero,
por su naturaleza y caracteristicas, generan un alto indice de rentabilidad para
el transportador y el titular de las mercancias. Los siniestros de incendio, vol-
camiento, explosion, emisién radiactiva, entre otros, producen degradacién
del lugar donde ocurren, por esto, se requiere un transporte y almacenamiento
con extremas medidas de seguridad (Mapfre,2014). En suma, el contrato de
transporte maritimo comporta riesgos inherentes a su actividad, porque en
el trayecto o aun fuera de ¢l pueden presentarse naufragios, averias y even-
tos adversos que producen dafios ambientales sufragados por el asegurador.
Ciertamente,

[...] las mayores catdstrofes han sido siempre protagonizadas por
grandes petroleros que, por diversas razones, han vertido miles de
toneladas de petréleo al mar. Si bien en las primeras épocas de la na-
vegacion el seguro hacia referencia a la carga, al buque y al flete prin-
cipalmente, y el principio de libertad de los mares ha evolucionado y
sufrido una serie de importantes limitaciones. En 1609 el holandés
Grotius fue el primero en proclamar la libertad de los mares, que-
dando limitadas las aguas territoriales a unas tres millas marinas de
la costa. La cobertura de los seguros maritimos se ha ido extendiendo
a los danos ambientales en cuanto a los recursos naturales per se, a la

recuperacion del drea afectada y a la indemnizacién de las victimas

(Jaquenod de Zsogon, 2004, p. 233).

Finalmente, la degradacién del ecosistema maritimo y forestal afecta signi-
ficativamente la supervivencia normal de las especies. Los animales dependen
del mar, el bosque y las plantas, que, al ser deforestadas, alteran el habitat, y, por
ende, sus habitantes tienen a desintegrarse por la modificacién de los microcli-
mas existentes, la aparicién de tiempo seco y la proliferacién de plagas (Jaque-
nod de Zs6go6n, 2004, p.237). Puede existir un c6digo de seguridad maritimoy
un seguro ecoldgico que cubra los perjuicios generados por la responsabilidad
ambiental, pero, si al hacer la ponderacién entre la economia y la proteccién

170



El seguro ecolégico y la responsabilidad ambiental en Colombia

del medio ambiente prima la primera, las normas reglas y principios que se
expidan para la proteccién del medio ambiente son insignificantes.

6.3. El régimen de responsabilidad ambiental aplicado en
Colombia

Colombia es un pais ubicado en Sudamérica, con abundante biodiversidad; la
biodiversidad estd relacionada con la variedad de especies que hacen presencia
en una dimensién espacio-temporal, y que, a su vez, interactiian, se integran,
se adaptan y evolucionan en un medio ambiente especifico (Nique, 2010, p. 3).
No obstante, se evidencia, en principio, la ausencia de programas educativos
y politicas de Estado que permitan la proteccién de las especies existentes en
el pais, y la falta de sanciones ejemplarizantes que modifiquen la conducta de
quien degrada el medio ambiente. Sanciones donde se aplique el régimen ob-
jetivo de responsabilidad con dimensién social, es decir, con la incorporacién
de la presuncién de responsabilidad derivada del dafno ambiental.¢

6.3.1. La Revolucién Industrial y el medio ambiente

La temitica relacionada con el medio ambiente surge en la década de los
setenta por el acelerado crecimiento de la economia, sobre todo en los paises
industrializados. La expansién de la industria, la actividad minera y la econo-
mia siempre ligada con el desarrollo del hombre (Jaquenod de Zs6gon, 2004,
p-241)7 gener6 problemas ambientales que se analizan de forma permanente
por la comunidad internacional y por los Estados involucrados en el dafio,

¢ Asi mismo, Colombia es un pais ubicado en el extremo nororiental de América del Sur, tiene costas
en los océanos Pacifico y Atldntico, con dos periodos de lluvia: la primera de abril a junio y la segunda de
agosto a noviembre. Este pais comparte fronteras con Ecuador, Perd, Venezuela, Brasil, Pert y Panama,
asi como tiene limites maritimos con Republica Dominicana, Haiti, Jamaica, Nicaragua, Costa Rica y
Honduras. Este hecho hace que se generen conflictos con los paises vecinos; un ejemplo de lo afirmado
es el conflicto entre Ecuador y Colombia por el uso de glifosato, herbicida utilizado para el control de
cultivos ilicitos.

7 “Los minerales han estado siempre ligados a la evolucién de la humanidad, ello al punto que a las
diferentes etapas prehistoricas se las identifica con nombres de distintos minerales, y aunque éstas no
comenzaron al mismo tiempo en todos los continentes, se las conoce como Edad de Piedra, Edad de
Bronce, Edad de Cobre, Edad de Hierro, Edad del Petréleo. Enla Edad de Piedra puede que el ser humano
ya hubiera descubierto el carbén; pero es recién en el siglo xv1, cuando a consecuencia de la desaparicién
de los bosques, se utiliza como fuente de energia” (Jaquenod de Zs6gon, 2004, p. 241).
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quienes trasladan los riesgos de sus actividades a una compafia aseguradora.
Empresa que expide en la actualidad el denominado seguro ecoldgico.

Adicionalmente, se evidencia que los avances tecnoldgicos y cientificos
tueron utilizados, en principio, para la industria bélica, y, posteriormente, fue-
ron direccionados a la eficacia en la produccién masiva de bienes y servicios
publicos (Jankilevich, 2003, p. 5). Asi mismo, la Revolucién Industrial intro-
dujo un cambio en la relacién laboral, con la necesidad de suscribir el seguro
de responsabilidad para empleadores, virtuales causantes de dafos a los tra-
bajadores. En suma,

las condiciones del trabajo van a constituir un ineludible soporte
para los grupos de trabajadores hacinados en los centros fabriles y
ciudades industriales de reivindicaciones, que se orientardn hacia
unas demandas de las condiciones de vida mas saludables y menos
contaminadas. La degradada situacién afectaba en mayor medida
a cuyas condiciones agudizacién de los de vida eran penosas [sic].
Ha de admitirse que, en la Revolucién Industrial, se han producido
efectos negativos como la polucién atmosférica y de las aguas, las
enfermedades de los obreros contraidas en larguisimas jornadas de
trabajo, la agudizacién de los antagonismos sociales y otras varias
dedicadas al estudio de esta época histérica. En circunstancias con-

cretas, a corto plazo, hubo cierta recesion en el nivel de vida de las

gentes (Delfin, 2011, pp. 37-38).8

Al mismo tiempo, se puede afirmar que la estructuracién del régimen
objetivo de responsabilidad civil derivada de la contaminacién ambiental
surge de convenios internacionales donde se discutieron temas relacionados
con la energia nuclear, la contaminacién por hidrocarburos de aguas marinas,

8 “El humo oscureci6 los cielos de Manchester y Birmingham, y la vida en las ciudades se hizo mds
triste. Las pequeias villas industriales, tales como Oldham o Bilston, cobraron un aspecto hostil; [...] Hubo
también, segtin parece, una decadencia del gusto, tal como los mismos tipos de imprenta, empleados en
los libros, que han de consultarse lo demuestra [ ...] Mucho se ha escrito sobre los efectos de la Revolucion
Industrial en los obreros. Gran parte de los historiadores, impresionados por el nimero de los que perecieron
en su lucha contra la mdquina, han declarado que los cambios técnicos trajeron poco mds que miseria y

pobreza” (Asthon, 1989, p. 89; Diaz, 2011, pp. 37-38).
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entre otros (Galvis, 1999).% La aplicacién de la responsabilidad civil objetiva,
es decir, sin culpa, expresa las relaciones de intercambio de una sociedad in-
dividualista que busca la explotacién y comercializacién de bienes y servicios,
causando dafio al ambiente sano, instituido como un derecho humano. En
suma, la responsabilidad por el hecho dafioso licito o ilicito “[...] se consagra
en funcién del individuo y de su capacidad como ente racional y auténomo
para responder de sus actos cuando éstos lesionan, sea dolosa o culposamente,

el derecho de otro” (Jaquenod de Zsogon, 2004, p. 229).

6.4. El seguro ecoldgico
La primera expresion del seguro ambiental o ecolégico, como se le denomina
en Colombia, se presenta en los Estados Unidos de Norteamérica en la década
de los setenta, a través de la mencionada National Environmental Policy Act.10
El propésito de la citada norma era procurar el respeto del medio ambiente
y el aseguramiento del riesgo ambiental por parte de las empresas con mayor
desarrollo industrial, quienes se constituian en las tomadoras o aseguradas de
la péliza de responsabilidad civil. Es importante advertir que los aseguradores
no exigian garantias!! a sus clientes, porque el dano ambiental se consideraba
un siniestro que no representaba mayores consecuencias para la compania de
seguros (Pinilla, 2003, pp. 157-179).

El riesgo que una vez exteriorizado se convierte en siniestro ambiental se
encontraba incorporado en una cldusula adicional al seguro de dafios patri-
moniales, en el ramo de responsabilidad civil; riesgo derivado de la actividad

9 Cabe anotar, ademads, que en Italia el Ministerio del Medio Ambiente fue creado por la Ley 82 de
1986y a ella se incorporaron disposiciones de responsabilidad por dafios al medio ambiente. Alemania,
por su parte, expidié en 1990 la Ley 10, para regular también la responsabilidad ambiental. Se establece
entonces que, ‘en el mundo, la preocupacién por estructurar un régimen de responsabilidad civil por
contaminacién ambiental data del afio de 1960: el Convenio de Paris del 2Q_de junio, en el que se
incorporé un régimen para el sector de la energia nuclear, y 1a ley espafiola del 29 de abril de 1964, que
hizo viable la cobertura de riesgos nucleares reglamentada a través del decreto del 22 de junio, asi lo
corroboran; por su parte, el Convenio de Bruselas del 29 de noviembre de 1969, relativo a la contaminacién
por hidrocarburos de las aguas marinas, asi lo demuestra. Francia incorporé una ley en este sentido en
el afio 1977, Italia lo hizo en 1980, Alemania en 1982, Holanda en 1984, Estados Unidos en 1985 y
Dinamarca en 19927 (Galvis, 1999).

10 T ey de Politica Nacional Ambiental, expedida en 1969.

11 Las garantias en favor del asegurador las constituyen la prenda, la hipoteca o, en su defecto, las
obligaciones impuestas a cargo del tomador o asegurado, por ejemplo, la instalacién de alarmas o la
vigilancia armada.
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industrial, es decir, de naturaleza peligrosa donde se aplica la denominada
teoria del riesgo. En sintesis,

la teoria del riesgo genera una tendencia, que se mantiene en todos
los @mbitos del derecho (excepto el penal), hacia la consagracién de
la responsabilidad objetiva, que permite la reparacién sin que pueda
atribuirse una conducta antijuridica directa a quien resulta conde-
nado, y se amplia el concepto, eliminando la condicién del beneficio
econémico para incluir asi todas las actividades peligrosas cualquie-
ra sea la razén para que alguien las esté realizando. Pero hay mas,
se han identificado casos en que la ocurrencia del dafno da lugar a
la reparacidn, sin que exista la posibilidad de eximirse, tratando de

desvirtuar el nexo o la culpa de la victima, en lo que se denomina una

responsabilidad objetiva plena (Medina, 2009, p. 165).12

El derecho comercial, y concretamente el derecho de seguros, sumado al
derecho de danos con énfasis en responsabilidad ambiental y la aplicacién del
régimen objetivo con dimensién social, contribuye a garantizar los derechos a
laverdad, ala justicia y a la reparacién integral de las victimas del dafio al me-

dio ambiente (Jaquenod de Zs6gon, 2004, p. 229).33 De un lado, el legislador

12 En Chile, “[...] no existe una péliza disefiada especificamente para cubrir la responsabilidad por
dafio ambiental, pero su cobertura opera a través de las antedichas cldusulas adicionales. Importante es
hacer revisar lo contenido en la péliza de responsabilidad civil (conocida cominmente como modelo
suizo) y su cldusula de cobertura adicional de responsabilidad civil por contaminacién asimilada de
NMA 1685 (Lloyd’s Non Marine Association), las que en la prictica asegurativa son las mds utilizadas.
No obstante, se debe advertir que, desde la vigencia de la péliza de responsabilidad antedicha, han sido
aprobadas por la Superintendencia de Valores y Seguros otras pélizas de responsabilidad civil con su
cldusula adicional de cobertura de responsabilidad civil por contaminacién, las cuales son de escasa
utilizacién y conocimiento en el mercado asegurador” (Cfr. poL 191086 Res. 236 del 31/12/1991.
Compaiia de Seguros Generales Euroamérica S.A. Péliza de responsabilidad civil. Modificada por
Res. 44 de 27/03/1992. Cfr. cap 197010. Res. 211 del 17/07/1997. Asociacién de Aseguradores de
Chile A.G. Cobertura de responsabilidad civil por contaminacién asimilada de Nma 1685. Lloyd’s
Non Marine Association. Cfr. poL 197008. Res. 211 del 17/07/1997. Asociacién de Aseguradores de
Chile A.G. Pdliza de responsabilidad civil. Cfr. cap 197009. Res. 211 del 17/07/1997. Asociacién
de Aseguradores de Chile A.G. Cobertura de responsabilidad civil por contaminacién, adicional a: péliza de
responsabilidad civil por 197008).

13“La evolucién del derecho comercial o mercantil ha sido paralela al desarrollo del comercio, en
esta dindmica el derecho comercial o mercantil se va adaptando progresivamente y sin interrupcién a
las nuevas realidades y necesidades comerciales. La primera compilacién de normas comerciales que se
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expide normas que integran los derechos civil y comercial, con el objeto de
crear los seguros ecolégicos que permiten cubrir los perjuicios patrimoniales
y extrapatrimoniales de la victima, causados por el dano al ambiente y a los
recursos naturales (Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo Penal,
1999). De otro lado, el poder legislativo incorpora reformas al Cédigo Penal en
lo atinente a los delitos ambientales (Congreso de la Republica de Colombia,
Cédigo Penal, 1999, arts. 14-24).14

Asi, el derecho penal consagra normas que protegen los recursos natu-
rales, que son insustituibles y, por tal razén, se “[...] define ontolégicamente
la categoria del delito ambiental, puesto que sin lugar a duda constituye un
delito que atenta contra las bases mismas de la vida, de la subsistencia del
mundo orgénico, de la permanencia del mundo inorganico y, globalmente, de

la existencia de todos los seres” (Jaquenod de Zs6gon, 2004, p. 230).

6.4.1. Objetivo de la celebracién de un contrato de seguro ecoldgico

El seguro ecoldgico protege el patrimonio del tomador o asegurado, y garan-
tiza el pago de la indemnizacién ala victima de la responsabilidad ambiental,
pero no previene que el dafio se manifieste, es decir que el siniestro se realice.
Por este motivo, es relevante adoptar medidas apropiadas para ser aplicadas
en el ambito nacional e internacional, tendientes a proteger de forma eficaz
el medio ambiente (Rodriguez, Narran y Alonso, 1997, p. 7). La nombrada
proteccién debe provenir del Estado, quien tiene la obligacién, por una parte,
de abstenerse de causar dafios irreversibles al medio ambiente y, por otra, de
adoptar las medidas necesarias y razonables para regular el comportamiento

conoce es la Lex Rhodia, la cual hace sélo referencia al derecho comercial o mercantil de la navegacion.
Esta fue confirmada por varios emperadores, asi como en un Edicto de Antonino: ‘Yo soy duefio del
mundo entero, pero la mar estd sometida a las leyes. Este negocio debe ser juzgado por la Ley Rodia,
que se refiere al comercio maritimo, mientras esta ley no sea contraria a nuestras ordenanzas” (Jaquenod
de Zs6gon, 2004, p. 229).

14 La norma expedida por el Congreso ha modificado normas relativas a las siguientes conductas
consideradas como punibles: incendio, dafio en obras de defensa comun, provocacién en inundacién o
derrumbe, tenencia, fabricacién y trifico de sustancias u objetos peligrosos. Asi mismo, la norma crea
nuevas conductas punibles con el objetivo de salvaguardar el medio ambiente, como las siguientes:
ilicito aprovechamiento de recursos biolgicos, invasién de dreas de especial importancia ecoldgica,
explotacién o exploracién ilicita minera o petrolera, manejo ilicito de microorganismos nocivos, manejo
ilicito de microorganismos nocivos, omisién de informacién, contaminacién ambiental (cfr. Congreso

de la Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999, arts. 14-24).
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de las personas naturales y juridicas, potenciales causantes de dafios al am-
biente. Por consiguiente, “[ ...] esta obligacién implica el deber de los Estados
de generar un sistema normativo que obligue a los particulares a no dafiar el
ambiente, asi como de instituir politicas que permitan el control del cumpli-
miento de tales disposiciones” (Corte Constitucional, Sent. T-851/10).

En este orden de ideas, el objetivo de contratar un seguro ecolégico es
salvaguardar el patrimonio del tomador o asegurado, quien es potencial gene-
rador de dafos en la explotacion de recursos naturales o en actividades como
el transporte. Es decir, el interés asegurado protegido no es el patrimonio de la
victima, sino del victimario contaminador del ambiente, sobre quien pueden
recaer procesos judiciales donde se demanda la obligacién de indemnizar los
perjuicios causados a terceros. Se reitera que otro objetivo del seguro ecold-
gico es garantizar la indemnizacién integral a cargo del asegurador por los
perjuicios generados a la victima del dafio ambiental. Los perjuicios pueden
ser originados por dos situaciones: la primera, por los dafios al ambiente y a
los recursos naturales para los efectos del seguro de responsabilidad civil ex-
tracontractual imputable al tomador o asegurado; y la segunda, en el evento
de la afectacion de los seguros de dafios reales, originados en “[...] un hecho
accidental, sibito e imprevisto de la accién de un tercero o por causas natu-

rales” (Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999).

6.4.2. Caracteristicas del seguro ecoldgico

El seguro ecolégico es un contrato consensual, donde impera la voluntad del
tomador o asegurado y de la compaiiia de seguros, quienes celebran el acto ju-
ridico de acuerdo con las condiciones generales y particulares establecidas en
la péliza; acto juridico caracterizado por ser bilateral y a la vez pluripersonal,
porque actian dos partes y una pluralidad de personas naturales o entes juridi-
cos, que convienen en la celebracion del contrato; convenciéon donde una parte
traslada el riesgo a la compaiiia de seguros, a cambio del pago de una prima.
El precio del seguro o prima hace del seguro un acuerdo oneroso y, a la vez,
aleatorio, porque siempre el tomador estd obligado a pagar el precio del seguro,
pero no siempre la compaiia tiene el deber de pagar el siniestro, a menos que
este ocurra dentro de la vigencia del contrato; vigencia que hace que el contrato
sea de ejecucion tracto sucesiva, puesto que a cada instante el riesgo por dafio
ambiental estd latente.

176



El seguro ecolégico y la responsabilidad ambiental en Colombia

6.4.3. Clases de seguro ecoldgico

Las clases de seguro ecoldgico en Colombia son dos: el obligatorio y el vo-
luntario. Antes de hacer referencia a cada una de las clases del citado seguro,
es importante sefialar que las tendencias relacionadas con la proteccién de
los recursos naturales iniciaron con la fundacién del Club de Roma,> creado
con el objetivo de generar conciencia en las personas acerca del problema
ecoldgico. El estudio realizado por la mencionada fundacién evidencia que
la base del inconveniente del dafio ambiental es producto de la ignorancia
de las personas acerca de temas relativos a la ecologia y su papel en la Tierra,
la relacién con el medio ambiente y su cuidado. El ser humano prioriza sus
necesidades, orientadas principalmente en “[...] la economia, la tecnologia,
los estilos de vida, y la misma politica” (Gamboa, 2011, p. 3), dejando en un
segundo plano la proteccién del medio ambiente. En este orden de ideas, se
enfatiza que el seguro ecolégico obligatorio o voluntario no protege el medio
ambiente ni previene el dafio ambiental, tal como se demuestra a continuacion.

6.4.3.1. El seguro ecolégico obligatorio

El legislador colombiano ha establecido un seguro ecolégico con caricter
obligatorio para quienes desarrollan actividades humanas que puedan generar
dafios al medio ambiente. Es una péliza que la norma exige en actividades
donde es obligatoria la expedicién de una licencia ambiental; esta es un do-
cumento publico requerido por el Estado al proponente de un proyecto por la
ejecucién de una obra publica o 1a prestacién de un servicio en favor del Estado
(paFPp, 2011).26 El seguro ecoldgico obligatorio se puede ‘homologar’ con la

15“E]l Club de Roma es una organizacién independiente sin dnimo de lucro. Su trabajo se centra en
las principales causas que explican los retos y crisis que atraviesa el planeta en la actualidad: los conceptos
actuales de crecimiento, desarrollo y globalizacién. ElI Club de Roma funciona como plataforma que
congrega a académicos, cientificos, politicos, hombres de negocios y funcionarios para disefiar, desarrollar
y poner en marcha modelos de actuacién eficaces para tratar numerosos asuntos de alcance mundial que
se hayan relacionados, como la sustentabilidad medioambiental, el crecimiento econémico , el consumos
de recursos, la paz, la seguridad y la demogratfia mundial. La Secretaria General del Club se encuentra
en Winterthur, Suiza”. Recuperado de http://www.clubofrome.org/?p=4773

16 “La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) es la encargada de que los proyectos,
obras o actividades sujetos de licenciamiento, permiso o trimite ambiental cumplan con la normativa
ambiental, de tal manera que contribuyan al desarrollo sostenible ambiental del pais [...]”. Funciones
articulo 3°, Decreto 3573: “La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) cumplird las
siguientes funciones: [...] 1. Otorgar o negar las licencias, permisos y trimites ambientales de competencia
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de conformidad con la ley y los reglamentos [...]
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poliza de responsabilidad civil extracontractual que haya suscrito el tomador
del seguro con la obligacién de tramitar la licencia ambiental, y, por ende, no
es obligatoria la suscripcién del seguro ecoldgico. La ‘homologacién’es verifi-
cada por la autoridad ambiental respectiva, con el propésito de establecer “[...]
que efectivamente tenga las coberturas y los montos asegurados adecuados”
(Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 3°).

En este orden de ideas, el legislador impone la obligacién de la suscripcién
del seguro ecoldgico, porque el hombre es un ser que afecta permanentemente
el medio ambiente. Por este hecho, nace lo que algunos tratadistas han deno-
minado ‘la ecologia humana’, que es la disciplina encargada de la recopilacién,
estudio e interpretacién de la relacién del ser humano en su entorno con el
ecosistema del planeta. La citada relacién no tnicamente es enunciada, sino
aplicadaa “[...] laincidencia de factores que el hombre introduce, que aprio-
risticamente no s6lo perturban la relacién natural, sino que los enfrenta con
factores de riesgo de vida” (Ghersi, 1995, pp. 110-111).

A su vez, la norma impone una multa a quien estando obligado se abs-
tiene de contratar la péliza de seguro de responsabilidad civil, que ampara los
riesgos al medio ambiente. Asi mismo, es acreedora de la multa la persona
natural o juridica que haya suscrito el seguro ecoldgico pero que este carezca

2. Realizar el seguimiento de las licencias, permisos y traimites ambientales [...] 3. Administrar el Sistema
de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales (s1La) y Ventanilla Integral de Tramites Ambientales
en Linea (Vital) [...] 4. Velar porque se surtan los mecanismos de participacién ciudadana de que trata
la ley relativos a licencias, permisos y trimites ambientales [...] 5. Implementar estrategias dirigidas
al cuidado, custodia y correcto manejo de la informacién de los expedientes de licencias, permisos y
tramites ambientales [...] 6. Apoyar la elaboracién de la reglamentacién en materia ambiental [...] 7.
Adelantar y culminar el procedimiento de investigacién, preventivo y sancionatorio en materia ambiental,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 1333 de 2009 o la norma que la modifique o sustituya [...] 8.
Adelantar los cobros coactivos de las sumas que le sean adeudadas a la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA) por todos los conceptos que procedan [...] 9. Ordenar la suspension de los trabajos
o actividades, en los casos en los que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible haga uso del
ejercicio discrecional y selectivo sobre los asuntos asignados a las Corporaciones Auténomas Regionales
[...] 10. Aprobar los actos administrativos de licencias ambientales para explotaciones mineras y de
construccién de infraestructura vial y los permisos y concesiones de aprovechamiento forestal de que
tratan los articulos 34, 35 y 39 de la Ley 99 de 1993 [...] 11. Dirimir los conflictos de competencia
cuando el proyecto, obra o actividad sujeto a licencia o permiso ambiental se desarrolle en jurisdiccién de
dos o mds autoridades ambientales [...] 12. Desarrollar la politica de gestién de informacién requerida
para el cumplimiento de su objeto [...] 13. Asumir la representacion judicial y extrajudicial de la nacién

en los asuntos de su competencia [...] 14. Las demas funciones que le asigne la ley” (Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, 2011).

178



El seguro ecolégico y la responsabilidad ambiental en Colombia

de vigencia o del amparo requerido por la norma. En sintesis, “[...] quien
estando obligado a contratar la péliza ecolégica y no contare con ella o no
estuviese vigente, al momento de la ocurrencia del dafio, podra ser multado
por la respectiva autoridad ambiental hasta por el equivalente a la mitad del

costo total del dafio causado” (Congreso de la Republica de Colombia, Cé-
digo Penal, 1999, art. 11).

6.4.3.2. Seguro ecoldgico voluntario

En principio, es importante indicar que el derecho agrario ha sido catalogado
desde sus origenes como un derecho de naturaleza social, que busca transfor-
mar la estructura agraria nacional de cardcter latifundista a minifundista, pero
con un alto nivel de eficacia. El nombrado derecho agrario trata de modificar
un sistema de relacién ‘hombre-hombre’, es decir, un vinculo netamente social
y econémico, en una relacién ‘ser humano-naturaleza’. La primera relacion
tiene un régimen de apropiacién del suelo y los recursos naturales, goberna-
do “[...] por la injusticia social y la ineficiente e irracional explotacién de los
factores de produccién” (Jaquenod de Zsogon, 2004, p. 35). En las actividades
realizadas en el citado régimen de apropiacion, se generan riesgos que son
trasladados de manera voluntaria por el potencial dafiador a una compania
aseguradora a cambio del pago de una prima.

En Colombia, es viable la celebracién de un contrato de seguro ecolégico
de forma voluntaria, al igual que en el continente europeo, donde la péliza se
manifiesta, de un lado, desde el seguro de dafios reales, que incluye incendio
y terremoto, por ejemplo, y, de otro lado, a través del seguro de danos pa-
trimoniales de responsabilidad civil de tipo contractual o extracontractual,
la dltima derivada principalmente de accidentes nucleares (Pinilla, 2003,
pp- 157-179). Asi las cosas, el seguro ecoldgico de suscripcién voluntaria lo
puede contratar un particular o una entidad oficial o privada, con el objetivo
de amparar los perjuicios econémicos generados por el dafio ecoldgico a sus
bienes e intereses patrimoniales. Para que exista cobertura, el dafio debe ser
“[...] producido por un hecho accidental, sibito e imprevisto, por la accién
de terceros o por causas naturales” (Congreso de la Republica de Colombia,
Cédigo Penal, 1999, art. 4°).

En suma, el seguro ecoldgico voluntario no procura la proteccién de todas
las especies que hacen parte del ecosistema, conformado por la flora, la fauna,
el aire, el suelo y el agua, entre otros, que se incorporan de forma arménica
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en el medio fisico donde se desarrollan; se evidencia que todas las especies
deben ser protegidas y no dnicamente el género humano (Narviez, 2000,
p- 80), quien tiene la potestad de asegurar su patrimonio contratando un
seguro ambiental o ecoldgico. Asi, el seguro obligatorio se derivada de las
licencias ambientales, mientras que el voluntario tiene un cardcter potestativo.

6.4.4. Elementos esenciales del seguro ecoldgico

El Estado tiene la obligacién de realizar acciones positivas para facilitar, pro-
mover y proporcionar las medidas legislativas necesarias para la regulacién
del seguro ecolégico, y también establecer los lineamientos administrativos
de orden presupuestal y judicial que posibiliten a las personas y comunidades
ejercitar el derecho al medio ambiente sano. Al mismo tiempo, le corresponde
al Estado “[...] adoptar medidas para que se difunda informacién adecuada
sobre la conservacién del ambiente, su proteccién y los métodos para reducir
la contaminacién ambiental” (Corte Constitucional, Sent. C-851/10). Es
evidente que el propdsito del seguro ecoldgico no es la proteccién del medio
ambiente, sino la salvaguarda del patrimonio de quien contamina y causa un
dafio. Seguro ecoldgico que tiene cuatro elementos esenciales: el interés asegu-
rable, el riesgo asegurable, la prima y la obligacién condicional del asegurador.

6.4.5. Elinterés asegurable

En el seguro ecoldgico, tiene interés asegurable el tomador o asegurado que,
por ejemplo, deforesta y erosiona la tierra por la inadecuada explotaciéon de
los recursos naturales, es decir, quien genera un dafio ambiental que puede
ser demandado ante las autoridades, comprometiendo de esta manera su
patrimonio. Este hecho debe generar conciencia sobre la importancia de la
proteccién de la diversidad biolégica, necesaria para la evolucién y la preser-
vacién de la vida en la biosfera (oNu, 1993).17 Al no cuidar de la mencionada

17“Los recursos biolégicos de la Tierra son fundamentales para el desarrollo econémico y social de
la humanidad. Como consecuencia, existe un reconocimiento cada vez mayor de la diversidad biolégica
como bien mundial de valor inestimable para la supervivencia de las generaciones presentes y futuras.
Al mismo tiempo la amenaza que pesa actualmente sobre las especies y los ecosistemas nunca ha sido
tan grave. En efecto, la extincién de especies causada por las actividades del hombre continda a un
ritmo alarmante [...] En respuesta a ello, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) convocé a un grupo especial de expertos sobre la diversidad biolégica en noviembre de 1988,
con el objeto de explorar la necesidad de un convenio internacional sobre la diversidad biolégica. Poco
tiempo después, en mayo de 1989, el PNUMA estableci6 el grupo de trabajo ad hoc de expertos juridicos
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diversidad, se genera un cambio climatico que lesiona los intereses de los seres
que interactian en el ecosistema.

Se entiende por cambio climatico la serie de transformaciones produci-
das en el clima de la Tierra que impactan los ecosistemas, la vida en general
y la humana en particular, lo que constituye un problema ambiental de gran
relevancia en la actualidad, por “[...] la pérdida de la biodiversidad y el ‘agu-
jero’ de ozono. Los inconvenientes generados por el cambio climdtico estin
interrelacionados y ejercen sinergias entre ellos, se atribuye al aumento de la
temperatura provocado por el ser humano la principal causa del cambio cli-

matico” (Tommasino y Foladori, 2006, p. 5).

6.4.6. El riesgo asegurable

Las empresas o personas naturales que en el ejercicio de su actividad puedan
generar dafio a una persona tienen interés asegurable, porque este seguro de
dafios reales y patrimoniales salvaguarda el patrimonio del potencial danador
ante la ocurrencia de un siniestro. Para efectos de la responsabilidad ambiental
y el seguro ecoldgico, el riesgo es el hecho incierto que no depende de la vo-
luntad del tomador o asegurado potencial generador de un dafio ambiental,
ni del beneficiario del seguro, es decir, la victima a quien la aludida responsa-
bilidad le genera perjuicios.

Ademds, la aplicacién del régimen de responsabilidad objetivo con di-
mension social incorporado en la responsabilidad ambiental se evidencia con
la expedicién de la Comprehensive Environmental Response Compensation
and Liability Act o Cercla, donde se instituyen tres aspectos principales: la
responsabilidad, la compensacién a las victimas de contaminacién ambiental y
la recuperacién del ambiente de la zona afectada (Pinilla, 2003, pp. 157-179).18

Esta norma crea un impuesto a cargo de la industria petrolera y de productos

y técnicos para preparar un instrumento juridico internacional para la conservacién y la utilizacién
sostenible de la diversidad biolégica. Los expertos debieron tomar en consideracién ‘la necesidad de
compartir los costos y los beneficios entre los paises desarrollados y los paises en desarrollo’, asi como
‘los medios y la modalidad para apoyar las innovaciones de las comunidades locales” (onu, 1993) (Cfr.

http://www.cbd.int/history/default.shtml).

18 Anteriores a la Cercla, se promulgaron leyes que sectorialmente establecieron el sistema de
responsabilidad objetiva, tales como la Clean Air Act en 1970, la Clean Water Act en 1977,1a Resource
Conservative and Recovery Act en 1976, que regula el tratamiento de los desechos sélidos y peligrosos
(Pinilla, 2003, pp. 157-179).
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quimicos, y otorga plenas facultades a la autoridades para contrarrestar las “[...]
amenazas de escape de sustancias peligrosas que podrian poner en peligro la
salud publica o el ambiente” (Agencia de Autoridad Ambiental de los Estados
Unidos, 1986).17

6.4.7. La prima
La prima en el seguro ecolégico es el precio del seguro, que debe ser pro-
porcional al riesgo trasladado por el tomador a la compania aseguradora. La
responsabilidad ambiental estd ubicada en el régimen objetivo de responsa-
bilidad, es decir, en la dimensién social del riesgo, razén por la cual el monto
de la prima es considerablemente alto. Asi mismo, empieza a incorporarse en
el vocabulario de las personas la expresién “la era atémica’, relacionada con
las fuentes de energia que serdn utilizadas en el futuro, y el nacimiento de las
centrales nucleares, donde existen numerosos siniestros generadores de un da-
fio (Gonzilez,2012,p.299),% denominados ‘accidentes nucleares’; accidentes
donde es aplicada la mencionada teoria del riesgo con dimensién social, con
el propésito de salvaguardar los derechos de las victimas de dafios nucleares.
Por ende, el siniestro relacionado con un accidente nuclear es un hecho
que origina dafios que provienen de las propiedades radiactivas, téxicas, ex-
plosivas o peligrosas originadas por “[...] combustibles nucleares o produc-
tos o desechos radiactivos, o de las radiaciones ionizantes emitidas por otra
tuente cualquiera de radiaciones que se encuentre en una instalacién nuclear”

19 Recuperado de http://www.epa.gov/superfund/spanish/descripcion_cercla.htm. La Cercla
“[...] establece prohibiciones y requisitos para sitios con desperdicios peligrosos que estdn cerrados y
abandonados; [...] provee responsabilidad a las personas responsables de emitir los desperdicios peligrosos
en estos sitios; y [...] establecié un fondo de fideicomiso para proveer limpieza, mejora o restauracién
cuando el grupo o la persona potencialmente responsable no puede ser identificado”.

20 “Se han producido dos accidentes con consecuencias radiolégicas importantes en centrales
nucleares, el de Chernobyl y el de Fukushima Daiichi, ademds de un accidente sin consecuencias
radiolégicas, el de la central de Three Mile Islands. Todos estos accidentes han recibido amplia publicidad.
Sin embargo, ha pasado casi inadvertido que han tenido lugar mds de 100 accidentes con fuentes
industriales y médicas, especialmente con las denominadas fuentes ‘huérfanas’ (es decir, no sujetas a
los controles reglamentarios), que han ocasionado lesiones a trabajadores y a la poblacién. También
han ocurrido accidentes durante los usos médicos de las radiaciones, casi siempre por error humano o
mecdnico durante la radioterapia. Aunque se sabe que los accidentes relacionados con fuentes huérfanas
y los usos médicos de las radiaciones se han vuelto mas frecuentes, es probable que las cifras actuales de
las estimaciones reflejen niveles inferiores, o posiblemente muy inferiores, a los reales, debido a que los
datos son incompletos” (Gonzilez, 2012, p. 299).
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(Convencién Internacional de Paris, 1960). En la responsabilidad causada al
medio ambiente, se presume la responsabilidad del tomador o asegurado y,
por esta razon, el valor de la prima, elemento esencial del seguro ecolégico, es
considerablemente elevado, porque los eximentes de responsabilidad a favor
del victimario asegurado son limitados.

6.4.8. La obligacién condicional del asegurador

La obligacién del asegurador es un elemento esencial del seguro, sumado al inte-
rés asegurable, la prima y el riesgo asegurable. Es relevante indicar que el seguro
ecolégico estd regulado por normas de caricter mercantil, lo que indica que el
asegurador estd obligado a pagar el siniestro, de acuerdo con lo establecido en
el contrato. De esta manera, para determinar el dafio ecolégico generado por
una persona natural o empresa, “la respectiva autoridad ambiental previa solici-
tud del interesado podra certificar sobre la ocurrencia y la cuantia del siniestro,
mediante acto administrativo debidamente motivado. El dictamen podrd servir
de fundamento para la reclamacién ante el asegurador, o en el proceso judicial
que eventualmente se adelante” (Congreso de la Republica de Colombia, Cé-
digo Penal, 1999, art. 6°). Por ende, el documento que certifique lo sefialado con
anterioridad es una prueba documental declarativa importante en el proceso
extrajudicial o judicial en contra de la compaiia de seguros; empresa que paga
el siniestro conforme con las condiciones establecidas en la pdliza.

Algunas compaiifas son renuentes a cubrir los riesgos desconocidos o con
indices de siniestralidad existentes, y, por esta razén, imponen primas con valor
significativo. En suma,las “[...] primas en materia de seguros de responsabilidad
ambiental suelen aumentar sustancialmente debido al grado superior de incer-

tidumbre que existe” (Jaquenod de Zs6gon, 2004, p. 397).2 Adicionalmente,

21 En materia de responsabilidad civil e indemnizacién por dafios al ambiente, existen importantes
documentos, tales como el “Convenio de Paris (1960) sobre responsabilidad civil en el campo de la
energia nuclear, Convenio de Bruselas (1963) por el que se establece un sistema complementario
de indemnizacién por los dafios causados por incidentes nucleares, Convenio de Viena (1963)
sobre responsabilidad civil por dafios nucleares, Convenio Internacional de Bruselas (1969) sobre
responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacién de las aguas del mar por hidrocarburos,
Convenio de Bruselas (1971) sobre constitucién de un fondo internacional de indemnizacién de dafios
causados por la contaminacién de hidrocarburos, Convenio de Londres (1977) sobre responsabilidad
civil por los dafios de contaminacién por hidrocarburos resultantes de la exploracién y explotacién de
los recursos minerales de los fondos marinos, Convenio de Bruselas (1971) relativo a la responsabilidad
civil en la esfera del transporte maritimo de materiales nucleares, Convenio de Ginebra (1989) sobre
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se indica en la norma que la prescripcién extintiva o liberatoria derivada del
contrato de seguro es de dos afos, establecidos de la siguiente manera: la pres-
cripcién ordinaria es de dos afios y la extraordinaria de cinco afios (Congreso de
la Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 9°).22 La compafiia asegura-
dora no se obliga a pagar la indemnizacién establecida en la péliza en el evento
de operar la prescripcién derivada de dafnos patrimoniales por responsabilidad
civil. Es decir, la ‘objecién’ de pago del siniestro opera porque se extinguié la
obligacién por el transcurso del tiempo.

Lavictima del hecho dafioso en materia ambiental cuenta con cinco afios
para ejercer su derecho a demandar en accién directa al asegurador, y, de no
hacerlo, pierde la oportunidad de legitimar por activa a la compaiia de segu-
ros, y demandarla en un solo proceso. En concreto, la norma sefiala que “en el
seguro de responsabilidad civil los damnificados tienen accién directa contra
el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo con el
articulo 1077, la victima en ejercicio de la accién directa podrd en un solo pro-
ceso, demostrar la responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacién

del asegurador” (Cédigo de Comercio, art. 1133).

6.5. Intervinientes en el seguro ecolégico

En el seguro ecolégico, intervienen diferentes actores en calidad de partes,
intermediarios, reaseguradores, ajustadores de seguros, actuarios, asi como
el beneficiario, quien es la victima directa o indirecta del perjuicio generado.

6.5.1. Las partes

Son partes del seguro ecolégico el tomador o asegurado y el asegurador,
quien es persona juridica, sociedad anénima, con un objeto social exclusivo
y excluyente, es decir, producir seguros y comercializarlos de forma directa
por medio de los intermediarios de seguros. Se aclara que el beneficiario del
seguro ecolégico obligatorio es interviniente y no parte en la péliza.

responsabilidad civil por dafios causados durante el transporte de mercancias peligrosas por carretera,
ferrocarril y buques de navegacién interior” (Jaquenod de Zsogon, 2004, p. 397).

22 La norma establece que “los términos de prescripcién para las acciones que se derivan del contrato
de seguro, contenidos en los articulos 1081 y 1131 del Cédigo de Comercio o las normas que lo sustituyan
o lo modifiquen, se hacen extensivas a los seguros ecolégicos y se contardn desde el momento en que se
tenga conocimiento del dafio durante la vigencia de la respectiva péliza” (Congreso de la Republica de
Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 9°).
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6.5.1.1. El tomador o asegurado

El deterioro ambiental generado por el tomador o asegurado de la péliza es
un hecho recurrente en Colombia. Nacién con uno de los mayores indices de
biodiversidad, y, a su vez, con un alto grado de detrimento ambiental produ-
cido por la extraccién de minerales preciosos; extraccion de oro, por ejemplo,
donde son utilizados téxicos que producen dafio al suelo y a las fuentes hidri-
cas aledafias a la explotacién de los recursos naturales (pB1 Colombia, 2011,
p.6). Es factible que la empresa o persona que realiza la actividad minera haya
suscrito un seguro ecolégico a través del cual la compaiiia de seguros cancela
los perjuicios generados a la victima en la actividad minera.

No obstante, si el valor amparado o limite de indemnizacién establecido
entre el asegurador y el tomador no cubre la cuantia de los perjuicios pro-
ducidos por el dafio, “[...] quien fuere causante del hecho deberd responder
por el monto de todos los dafios y perjuicios que se hubieren producido en
exceso de las sumas aseguradas en la péliza” (Congreso de la Republica de
Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 9°). Es evidente que las Naciones Unidas
y lo consagrado por los principios del derecho internacional sefialan que todos
los Estados tienen el derecho de explotar y aprovechar sus recursos; sin em-
bargo, si en los referidos procesos se generan danos por no acatar las politicas
ambientales existentes en cada pais, la compaiiia de seguros o el victimario
tienen que garantizar el derecho humano y fundamental a la reparacién in-
tegral a las victimas.

Se insiste en que el Estado tiene el derecho a la exploracién de los re-
cursos naturales, pero tiene a su vez la obligacién de inspeccionar, vigilar y
controlar que las actividades desarrolladas dentro del pais no causen dafio al
medio ambiente interno o externo, es decir, al de otro Estado vecino (Geary,
2006, p. 10).2> En el evento de exteriorizarse el riesgo asegurado, es decir,

23 El conflicto entre Argentina y Uruguay es un ejemplo de contaminacién ambiental que traspasa
la jurisdiccion local. “El caso de las plantas de celulosa sobre la margen izquierda del rio Uruguay podria
ser leido como un conflicto diplomatico, donde los reclamos entre los gobiernos de Argentina y Uruguay
se deben a diferencias producidas en relacién al uso del rio como un bien publico compartido. Sin
embargo, a partir del conflicto trasciende que es un problema antiguo mucho més complejo, atravesado
por cuestiones ambientales, que lleva mds de tres afios, donde gobiernos, vecinos organizados, grupos de
estudiosos, técnicos y expertos vienen discutiendo y construyendo estrategias con resultados atn inciertos.
El nicleo de la discusién radica en identificar, definir y argumentar la viabilidad ambiental y el riesgo
del emprendimiento. Es decir, si el proyecto —ya avanzado, y cuya magnitud debe enfatizarse— pone
en riesgo la salud y las actividades productivas de la poblacién” (Geary, 2006, p. 10).
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causar dafio al Estado o a terceros victimas del hecho contaminante, “[...] el
asegurado deberd dar aviso inmediato, por escrito, a la autoridad ambiental
respectiva y al asegurador sobre el acaecimiento del dafio” (Congreso de la
Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 9°). Al incumplirse con el
reporte del dafio antes indicado, la autoridad ambiental impondra las multas

establecidas por la norma (Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo
Penal, 1999, art. 9°).24

6.5.1.2. El asegurador

El asegurador es la persona juridica que ‘produce’el seguro ecolégico y lo co-
mercializa de manera directa, o a través de los intermediarios de seguros. El
Estado colombiano tiene a cargo las funciones de inspeccién, vigilancia y con-
trol de las compaiiias de seguros, por medio de la Superintendencia Financiera
de Colombia; Estado que direcciona la economia nacional y regula los pro-
ductos y servicios publicos ofrecidos, con el objetivo de mejorar la calidad de
vida y la preservacion del medio ambiente, que estd en continuo riesgo de ser
dafiado (Constitucién Politica, 2013, art. 334).2 El riesgo de contaminacién
ambiental es catalogado como un hecho incierto que puede ser trasladado a
una compaiiia aseguradora que tiene un objeto social exclusivo y excluyente, es

24 La norma sefiala lo siguiente: “Quien estando obligado a reportar el dafio y no lo hiciere
oportunamente serd multado por la respectiva autoridad ambiental hasta por el equivalente a cien (100)
salarios minimos mensuales legales vigentes, o a quinientos (500) salarios minimos mensuales legales
vigentes, si la circunstancia del reporte o su tardanza hubiere hecho mds gravosas las consecuencias del

dano” (Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo Penal, 1999, art. 9°).

2 Es relevante, en esta parte del texto, hacer alusién al Estado social de derecho. En este sentido,
“[...] el principio del EsDD impone la proteccién de los derechos constitucionales desde una perspectiva
fictica, esto es, comprometida con la satisfaccién de los intereses de los grupos sociales menos
favorecidos, a través de una relacién de dependencia entre la ciudadania plenay el acceso efectivo a las
garantias y libertades. En ese orden de ideas, son indiscutibles las férmulas de intervencién del Estado
en la economia que, sujetadas en todo caso a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, tengan por
objeto lograr la igualdad de oportunidades y la distribucién equitativa de los beneficios del desarrollo.
No de otra manera debe interpretarse el articulo 334 c.p., cuando prescribe que esa intervencién se
justifica en cuanto tiene como finalidad la racionalizacién de la economia con el fin de conseguir
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la mencionada distribucién equitativa y la
preservacién de un ambiente sano. Incluso, la misma férmula constitucional de intervencién del Estado
en la economia reafirma el cardcter nodal de la igualdad material, cuando determina que esa tarea se
realizard con mayor énfasis cuando se trate de dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que
todas las personas, en especial las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios
bésicos” (Corte Constitucional, Sent. C-288/12).
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decir, su tnica actividad mercantil es la de producir seguros y comercializarlos
de manera directa o a través del agente, la agencia o el corredor de seguros.
La compania aseguradora es la acreedora de una prima o costo del seguro,
que estd a cargo del tomador o asegurado, quien tiene la obligacién positiva
de dar, esto es, pagar el valor respectivo por el traslado del riesgo.

6.5.2. El beneficiario del seguro
Las victimas del dafno ambiental tienen tres derechos fundamentales que
deben ser protegidos por el Estado: el derecho a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral. El legislador ha sefialado unos elementos que configuran
el concepto de reparacién integral, y no inicamente la indemnizacién pecu-
niaria a cargo del responsable del dafio ambiental, “[...] sino cualesquiera otras
expresiones que contengan la verdad y la justicia, asi como las actuaciones que
de modo razonable reclame la victima” (Corte Constitucional, Sent. C-409/09,
p.5). Para garantizar los mencionados derechos, se puede ejercer la denomina-
da ‘accién directa de la victima del dafio ambiental’en contra del asegurador,
es decir, las victimas del dafio producido en una explotacién minera pueden
demandar judicialmente en un mismo proceso al productor directo del dafio,
asi como también al asegurador de la persona natural o juridica causante de
este (Codigo de Comercio, art. 1033).26

Lo anterior de acuerdo con las tendencias evolutivas de la responsabili-
dad civil, que promueven el derecho a la reparacién integral de las victimas;
no obstante, “[...] la finalidad del seguro no puede confundirse con la de la
preservacién del ecosistema, porque su deterioro no lo previene el seguro”
(Zornosa, 2000). Los beneficiarios del seguro ecolégico son las personas natu-
rales o juridicas afectadas por el dafio generador de perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales; los primeros, divididos en dafio emergente y lucro cesante,
y los segundos, los perjuicios extrapatrimoniales o inmateriales, clasificados
en morales, perjuicios a la salud y la pérdida de la oportunidad. La victima,
quien es beneficiaria de la péliza, puede ser directa o indirecta, porque los
causahabientes o familiares de la victima directa también tienen la categoria

26 La norma comercial indica lo siguiente: “En el seguro de responsabilidad civil los damnificados
tienen accién directa contra el asegurador. Para acreditar su derecho ante el asegurador de acuerdo
con al articulo 1077, la victima en ejercicio de la accién directa podrd en un solo proceso demostrar la
responsabilidad del asegurado y demandar la indemnizacién del asegurador” (Cédigo de Comercio,
art. 1033).
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de beneficiarios del seguro. A su vez, el Estado es también beneficiario de la
indemnizacién y, en ese caso concreto, “[...] el monto de la indemnizacién
debera destinarse a la reparacion, reposicion o restauracién de los recursos
naturales o ecosistemas deteriorados” (Congreso de la Reptblica de Colombia,
Ley 23 de 1973, art. 5°).

En suma, se instituye en una obligacién de la empresa o de la persona
natural abstenerse de causar un dafio en la actividad que corresponda a la
explotacién minera, por ejemplo, en el territorio nacional o fuera de él; es
decir, se debe evitar la ocurrencia del siniestro irreparable de naturaleza am-
biental que perjudique al Estado colombiano o a la nacién vecina. Asi mis-
mo, “cuando las actividades de reparacién, reposicion o restauracion no sea
posible realizarlas, el monto de la indemnizacién serd invertido directamente
en proyectos ecolégicos o ambientales de especial interés para la comunidad

afectada” (Congreso de la Republica de Colombia, Ley 23 de 1973, art. 5°).

6.5.3. Los intermediarios del seguro ecolégico

Los intermediarios de seguros son personas naturales o juridicas cuya activi-
dad esta centrada de manera exclusiva y excluyente a la comercializacién de
un producto: el seguro; en este caso, el seguro ecolégico que cubre los dafios
causados a terceros y los generados al tomador o asegurado. Los intermediarios
que comercializan el seguro ecolégico son tres: en primer lugar, se encuentra el
agente de seguros, quien es una persona natural con categoria de comerciante,
que tiene los conocimientos técnicos para asesorar al potencial causante de
dafios ambientales; en segundo lugar, el agente de seguros, persona juridica
constituida como sociedad de responsabilidad limitada o colectiva; y, por dl-
timo, el corredor de seguros o el denominado insurance broker. E1 nombrado
corredor es una

persona fisica o juridica que realiza la actividad mercantil de media-
cién de seguros privados sin mantener vinculos contractuales que
supongan afeccién con entidades aseguradoras, y que ofrece asesora-
miento independiente, profesional e imparcial a quienes demanden la
cobertura de los riesgos a que se encuentran expuestos sus personas,
sus patrimonios, sus intereses o responsabilidades [ ...] Los corredo-
res de seguros deberan informar a quien trate de concertar el seguro

sobre las condiciones del contrato que a su juicio conviene suscribir
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y ofrecer la cobertura que, de acuerdo a su criterio profesional, mejor
se adapte a las necesidades de aquel; asimismo, velardn por la con-
currencia de los requisitos que ha de reunir la péliza de seguro para
su eficacia y plenitud de efectos (Mapfre, 2014).2

A continuacidn, se hace referencia a los reaseguradores, en su calidad de
intervinientes en el contrato de seguro ecolégico, mas no intermediarios de este.

6.5.4. El reasegurador

En términos sencillos, se puede afirmar que el reasegurador es la persona
juridica que asegura el patrimonio del asegurador, quien le cede de forma to-
tal o parcial el riesgo trasladado por el tomador o asegurado. Por ejemplo, la
compaiia minera, en calidad de tomadora en el seguro ecoldgico, le traslada el
riesgo a la compafifa aseguradora a cambio del pago de una prima, y, a su vez,
dicha compaiifa de seguros descarga el riesgo trasladado por el tomador a la
reaseguradora. Por medio del contrato de reaseguro, el asegurador protege su
patrimonio, que puede ser afectado como consecuencia de la ocurrencia del
siniestro, es decir, del dafio ambiental generador de perjuicios.

El Estado, a través del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Te-
rritorial, ha resaltado la importancia de contar con un adecuado reaseguro, y; a
su vez, establecer apropiadas coberturas y valores asegurables proporcionales al
riesgo trasladado. No es suficiente que se contrate un seguro ecolégico por parte
del tomador o asegurado, y que el asegurador al mismo tiempo descargue el riesgo

27“Tgualmente, vendrdn obligados durante la vigencia del contrato de seguro en que hayan intervenido
a facilitar al tomador, al asegurado y al beneficiario del seguro la informacién que reclamen sobre
cualquiera de las cldusulas de la péliza y, en caso de siniestro, a prestarles su asistencia y asesoramiento [ ... ]
El pago del importe de la prima efectuado por el tomador del seguro al corredor no se entendera realizado
a la entidad aseguradora, salvo que, a cambio, el corredor entregue al tomador del seguro el recibo de
prima de la entidad aseguradora [...] Para ejercer la actividad de corredor de seguros, serd precisa la
previa inscripcién en el Registro Administrativo Especial de Mediadores de Seguros, Corredores de
Reaseguros y de sus Altos Cargos” (Mapfre, 2014).

“Las relaciones con las entidades aseguradoras derivadas de la actividad de mediacién del corredor
de seguros se regirdn por los pactos que las partes acuerden libremente, sin que dichos pactos puedan
en ningun caso afectar a la independencia del corredor de seguros [...] Las relaciones de mediacién de
seguros entre los corredores de seguros y su clientela se regirdn por los pactos que las partes acuerden
libremente y supletoriamente por los preceptos que el Cédigo de Comercio dedica a la comisién mercantil
[...] La retribucién que perciba el corredor de seguros de la entidad aseguradora por su actividad de
mediacién de seguros revestird la forma de comisiones” (Mapfre, 2014).
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a un asegurador, lo imprescindible es suscribir la péliza con coberturas adecuadas,
con exclusiones minimas y con valores asegurados y limites de indemnizacién
proporcionales al riesgo trasladado, por la persona natural o juridica potencial
generadora del dafio ambiental. Asi mismo, es relevante hacer uso de sistemas de
ocurrencia y reclamacién del siniestro, al que se hace referencia a continuacién.

6.5.5. El sistema ‘claims made’en el seguro ecoldgico

Al momento de la suscripcién de la péliza de responsabilidad civil, comienza a
ser recurrente la cobertura de riesgos generados en la empresa, incluyendo los
riesgos ambientales inherentes al desarrollo del objeto social de las compaiiias.
La péliza denominada Comprehensive General Liability (cGL) es un ejemplo
de amparo destinado al pago de los perjuicios derivados de la responsabilidad
civil en que incurran las empresas, y estd “[...] destinada a la cobertura de la
contaminacién directamente accidental, contaminacién que resulta de un he-
cho eventual y fortuito” (Pinilla, 2003, pp. 157-179). En la citada p6liza ccL, la
contaminacidn es definida como un dafio al medio ambiente, el cual es factible
identificar de manera concreta en el momento de la ocurrencia del siniestro, con
el agravante de no permitir el aseguramiento de las consecuencias que se puedan
generar a largo plazo. Por ende, este seguro inicamente tiene un cubrimiento
de dafios concretos y presentes, y, “[...] en cuanto a la delimitacién temporal,
el periodo de garantia es del tipo occurrence y cubre los siniestros sobrevenidos
dentro del periodo de garantia” (Malaval, 1999, pp. 30-31).

Sin embargo, el dafio ecolégico generado por la empresa o persona natu-
ral tomadora o asegurada de la péliza puede exteriorizarse con posterioridad
al hecho medioambiental culposo o doloso; es decir, el hecho contaminante
ocurre en un tiempo determinado, pero los perjuicios se presentan con poste-
rioridad, por ejemplo, después de dos o mas afios. Por esta razén, se incorpora
por parte de las empresas aseguradoras el sistema c/aims made, que permite
al asegurador nacional e internacional incrementar de forma importante su
capacidad de reaccién cuando se presenten eventos danosos que se exterio-
ricen en el futuro.

El hecho generador del dafno ecolégico puede manifestarse en el mismo
momento de la ocurrencia del hecho; no obstante, el dafio o la demanda de
indemnizacién de este en contra del agente contaminador asegurado puede
presentarse con posterioridad. Por esa razdn, el sistema c/aims se instituye para
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manejar de manera eficiente este inconveniente, donde pueden suceder sinies-

tros tardios o latentes (Comerio, 2010, pp. 30-31).

Conclusiones

En la investigacién realizada, se encontré que el Estado colombiano busca, a
través de normas, reglas y principios, la proteccion de los recursos naturales de
la nacién; normas de caricter constitucional y legal, expedidas para proteger
el medio ambiente en todos los contextos. Se identificé que el citado medio
ambiente es catalogado como un derecho humano, que trata de ser salva-
guardado por la comunidad internacional. No obstante, uno de los hallazgos
mas significativos fue el hecho de comprobar que, al ponderar los derechos al
medio ambiente sano con la explotacién de los recursos naturales, este iltimo
prevalece sobre el primero, situacién que se considera reprochable.

A su vez, se descubrié que el Estado expidié una norma especial que re-
gula el seguro ecoldgico, y lo clasifica en obligatorio y voluntario. Al hacer el
estudio acerca del citado seguro, se identificé que el propésito de la celebracién
del contrato es la proteccién del patrimonio del potencial causante de dafios
sobre el medio ambiente, y, a su vez, garantizar el derecho fundamental a la
indemnizacién integral a las victimas de este. Sin embargo, se concluyé que
la norma no incorpora disposiciones que tengan la intencién de identificar,

prevenir y amparar al medio ambiente.
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