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“La esencia de la tragedia no es la tristeza. Reside

en la solemnidad despiadada del desarrollo de las cosas”.
(A. N. Whitehead, 1948)

Resumen

Los dafios ecoldgicos puros han adquirido singular relevancia en
los ordenamientos juridicos contemporaneos. Ello se debe a que estos
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representan un complejo problema que surge junto al desarrollo econémico
que el aumento poblacional reclama, pues en esta relacion inescindible se
presentan dafios al ambiente que son la concrecion de riesgos inesperados;
el resultado del desobedecimiento a normas de conducta; e incluso, a
la voluntad de causarlos. Esta situacion exige una tratativa legislativa
innovadora y una reinterpretacion de las figuras juridicas ya existentes.
De tal suerte, el objetivo general de esta investigacion es la de utilizar
la logica de la responsabilidad civil en los institutos de responsabilidad
administrativa generada por la causacion de dafios ecoldgicos puros
para dotarlos de sentido, construyendo en su virtud una nueva base
hermenéutica. En particular, en su desarrollo se aplico una logica relacional
—dentro del derecho de responsabilidad civil y/o derecho de dafios— como
criterio interpretativo para la lectura de los mecanismos compensatorios
desarrollados por la ley 1333 de 2009, obteniendo, de esta inteligencia, una
interpretacion que se acompasa a su teleologia reparadora.

Palabras clave: Tragedia de los comunes, dafios ecoldgicos puros, dafos
ecologicos consecuentes, ley 1333 de 2009, derecho de daios, responsabilidad
civil, potestad sancionatoria ambiental, mecanismos compensatorios.

Abstract

Pure ecological damages have acquired a relevant meaning in
contemporary legal orders. These damages represent a complex problem that
arises along with the economic development associated to the demographic
increase. As a result of such relation, environmental damages can occur due
to materialization of unexpected risks, disobeying rules of conduct, and
even intention of causing them. This situation demands a new legal approach
and a reinterpretation of the actual institutions of law. In this context, the
objective of this study was to use logical tort liability in administrative
sanctions imposed by causation of pure ecological damages, with the aim of
providing purport and establishing a new hermeneutic base. To accomplish
this objective, this investigation applied a relational logic in tort law as an
interpretation criteria to read the compensatory schemes contained in the
act 1333 of 2009, giving to those schemes a remedial reading.
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Introduccion

El problema de los dafios ambientales ha horadado el espacio juridico
de las sociedades contemporaneas'. Con lo cual no se indica que alli se agote
su efecto, pues esta problematica también tiene consecuencias en los ambitos
culturales, econdmicos y politicos. Sin embargo, son las normas ambientales
el bastion de los mismos, pues a pesar de la aparente trascendencia del tema,
pocas acciones tienen relevancia en estas ultimas esferas, o al menos no
tanto como en el campo juridico. Ello no significa que en este campo se dé
una solucion eficaz a eventos como los riesgos ambientales catastroficos
a los que se somete nuestra sociedad a diario?, o a los dafios ambientales
irreparables que ocurren en el territorio colombiano, que se pueden ver
en el atlas del observatorio de Justicia Ambiental soportado por la Union
Europea’®, sino que al menos en este espacio, desde la esfera de la validez,
se toman acciones para prevenir, mitigar y precaver dichos eventos. Aun
cuando dichas acciones se queden en el espacio normativo.

! Se hace referencia al espacio o campo juridico bajo el entendido de que “un cam-
po es un conjunto de relaciones objetivas e historicas entre posiciones de actores
sociales que luchan por poder o capital” Cfr. Bourdieu, P. & Wacquant, LJID. And
Invitation of reflexive sociology. The University of Chicago Press. 1992. De tal
suerte, el concepto socioldgico que asume esta investigacion identifica al Derecho
como un espacio social donde se maneja una logica particular. El cual se secciona
de otros campos sociales, como el cultural, el politico, el econdémico. Etc.

2 Sobre los riesgos ambientales y los riesgos a la salud que se observan como anti-

juridicos puede revisarse entre otras la sentencia T-1077 de 2012 proferida por la

Corte Constitucional Colombiana, donde se habla de los riesgos antijuridicos por

radiacion de ondas de teléfono movil.

The Environmental Justice Organisations, Liabilities and Trade is an FP7 project

supported by the European Commission that will run from 2011-2015. The project

supports the work of Environmental Justice Organizations ejatlas.org. (29 de marzo
de 2014). Obtenido de http://ejatlas.org/: http://ejatlas.org/country/colombia
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En ese contexto, los sistemas de responsabilidad ambiental se
transforman en un area de especial interés para los ordenamientos
juridicos contemporaneos, pues en su efectividad descansa la percepcion
de legitimidad del Estado y la subsistencia misma de las sociedades.
Afirmacion que encuentra sustento en el aumento de actividades que
representan riesgo de dafios ambientales con efectos catastroficos y que
han generado en los distintos ordenamientos —tanto a nivel nacional como
internacional— un aumento exponencial de estos sistemas especiales de
responsabilidad®.

Estos sistemas de responsabilidad ambiental responden a la ocurrencia
de dafios ambientales puros y consecuentes, conceptos a los que se hara
referencia en breve, empero, se debe resaltar en este punto que el interés
particular de esta investigacion y el problema que aborda se centra en la
manera como estos sistemas asumen el dafio ecologico puro. De manera que
¢éste se puede definir como “aquel que ha caracterizado regularmente las
afrentas al medio ambiente [sin afectar] especialmente una u otra persona
determinada, sino exclusivamente el medio natural en si mismo considerado,
es decir, “las cosas comunes” que en ocasiones hemos designado como
“bienes ambientales” tales como el agua, el aire, la flora y la fauna salvaje.
Se trata de aquello que se ha convenido en llamar perjuicios ecologicos
puros” (Genevieve & Jourdain, 1998). En otras palabras, es el dafio que sufre
el ambiente, en estructura y resiliencia’, sin contar los efectos perjudiciales
que representa para los intereses colectivos —dafios ecoldgicos directos— o
particulares —dafios ecologicos indirectos—.

Asi puede observarse la Resolucion de “Responsibility and Liability under Inter-
national Law for Environmental Damage”, elaborado por el Institut de Droit Inter-
national el 4 de septiembre de 1997, en Estrasburgo; y el documento A/CN.4/L.601
para la “Prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas”
elaborado por la Comision de Derecho Internacional el 1 de agosto de 2001, en
Ginebra, Suiza: ONU.

Con este término se hace referencia a la capacidad que tiene el ambiente de asumir
con flexibilidad situaciones limite y sobreponerse a ellas. Es decir, la capacidad
que tiene de absorber la contaminacion y continuar con todos sus ciclos vitales sin
mayor afectacion.
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Los Estados han asumido la prevencion, mitigacion y, especial-
mente, la reparacion de los dafios ecoldgicos puros de forma principal a
través de herramientas de responsabilidad administrativa y penal (Gémez
Pavajeau, 2011)°. Esto ocurre porque el ambiente es un bien constitucional
de naturaleza colectiva, definido en nuestro ordenamiento juridico, en el
articulo 1° del Decreto Ley 2811 de 1974, como “patrimonio comun”; siendo
apropiado que el Estado represente los intereses de este patrimonio comun.
En esa ilacion de argumentos, también es 16gico pensar que el hecho de
que un particular reclame en nombre de un bien comun es ilegitimo, y atin
mas, que obtenga una suma a titulo de indemnizacién o compensacion.
Empero, frente a la urgente necesidad de curatela del ambiente esta “logica”
se pone en duda, de tal suerte que se encuentre en boga la pregunta sobre
la posibilidad de que la accion de responsabilidad civil funja como un
mecanismo para reparar danos ecologicos puros’. Sobre este punto Ruda
Gonzales indica, al hablar de la responsabilidad civil como mecanismo
impropio para la proteccion de dafios ecologicos:

Ningun dafio constituye aqui un punto de partida o punctum saliens que dé
vida a una reclamacion privada de dafios. Por ende, la vertiente colectiva
o comunitaria del deterioro del medio ambiente contrasta con el hecho
de que el Derecho de la responsabilidad civil adopte un punto de vista
antropocéntrico e individualista. Al mismo no le interesa lo que acontezca
realmente en la naturaleza, ni lo que le suceda al colectivo de modo reflejo
o indirecto, a menos que ello se traduzca al mismo tiempo en un dafio a
personas concretas o a sus bienes.

Por este tipo de responsabilidad se hace referencia a las acciones ejercidas por el
Estado, en representacion de la sociedad, en contra de particulares; bien sea por
la vulneracion a bienes juridicos tutelados de amplia importancia, objeto del de-
recho penal; o la afectacion a un orden normativo, precisado via reglamento, que
protege el bienestar general y el orden social, objeto del derecho administrativo
sancionador y disciplinario. Al respecto puede leerse Gomez Pavajeau, A. (2011).
Dogmatica del derecho disciplinario (Quinta ed.). Bogota: Universidad Externado
de Colombia.

Constituye una cuestion fundamental, sin la que tratar sobre todo lo demas pierde
sentido (véase Willem H. VAN BOOM, «Edward H.P. Brans, Liability for Damage
to Public Natural Resources», RM Themis 2002, 343-347, p. 347).
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Esta acusada divergencia pasa por alto el hecho de que las personas
también forman una parte integrante de ese ecosistema unico. La distincion
entre el cives y el medio ambiente puede existir en el plano de las ideas o
conceptos, pero es menos evidente que exista cesura alguna en la realidad
fisica. Suele decirse que todo en la naturaleza es ordenado y progresivo,
sin que existan cortes claros y absolutos entre sus componentes, sino un
continuo de estados intermedios (naturanon facit saltus). Si esto es asi,
una distincion rigida entre las personas y el medio que las rodea seria un
suefo ilusorio. (Ruda Gonzalez, 2005)

Esta utilizacion de la responsabilidad civil se puede observar en el
ordenamiento juridico colombiano timidamente, en algunos apartes de la
regulacion normativa de las acciones publicas, que instituidas en principio
para precaver la amenaza de dafios a bienes fundamentales —individuales
y colectivos—, pueden fungir como mecanismos de reparacion de aquellos
eventos dafnosos que atraviesan su punto de no retorno, en particular los
que atentan contra derechos como el ambiente. Verbo y gracia, la accion
popular o la accion de tutela®, ¢ incluso, las acciones de reparacion de dafos
consumados, ya sean de caricter contencioso administrativo o puramente
civiles (Henao Pérez, 2010).

La trascendencia de esto es que dichos institutos adquieren una
funcion novisima, y de suma utilidad para la problematica que se ha descrito
brevemente, la reparacion del ambiente y de los derechos colectivos. Aun
asi, estos eventos no son aceptados de forma undnime por la doctrina y
la jurisprudencia, que tradicionalmente ha entendido que los mecanismos
mencionados son ttiles para la reparacion de los dafios ecologicos indirectos,
encontrando que los particulares carecen de legitimacion en la causa para

Sobre el cardcter reparador de los dafios en bienes colectivos se puede observar el
articulo 2 de la ley 472 de 1998, que al establecer el objeto de las acciones populares
indica que estas acciones “son los medios procesales para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos. Las acciones populares se ejercen para [...] restituir las cosas asu
estado anterior cuando fuere posible”. A su vez, la Corte Constitucional en sentencia
T-659 de 2007, indica los eventos en los cuales, de forma excepcional la accién de
tutela procede para proteger intereses colectivos, en presencia de un posible perjuicio
irremediable.

Revista Academia & Derecho, Afio 5. N° 9
Julio-Diciembre 2014. ISSN 2215-8944
56 p.p. 51-82



Los dafios ecolégicos puros y la tragedia de los comunes:
{existe una respuesta desde la justicia correctiva?

pedir a favor del medio ambiente, por los motivos expresados. En nuestro
ordenamiento juridico el articulo 34 de la ley 472 de 1998, consagr6 como
receptor exclusivo de la indemnizacion de los dafios colectivos a la entidad
publica encargada del respectivo interés colectivo, siempre que ella no fuera
la culpable’; esto pareciera poner en evidenciar que en Colombia la accion
de reparacion de dafios ecoldgicos puros se encuentra en cabeza del Estado.

El anterior debate que se plasmo tangencialmente importa al objeto de
la investigacion en la medida en que denota lo significativo de la discusion
sobre el riesgo y los dafios ambientales, demostrando la fuerza que la
realidad ejerce sobre el Derecho y que lo obliga a mutar sus instituciones
clasicas. Sobre este punto, especialmente sobre el efecto de la situacion
ambiental en el Derecho indica Zornosa Prieto: “La legislacion civil se
ocupa de la propiedad y la salud de las personas, que opera cuando se afecta
el derecho de un particular, y [...] si bien el régimen de la responsabilidad
no fue instituido, en sus origenes como instrumento juridico apto para la
defensa del medio ambiente, la realidad social ha obligado a la legislacion
a afinar los mecanismos sustanciales y procedimentales para la efectividad
de su proteccion” (2012). Desde alli, se esboza el papel fundamental que
puede desempenar la responsabilidad civil como herramienta principal, no
sucedanea, en la solucion del problema de la contaminacion; toda vez que

0 Guayacan Ortiz indica que este articulo confunde la nocion de interés publico e
interés colectivo, que nunca tuvo inconvenientes en nuestro ordenamiento juridico,
particularmente porque las acciones populares desde siempre se han encontrado
en cabeza de los civiles —Articulos como 1005 del Codigo de Andrés Bello, esta-
blece que los particulares tendran sobre los lugares de uso publico, “los mismos
derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios privados”—lo cual pone
en evidencia que ciertos intereses de la comunidad pueden ser defendidos por los
particulares, pues a ellos les asiste interés directo en estos bienes; lo cual es distinto
al interés publico, “interés cuya titularidad esta en cabeza del Estado” (Guayacan
Ortiz, Juan Carlos, 2007). Tema que toca tangencialmente el interés del presente
articulo, pero no es de su nucleo, razon por la cual valdra la pena dilucidar mas
al respecto en otros apartados, toda vez que a mi juicio el hecho de que exista la
divergencia entre interés publico y colectivo interesa al Derecho desde el punto
de vista de la legitimacion, pero la logica reparadora y relacional, de una accion
de responsabilidad, es igual de 1til frente a ambos tipos de derechos.
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promulga por la reparacion de un status quo ante mas que la sancion de un
comportamiento negativo.

Ahora bien, de su evidente utilidad se resalta que la logica de la
responsabilidad civil —ya no sus institutos— también puede fungir como una
herramienta para la tratativa juridica de los dafios ecologicos puros, pues
su fundamento filosofico puede utilizarse para concretar las herramientas
normativas que el derecho administrativo ha utilizado tradicionalmente en
la atribucion de consecuencias juridicas a eventos de dafio ambiental, en
particular en lo que se refiere al dafio ecologico puro.

En ese orden de argumentos se plantea con suficiencia un problema
juridico que esta investigacion tiene pretension de resolver, y que
se podria formular de la siguiente forma: ;Coémo fungiria la l6gica
filosofica de la responsabilidad civil en los institutos de responsabilidad
administrativa por dafios ecologicos puros si esta es usada como una
base hermenéutica?

Metodologia

La pretension de la investigacion es la de utilizar la logica filosofica de
la responsabilidad civil en los institutos de responsabilidad administrativa
generada por la causacion de danos ecologicos puros, para dotarlos de
sentido, construyendo en su virtud una nueva base hermenéutica. Para el
desarrollo de este objetivo general se hizo necesario, en un primer momento,
(1) seleccionar un basamento epistemolédgico de las visiones filosoficas de
la responsabilidad civil —desde el andlisis econémico del derecho y de las
visiones correctivas de la justicia— explicando cual es la comprension que
mejor sirve a la finalidad de resarcir dafios ecologicos puros. Una vez hecho
esto, (2) se estudia la ley por medio de la cual se establecio el procedimiento
administrativo sancionador (Ley 1333, 2009), seccionando sus instituciones
para elegir aquella que més se acerca a la vision de la responsabilidad civil
escogida. Finalmente, (3) se relacionan ambas variables, para explicar con
esta dialéctica la forma como su logica puede ayudar a la aplicacion de
dicha institucion de derecho administrativo.
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Para el logro de los anteriores objetivos generales y especificos se
plante6 una investigacion de corte reflexivo, que explord fuentes principales
como la ley y la jurisprudencia, junto a fuentes secundarias —articulos
de investigacion— para a partir de alli precisar y describir los conceptos
que se reinterpretan en el cuerpo del trabajo. En general, se puede decir
que es una investigacion juridico-dogmatica, ya que “investiga la norma
juridica en su contenido abstracto, su fin es la determinacion del contenido
normativo del orden juridico en el contexto de validez” (Clavijo Caceres,
Guerra Moreno, & Yanez Meza, 2014); sin embargo, mas que descriptivo
el interés de este texto es propositivo, pues a la luz de la percepcion que el
ordenamiento juridico tiene de la institucion estudiada se hara una propuesta
de lectura hermenéutica, que tendria efectos més benéficos en la realidad.
De tal suerte, se adopta una vision holistica de la epistemologia del derecho.
Al respecto se puede decir que “el derecho no es algo que existe por si,
intocable o inmutable. El derecho es algo que se hace; la norma sola, sin
su aplicacion en la realidad social no constituye Derecho. Sin embargo, los
métodos que usara esta investigacion para acercarse al fenomeno objeto
de estudio, le dan la connotacion de juridica, sin que dejen de estudiar la
realidad en la cual la norma se desarrolla” (Witker, 2008).

1. Lalodgica interna de la responsabilidad civil: una
distribucion adecuada de bienes constitucionales
0 una correccion de situaciones eminentemente injustas

La teleologia que guia la responsabilidad civil —o derecho de dafios—
no es un asunto decantado o univoco dentro de la dogmatica juridica de
corte global, y es un asunto que surge de forma paralela a la justificacion
de su existencia dentro de los ordenamientos juridicos. Esta afirmacion
tiene mejor recepcion dentro de los sistema de common law, pues en los
sistemas normativos de corte romano germanico, que han bebido del codigo
civil francés, la estructura de la obligacion de reparar se caracteriza por
ser individual, limitada a la entidad real del dafio, y, especialmente por
hallar su basamento “en un principio general [...] fundado en la nocion
de culpa civil” (Genevieve, 2010); asi autores como Suarez, indican que:
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“El desarrollo tedrico propio de paises con tradicion continental ha encontrado
por lo general una Unica justificacion filosofica para la responsabilidad
extracontractual: la existencia de la culpa o motivo de reproche en el actuar
del agente, y solo cuando dicha censurable a su vez deriva en un dafio a
terceros” (Suarez, 2013). Empero, lo expresado no es 6bice para estudiar las
dos corrientes que pugnan por dotar de contenido a la obligacion de reparar,
pues si bien en nuestro ordenamiento juridico al hablar de fundamento de
la responsabilidad civil, se entienden todas las caracteristicas previamente
enunciadas, lo cierto es que la finalidad que se busca con el analisis del
fundamento del derecho de dafios es encontrar la logica que mejor se adecua
a la reparacion de los dafios ecoldgicos puros. De tal suerte, tanto las visiones
economicas de la responsabilidad civil, como aquellas que se acercan a la justicia
correctiva, son ttiles para los efectos deseados en el objetivo de la investigacion.

Expuesto lo anterior, debe reducirse el &mbito de estudio, pues cada una
de las corrientes nombradas tiene distintos exponentes. De tal suerte, por el
analisis econoémico del derecho de dafios se ha seleccionado la concepcion de
Kaplow y Shavell, toda vez que estos son de los pocos juristas de la denominada
“tercera generacion” que han intentado una teoria propia fundamentada en el
analisis econdmico del derecho (Fabra Zamora, 2013); y para decantar la logica
de la responsabilidad correctiva se ha seleccionado la exposicion de Weinrib,
pues su concepcion a pesar de que se hace desde el mundo anglo-americano,
explica magistralmente los elementos del sistema de responsabilidad pensando
en los ordenamientos juridicos romanos germanicos.

1.1. El analisis economico del derecho como
una distribucion de riesgos

Las teorias que estudian el derecho de dafnos desde una perspectiva
econdmica no centran su andlisis en la relacion que existe entre danador y
danado, sino que parten de un consecuencialismo ético'® y una concepcion

Por tal se hace referencia a un utilitarismo, como teoria moral; el cual califica
el valor o desvalor de las acciones humanas, de acuerdo a la utilidad positiva o
negativa que genera. Sin que dichas conductas tengan un valor per se.
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instrumental de las normas juridicas; con las cuales se pretende maximizar
un objetivo determinado (Fabra Zamora, 2013).

Con lo previo en mente, puede indicarse que para Shavell, “La
responsabilidad extracontractual es el area del derecho que se ocupa de los
dafios no intencionales causados por personas sin relaciones contractuales
previas. El modo como esta area del derecho genera eficiencia es a través de
la creacion de incentivos para que los dafadores y las victimas disminuyan
los riesgos” (Shavell, 1987). Lo anterior, porque a juicio de Shavell y,
posteriormente de Kaplow, el basamento que justifica la institucion de la
responsabilidad, y de toda politica publica o regla juridica, es en ultimas la
maximizacion del bienestar de los individuos. De tal suerte “la responsabilidad
civil solo es relevante porque afecta el bienestar de los individuos de dos
formas: por un lado, las normas de responsabilidad generan incentivos para
que los dafiadores potenciales tomen cuidado o ajusten su comportamiento
para evitar tener que pagar dafios, y, por otra parte, el derecho de dafios
distribuye el riesgo de las pérdidas de los accidentes” (Fabra Zamora, 2013).

De manera que, el hecho de que un sujeto determinado compense a
una victima es correcto si esto significa una maximizacion del bienestar
social; bien porque dicha compensacion tenga un efecto positivo en la
prevencion de comportamientos dafosos, o si la forma en que se compensa
una posicion distribuye mejor la concrecion de determinados riesgos.

1.2. La vision correctiva de la responsabilidad civil.

Contrario a la teoria econdmica que se acaba de explicar, las teorias del
derecho de dafios que se fundamentan en visiones de justicia correctiva se
construyen sobre tres acuerdos: “la correlatividad, el no instrumentalismo,
y el no consecuencialismo” (Fabra Zamora, 2013).

Desde tal logica, la teoria de Ernest J. Weinrib gira sobre la idea de
que la responsabilidad “Refleja una relacion normativa entre un demandante
particular y un demandado particular. La idea de dafio en la responsabilidad
extracontractual debe ser entendida como la expresion juridica de los
requisitos de equidad ( fairness) entre las partes y de coherencia conceptual
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en su relacion (Weinrib, 2013). En ese orden de ideas, para este autor, “la
estructura de la responsabilidad es igual a la estructura de la injusticia
que corrige. La responsabilidad es una respuesta apropiada a la injusticia
solo porque esa injusticia también esta estructurada de forma correlativa.
Como se advierte por el hecho de que el fallo judicial corrige ambos lados
de la injusticia, la injusticia causada por el demandante y la injusticia
sufrida por el demandado no son item independientes. En vez de ello, son
los polos activos y pasivos de la misma injusticia, de forma tal que lo que
el demandante ha causado es la base de la responsabilidad solo porque el
demandado ha sufrido, y viceversa” (Weinrib, 2013).

En ese orden de ideas, a juicio del autor mencionado, para que un
sistema normativo de responsabilidad civil atienda a las exigencias de la
teoria planteada debe cumplir dos requisitos: El primero, que la injusticia
causada al demandante tome la forma del incumplimiento de un deber
por parte del demandado, correlativo a un derecho del demandante. El
segundo, que los conceptos juridicos relevantes a la responsabilidad se
deben interpretar desde el mismo tipo de injusticia.

Si se observan con detalle los anteriores requisitos, es claro que estos
dan cuenta, por si mismos, del esquema logico de la responsabilidad civil en el
derecho colombiano, y en general, en los sistemas de responsabilidad de corte
romano germano. Inicialmente, el fundamento del razonamiento del autor
revela no solo la relacion entre demandante y demandado en un proceso de
responsabilidad civil, sino también el fundamento personal de dicha obligacion
juridica —aquel que causo el dafio es el tinico legitimado para ser convidado al
proceso, de la misma forma en que aquel que sufri6 este dafio es el tnico que
puede realizar dicho 1lamado—. Seguidamente, el primero de los requisitos,
trasladado a nuestro sistema normativo, responde a las estructuras dogmaticas
de la obligacion de reparar; la ilicitud y caracter personal del dafo', y al

B Cfr. Henao Pérez, J. C. (2007). El dafio. Analisis comparativo de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado en el derecho colombiano y francés. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. Sobre el caracter personal del dafio, que en
concepto del autor se dotan de contenido a través de la ilicitud del mismo, y de
que sea padecido por aquel que le reclama.
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concepto, tanto de nexo de causalidad, como de culpa civil, que justifica la
declaracion de responsabilidad. Finalmente, el segundo de los requisitos,
no es otra cosa que la justificacion del limite de la reparacion, en la entidad
real del dafio, y a su vez, el argumento normativo que sustenta figuras que
influyen en la disminucion de dicho monto por fendmenos como la obligacion
de la victima de mitigar el dafio (San Martin Neira, 2012).

Propongo apenas un ejemplo de como esta teoria y sus requisitos se
cumplen en las estructuras normativas contenidas en el Codigo Civil de
Bello. En el articulo 1494, donde se establecen las fuentes de las obligaciones,
se indica: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos 0 mas personas, como en los contratos o convenciones”. Asi, cuando
se analiza en concreto, para entender la obligacion de reparar en materia de
responsabilidad contractual deben leerse de forma concomitantes el articulo
1613, que ordena “La indemnizacién de perjuicios [...], ya provenga de no
haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado el cumplimiento”, y el articulo 1604, inciso primero, que
preceptua los deberes de conducta en el marco de un contrato de la siguiente
forma: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
que por su naturaleza solo son Tttiles al acreedor; es responsable de la leve
en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la
levisima en los contratos en que el deudor es el inico que reporta beneficio”.
De tal suerte, en la primera norma se observa el derecho del demandante —
afectado a través de un dafio—, y en la segunda, el incumplimiento correlativo
y proporcional de un deber de conducta esperado del demandado; lo cual
genera la obligacion de indemnizar y hace efectiva la consagracion de esta
norma en el articulo 1494 del codigo civil.

1.3. La divergencia entre dafios ecolégicos puros
y consecuentes, debate necesario para comprender
la clase de logica que reclama su indemnizacion.

De lo manifestado hasta este punto se puede abstraer la compresion
que se tiene de los dafios ambientales en general. Pese a ello, es necesario
concretar dicho concepto. Si bien dentro de nuestro sistema juridico no
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hay una precision clara en torno al concepto de dafio ambiental, la ley 99
de 1993, eje principal de la politica ambiental colombiana, nos ofrece una
aproximacion a través del articulo 42 que define este concepto para efecto
de tasas retributivas y compensatorias:

[...] ¢) El calculo de la depreciacion incluird la evaluacion econdémica de
los dafos sociales y ambientales causados por la respectiva actividad. Se
entiende por dafios sociales, entre otros, los ocasionados a la salud humana, el
paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos y privados y demas bienes
con valor econdémico directamente afectados por la actividad contaminante.
Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento
de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes |[...].

De alli se puede aprehender la divergencia manifestada: Los dafios
ecologicos puros son aquellos que se causan con una determinada actividad
contaminante al ambiente —como patrimonio comun— en sus elementos;
mientras que los dafios ecoldgicos consecuentes son aquellos que a partir
de la misma actividad contaminante tienen efecto en bienes que hacen parte
del patrimonio colectivo o individual de un ser humano.

De esta forma, ambos tipos de dafio, por su efecto, pareciera que
reclaman una logica juridica distinta, como se expone a continuacion:
Los dafnos ecologicos consecuentes, surgen de una relacion, ocasional o
contractual, entre dos sujetos —bien sea una organizacion empresarial o una
persona natural- que se encuentran en equivalencia juridica; es decir,
ocupan el mismo rol social y no existe en cabeza de ninguno, al menos en
el plano juridico, una superioridad o capacidad para coaccionar al otro.
En ese orden de ideas, cuando ocurre un dafio ambiental consecuente esta
relacion de equilibrio se desbalancea, pues surge un dafo ilicito sufrido
por el demandante, que es equivalente al deber juridico desatendido por el
demandado; siendo necesario que el derecho de dafios, como herramienta de
la justicia correctiva, equilibre dicha situacion; imponiendo al demandado
una obligacion, consecuencia del incumplimiento del deber, que una vez
ejecutada restablecera el patrimonio del demandante.

Por otro lado, los dafios ecoldgicos puros no rompen la armonia de
ninguna relacion, pues el ambiente al ser considerado un bien constitucional
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no es sujeto de derechos; en consecuencia, lo que el ordenamiento
juridico espera del particular respecto a este bien es que aquel no “afecte
el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus
recursos y componentes’”; de manera que, si la contaminacion producida
por el particular no genera este efecto, no es considerado por el derecho
un dafio relevante. Asi, puede decirse que el ordenamiento juridico le
concede al particular una “porcion” de este bien constitucional a través
de normas legales y reglamentarias, en donde establece limites maximos
de contaminacion y conductas que debe observar. De tal suerte, la justicia
que guia este campo es en principio distributiva, y busca mas que asignarle
una obligacion de indemnizar, prevenir que los demas particulares asuman
un comportamiento ajeno a la distribucion de dichos bienes sancionando a
aquel que se exceda en su utilizacion.

Pese a que lo anterior es la logica que en linea de principio rige dichos
dafios, lo cierto es que no es la tnica que aplica, pues los sistemas normativos
no guardan una Unica intencion con los sistemas de responsabilidad. Al
respecto es pertinente el siguiente aparte de BERNAL PULIDO:

Toda sociedad que pretenda alcanzar un umbral de justicia adecuado debe
solucionar de algin modo el problema de la responsabilidad por los dafios
causados por la responsabilidad humana. Este problema no existiria en un
mundo (hipotético) de individuos virtuosos, en el que cada persona asumiera
plena responsabilidad moral por sus acciones. En dicho mundo hipotético,
la responsabilidad civil extracontractual seria superflua. A diferencia de
otros autores, no creo que la responsabilidad civil extracontractual deba
restrigirse a institucionalizar un unico principio: ni el de justicia correctiva,
[...] nilaeficiencia en la prevencion y reparacion de dafios. [...] Antes bien,
este tipo de responsabilidad debe entenderse como un instrumento cuyo fin
es compensar las deficiencias que la responsabilidad moral enfrenta para
resolver el problema de la reparacion de los dafios causados por la accion
humana. Dichas deficiencias son: la falta de certeza acerca de que dafios
deben ser reparados y acerca de quién debe reparar qué dafios; la falta de
integridad moral de los individuos que rehisan asumir responsabilidad
por los dafios que han causado; la imposibilidad para prever el dafo; la
falta de recursos para reparar los dafios resarcibles y la falta de la debida
diligencia para evitar los dafios. (2013).
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La realidad es que los sistemas normativos, de una u otra forma, sin
importar la rigurosidad de su adscripcion a una teoria de la responsabilidad,
suman a sus pretensiones de justicia correctiva, pretensiones de prevencion
y de reparacion de los distintos dafos, incluidos los ecoldgicos, bien sean
puros o consecuentes. Lo expuesto se ejemplifica con los eventos dafiinos
descritos previamente. Es claro que en los dafios ecoldgicos consecuentes —y
en general en la responsabilidad bilateral entre particulares— las autoridades
ademas de fijar la obligacion de reparar, que restablece el equilibrio entre las
partes, instituyen sistemas objetivos de responsabilidad, morigeran cargas
de la prueba, y fijan altos limites de indemnizacién en algunos rubros del
dafo, como mecanismos para distribuir ciertos riesgos en virtud de esta
especie de justicia.

De la misma suerte, es esencial que la responsabilidad por los dafios
ecoldgicos puros comprenda también una suerte de logica correctiva,
pues no basta con que se instauren mecanismos preventivos y punitivos
para sancionar una utilizacién inadecuada del ambiente, como bien
constitucional, sino que también se imponga en el sujeto que ha ocasionado
danos la obligacion de reparar los mismos en su entidad real, siempre que
con su comportamiento haya infringido un deber de conducta esperado
por el sistema normativo. No es obice para lo anterior que el ambiente sea
un bien comun y que carezca de personeria juridica, es mas, esto funciona
mas como justificacidon que como argumento contrario, pues permite
justificar que el Estado, en nombre de la sociedad, imponga una obligacion
resarcitoria al particular que cause un dafio ecoldgico puro, que no necesita
tipificacion previa, ni tiene limites predeterminados, mas que los dafios
probados en el proceso.

En conclusion, para cumplir la pretension de resarcir dafios ecologicos
puros debe dejarse de lado la l6gica del derecho administrativo sancionador,
que impone una determinada sancion por la vulneracion a un orden
normativo definido reglamentariamente; y pasar a una vision correctiva
de la justicia, que estudia la entidad real del dafio, junto a un fundamento
normativo para responder, estableciendo un nexo logico entre estos dos
conceptos, para obtener un restablecimiento de los ciclos ecoldgicos
vulnerados.
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2. Analisis de la Ley 1333 de 2009: de un contenido
economico de los dafos ambientales a una institucion
reparadora de los dafios ecologicos

Precisada la logica de la responsabilidad que se aplicara en el
siguiente segmento se procede a estudiar los institutos de responsabilidad
administrativa disenados para manejar los dafios ecoldgicos puros, con la
intencionalidad de dotarlos de un sentido de justicia reparadora. A este
efecto, se procede a estudiar la Ley 1333 de 2009, para alli seccionar aquel
instituto de responsabilidad que sea mas compatible con dicha légica. A
través de esta norma, el legislador colombiano en ejercicio de su facultad
reguladora establecid una institucion esencial en la asuncion de los dafios
ambientales dentro de los ordenamientos juridicos: la potestad sancionadora
ambiental. Institucion juridica que le concede al Estado, especialmente, la
potestad de sancionar a los particulares que con su comportamiento afectan
un orden ambiental predeterminado normativamente, en otras palabras,
que excede con su comportamiento los limites de contaminacion aceptados
democraticamente'?.

Como se explicd brevemente, la logica de esta normatividad parte de
una distribucion de bienes constitucionales, lo cual no obsta para concretar
tal explicacion por medio de un anélisis econdmico mas profundo. Entonces,
la potestad sancionadora ambiental es un mecanismo que da respuesta a lo
que se ha denominado “la tragedia de los comunes”; pretendiendo influir
en las elecciones que toman los particulares en torno a la contaminacion.

Los estatutos de proteccién ambiental parten de la delimitacién de una cantidad
especifica de contaminacién permitida que si es superada faculta a la administracién
a aplicar sanciones administrativas. Al respecto puede observarse el caso Thomas
v. Peterson, decidido por United States Court of Appeals for the Ninth Circuit.
En febrero 11 de 1985. En donde se demandé al Chief of the Forest Service de un
parque nacional por la concesién de una licencia ambiental para la construccién de
una via, toda vez que al concederla solo consideré los dafios ambientales directos, sin
tener en consideracidn los indirectos, en el Environmental Impact Statement (EIS),
estos tltimos también se encontraban regulados en el NEPA —National Eviromental
Policy Act-.
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2.1. La tragedia de los comunes como fundamento teodrico de
las instituciones de proteccion ambiental. Comprension
conceptual de la potestad sancionadora ambiental: una
respuesta a la tragedia de los comunes.

En 1968 Garrett Hardin expuso su preocupacion por lo que denominé
“la tragedia de los comunes”; analogia con la que explica el direccionamiento
del hombre hacia el consumo y contaminacion de los recursos que le
pertenecen a la sociedad. Esto, segun el autor, se debe a que cada hombre,
impulsado por el bienestar propio, incrementa exponencialmente su posesion
en un mundo de recursos limitados o, de forma inversa, “encuentra que su
parte de los costos de los desperdicios que descarga en los recursos comunes
es mucho menor que el costo de purificar sus desperdicios antes de deshacerse
de ellos” (Hardin, 1968). En otras palabras, con su actuacion supera la tasa
de resiliencia de los recursos naturales renovables, buscando que su ganancia
sea mayor y que el costo ambiental sea distribuido entre todos.

Problema que crece de forma exponencial y al unison6 con el
aumento de la poblacion global. En virtud de lo anterior, se hizo evidente
para los paises con alto nivel de desarrollo —aquellos que tenian en su patio
trasero el problema de contaminacion— la necesidad de producir leyes para
salvaguardar el patrimonio ambiental garantizando la supervivencia de sus
sociedades. Esto dio como resultado algunos de los estatutos mas estrictos en
materia ambiental'®. Dicho interés legislativo se ha compartido no sélo por
la comunidad internacional, sino también por los ordenamientos juridicos
nacionales. Al punto que los principios que guian como las sociedades
se aproximan al problema se han consagrado en instrumentos de indole
internacional, y mas importante aln, en las constituciones contemporaneas.

En particular, la Constitucion colombiana ha estructurado un
sistema normativo para responder a esta exigencia de la realidad; creando,
el constituyente primario, un entramado normativo que cimentan una

13 Como son: National Environmetal Policy Act (1968); Clean Air Act (1963); Federal
Water Pollution Control Act Amendments o (1972) entre otros.
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constitucion ecoldgica (T-411, 1992), y que sobre el particular comparte
dicha vision. Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia C-632,
de 2011 expuso que:

La preservacion de un medio ambiente sano para las generaciones presentes
y futuras, se ha convertido asi, en un objetivo de principio, y en el punto
de partida de una politica universal a través de la cual se busca lograr un
desarrollo sostenible, entendido éste como aquél desarrollo que “satisfaga las
necesidades del presente, sin comprometer la capacidad de que las futuras
generaciones puedan satisfacer sus propias necesidades”.

Precisamente, a efecto de garantizar un desarrollo sostenible -resolver
la tragedia de los comunes-, el ordenamiento juridico colombiano cred
figuras e instituciones juridicas para garantizar un aprovechamiento
idoneo de los recursos renovables; es decir, uno que no supere el nivel de
resiliencia de los mismos.

En principio, desde el nivel constitucional, se ha concebido al
ambiente como un bien juridico de inconmensurable importancia, dandole
la categoria de principio, de derecho, de servicio publico y de finalidad del
Estado (C-632, 2011) —categorias que se consideran compendiadas en el
concepto de bien constitucional—; y seguidamente, desde el nivel legislativo,
consagrando la potestad sancionadora ambiental, entendida como una
herramienta para que la administracion garantice el uso moderado del
mencionado bien constitucional, previniendo la causacion de cualquier tipo
de dafio ambiental. Dicha potestad no es mas que una competencia, que le
otorga a la autoridad administrativa una facultad de policia para, a través de
herramientas administrativas —la declaracion de responsabilidad ambiental,
la utilizacion de medidas cautelares, o el uso de medidas correctivas—, haga
mas gravoso para el hombre aprovecharse de los bienes comunes. En otras
palabras, se determina normativamente un comportamiento técnicamente
adecuado para el ser humano —a través de estatutos administrativos—, que le
permiten explotar los bienes publicos sin afectar la capacidad del ambiente
pararegenerarse, y en caso de que debido a un beneficio econdomico decida
salirse de dichos parametros, la autoridad pertinente le impone una sancioén
que le haga més gravoso hacerlo.
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2.2. Dogmatica de la responsabilidad ambiental: comprension
técnica de la potestad sancionadora ambiental.

Los instrumentos que se han mencionado cumplen las funciones
de prevencion, mitigacion, indemnizacion, punicion y reparacion del
dano ambiental. Para esta potestad, dicho dafio se transforma en el centro
de atencion; lo cual es desarrollo del principio 10 de la Declaracion de Rio de
Janeiro de 1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo, donde se establece que
el Estado “Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes” (Ley 164, 1994). En ese orden de ideas, la potestad
sancionadora ambiental pierde interés en los perjuicios que con el dafio
ambiental pueden ocasionarse a patrimonios individualmente considerados
(Henao Pérez J. C., 2007)*, como se ha explicado previamente. Por ende,
se concentra en el ambiente como objeto de proteccion.

Asi, para efecto de esta investigacion, se concibe el dafio ambiental
como cualquier accion antropica que altere los ciclos vitales que se dan en el
ambiente. Dafio que tampoco fue definido en la Ley 1333 de 2009, pero que
legislaciones foraneas, como la argentina, lo ha conceptualizado como “toda
alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el
equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos” (Ley General
del Ambiente, 2002). Igualmente, la Corte Constitucional ha calificado
que éste puede afectar dos tipos de intereses: los personales y los naturales
(C-632, 2011), siendo estos ultimos, los que por medio de los instrumentos
administrativos se restablecen a través de “la compensacion o restauracion
para garantizar y asegurar los derechos de la naturaleza, concretamente, en
relacion con los derechos a mantener y regenerar sus ciclos vitales”.

Como se menciono la ley consagra tres procedimientos administrativos
para responder al dafio ambiental: E/ procedimiento sancionador ambiental,

Esta diferenciacion, entre dafio y perjuicio, subyace para el tema de interés en que
el ambiente se protege de los danos que puedan ocasionarse a sus ciclos vitales, por
el contrario los perjuicios, como nocién subjetiva, se concretan en la esfera de los
individuos: en los seres humanos.
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que se fundamenta en una declaracion de responsabilidad ambiental; la
imposicion de medidas preventivas, que tiene como funcion impedir que
contintie ocurriendo un hecho que atente contra el medio ambiente —sin
que esta herramienta sea de alguna forma un tipo de declaracion de
responsabilidad—, y las medidas compensatorias, que cumplen una funcion
de restitucion o restauracion ecologica.

Asi las cosas, el articulo 4 de esta legislacion instituye las finalidades
—o funciones— que estas deben perseguir, asi indica que “Las sanciones
administrativas en materia ambiental tienen una funcion preventiva,
correctiva y compensatoria, para garantizar la efectividad de los principios
y fines previstos en la Constitucion, los Tratados Internacionales, la ley y
el Reglamento” de otro lado, precisa que “Las medidas preventivas, por su
parte, tienen como funcion prevenir, impedir o evitar la continuacion de la
ocurrencia de un hecho, la realizacién de una actividad o la existencia de
una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales,
el paisaje o la salud humana”. De alli se aduce lo que se afirmo en la
seccion precedente, que ambos tipos de medidas tienen finalidades, tanto
correctivas, como distributivas. Empero, esta norma que tiene efectos
al momento de seleccionar una u otra herramienta para solucionar un
problema, no hace referencia a las medidas compensatorias.

Frente a ello, y con miras a comprender estas tltimas medidas, es
necesario estudiar la estructura dogmatica de cada uno de los mecanismos
para aducir la finalidad primigenia que persiguen. Arguyéndose que en
principio todas las medidas mencionadas guardan un ntcleo dogmatico
comun, pese a que su causa o motivacion sea distinta, pues las consecuencias
que acarrea la declaracion de responsabilidad bajo una u otra medida distan
notablemente. Empezando porque no todas son un tipo de declaracion de
responsabilidad, y a su vez, aquellas que lo son, no comparten la misma
finalidad y objetivo.

El primero de los mecanismos mencionados significa la imputacion de
un hecho que configura una infraccién ambiental, la cual, segtin el articulo
5 de la Ley 1333 de 2009, se establece de dos formas: con la infracciéon a
la normatividad vigente o por un dafio ambiental, que cumpla, seglin el
mismo articulo...
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Las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad civil
extracontractual establece el Codigo Civil y la legislacion complementaria,
a saber: El dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo causal
entre los dos. Cuando estos elementos se configuren daran lugar a una
sancion administrativa ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad que
para terceros pueda generar el hecho en materia civil.

Pese a su contenido que pareciera reparador —por compartir los
requisitos dogmaticos de la responsabilidad civil-, lo cierto es que si
se declara la responsabilidad ambiental en aplicaciéon de una sancion
administrativa, el resultado serd la imposicion de una de las sanciones
contempladas en el articulo 40 de la normatividad, es decir: “Multas
diarias hasta por cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes; cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o
servicio; revocatoria o caducidad de licencia ambiental, autorizacion,
concesion, permiso o registro; demolicion de obra a costa del infractor;
decomiso definitivo de especimenes, especies silvestres exoticas, productos
y subproductos, elementos, medios o implementos utilizados para cometer
la infraccidn; restitucion de especimenes de especies de fauna y flora
silvestres, trabajo comunitario segun condiciones establecidas por la
autoridad ambiental”. De tal suerte, se observa que la naturaleza restitutiva
de este mecanismo es minima, y solo las dos ultimas consecuencias
plausibles tienen un contenido encaminado a restablecer el equilibrio roto
con la conducta dafiosa.

Las segundas herramientas, consagradas en los articulos 12 al 16 de
la ley de marras, como afirma Prieto Botero (2010) tienen por fin “evitar
que ocurra un hecho, se realice una actividad o exista una situacion que
ponga en peligro el ambiente”. La imposicion de estas medidas deben estar
precedidas de la comprobacion del hecho dafioso, imputable facticamente al
sujeto vinculado al procedimiento administrativo, junto a ello, es necesario
un ejercicio argumentativo de la administracion donde se establezca la
determinacion discrecional de su necesidad; lo que se expresa en un acto
administrativo motivado. Por otro lado, en caso de flagrancia, la medida
preventiva se impone a través de un acta, que adquiere merito ejecutivo
inmediatamente y debe ser legalizada a través de un acto administrativo
posterior.
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Debe resaltarse que este mecanismo no es una declaracion de
responsabilidad, sino un mecanismo preventivo que responde a los
criterios de peligro en la mora y apariencia de buen derecho, por ser
una medida preventiva —de tal suerte que un estudio méas profundo no es
objeto de esta investigacion—; de alli que no se exija un incumplimiento
a un deber instituido normativamente por el ordenamiento juridico,
situacion que tiene efecto en sus consecuencias, pues esta institucion sélo
esta encaminada a prevenir dafios ambientales. De manera que el articulo
36, en su inciso final establece las siguientes como posibles medidas
adoptadas por la administracion: Amonestacion escrita; decomiso
preventivo de productos, elementos, medios o implementos utilizados
para cometer la infraccion; aprehension preventiva de especimenes,
productos y subproductos de fauna y flora silvestres; suspension de
obra o actividad cuando pueda derivarse dafio o peligro para el medio
ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana o cuando
el proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin permiso, concesion,
autorizacion o licencia ambiental o ejecutado incumpliendo los términos
de los mismos.

Finalmente, las medidas compensatorias consagradas en la ley 1333
de 2009, son singulares, toda vez que requieren para su determinacion
una valoracion técnica del dafio por cuenta de la autoridad ambiental
competente. Para la doctrina “[l]Jas medidas compensatorias en asuntos
ambientales se han entendido como aquellas tareas que la administracion
asigna a quien genera un impacto ambiental con el fin de retribuir in
natura por el efecto negativo generado” (Amaya Navas & Pachon., 2010)
y han sido reguladas de la siguiente forma en el articulo 31 de la citada
normatividad:

ARTICULO 31. MEDIDAS COMPENSATORIAS. La imposicion de
una sancion 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 infraccion.

La sancion y las medidas compensatorias o de reparacion deberin

guardar una estricta proporcionalidad. (Negrilla y cursiva fuera de
texto original)
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De aqui su particularidad, pues no estdn consagradas de forma
taxativa, lo cual no podria ser de otra forma, ya que caso por caso, la
autoridad ambiental competente, segin el nivel del dafio ambiental, debe
determinar la que es procedente. Al respecto la Corte Constitucional en la
sentencia C-632 de 2011 afirmo que:

En efecto, el componente tecnologico e incluso cientifico que identifica el
manejo medio ambiental, exige que la medida compensatoria a adoptar,
solo pueda determinarse una vez se establezca la clase y magnitud del
dafio sufrido por el ecosistema en cada situacion particular y concreta.
De este modo, la naturaleza, alcance y tipo de medida, corresponde
definirlo a la entidad técnica ambiental de acuerdo con la evaluacion que
ésta haga de cada dano, lo cual asegura ademas, que la misma resulte
equilibrada y coherente y permita cumplir el objetivo de restituir in
natura el valor del activo natural afectado. La circunstancia de que las
medidas compensatorias no se encuentren descritas en la ley, no significa,
en todo caso, que su imposicion quede a la simple discrecionalidad de
la autoridad ambiental competente, pues éstas solo se ordenan una vez
surtido el respectivo juicio de proporcionalidad. A este respecto, el propio
articulo 31 de la Ley 1333 de 2009 es claro en sefialar que la sancioén y las
medidas compensatorias “deberan guardar una estricta proporcionalidad”,
lo que permite entender que el alcance de la medida compensatoria es
limitado, pues se circunscribe a la proporcion del dafio ambiental y, en
todo caso., no podria ser excesivamente mas gravosa que la sancién
misma. Ademas, en cuanto se trata de medidas adoptadas por una
autoridad técnica ambiental, éstas pueden ser sometidas a los respectivos
controles administrativos y jurisdiccionales, por parte de quienes se
consideren injustamente afectados con ellas. (Negrilla y cursiva fuera de
texto original)

Frente a la norma transcrita y a su interpretacion constitucional
luce la naturaleza reparadora de las medidas compensatorias, y como tal,
deben beber de la logica de la justicia correctiva para que el ejercicio de
su aplicacion resulte adecuado a la finalidad de restablecer el equilibro
ambiental. De tal suerte, esta es la institucion que se estudiard en el
siguiente acapite.
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3. Las medidas compensatorias a luz de la justicia
correctiva, un sistema logico que permite la
satisfaccion de los objetivos de la Ley 1333 de 2009

Las caracteristicas de las medidas compensatorias fueron precisadas
por la Corte Constitucional en la sentencia C-632 de 2011; en ella se estudia la
constitucionalidad de dicha norma bajo dos cargos de inconstitucionalidad.
El demandante consider6, que esta institucion vulneraba el principio de non
bis in idem al permitir por esta via la reparacion de perjuicios causados al
medio ambiente, y, al mismo tiempo, permitir el ejercicio de la accion civil
para reparar los mismos dafios. A su vez, que el deber juridico de reparar
los perjuicios ocasionados por el dafio al medio ambiente, asi como el monto
de la indemnizacion a cargo del particular responsable, es una funcion
jurisdiccional que ha sido asignada de manera exclusiva a los jueces de la
Republica. Y, de otro lado, que la enorme discrecionalidad que permite el
articulo contraria el principio de legalidad.

Estos cargos fueron resueltos por la Corte Constitucional poniendo en
evidencia que las medidas compensatorias tienen una pretension reparadora
como no punitiva, a partir de tal inteligencia, concluye que el nos bis in idem
no se contraria, toda vez que los bienes juridico protegidos son distintos.
Asimismo, concluye que los dafos que se procuran reparar con esta medida
son aquellos que sufre el ambiente, de tal suerte, la Administracion tiene
la prerrogativa de representar dicho bien comun. Situacion distinta a la de
un particular que padece un dafio como consecuencia de una afectacion
al medio ambiente, y reclama la reparacion de sus derechos —evento
que si reclama la parecencia de una autoridad en ejercicio de facultades
judiciales—; finalmente, que los criterios juridicos indeterminados que
preceptua el articulo, y que se concretan a través de un ejercicio de
facultades discrecionales, son esenciales para el funcionamiento de la
institucion. Los cuales, lejos de permitir arbitrariedades, encuentran sus
limites en la entidad real del dafo y en la proporcionalidad sancion - medida
correctiva.

En virtud de lo anterior, el alto tribunal constitucional describe las
caracteristicas de las medidas correctivas, de la siguiente forma:
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Entre las caracteristicas que identifican las citadas medidas compen-
satorias, se pueden destacar las siguientes: (i) estan dirigidas, Gnica y
exclusivamente, a restaurar in natura el medio ambiente afectado, buscando
que éste retorne a la situacion en que se encontraba antes del dafio ambiental,
o0 a lograr su recuperacion sustancial; (ii) las mismas se encuentran a cargo
de organismos técnicos de naturaleza administrativa, y solo resultan
imponibles si se demuestra la existencia de la infracciéon ambiental y del
dafio ocasionado al medio ambiente o a los recursos naturales; (iii) en razon
a su caracter estrictamente técnico, no estan definidas previamente en la ley
y su determinacién depende del tipo de dafio que se haya causado al medio
ambiente; (iv) cualquiera sea la medida compensatoria a adoptar, la misma
debe guardar estricta proporcionalidad con el dafio ambiental, pudiendo, en
todo caso, ser objeto de los respectivos controles administrativo y judicial;
finalmente, (v) tales medidas no tienen naturaleza sancionatoria, pues el
fin que persiguen es esencialmente reparatorio (C-632, 2011).

Caracteristicas que dan cuenta de uno solo de los elementos
normativos contenidos en la institucidon, el limite de las medidas
compensatorias en la entidad real del dafio. Es decir, la necesidad de
probar cual fue la afectacion antropica al equilibro ambiental y el calculo
técnico de las acciones necesarias para reestablecerlo. Empero, la regla
tiene otro contenido normativo, la obligacion de que el monto de la medida
compensatoria guarde una estricta relacion de proporcionalidad con la
sancion impuesta. ;Como se explica esto desde la logica de la justicia
correctiva?

Para responder el interrogante deben recordarse los dos requisitos
descritos por Weinrid: (1) que la injusticia causada sobre un derecho sea
correlativa a la forma del incumplimiento de un deber exigible al particular
juzgado; y (2) que los conceptos juridicos relevantes a la responsabilidad
se deben interpretar desde el mismo tipo de injusticia. El primero de los
requisitos tiene dos componentes: En primer lugar, la injusticia causada
sobre un derecho, que se explica, en las medidas compensatorias, con lo
expresado hasta este punto respecto de la entidad real del dafio, sin necesidad
de hondar mas en ello. En segundo lugar, la forma del incumplimiento de
un deber exigible al particular juzgado, que se observa con la necesaria
proporcionalidad entre sancion y dafo, de la siguiente forma:
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Normalmente, en la estructura normativa de la responsabilidad —ya
no civil o de dafios sino en general— se exige la presencia no solo del
incumplimiento de un deber general —de no hacer danos, de no incurrir
en un comportamiento tipico, no incurrir en una falta—, sino también de
un deber relativo al sujeto; que sea exigible a este ente, por la situacion y
posicion en la que se encontraba al momento de incumplir el deber general.
En otras palabras, que no se le pudiese exigir un comportamiento distinto,
mas prudente o mas preparado. Deberes que tienen un contenido normativo
diverso segln la nocion de justicia que guie el tipo de responsabilidad,
bien sea distributiva, retributiva o correctiva. Este concepto es nominado
como culpabilidad en la mayoria de los sistemas de responsabilidad,
especialmente en aquellos que nacen en el seno de un ordenamiento
juridico de corte romano germano. A su vez, se exige una relacion directa
entre dicho incumplimiento particular del deber normativo especifico y el
incumplimiento general.

La responsabilidad administrativa ambiental que tiende hacia la
sancion, no es ajena a esto, pues en la misma normatividad se establece
una culpabilidad que se presume', tanto en las medidas preventivas
como en las sancionatorias. Sin embargo, este deber relativo al sujeto se
omite —al menos de un primer paneo— en la regulacién de las medidas
compensatorias. De alli, surgiria un sistema objetivo de responsabilidad
para el particular, ajeno a la justicia correctiva, pues solo se exigiria la
demostracion del monto del dafio ambiental y de la imputacién de los
hechos que ocasionaron el mismo a un particular, para declarar responsable
al sujeto juzgado. En realidad en la norma este funcionamiento no se le
atribuye a la institucién juridica, pues el deber relativo al sujeto se llena

15 Como se observa en el paragrafo tinico del articulo 1, de la ley 1333 de 2009:
[...] En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual
dara lugar a las medidas preventivas. El infractor sera sancionado definitiva-
mente si no desvirttia la presuncion de culpa o dolo para lo cual tendra la carga
de la prueba y podra utilizar todos los medios probatorios legales.” Asi mismo,
en el paragrafo 1 del articulo 5, de dicha normatividad: “En las infracciones
ambientales se presume la culpa o dolo del infractor, quien tendra a su cargo
desvirtuarla”.
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relacionando sancién y medida compensatoria. Con esto se quiere decir
que si el particular es juzgado y declarado responsable administrativamente
—a la luz de la responsabilidad sancionatoria—, ello significa de suyo
que se establecido un comportamiento doloso o culposo en el marco del
procedimiento sancionador, y es este incumplimiento del deber relativo
al sujeto el que habilita a la Administracion a imponer una obligacion
de reparar. Limitando la misma, de acuerdo a la justicia distributiva,
al grado de disvalor que el ordenamiento juridico le concede a dicho
incumplimiento, que se puede cuantificar en la sancion que dicho sistema
ha impuesto.

En este punto se debe aclarar que la estricta proporcionalidad que
ordena la norma en la relacion entre sancion y medida compensatoria
no quiere decir una equivalencia aritmética; ello seria contrario a
la 16gica de la justicia correctiva que debe guiar esta institucion de
derecho administrativo. Significa, por el contrario, en términos de
la Corte Constitucional, que la obligacion reparadora “no podria ser
excesivamente mas gravosa que la sancion misma” (C-632, 2011), pues
como se ha indicado en una eventual declaracién de responsabilidad
administrativa ambiental, después de establecer la sancion adecuada al
incumplimiento de las prescripciones de los reglamentos, mas o menos
gravosa, la Administracion procedera a imponer ya no una sancion,
sino la obligacion de reparar, que iniciara con la precision técnica del
dano —que se hard con analisis cientificos y periciales—, imputando a
su vez la causa de este efecto en las mismas acciones que dieron origen
a la sancién administrativa, para posteriormente establecer un plan de
manejo de dichos dafios; en otras palabras, las acciones que deberan
iniciarse para restablecer el equilibrio ambiental; acciones que tendran
un costo, mayor o menor a la sancion.

De tal suerte, la administracion debera declarar, a la luz de la
medida compensatoria, la cantidad que de ese rubro pagara el particular,
que sera la totalidad, en caso de un comportamiento sancionado de la
forma mas estricta, o solo un porcentaje, si su comportamiento fue
sancionado levemente.
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Conclusiones

Se abord¢ la problematica de la aplicacion normativa y comprension
hermenéutica de las medidas compensatorias dentro de la potestad
sancionatoria ambiental a través del lente de la justicia correctiva. Esta
logica, que parte de un analisis interno de la relacion existente entre dafiador
y dafiado, es 1til para comprender instituciones normativas que tienen la
finalidad de restituir un status quo anterior al evento dafioso.

A laluz de tal inteligencia, la investigacion delimitd, en primer lugar,
la necesidad de mecanismos juridicos que contribuyan con la prevencion,
mitigacion, y reparacion de los dafios ecoldgicos puros, pues estos tienen
un efecto sumamente negativo en bienes comunes de especial relevancia
constitucional como el ambiente. Posterior a ello, se indico que la l6gica de
la responsabilidad civil, en particular la de la justicia correctiva, es esencial
para comprender estos mecanismos, pues arroja una logica que le imputa
a un particular la obligacion de reparar dafios ambientales, restableciendo
el equilibrio vulnerado, sin imponer cargas excesivas pues tiene en cuenta,
para sus consecuencias, obligaciones relativas al sujeto, y no solo dafios
antijuridicos. En tltimo lugar, se estudio la potestad sancionadora ambiental,
y de ella se sustrajeron las medidas compensatorias por su afinidad a esta
logica, para proceder a su andlisis desde las anteriores estructuras.

En ese orden de ideas, se comprende que dicha institucién es un
mecanismo que tiende mas que a una sancion o a la prevencion de ciertos
comportamientos, a la restitucion del status quo vulnerado; asi las cosas,
su analisis debe hacerse desde dos extremos, en primer lugar el dafio
causado junto con los comportamientos necesarios para afrontarlo, y desde
el grado de vulneracion de las obligaciones que le eran exigibles, para asi,
establecer un quatum exigible al administrado. Estructura que conjuga el
loable objetivo de afrontar los dafios ambientales, con la imposibilidad de
exigir a un solo sujeto la restitucion de bienes comunes, obligacion que de
otra forma seria de imposible cumplimiento.

En altimo lugar, debe decirse que las instituciones juridicas actuales
no son suficientes para evitar la tragedia que se acerca con solemnidad
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hacia la humanidad, y que no necesita estudios objetivos para ser
intuida. Como se ha advertido, el derecho se queda corto frente a la
realidad, y los mecanismos con los que se cuenta no son suficientes, aun
comprendiéndolos desde la 16gica apropiada. Asi las cosas, son acciones
politicas que instituyan nuevas formas de asumir los riesgos catastroficos
ambientales y de atribuir la obligacion de repararlos, no sélo desde la
percepcion individual de deberes exigibles a un sujeto, sino también
desde la solidaridad —valor que se perfila como esencial para asumir las
dificultades del mundo moderno que hemos labrado— lo que podria evitar
el tragico desenlace.
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