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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como fin aportar en la construccion tedrico-
préctica del principio de afectacion ambiental en el contexto del dafio ambiental ocasionado
por el derrame de hidrocarburos en las cuencas hidrogréficas. Este principio es introducido
por el investigador de este estudio para explicar la responsabilidad ambiental desde la
perspectiva de las victimas, en el entendido que frente a un dafio ambiental en cuencas
hidrograficas, en el que se ve afectada la poblacion y el ambiente, es dable que exista no
solo responsabilidad de particulares o empresas, sino una responsabilidad ambiental del
Estado, de contenido patrimonial frente al dafio antijuridico; luego, lo que deberia prevaler
es la aplicacion de un principio al que se ha denominado de afectacion, por cuanto las
consecuencias y ulteriores acciones, tienden necesariamente a una gestion ambiental que

restituya el dafio o afectacion ocasionado a las victimas.

La relevancia de este trabajo radica en el interés por indagar en qué forma se estaria
aplicando el principio de afectacion ambiental por parte del Estado colombiano en sus
fallos jurisprudenciales, mas especificamente al analizar la responsabilidad patrimonial del
Estado, bien por accion u omision, frente a los desastres ambientales ocurridos en las
cuencas hidrograficas, ocasionado por los atentados contra la infraestructura petrolera o por

accion de bandas criminales para extraer petroleo de forma ilegal.

Desde esta perspectiva es que toma relevancia la regién de Narifio ya que se encuentra
dentro de una problematica social, econdmica y politica, enmarcada bajo el signo de la
violencia en sus diversas expresiones, sobre todo la violencia armada, que se materializa

especificamente con afectaciones a la infraestructura petrolera en esta region, ocasionada
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por los grupos armados ilegales de caracter izquierdista (FARC, ELN) y las bandas

criminales que surgieron después de la desmovilizacion de las autodefensas en el afio 2006.

Esto ha generado que el oleoducto trasandino, que atraviesa el departamento de Narifio, se
vea seriamente afectado por este tipo de acciones delictivas, lo que requiere de una accién
de decidida del Estado en cuanto al plan de Manejo Integral de las Cuencas Hidrogréficas
en esta region, siendo esta la base sobre la cual se puede determinar si existe o no
responsabilidad patrimonial del Estado y, por ende, si las comunidades tienen el debido
respaldo a la hora de que se asuman los procesos de indemnizacién por los dafios antes

mencionados.

10
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Introduccion

El estudio que se presenta a continuacion tiene objetivo aportar en la construccion
tedrico-préctica de una nueva nocién que el investigador ha denominado como principio de
afectacion ambiental que surge, desde la perspectiva de las victimas, como una
contribucion en el andlisis de la responsabilidad ambiental del Estado, de contenido
patrimonial frente al dafio antijuridico, tomando como estudio de caso la afectacién por
derrame de hidrocarburos que se presenta en la cuenca del rio Rosario en el departamento

de Narifno.

Esto implica establecer cuales han sido los avances normativos y jurisprudenciales
respecto a la responsabilidad ambiental como a la responsabilidad patrimonial del Estado
en relacion con el sector de los hidrocarburos, plantear una metodologia para la gestién
ambiental y administrativa con relacion al tratamiento de los desastres ambientales
ocasionados como consecuencia de los atentados y explotacion ilegal de hidrocarburos y el
respectivo manejo integral de las cuencas hidrograficas que ello comporta y, finalmente,
aportar en la construccion del principio de afectacion ambiental como parte integral en la

definicion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado (RPE).

La relevancia de este trabajo radica en la necesidad de introducir un principio desde
la perspectiva de las victimas por los dafios ambientales, el cual se ha denominado como
principio de afectacion ambiental, el cual se propone sea parte integral frente a la
responsabilidad que tiene el Estado por la accién u omision que se presenta en los eventos

en los cuales ocurre derrame de petroleo, afectando con ello las cuencas hidrograficas y los

11
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principales recursos naturales con los cuales se abastece las poblaciones cercanas a estos

desastres ambientales.

Proponer este principio requiere tomar en cuenta la vigencia del derecho internacional
ambiental, puesto que los efectos nocivos de la destruccion del ambiente van més alla de un
suceso local, exigiendo la construccion de instrumentos juridicos que determinen la
responsabilidad de quienes ocasionan tal dafio antijuridico (particulares, empresas o el

mismo Estado), asi como la respectiva indemnizacion a las victimas de tales eventos.

No obstante, antes de abordar la estructura general del presente trabajo, es pertinente
sefialar las limitaciones que estan presentes en su desarrollo, siendo una de ellas que es una
investigacion de corte interdisciplinario, ya que toma herramientas del derecho como en
gestion ambiental, lo que implica que el estudio no asuma la técnica de analisis juridico de

forma sistematica asi como tampoco en lo ambiental.

Esto trae consecuencias en cuanto al manejo de ciertas nociones, siendo una de ellas,
la mas importante, la propuesta que hace el investigador de la nocion de principio de
afectacion, pues este se distancia de la concepcion juridica que hace referencia en estricto
sentido, a condicionantes del patrimonio en el dogma juridico. Tampoco se asume en el
presente estudio la afectacion en materia estrictamente ambiental, que la concibe como
parte de la intervencion antrépica y el impacto, positivo o negativo, que puede causar y que

requiere de acciones prevenibles, mitigables o compensables.

Asi las cosas, al introducir y poner en discusion por parte del investigador esta nueva
nocion de principio de afectacion, lo que se busca no es otra cosa que evidenciar como el

sector de hidrocarburos lleva a cabo una afectacion del ambiente no sélo por su

12
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intervencion antrépica, sino que igualmente afecta a un considerable grupo de personas, a
la poblacién civil que habita las regiones en donde se producen los atentados e
intervenciones ilicitas a la infraestructura petrolera, de la cual implica, en ocasiones, una
responsabilidad patrimonial del Estado, eje central de este estudio, que es importante
aclarar puesto que aqui se deja al margen el tema del Estado como victima, que si lo es en

muchas situaciones, pero que no es el objeto del presente estudio.

Otra de las limitaciones, corresponde al hecho de que el investigador no es
profesional de derecho, es bidlogo, luego los elementos que asume desde la perspectiva
juridica corresponden a un esfuerzo por retomar estas herramientas y ponerlas a disposicion
del estudio integral que se presenta. No obstante, esto no es ébice para no asumir el analisis
integral del problema formulado, pero aun asi se convierte en una limitante para abordar
otros elementos juridicos que bien podrian enriquecer mas el trabajo, pero de las cuales se

carece de la suficiente experticia juridica.

Otro aspecto que limita el estudio es que asume la nocion de dafio antijuridico como
como un componente esencial y primordial de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional en el andlisis de la responsabilidad patrimonial del Estado, especificamente
a partir de la Constitucion Politica de 1991, lo que implicd un rompimiento con la nocion
de falla del servicio, tal como lo recuerda expresamente la Corte Constitucional (2002) y
que es menester subrayar de forma extensa para comprender por qué no se asume un
analisis sistematico de la falla del servicio, que sin duda se convierte asi en una limitante

por no ser tenida en cuenta por parte de esta Sala (Ver Apéendice C) .

13
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El articulo 90 de la Carta, atendiendo las construcciones jurisprudenciales, le dio un
nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su
fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica la
ampliacion del espacio en el que puede declararse la responsabilidad patrimonial del
Estado pues el punto de partida para la determinacion de esa responsabilidad ya no
esta determinado por la irregular actuacion estatal - bien sea por la no prestacion del
servicio, por la prestacion irregular o por la prestacion tardia- sino por la produccion
de un dafio antijuridico que la victima no estd en el deber de soportar,
independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacion (Corte

Constitucional, 2002, p. 14).

Aclaradas las limitaciones, para el cumplimiento de este objetivo, en el primer
capitulo se aborda el marco general en el que se inscribe la probleméatica del manejo
integral de las cuencas hidrograficas en el sector hidrocarburos, en el que se subraya la
necesidad de tomarlo como una totalidad, puesto que frente a este sector se presentan
diversos intereses particulares que ocasionan dafios en el ecosistema, especificamente en las

cuencas hidrograficas, al atentar contra la infraestructura petrolera.

Es bajo este panorama critico que se encuentra la region en donde se encuentra
ubicado el rio Rosario, que se ha visto afectado por estas acciones de los grupos armados
ilegales, poniendo en evidencia la ausencia del Estado y por ende su responsabilidad por los
dafios ambientales ocasionados al no lograr impedir que ocurran dichos atentados, de ahi la
importancia de analizarlo desde la perspectiva del principio complementario de afectacion

ambiental en relacion con dicho nivel responsabilidad frente a la situacion de vulneracién y
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dafios ambientales que se viven en esta region, especificamente en la cuenca del rio

Rosario.

En relacién con el capitulo segundo, en este se aborda la importancia de la
construccion tedrico — préctica del principio de afectacion ambiental como un principio
propuesto por el investigador para determinar la responsabilidad ambiental del Estado, el
cual tiene un contenido patrimonial frente al dafio antijuridico presentado. Frente al
capitulo tercero, sobre la metodologia, se destaca que la investigaciéon se inscribe en el
ambito de la gestion ambiental puesto que el eje central del manejo integral y ambiental de
las cuencas hidrograficas, sobre la base en la normatividad ambiental, a lo que se suma que
el principio de afectacion ambiental como un factor clave de analisis en el contexto

colombiano.

Sobre el método, vale decir que se basa en el enfoque cualitativo de tipo descriptivo.
Es cualitativo por que la recoleccion de la informacion se hace a través del analisis
sistematico de los diversos documentos, informes e investigaciones que se han producido
en el marco de la jurisprudencia, la ley y la doctrina sobre el objeto de estudio; a lo que se
suman los instrumentos técnicos en materia ambiental, especificamente en los estudios
referidos al manejo integral de las cuencas hidrograficas. Teniendo claridad sobre la
metodologia, en el capitulo cuarto se abordan los objetivos, general y especificos, que
sustentan el presente trabajo. Es importante precisar que en el enfoque cualitativo se
analizan de forma pormenorizada los criterios empleados para determinar los estandares y
medidas de prevencion y mitigacion relacionados con los impactos ambientales que

generan el dafio antijuridico.
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De igual forma, en el capitulo quinto se aborda el analisis teérico - conceptual sobre
el manejo integral de las cuencas hidrogréficas, partiendo de una delimitacion de las
diferencias presentes entre gestion y manejo, asumiendo esta Ultima por ser la que se ajusta

al procedimiento especifico para el manejo del derrame de hidrocarburos.

En el capitulo sexto se asume el estudio del marco tedrico en el cual se sustenta el
principio de afectacion ambiental, para lo cual se comienza con éste para continuar con las
nociones de responsabilidad ambiental, dafio ambiental, principios ambientales maés
relevantes como son el principio de precaucion y de prevencién. Finalmente, se analiza la

nocion de los planes de contingencia como mecanismo para la gestion del riesgo ambiental.

En el capitulo séptimo se establece el marco juridico relacionado con el principio de
afectacion ambiental, tanto en el manejo integral de las cuencas como el de la
responsabilidad patrimonial del Estado. Este analisis se inicia tomando en cuenta los
principales instrumentos internacionales relacionados con el principio en mencion,
asumiendo enseguida el marco legal interno en el que se soporta el procedimiento
administrativo ambiental y el marco constitucional en que se inscribe la responsabilidad

patrimonial del Estado.

Por ultimo, se hace el andlisis jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial del
Estado, a través de la metodologia aportada por Ldépez (2006) respecto al precedente
constitucional. En ese sentido, se tomaron en cuenta las principales sentencias
jurisprudencia constitucional en Colombia, estableciendo los temas mas relevantes asi
como el precedente constitucional que impera en la actualidad frente al tema objeto de

estudio.
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En el capitulo octavo se emprende el estudio de caso, siendo este la cuenca del rio
Rosario ubicada en el departamento de Narifio, especificamente en el municipio de Tumaco
en el Pacifico Colombiano. Inicialmente se ubica geogréaficamente la cuenca del Rio
Rosario, para después abordar su caracterizacion social y econémica y la situacion que se
presenta frente al derrame de hidrocarburos producto de los atentados y el comercio ilegal

de hidrocarburos proveniente del oleoducto Trasandino.

Finalmente, las conclusiones y recomendaciones muestran de forma clara la
importancia de continuar la discusion sobre el enfoque dado por el investigador en su
aplicacion de la nueva nocién de principio de afectaciéon ambiental en el contexto
colombiano desde la perspectiva de la gestion ambiental, pues es un insumo abierto a la
critica frente a los demés principios que se encuentran constitucionalmente consolidados

como son los de precaucion, prevencion y de responsabilidad.

17
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1. Problemética del manejo integral de las cuencas hidrogréaficas en el sector

productivo de los hidrocarburos

Comprender la problematica del manejo integral de las cuencas hidrogréficas y los
efectos ocasionados por las actividades del sector de los hidrocarburos en Colombia implica
necesariamente abordarlo con mayor profundidad, es decir tanto en el &mbito global como
en sus efectos a nivel interno, lo que provoca la formulacion de politicas publicas que el
Estado asume para resolver los diversos intereses, en ocasiones antagdnicos, en que se
circunscribe dicho manejo de las cuencas, lo que supone una responsabilidad estatal en
todas las actividades que se llevan a cabo en el proceso productivo de los hidrocarburos y el

dafio ambiental que ello puede provocar.

En ese sentido, la problematica del presente estudio se circunscribe entonces a dos
ambitos o escenarios claramente definidos, como son el ecoldgico y socio-economico, los
cuales se tratan a continuacion, tomando como base un analisis en el ambito mundial, para

terminar en el contexto local de la cuenca objeto del presente estudio.

Desde el ambito global, se ha puesto en evidencia que uno de los problemas mas
acuciantes es el de los recursos hidricos, pues para la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), ha sido tal la degradacion generada por el
desarrollo agricola, industrial y urbano en el mundo, que uno de los temas més conflictivos
por cuanto contribuyen en el fenémeno de desertificacion, imposibilitando que las

comunidades locales tengan acceso a recursos vitales.

Frente a esto, las cuencas hidrograficas han impactado el rigor de esta dinamica

impuesta por el ser humano, generando con ello una degradacion permanente que se

18
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manifiesta en el proceso de desertificacion, caracterizado en algunos casos con erosion en
las tierras altas y riesgo de desastres por la ocurrencia de fendmenos naturales. A esto se
suman las intervenciones humanas con un mayor impacto sobre las cuencas hidrograficas,
aspecto que se evidencia con la construccion, operacion y abandono de hidroelétricas.
Schoijet (2006) subraya que con la construccion de presas se “pueden producirse cambios
climéticos a nivel local, que llegan a afectar &reas del orden de cuatro veces el area del
embalse, con desplazamientos estacionales de las temperaturas, pérdidas netas de calor
disponible para las plantas durante el periodo critico de la temporada de crecimiento, lo

cual afectard negativamente el desarrollo de la agricultura” (Schoijet, 2006, p. 75).

De igual forma, el cambio climéatico que esta afectando todas las regiones del mundo,
lo que contribuye alin més a la degradacién de las cuencas hidrograficas, ya que al perder
los glaciares su potencial, se presenta una significativa disminucion de los caudales de los
rios, con la consecuente transformacion del ecosistema, volviéndose yermo e improductivo,
tal como se pone en evidencia por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas en
materia de agua (ONU - AGUA) en cuanto a que la disminucion de estos caudales ocasiona

que millones de personas no puedan acceder fuentes de agua.

“A nivel mundial, se estima que unos 768 millones de personas siguen sin acceso a una
fuente mejorada de suministro de agua (...) y 2,5 mil millones permanecen sin acceso a
saneamiento mejorado. (...) El hecho de que estas cifras suelen representar a un mismo
colectivo evidencia la estrecha relacion existente entre las enfermedades respiratorias
causadas por la contaminacion del clima interior, y la diarrea y otras enfermedades
transmitidas a través del agua, causadas por la falta de agua potable y saneamiento” (ONU-

Agua, 2014, p. 3).
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De acuerdo con este organismo, la demanda mundial del agua en las préximas
décadas sera mayor, pues se cree que aumente en un 55%, lo que significaria que un 40%
de la poblacion mundial tenga problemas hidricos de gran magnitud, méxime cuando hay

evidencia de una alta disminucién de las reservas de agua subterranea.

Frente a este problema global del agua, el tema de los hidrocarburos juega un papel
muy importante, pues tal como lo subrayan organizaciones ambientales como Greenpeace
(2012), quienes también han referido ademés de las cifras oficiales de gobiernos y
organizaciones internacionales que los mayores desastres ambientales se presentan como
consecuencia de los derrames de petréleo en rios, mares y océanos; con el agravante de que

algunos son realizados de forma deliberada:

“Se estima que 3 mil 800 millones de litros! entran cada afio a los océanos como resultado de
las actividades humanas, de éstos, sélo ocho por ciento se debe a fuentes naturales; por lo
menos 22 por ciento a descargas operacionales intencionales de los barcos, 12 por ciento por
derrames de buques y otro 36 por ciento por las descargas de aguas residuales” (Greenpeace,

2012, p. 2).

A este panorama global se suma la tecnologia en materia de exploracion y produccion
de hidrocarburos basado en la fracturacion hidraulica de alto volumen o fracking, mas
especificamente en los Estados Unidos, que ha significado no sélo un incremento sustancial
en el volumen de obtencion de petroleo y de gas de Lutita o gas esquisto, sino que ha traido
consigo una serie de evidencias que ponen de manifiesto las posibilidades de

contaminacion de cuencas hidrograficas como fuga de fluidos de fracturacion, agua salina

! De petréleo y de sus derivados.
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o hidrocarburos, y el dafio en la poblacion que se encuentra bajo esta nueva modalidad 2

(Sandez, 2014).

En el caso de Europa, la Comision Europea (2014) establecié una serie de
recomendaciones, siendo entre otras la necesidad de una planificacion estratégica y
evaluacion del impacto ambiental, previo haber hecho un estudio de referencia en el que se
estimen entre otros aspectos un diagnostico sobre el estado ambiental, tanto de la superficie
como del subsuelo que se pueden ver afectados con dichas actividades; informe a la

autoridad ambiental sobre los resultados del diagndstico.

Este estudio debe contener la calidad y caracteristicas de las aguas (superficiales y
subterraneas), calidad del aire; condicion del suelo; presencia de metanos y otros
compuestos organicos; sismicidad, usos del suelo, biodiversidad, etc. (Comision Europea,
2014). Estas y otras exigencias, al que se suma el alto riesgo de deterioro ambiental, han
determinado que paises como Francia se prohiba el Fracking, en tanto que en Bulgaria,

Republica Checa y Rumania se haya suspendido su explotacion (Sabogal, 2014).

De igual forma, en el caso de los Estados Unidos, primer pais en el uso de fracking,
estudios iniciales indican que bajo esta modalidad se han presentado temblores que antes no
se presentaban e. g. en la investigacion de la Society of America o Sociedad Sismoldgica de
América muestra que en la region de Ohio se empezaron a sentir temblores tan pronto
iniciaron las labores de fractura hidraulica y que los mismos cesaron tan pronto el pozo fue

cerrado (Ovando, 2015).

2 El gas esquisto o shale gas corresponde a un roca que presenta una tonalidad de negro azulado que
contiene gas natural en el subsuelo.
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Esta problematica planteada en el &ambito global es mas evidente en América Latina,
en donde se presenta una diversidad de conflictos relacionados con el derecho de acceso al
agua: mayores niveles de pobreza extrema, inequidad y marginacion social; concentracion
de la poblacion en centros urbanos; incremento en la demanda de recursos y energia;
pérdida de biodiversidad; problemas de tenencia de la tierra y frontera agricola en

expansion y, finalmente; bajos indices de participacion social (Vargas, 2012).

Estas dificultades se ponen en evidencia con la presencia de zonas aridas (25% del
total), 20% de la poblacion sin acceso a agua potable, falta o ausencia de servicios

sanitarios, aumento de la contaminacion y mayor degradacion de los recursos hidricos.

A estas condiciones sociales y ambientales de América Latina se suma el tema de los
hidrocarburos, especificamente en el interés de grandes grupos multinacionales interesados
en aplicar el fracking en la region, sobre la base de que esta region posee el mayor potencial
de recursos “técnicamente recuperables de shale gas, 1.431 billones de pies cubicos de gas
(TCF, trillones segun nomenclatura estadounidense); seguida por Asia, con 1.403 TCF —de

los cuales 1.115 TCF corresponden a China” 3 (Observatorio Petrolero Sur, 2014, p. 3).

Ademas de los riesgos ambientales, es claro que las tecnologias desarrolladas para
este tipo de explotacién de los recursos provienen de las grandes empresas de servicios
petroleras como son Halliburton y Schlumberger, quienes manejan los precios tecnoldgicos
conforme a condiciones unilaterales y al lobby (presion) que desarrollan en diferentes
Estados para crear las condiciones propicias de rentabilidad y marco regulatorio acorde al

riesgo que asumen (Bertinat et al., 2014).

3 Shale gas corresponde al gas y el petréleo de esquistos o lutitas, que es un hidrocarburo que se encuentra
en formaciones rocosas en estado gaseoso.
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Un problema que pone en evidencia Rodriguez (2014) es el hecho de que las
decisiones tomadas en materia minero-energética se haga a espaldas de la sociedad, es decir
sin participacion social, lo que se puede generar como efectos el cambio de la vocacion
productiva, de la cultura y de las dindmicas sociales de un sinnimero de comunidades

locales.

A continuacion se relacionan brevemente algunos casos en la region de América
Latina en relacion con el tratamiento de las cuencas hidrogréficas y los hidrocarburos. En el
caso argentino vale sefialar que el fracking se introdujo de forma masiva y con efectos
negativos sustanciales en materia de proteccion ambiental y social, puesto que la nueva
legislacion restringié derecho colectivos ambientales como eximir a estos proyecto de un
Estudio de Impacto Ambiental; y violacion de los derechos colectivos de los indigenas al
no tener contemplado ningin mecanismo de consulta previa en esta materia (Rodriguez,

2014).

Dillon (2005) manifiesta igualmente que en Argentina los eventos catastréficos
ocasionados por la mala manipulacién y tratamiento de los hidrocarburos ha generado crisis
ambientales que afectan sensiblemente los recursos hidricos, especificamente de las
cuencas hidrograficas, como es el caso del rio Colorado, que abarca alrededor de 70.000

km? y un recorrido total de 860 kilémetros.

En este caso la explotacion petrolera en la region fue privatizada, lo que impact6 en
gran medida la estructura social y laboral de las areas que fueron concesionadas. De igual
forma, sefiala Dillon (2005) que los derrames de hidrocarburos ocurrieron dentro de la

cuenca, siendo entre sus causas el rompimiento de cafios de oleoductos, pero se presenta el
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agravante de que no se plantean programas de prevencién de derrames, sino que sélo se

actua cuando se pone en evidencia dichos derrames.

Estas problematicas sefialadas en el &mbito global y regional generan como una de
sus consecuencias la necesidad de evaluar la gradualidad de la responsabilidad del Estado y
de las autoridades ambientales en cuanto a la recuperacion de los recursos hidricos que se
encuentran afectados, especialmente de las cuencas hidrogréficas, asi como de
compensacion en el entorno cultural y social en el que se encuentran ubicadas las zonas

para exploracion y explotacion de hidrocarburos (Manco, 2010).

Este diagndstico en la regidon presenta una serie de coincidencias con el caso
colombiano, ya que se evidencia una crisis de degradacion del ecosistema y debe verse
como acumulada y progresiva, que puede llegar a afectar severamente recursos. Se infiere
acumulada porque agrupa varias actividades petroleras que terminan afectando las cuencas;

y es progresiva porque va en aumento con el desarrollo de los proyectos de hidrocarburos.

La responsabilidad de estas autoridades ambientales en Colombia en sus
administraciones, debe tomarse como una crisis del ecosistema causada por su degradacion,
afectando severamente recursos ambientales, poniendo en grave riesgo a las sociedades

humanas como consecuencia de una cascada de impactos negativos (Garcia, 2011).

Esto se pone en evidencia la disponibilidad de agua per cépita, el cual demuestra una
sensible disminucion frente al crecimiento poblacional (Ver Figura 1), lo que significa no
solo la necesidad de desarrollar proyectos para la conservacién y proteccion del agua dulce,

sino establecer una legislacion coherente con esta problematica, que permita el desarrollo
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de proyectos productivos desde la perspectiva de la sostenibilidad ambiental (Vargas,

2012).

No obstante, se debe tener en cuenta que por la divisién geogréfica de Colombia,
existe una diversidad de necesidades frente a la oferta hidrica, en el sentido que existen
regiones en donde hay una oferta aceptable, en tanto que hay otras donde el panorama es
grave porque presenta una baja oferta, tal como sucede con la region hidrografica del
Caribe, pues presenta “asentamientos poblacionales alcanzan el 70% de la poblacion
colombiana y sustentan la mayor actividad econémica y los mayores indices de

contaminacion ambiental y degradacion de los recursos naturales” (Vargas, 2012, p. 13).
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Figura 1. Disponibilidad de agua per capita. Periodo 1985-2005.
Fuente: Vargas, 2012, p. 9.

Este diagndstico general sobre la situacion hidrica en el pais se debe contrastar con el
sector de los hidrocarburos, el cual se convierte en fuente de contaminacion ocasionada por
fuga de depositos, vertidos accidentales, enterramiento de residuos, atentados terroristas y

perforacion ilegal de los tubos que transportan hidrocarburos entre otros (Alonso, 2012). De
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estos factores, el conflicto armado interno que vive el pais desde hace mas de siete décadas
es uno de los que causan mayor impacto ambiental, presentando inclusive cambios

sustanciales en la forma en que se hace la exploracion y explotacion de los hidrocarburos.

Frente al tema del conflicto armado, vale sefialar como la actividad de los diversos
grupos armados ilegales se ha concentrado, entre otros aspectos, en la destruccion de la
infraestructura nacional a fin de quebrar la economia que sostiene al pais, no siendo la
excepcion el sector de los hidrocarburos, ya que los mismos se han visto afectados por los

multiples atentados que han puesto en riesgo ambiental amplias zonas y regiones del pais:

“Esta situacion se ha puesto de manifiesto con mayor amplitud en el caso del Oleoducto Cafio
Limo6n — Covefias, que entre 1986, afio de inicio de operacion, y el afio 2003, ha sufrido 1.000
atentados por parte de la guerrilla del ELN y las FARC, debido a su ubicacion en un corredor
estratégico binacional colombo — venezolano y de conexién de los Llanos Orientales con la

Costa Atléantica” (Avellaneda, 2003, p. 458).

No obstante, el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) destaca que el actual
proceso de paz emprendido por el presidente Juan Manuel Santos con la guerrilla de las
FARC, ha generado que los niveles de afectacion hayan disminuido sensiblemente, lo que
no significa que hayan desaparecido del todo, ya que no se puede olvidar la presencia de
bandas criminales (Bacrim) que vienen traficando con el comercio ilegal de la gasolina, no
solo la proveniente de Venezuela, sino de la que es extraida ilicitamente de los oleoductos

gue atraviesan la geografia colombiana (DNP, 2014).

A estos cambios en el conflicto armado interno, se suma que Colombia pasé a formar

parte de los pocos paises que aplican la nueva modalidad de fracturamiento hidraulico o
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fracking (hidrocarburos no convencionales®) ante el estancamiento de los niveles globales
de extraccion convencional de petrdleo, lo que ha originado no pocas reacciones negativas
frente a lo que se considera como contrario a los postulados y principios ambientales
consagrados en la Constitucion Politica de 1991: “Colombia muestra a cabalidad la
tendencia mundial: se intensifica la busqueda de hidrocarburos, brindando amplios
incentivos a las empresas transnacionales del petroleo, mientras se amplian las fronteras
petroleras, dado que las reservas de los yacimientos convencionales vienen disminuyendo”

(Roa, 2014, p. 17).

Es en este marco del comercio internacional de hidrocarburos que se inicia con el
gobierno del presidente Juan Manuel Santos la llamada Locomotora Minero Energética,
cuyo fin estd concentrado en ampliar las reservas de los yacimientos, aplicando tecnologia
no convencional como el fracking, aun cuando Roa (2014) es clara en sefialar que con esta
tecnologia o sin ella el dafio ambiental ha sido profundo, sobre todo en zonas de paramo y

bosque alto andino.

Asimismo, dada la importancia del tema ambiental en el desarrollo de todas las
locomotoras, se crea la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), con el
objetivo de dar impulso a este sector incluyendo bloques petroleros en zonas que
tradicionalmente no habian sido utilizadas para tal fin, como son los casos de regiones con

mas de 2.000 metros sobre el nivel del mar, selvas altoandinas y los paramos (Roa, 2014).

El interés por este tipo de tecnologias se encuentra en conflicto frente a la necesidad

de proteccion del medio ambiente, lo que se ha hecho evidente con la funcion de

4 Los hidrocarburos no convencionales es una expresiéon comun que se refiere en concreto a “hidrocarburos
extraidos por métodos no convencionales”
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advertencia dada por parte de la Contraloria General de la Republica (CGR), que en su
funcion de vigilancia y control fiscal, planteé en el afio 2012 la necesidad de que los
proyectos que se estan iniciando con los hidrocarburos no convencionales se aplique o
tenga en cuenta el principio de Precaucion, ya que esta entidad observa con preocupacion

los efectos adversos de la aplicacidn de este tipo de tecnologias:

e Riesgo geoldgico por el fracturamiento hidraulico, lo que puede generar la
reactivacion de sismicidad.

e Afectacion de recursos hidricos y posible contaminacion con los quimicos
utilizados en el fracturamiento.

e Riesgo para para la salubridad puablica, pues la utilizacién del agua son

seriamente cuestionados a nivel internacional (CGR, 2012).

Ahora, la Contraloria General de la Republica de Colombia ha estado acuciosa en el
seguimiento del fracking, pues aplicando el principio de Prevencion y la Funcion de
Advertencia, ha exigido a varios de los organismos estatales involucrados (Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible -MADS, Agencia Nacional de Hidrocarburos- ANH y
Ministerio de Minas y Energia- MME) que determinen qué hallazgos han encontrado frente
a este nuevo modelo tecnoldgico. Frente a las acciones realizadas por estas entidades, una
de las conclusiones de la Contraloria General de la Republica (CGR) es encontrar
deficiencias en aspectos muy especificos lo que genera riesgos técnicos que no se han
asumido con la debida profundidad por parte de los organismos encargados de dicha

funcién:

“Una vez evaluados (sic) las norma (sic) expedidas, la CGR considera a partir de los analisis

y documentos remitidos por las Entidades observadas, que dichos actos administrativos
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presentan deficiencias y abordan la generacion de linea base en aspectos como hidrogeologia
y sismotectdnica de forma muy general y a escalas que no son las adecuadas por ser escalas

regionales con informacién no generada ni levantada para el tema del fracking” (CGR,

2014, p. 73)

Estos cuestionamientos se encuentran directamente relacionados con el tema del
manejo integral que se debe dar a las cuencas hidrograficas y la forma como se utilizan los
recursos por parte de quienes tienen los contratos para la exploracion y explotacion de
dichos bloques petroleros, pero de igual forma, sobre el grado de responsabilidad ambiental
del Estado, de contenido patrimonial frente al dafio antijuridico, para lo cual se tiene en

cuenta la Conferencia de Rio de 1992 que establece en su articulo 13 lo siguiente®:

“Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los
Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracién de
nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los efectos adversos
de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o

bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion” (ONU, 1992, Principio 13).

Con relacion al establecimiento de responsabilidades por el dafio ambiental
antijuridico, la ANLA, ha reportado cifras que miden el impacto del sector hidrocarburos
en el manejo inadecuado de los recursos ambientales, siendo el sector de los hidrocarburos

el que mas procesos sancionatorios tiene asi como a los principales infractores (Figura 2).

5> La Conferencia de Rio hace parte de las Cumbres de |a Tierra organizadas por la ONU, en la que se redacté
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo o Declaracion de Rio. En esta Conferencia se
establecieron los 27 principios que deben tener en cuenta los Estados para la proteccién ambiental.
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Procesos sancionatorios por sector

Periodo 1993- 2013

iitiaearturos 202 29,1%
o o 17,5%
Iifsestructina 161 23,2%
Agroquimicos 56 8, 1% g
ota
Energia
3D 4,6%
o 693
28 [4% :
Presunta caducidad 93 ]3,4%

Algunos procesos sancionados du
Valor d

cifras

> 1113 Total multas

SLISS [ $13.17

$955 millones

$2.262

Figura 2. Procesos sancionatorios y principales multas o sanciones impuestas a 2013.

Fuente: Diario La Republica, 2014.

Es sobre este panorama el que se plantea la necesidad de desarrollar o construir el
principio de afectacion ambiental como base para determinar el grado de responsabilidad
administrativa del Estado colombiano frente al tratamiento y recuperacién de la cuenca del
Rio Rosario en tanto, como se verd mas adelante, los continuos atentados a la

infraestructura petrolera han ocasionado graves dafios ambientales en torno a esta cuenca.

En este sentido, al analizar la situaciébn que se vive en la actualidad en el
Departamento de Narifio, donde se encuentra ubicado el rio en mencion, en reciente
investigacion interinstitucional (Unidad de Planeacién Minero Energética (UPME),
Universidad del Narifio, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(USAID), Instituto de Planificacion y Promocién de Soluciones Energéticas para las zonas
No Interconectadas (IPSE) e Ingenieria Electronica.), se ha puesto en evidencia la critica

situacion politica, econdmica, social y cultural en la que se encuentra la poblacién
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narifiense, motivo por el cual se ubica entre los departamentos con mayores indices de
vulnerabilidad y exclusion, lo que crea las condiciones para que los niveles de violencia y

marginalidad sean mas evidentes (UPME et al., 2014).

En ese sentido se sefiala en el estudio de la UPME et al. (2014) que el indice de
Desarrollo Humano en Narifio se encuentra en el rango medio, pero existen municipios que
se encuentran en rango bajo como son los casos de Roberto Payan, ElI Charco y Olaya

Herrera, quienes presentan los mayores niveles de marginalidad, exclusion y violencia.

A esta crisis socio-econdmica se suma el tema del conflicto armado con los grupos
armados ilegales como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) vy
Ejército de Liberacion Nacional - ELN); la delincuencia comun y una fuerte incidencia de
las llamadas bandas criminales (Bacrim) o delincuencia organizada, que viene azotando a la
region de forma permanente, afectando los intentos de desarrollo sostenible que hacen la
administracion, las comunidades indigenas y afrodescendientes y los distintos Organismos
No Gubernamentales (ONGSs) que tienen presencia activa en algunas zonas vulnerables del

departamento (Fundacion Ideas para la Paz, 2013).

A este contexto de crisis se pone en evidencia el riesgo permanente para la poblacion
y el ambiente la presencia del oleoducto Trasandino por cuanto los diferentes grupos
armados ilegales, aprovechando la ausencia del Estado, vienen cometiendo atentados contra
esta infraestructura petrolera, generando roturas y derrames que terminan depositandose en
los distintos rios que atraviesan la region con los respectivos efectos negativos sobre el

ambiente y la salud de todos (poblacion, flora y fauna):
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“El oleoducto transandino en su recorrido desde el Putumayo, por la sierra hasta la costa de
Tumaco, cruza primero los resguardos de los indigenas Awa y sigue por los territorios de
Consejos Comunitarios y comunidades negras. Pasa por el bosque espeso del piedemonte,
que es considerada como una de las zonas de mayor biodiversidad del planeta; también pasa
por el lado de la carretera, por en medio de casas, cementerios y escuelas” (Didcesis de

Tumaco, 2012, p. 57).

De acuerdo con cifras aportadas por el Ministerio de Defensa (2005), citado por
Bermudez y Corredor (2006), el nimero de atentados en tres afios (2000 a 2003) ascendia a
71 en la zona sur-occidental del pais, siendo los departamentos de Putumayo y Narifio los
mas afectados, pues todas las acciones se dirigian contra el oleoducto Trasandino, lo que ha
traido como consecuencia la suspension del servicio de acueducto y el emprendimiento de
acciones para recoger el petrdleo vertido a los cauces de los rios y evitar un dafio ambiental

de mayor envergadura.

Sobre este panorama critico que se encuentra la region en donde se encuentra ubicado
el Rio Rosario, que se ha visto afectado por estas acciones de los grupos armados ilegales,
poniendo en evidencia la ausencia del Estado y por ende su responsabilidad por los dafios
ambientales ocasionados al no lograr impedir que ocurran dichos atentados, de ahi la
importancia que desde el principio de afectacion ambiental, promulgado en 1992 en la
Conferencia de Rio, se analice cul es el nivel de responsabilidad patrimonial que tiene el
Estado frente a la situacion de vulneracion y dafios ambientales que se viven en esta region,

especificamente en la cuenca del rio Rosario.
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2. Justificacion

La importancia en la construccion tedrico — practica del principio de afectacion desde
el ambito de la gestion ambiental® como un insumo que podria estarse construyendo, al no
estar plenamente reconocido en el marco juridico, permite consolidar la responsabilidad
ambiental del Estado, de contenido patrimonial frente al dafio antijuridico y, por ende en la

proteccion de las cuencas hidrograficas, especificamente de la cuenca del Rio Rosario.

Esto implica la necesidad de hacer un inventario sobre la forma como se ha venido
construyendo tal principio en la actual legislacion, sobre todo en lo relacionado con la
indemnizacién de aquellas personas que han sido victimas de la contaminacién y de los
efectos adversos que se puedan generar por una mala practica en la exploracién y
explotacion de los recursos del sector de los hidrocarburos, asi como de las acciones

delincuenciales desarrolladas en su contra.

Es importante sefialar que mas que nunca esta vigente el derecho internacional
ambiental debido a que los efectos nocivos de la destruccion del ambiente se observa cada
dia méas con mas intensidad en todos los rincones del planeta: nadie puede estar ajeno a esta
realidad, en la medida que la vida de la especie humana, y de otras especies con las que se

comparte la Tierra y del mismo ecosistema mundial estan en juego (Sanchez, 2008).

En ese sentido, es evidente la necesidad de construir un principio complementario en
materia de proteccién ambiental, pero desde la perspectiva de las victimas, de ahi que sea
este uno de los principales aportes del presente trabajo como es la introduccion del

principio de afectacion ambiental, como eje sobre el cual se deben sustentar los futuros

6 Es importante resaltar

33



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

fallos y la normatividad que se emita en materia ambiental, cuando se trate de aspectos
relacionados con la proteccidn y respectiva indemnizacion de las victimas por los dafios

ambientales que se causen.

Es también necesario aclarar que la construccion de este principio se da en un marco
delimitado como son las cuencas hidrogréficas y el tratamiento dado por Colombia en el
sector de los hidrocarburos, luego es evidente que este serd apenas un aporte para dicha
construccion, a la que necesariamente se deberd ir sumando otros sectores que igualmente
estan generando victimas por contaminacion y dafios ambientales y que afectan de forma

sustancial el desarrollo sostenible en la Nacion.

La construccion de este principio se busca sustentar igualmente en el derecho
internacional ambiental, que encuentra sus fuentes en declaraciones, tratados, resoluciones
y decisiones de caracter internacional’. En su cUspide se sitGa el denominado Derecho
Ambiental Internacional, conformado por la Declaracion de Rio de Janeiro® sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo y las convenciones internacionales ambientales que tienen como

objeto y fin combatir los problemas que se presenten en este ambito.

7 Dentro de los instrumentos internacionales que se tienen en cuenta se nombran los siguientes: Declaracién
de Rio de Janeiro, Proyecto de directrices para la realizacién del derecho al agua, Decision 2/104 del Consejo
de Derechos Humanos de la ONU y Asamblea General de la ONU Resolucion A/RES/64/292.

8 No obstante, no se debe olvidar la Declaracién de Johannesburgo, que si bien tratd el tema del desarrollo
sostenible, no profundizé en la responsabilidad ambiental, dado que Unicamente lo asumié para el sector de
las empresas privadas, dejando con ello al margen el tema de la responsabilidad del Estado.

34



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

3. Metodologia

El tipo de investigacion se inscribe en el &mbito de la gestion ambiental, en la medida
que se considera que el proceso de investigacion se enmarca dentro de una problematica
cuyo eje central se encuentra en la responsabilidad patrimonial del Estado, de contenido

patrimonial frente al dafio antijuridico, frente al tratamiento de las cuencas hidrograficas.

A partir de este tipo de investigacion, el método se basa en el enfoque cualitativo de
tipo descriptivo. Es cualitativo por que la recoleccion de la informacion de los datos se
haran sin medicion numérica (Hernandez, Ferndndez y Baptista, 2010), sino en las
cualidades a estudiar y analizar no con fines estadisticos sino con fines comparativos de
tendencia, eficacia y efectividad, en informes e investigaciones que se han producido en el
marco de la jurisprudencia, la ley y la doctrina; a lo que se suman los instrumentos técnicos
en materia ambiental, especificamente en los estudios referidos al manejo integral de las

cuencas hidrograficas.

Asimismo, es descriptivo porque ‘“se muestran, narran, resefian o identifican hechos,
situaciones, rasgos, caracteristicas de un objeto de estudio, o se disefian productos,
modelos, prototipos, guias, etc.” (Bernal, 2010, p. 113). Para el presente estudio se hace una
descripcion sobre el desarrollo conceptual de la aplicacion del principio de afectacion
ambiental en las acciones que se han emprendido para el tratamiento de la cuenca
hidrogréafica del rio Rosario en relacion con los atentados y actividades ilegales contra el

oleoducto Trasandino, emprendidas por grupos armados ilegales y bandas criminales.

Como fuentes primarias se tendran como elementos basicos de un estudio juridico la

ley y la jurisprudencia, al que se suman los estudios técnicos relativos al impacto de la
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actividad con hidrocarburos en las cuencas hidrogréaficas. De la misma forma, como fuentes
secundarias se tendré en cuenta la doctrina y las investigaciones y aportes que se han dado

desde las diversas disciplinas que aportan al objeto de estudio.

36



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

4. Objetivos

4.1. Objetivo general

Construir, en el &mbito tedrico-préctico, el principio de afectaciéon ambiental como
como desarrollo especifico y determinante de la responsabilidad ambiental del Estado, de
contenido patrimonial frente al dafio antijuridico, tomando como estudio de caso la

afectacion por derrame de petréleo en el rio Rosario en el departamento de Narifio.

4.2. Obijetivos especificos

e Establecer los avances normativos y jurisprudenciales sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado en relacion con el sector de hidrocarburos en Colombia.

¢ Proponer una metodologia para la gestion ambiental y administrativa con relacion al
tratamiento de los desastres ambientales ocasionados como consecuencia de los atentados
y explotacion ilegal de hidrocarburos y el respectivo manejo integral de las cuencas
hidrogréaficas que ello comporta.

e Aportar en la construccion del principio de afectacién ambiental como desarrollo
especifico y determinante del principio de responsabilidad ambiental del Estado, de
contenido patrimonial frente al dafio antijuridico, tomando como base el estudio de caso de

la recuperacion de la cuenca del rio Rosario.
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5. Manejo integral de las cuencas hidrograficas: Acercamiento teorico — conceptual

Inicialmente, vale precisar las diferencias entre los conceptos de gestién y manejo
pues si bien se podrian establecer similitudes, en realidad tienen diferencias sustanciales en
el &mbito ambiental que es preciso aclarar para comprender su sentido en relacion con las
cuencas hidrograficas. De acuerdo con la Real Academia Espafiola (RAE), el concepto de
gestion o gestionar es “hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo
cualquiera” (RAE, 2012), lo que significa que es una actividad que requiere de poner una

serie de medios para que se pueda lograr lo que se espera.

No sucede lo mismo con el significado de la palabra ‘manejo’ que corresponde a
“usar algo con las manos; usar, utilizar, aunque no sea con las manos” (RAE, 2012). Se
entiende en ese sentido que gestionar va enfocada a un marco general o mayor de
actividades como las estrategias para ejecutar un proyecto, obra o actividad; en tanto que
manejar se enfoca a situaciones o aspectos mas especificos 0 acciones puntuales que

permiten implementar la estrategia.

Si se abordan estos dos conceptos al objeto de estudio, se entiende entonces porqué la
politica publica relacionada con el agua se enmarque dentro de la “Gestion integral del
Recurso Hidrico”, la cual comprende un paquete de instrumentos juridicos, financieros y de
planificacién de caracter global; y, a la vez, los planes relacionados con las cuencas
hidrogréaficas queden dentro de dicha gestiébn como un plan de ordenamiento y manejo de
las cuencas, tal como se pone en evidencia en la politica puablica de la gestion de los

recursos hidricos en Colombia (MAVDT, 2010) (Figura 3).
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Figura 3. Marco normativo e instrumental de la Gestion Integral del Recurso Hidrico

Fuente: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 2010, p. 21.

Conforme a la figura 3, queda aclarado entonces que el objeto de estudio se centrara
en el manejo integral de las cuencas hidrogréaficas, conforme asi con el Decreto 1640 de
2012, el cual reglamentd los instrumentos juridicos para la planificacién, ordenacion y

manejo de las mismas.

5.1. Cuenca hidrografica

Una de las definiciones sobre cuenca hidrografica se encuentra en la normatividad
dada por el Decreto 1640 de 2012, el cual establece en su articulo 3° que es un area
enmarcada por aguas superficiales o subterrdneas que se vierten en una red “hidrogréafica

natural con uno o varios cauces naturales, de caudal continuo o intermitente, que confluyen
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en un curso mayor que, a su vez, puede desembocar en un rio principal, en un depoésito

natural de aguas, en un pantano o directamente en el mar” (MADS, 2012, art. 3°).

Esta definicion se considera algo limitada, en cuanto a que deja al margen aspectos
relacionados con el territorio y deméas elementos propios de la actividad humana. En este
sentido, se considera que la nocion de cuenca hidrogréfica de la ANLA, es mas completa y

recoge estos elementos ausentes en el Decreto en mencion:

“Recurso hidrico comprendido en un area fisica geografica debidamente delimitada, en donde
las aguas superficiales y subterraneas vierten a una red natural. Territorios bafiados por un rio
y sus afluentes, asi como el mismo curso fluvial. Para efectos de planificacion, ordenamiento
y gestion ambiental la cuenca es una unidad de territorio donde las aguas fluyen naturalmente
en un sistema interconectado y en el cual interactlan uno o varios elementos biofisicos,

socioeconomicos y culturales” (ANLA, 2013, p. 7).

Esta definicidn no sélo contiene elementos que se encuentran ligados con la actividad
humana, sino que los integra a un plan debidamente organizado y estructurado que le
confiere derechos, obligaciones y responsabilidades en cuanto al tema ambiental. Es en ese
sentido que la FAO subraya que el ordenamiento de una cuenca hidrografica se orienta a la
intervencion humana que garantice la utilizacion sostenible de los recursos de cada una de

las cuencas (FAO, 2009).

Asimismo, el MADS (2013) define la cuenca hidrografica como un sistema basado
en unas entradas (energia, insumos y oferta ambiental), determinados procesos (flujos de
energia y materia, ciclos de nutrientes, ciclo hidroldgico, etc.) y salidas (agua y bienes y

servicios ecosistémicos), tal como se evidencia en la figura 4.
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Figura 4. Caracteristicas de las cuencas hidrogréaficas
Fuente: Minambiente, 2013, p. 13.

Como sistema, el manejo de las cuencas hidrograficas en Colombia se encuentra
enmarcado dentro de los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrogréaficas
(POMCA), los cuales se encuentran organizados en ciclos y fases tal como se desarrollan a

continuacion.

5.2. Elementos constitutivos para el manejo integral de las cuencas hidrograficas

La gestion integral de las cuencas hidrogréficas en Colombia se encuentra
determinado por la Politica Publica de la Gestion Integral de Recurso Hidrico (PNGIRH)
(ver figura 3), dentro del cual se encuentran los instrumentos de planificacién y alli los
POMCA como eje central en el manejo de las cuencas por una metodologia basada en

ciclos y fases
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En relacién con la planificacion, se especifica que la misma se estructura en cuatro
rangos, los cuales buscan responder a unas necesidades particulares y a un procedimiento o
metodologia adecuada en el cual se ubica en concreto el manejo de las cuencas

hidrograficas (MAVDT, 2010):

e Areas hidrograficas o macrocuencas: Se distribuyen en cinco macrocuencas o
areas hidrograficas como son Magdalena — Cauca, Caribe, Orinoco, Amazonas y Pacifico,
las cuales hacen parte de las politicas macro de los gobiernos en materia de planificacion
ambiental a largo plazo y en perspectiva nacional.

e Zonas hidrograficas: son los espacios en los que se monitorea el estado del recurso
hidrico, pero sobre todo el impacto que tiene la PNGIRH, de ahi que dicho seguimiento se
haga en el marco del Programa Nacional de Monitoreo Recurso Hidrico.

e Subzonas hidrogréficas o su rango subsiguiente: Corresponden en concreto a
aquellas cuencas hidrograficas que son objeto de ordenacidén y manejo, luego es en estas
zonas donde se formulan los POMCA.

e Microcuencas Yy acuiferos: Son cuencas de un orden inferior y que no son objeto de

formulacion de POMCA, pero si de los Planes de Manejo Ambiental (MinAmbiente, 2013).

Sin mayores detenimientos en cada uno de estos rangos, es importante centrarse en
los POMCA vya que estos hacen parte integral de la gestion de las cuencas, lo que implica
una articulacion de instrumentos de planificacion como administrativos en tres niveles

especificos como el nacional, regional y local (Tabla 1).
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Tabla 1. Principales instrumentos de manejo de recursos naturales renovables a considerar

en los POMCAS

Nivel

Tipo

Instrumentos

Nacional

Planificacion

Planes Estratégicos de Macrocuencas
Zonificacion Ambiental Reservas Forestales Ley 2% de 1959
Plan de Manejo de Areas Protegidas de Orden Nacional

Regional

Planificacion

Plan de Manejo Ambiental de aguas subterraneas

Plan de Ordenamiento del Recurso Hidrico

Plan de Manejo de Areas Protegidas de Orden Regional

Planes de Manejo de Paramos, humedales y manglares.

Planes de Ordenacion Forestal.

Planes de Manejo Integrado de Unidades Ambientales
Costeras.

Plan Ambiental y de accién de la Autoridades Ambientales
Urbanas Estudios de identificacion de Ecosistemas de
Importancia Estratégica para la Conservacion del Recurso
Hidrico

Demas instrumentos de planificacion de recursos naturales
renovables en el ambito regional.

Regional
local

0

Administrativos

Econdémicos: Tasa por Uso del Agua — Tasa Retributiva —
Pago por Servicios Ambientales — Incentivos tributarios
Normativos: Reglamentacion de uso del agua, Licencias
Ambientales, Concesiones, Permisos de Vertimiento,
acotamiento de Rondas Hidricas, Ocupacion de Playas, Cauces
y Lechos.

Financieros: Inversion del 1% - Transferencias Sector
Eléctrico — Inversion Entes Territoriales — Rentas CARs —
Fondos Nacionales y Locales Informacion: Sistema de
Informacion del Recurso Hidrico — Registro de Usuarios del
Recurso Hidrico

Seguimiento: Seguimiento a las Politicas, Planes, Programas y
Proyectos —

Programa Regional de Monitoreo del Recurso Hidrico.

Fuente: MinAmbiente, 2013, p. 22.

Si se observa con detenimiento, uno de los instrumentos financieros a tener en cuenta

para los POMCA es la obligacién legal de inversion del no menos del 1% en el paragrafo 1°

del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, que se debe realizar en el &mbito regional o local,

aspecto este que es primordial en el manejo de las cuencas con respecto a los hidrocarburos,

asunto que se tratara mas adelante.
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Cabe precisar que los POMCA se estructuran en seis fases que son las que conforman
un ciclo, que a su vez determina un horizonte de tiempo en el que se tiene responsabilidad
sobre su realizacion teniendo en cuenta el conocimiento, logros obtenidos y la informacion
relativa al procedimiento llevado a cabo. En la figura 5 se muestra de forma general las

fases y principales procesos relacionados con los POMCA.:
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Figura 5. Fases y principales procesos del POMCA.
Fuente: MinAmbiente, 2013, p. 34.

Con el proceso de implementacion de cada una de las fases y ciclos que hace parte
del manejo integral de las cuencas hidrogréaficas se busca definir con claridad las
responsabilidades que tienen cada uno de los entes involucrados como de los demas
actores, procurando con ello mayores niveles de eficiencia en la gobernanza: “Los Planes
de Ordenacion y Manejo Cuencas Hidrograficas -POMCA son instrumentos propicios para

que tanto en su formulacion e implementacion se construyan escenarios que permitan el
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desarrollo de la Gobernanza del Agua, donde se reflejen los acuerdos y compromisos entre

el poder publico, la sociedad civil, las comunidades étnicas y los sectores economicos”

(MinAmbiente, 2013, p. 16).

5.3. Planes de contingencia como mecanismo para la gestion del riesgo ambiental

Parte de las acciones emprendidas por el Estado para asumir los planes de
contingencia ya se venian asumiendo desde 1999, cuando se desarrollo el Plan Nacional de
Contingencia contra los derrames de hidrocarburos, el cual contempla como principios

fundamentales los siguientes:

e Accién participativa: responsabilidad y compromisos en todos los niveles
(sectorial, nacional, departamental y municipal).

e Ultilizacion de recursos estratégicos disponibles publicos como privados.

e Descentralizacion tactica y operativa: buscar la capacidad de respuesta conforme
al tipo de problematica (local o regional).

¢ Organizacion y coordinacion por niveles (nacional, departamental, local).

e Planes de contingencia locales y planes de ayuda mutua con los criterios de
autonomia, operatividad y suficiencia adecuada.

e Apoyo a terceros para cualquier tipo de emergencia presentado.

e Prioridad de proteccion de la vida humana y minimizacién de los dafios.

¢ Responsabilidad de atencion del derrame que sera determinada por las autoridades
ambientales.

e Entrenamientos y simulacros para la implementacion de los planes.
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e Analisis de riesgos y capacidad de respuesta de los diferentes actores involucrados
en el evento ocurrido.
e Fortalecimiento de los diversos comités locales y regionales (Presidencia de la

Republica, 1999).

Frente al Plan Nacional de Contingencia (PNC) se plantea que son las industrias del
sector las que deben contar inicialmente con un plan especifico de contingencia que tengan
como principales caracteristicas ser “actualizados, autdbnomos, operativos, suficientes y
adecuadamente equipados, divulgados y participativos para enfrentar el maximo nivel de
riesgo probable” (DGPAD, 1999, p. 19). Dependiendo de la identificacion del suceso, se
activarian los diferentes comités responsables de la atencion, pero sobre todo del Comité
Operativo Local del cual hacen parte diversas entidades publico — privadas, tal como se

muestra en la tabla 2.
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Tabla 2. Miembros del Comité Operativo Local

MIEMBRO DEL COMITE FUNCIONES
Cruz Roja Colombiana Atencion Prehospitalaria.
Busqueda y rescate
Comunicaciones. Apoyo logistico
Defensa Civil Colombiana Busqueda y rescate
Comunicaciones. Apoyo logistico
Evacuacion

Cuerpo de Bomberos Extincion Incendios. Apoyo logistico
Evacuacion
Alcaldia Municipal Secretaria del comité. Informacion comunitaria

Fuerzas Armadas presentes en los Municipios | Seguridad, Maquinaria, Personal, Apoyo
Logistico, Comunicaciones

Ecopetrol. Distritos Operativos localizados en | Control de derrames. Asesoria.

los Municipios afectados Informacion sobre Hidrocarburos
Comunicaciones

Asociacion  Colombiana  de  Petroleos. | Control de derrames. Asesoria.
Operadoras de campos v Transportadoras | Informacion sobre Hidrocarburos
privadas  localizadas en los Municipios | Comunicaciones

afectados
Empresa Industrial afectada por el Derrame y/o | Control de derrames. Asesoria.
Comité de Ayuda Mutua a la que pertenece. | Informacion sobre Sustancias Nocivas
Cooperativa transportadora del municipio

Corporaciones Autonomas Regionales Control vy manejo de cuencas y vertimientos
Asesoria Ambiental

Juntas de Accion Comunal Apoyo Logistico. Informacion comunitaria

Servicios Seccionales de Salud Atencion Médica.

El grado de responsabilidad establecida en los planes de contingencia de los
miembros de este comité se encuentra determinado por los niveles de activacion, que
corresponden al tipo de afectacion que se haya presentado y que han sido definidos por el
PNC como Desastre (suceden por fuera del area de influencia local), Gran Volumen
(evento en éareas de influencia local o regional) y Volumen Mediano — Mayor (son en

influencia local).

De otro lado, también es relevante el aporte de Bermudez y Corredor (2006) en la
definicion y formulacion de planes de contingencia para el sector de los hidrocarburos, el
cual se disefio sobre la base de cuatro bésicos: Plan estratégico, plan operativo, plan

informativo y plan de mitigacion.
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El plan estratégico tiene como objetivo principal estrategias orientadas a la
prevencion y manejo de emergencia conforme a los niveles de activacion del derrame
“tomando como referencia el analisis de la amenaza, el riesgo que implican los diferentes
factores detonantes, y la existencia de los recursos, ya sean materiales, humanos, técnicos o

fisicos, que permitan una coordinacion efectiva” (Bermudez y Corredor, 2006, p. 54).

Dentro de las estrategias estos autores dicen que se pueden plantear entre otras la
creacion de brigadas de apoyo, formulacion y socializacion del plan de contingencia,
capacitacién y entrenamiento a operarios, planes de educacion a la poblacion, sefializacion
de lugares con posible riesgo o peligro y tareas y responsabilidades a cada uno de los

miembros del Comité Operativo Local (COL).

El plan operativo tiene como objetivo la estructuracién del COL en cuanto a la
preparacion y atencion del suceso, el cual se debe realizar conforma a los “factores
detonantes identificados (Terremoto, tsunami, atentado, fallas en operacion y fallas
estructurales), estableciendo los pasos y procedimientos que facilitan la movilizacién rapida
de los recursos y la puesta en marcha de actividades de control” (Bermudez y Corredor,

2006, p. 75).

El plan informativo tiene que ver con el deber de informar de forma efectiva y réapida
a la poblacién en general sobre los mecanismos de prevencién y atencion de la emergencia,
la cual se debe sustentar en una sélida base de datos que logre convocar y reunir de forma
oportuna a los miembros del COL, lo que implica tener un directorio permanentemente

actualizado.
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Finalmente, el plan de mitigacion corresponden al conjunto de acciones orientadas a
minimizar el impacto ocasionado por el derrame de hidrocarburos, lo que requiere de unas
medidas a corto, mediano y largo plazo que deben consolidar la proteccién de la poblacion
y de los recursos ambientales en riesgo o deteriorados. lIgualmente, las obligaciones de
mitigacion relacionada con los incidentes en el sector de hidrocarburos tiene dos aspectos
centrales frente a los planes de contingencia; bien por actos terroristas como por fallas
operacionales, lo que culmina con acciones de biorremediacion de los terrenos

contaminados.

49



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

6. Marco teorico en que se sustenta la propuesta de principio de afectacion ambiental

Como ya se ha planteado anteriormente, la introduccién de la nocién de principio de
afectacion ambiental es una propuesta de nocion planteada por el investigador, lo que
implica necesariamente ubicarlo dentro del cuerpo de nociones relacionadas con la
responsabilidad ambiental. En ese sentido, inicialmente se pone en consideracion el analisis
de la propuesta que se ha denominado como principio de afectacion desde el &mbito de la
gestion ambiental, como consecuencia de una vision ambiental desde la perspectiva de las
victimas. Posteriormente se analiza las nociones de responsabilidad ambiental y dafio
ambiental, para finalizar con los principios ambientales relacionados con la propuesta de

principio de afectacion ambiental, como son los principios de precaucion y prevencion.

6.1. Principio de afectacion ambiental que surge desde la perspectiva de las

victimas

Vale decir inicialmente que la nocién de afectacion desde la RAE (2012), se establece
como su significado implica “menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente, producir
alteracion o mudanza en algo (...) producir o poder producir dafio en algin 6rgano o a algun
grupo de seres vivientes”. Cuando el principio habla de responsabilidad y la respectiva
indemnizacién a las victimas de contaminacién, se presume una evidente afectacion, un
menoscabo de las condiciones ambientales, un dafio ambiental, de ahi que se considere que
esta nocion aplica como parte integral de la propuesta dada por el investigador de principio

de afectacién ambiental.

Si este principio se toma como una directriz desde la perspectiva de las victimas, se

logra evidenciar que el elemento presente es la afectacion ambiental que estan sufriendo
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como consecuencia de acciones u omisiones, bien del Estado o de particulares, que no
lograron prevenirse o que fueron realizados con la intencionalidad de causar dafio a la

infraestructura petrolera, de ahi las consecuencias dadas al ambiente.

Aqui es de resaltar como el Estado ya no asume el papel de actor sancionador, sino
sancionado, en tanto las victimas se encuentran en capacidad de reclamar un dafio
antijuridico provocado por la no aplicacion concreta de los planes de contingencia y de

manejo eficiente de los mecanismos de prevencion.

Se denota entonces que el principio de afectacion ambiental surge del dafio
antijuridico como parte de la responsabilidad del Estado, especificamente de las autoridades
ambientales al no cumplir con sus obligaciones legales de prevencidon, control y mitigacion
del riesgo. Este dafio antijuridico, como ya se ha mencionado, ocurre por accion como por
omision al no exigir a los particulares 0 empresas responsables del control ambiental un
seguimiento efectivo frente al derrame de hidrocarburos ocasionados por los atentados o

por perforaciones a la infraestructura realizados por las Bacrim.

Bajo este principio de afectacion ambiental se considera que se deben desarrollar una
serie de instrumentos técnicos y legales que contribuyan a que se traten de forma eficiente
los eventos ya sefialados. Esto significa mayor presencia del Estado en las regiones con
presencia de infraestructura petrolera, ya que dentro del contexto analizado en el
Departamento de Narifio, se pone en evidencia el abandono en que tiene el Estado a las

comunidades locales y, por ende, la proteccion del ambiente.
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6.2. Responsabilidad Ambiental

Inicialmente, se entiende la responsabilidad ambiental como la necesidad de “obligar
al causante de dafios al medio ambiente (contaminador) a pagar la reparacion de tales
danos” (Comision Europea, 2000, p. 13), lo que significa que dicha responsabilidad tienen
dos opciones como son la de asumir los gastos por el dafio causado o tener que

compensarlo con acciones especificas que mejoren el ambiente que ha sido afectado.

De acuerdo con esta Comision, la efectividad de las acciones por responsabilidad
ambiental radica en lograr la identificacion de los actores contaminadores, existencia de un
dafio concreto y cuantificable y existencia de relacion causa - efecto entre el dafio y el

agente contaminador.

Al exigir este nivel de eficiencia, se comprende que la responsabilidad ambiental
tenga dos componentes basicos, uno de caracter ético y otro operativo; puesto que el
primero corresponde a wuna ética de reciprocidad y compromiso de caracter
intergeneracional “que impulsa hacia una forma distinta de gestionar, producir, consumir y
relacionarse entre las empresas y su entorno” (p. 486). De igual forma es operativo porque
requiere de la participacién de diferentes actores publico-privados orientados a la busqueda
permanente de la innovacion y la eficiencia en el manejo ambiental. Senior, Narvéez y

Fernandez (2007)

Cuando estos componentes se cumplen, la responsabilidad ambiental incorpora dos
elementos que son sustanciales como son la minimizacién de dafios o posible reduccion de
los costos ambientales, y, en segundo lugar la maximizacion de los beneficios ambientales

que se pudieran producir como consecuencia de una politica publica eficiente en materia de
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proteccién ambiental, que incluye necesariamente un componente participativo amplio,
pues vincula necesariamente a las comunidades que hacen parte del ambiente protegido

(Senior et al., 2007)

Ahora cuando no se cumple con dicha responsabilidad ambiental, Ortega (2011)
plantea que la responsabilidad ambiental tiene dos acciones que se pueden impulsar: 1) las
medidas restaurativas y compensatorias frente a los dafios como obligacion de restaurar los
ecosistemas dafiados o las comunidades, y si no se puede, de compensar con acciones que
busquen recuperar también este dafio con proyectos de la misma naturaleza, etc., 2) las
sanciones que pueden consistir en diferentes tipos como las multas o el trabajo comunitario
en tanto constituyen un castigo a fin de que no se sigan cometiendo o reincidiendo; y 3) las
indemnizaciones a las victimas pero sélo sobre el dafio ambiental individual (dafio

ambiental impuro).

De otro lado, en Espafia se impuls6 el desarrollo de guias para el manejo de la
responsabilidad ambiental, en el que se identifican de forma clara sobre qué factores es que

se deben aplicar las normas juridicas, siendo estos:

e Las aguas: Cuando produzca efectos adversos en relacion con el estado ecoldgico,
quimico y cuantitativo de aguas superficiales o subterraneas.

e EIl suelo: cualquier tipo de contaminacién del suelo con efectos sobre la salud
humana o el ambiente, como consecuencia del depdsito, vertido o introduccion de algun
tipo de sustancia en el suelo o subsuelo.

e La ribera del mar y de las rias: afectacion como consecuencia de vertidos o

cualquier tipo de dafios que afecten la integridad fisica de los seres vivos.
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e Las especies de la flora y de la fauna silvestres presentes permanentemente o

temporalmente: Igualmente, dafios adversos a este tipo de poblacion (Cepyme, 2009).

Para Duran (2010), la responsabilidad ambiental significa ante todo asumir una
responsabilidad social corporativa en la medida que las empresas deben asumir un papel
activo frente a las externalidades e impacto que se pueda generar como consecuencia de su
actividad productiva, de ahi que se requiera asumir un enfoque preventivo “frente a los
retos medioambientales, un compromiso en iniciativas que promuevan la responsabilidad
ambiental asi como el desarrollo y la difusién de tecnologias respetuosas con el medio

ambiente que mejoren las ineficiencias del sistema productivo” (p. 372).

Asimismo, Silva (2012) destaca que el Pacto Mundial sobre el medio ambiente toma
dentro de sus principales principios la promocién de la responsabilidad ambiental, cuyo
fundamento se encuentra en que el Estado tenga la capacidad de responsabilizar al infractor
del ambiente por los dafios que ocasione su conducta, més cuando se estd frente a tres
factores con mucha influencia: el dafio provocado a los ecosistemas, amenaza de que el
planeta pueda mantener vida a futuro y la capacidad actual para mantener un desarrollo

socioecondémico a largo plazo.

6.3. Dano ambiental

Un acercamiento a la nocion de dafio es la establecida por Hinestrosa (1997) quien
plantea que el dafo es una lesion del “derecho ajeno consistente en el quebranto econdmico
recibido, en la merma patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el padecimiento

moral que la acongoja” (p. 529). Esto significa que el dafio es ante todo un detrimento o
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menoscabo causado a alguna persona lo que supone una disminucién de las ventajas o

beneficios patrimoniales con los cuales estad gozando.

En relacion con las categorias del dafio, Ortega (2011), citando a Moisa y Misset
(2008), expresa que este se subdivide desde el punto de vista dogmaético y jurisprudencial
en: 1) el dafio material o patrimonial que a su vez se compone por el a) dafio emergente y b)
el lucro cesante; y 2) dafio inmaterial compuesto por a) el dafio moral, b) el dafio
extrapatrimonial o dafio a la vida de relacion y c), el dafio a la salud como categoria
autonoma de dafio inmaterial, diferenciando ademas entre el dafio patrimonial definido
como la lesion a un interés econdmico, y el dafio extrapatrimonial entendido como la lesion
a un interés no econdmico. Definido el concepto de dafio, vale decir que el dafio ambiental

se puede expresar de la siguiente manera

Es toda accion, omision, comportamiento, acto, que altere, menoscabe, trastorne,
disminuya o ponga en peligro inminente algin elemento constitutivo del concepto
ambiente, o bien, cualquier menoscabo o vulneracion de los bienes ambientales
(dentro de los que se comprenden tanto los recursos bidticos como abioticos), del
paisaje como expresion figurada del ambiente y de la vida, salud y bienes de los seres
humanos que se producen como consecuencia de toda contaminacion que supere los
limites de asimilacion y de nocividad que pueda soportar cada uno de estos (Pefia,

2007, p. 8).

Esta definicion comporta varios componentes que son cardinales, como el hecho de
referirse a bienes ambientales, luego con ello busca apartarse de aquellos enfoques

antropocéntricos o biocéntricos. Esto significa que el centro de la discusion debe estar dado
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en la alteracion nociva del ambiente, de ahi que se identifiqguen cuatro elementos
constitutivos: manifestacion, efectos, causas y agentes implicados; en cuya base estd la

premisa de que todo dafio ambiental es producto de la actividad humana.

En relacién con las caracteristicas del dafio ambiental Castafion (2006) plantea que
tienes dos supuestos como son el dafio patrimonial y el dafio ecologico. EI primero tiene
que ver con un perjuicio a los bienes tangibles publicos o privados que pertenecen a un
patrimonio de personas, en tanto que el segundo tiene que ver al propio dafio del bien. Aun
asi, cuando se habla de dafio ambiental se refiere en concreto a dafios a las especies y

habitats, aguas y suelos.

Otro aspecto que se considera de alta relevancia es identificar el dafio moral
ambiental cuyo objeto especifico es “objeto indemnizar el quebranto que supone la
privacion o disminucién de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del
hombre y que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, la integridad

fisica, el honor y los mas caros afectos” (Castaiion, 2006, p. 32).

Frente a esta categorizacion del dafio, la Corte Constitucional ha venido desarrollando
una jurisprudencia en el que se aborda la responsabilidad ambiental del Estado, de
contenido patrimonial, bajo la nocién de dafio antijuridico, aspecto éste que se analizara
con mayor precisién al momento de abordar el analisis jurisprudencial del caso objeto de

estudio.

6.4. Principios basicos del Derecho Internacional Ambiental

La nocién de principio definida por Valencia (2007) dice que corresponde a “los

derechos humanos fundamentales, los bienes humanos bésicos, los valores basicos, los
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valores juridicos de la comunidad (..) que hacemos equivalentes los derechos
fundamentales a todos los derechos humanos y que, dentro de estos (...) los deberes
humanos” (p. 81). Se entiende entonces como los principios se encuentran ligados a un
marco de valores sociales que se requieren ir consolidando en el &mbito normativo, sobre

todo en el marco de los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos.

Destaca el autor que el mismo no es un instrumento de regulacién ambiental, sino
que es una directriz general que busca el cumplimiento de un fin en la mayor medida
posible, lo que significa que es posible que un principio pueda dar origen a un instrumento.
A continuacién se analizan de forma precisa los principios de precaucion, prevencion y de
responsabilidad, establecidos en la Declaracion de Rio sobre Ambiente y Desarrollo en los

cuales se soporta la responsabilidad ambiental.

6.4.1. Principio de precaucion

El principio de precaucion tiene su origen como parte de los instrumentos
internacionales en materia ambiental en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre

Ambiente y Desarrollo el cual expresa:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de
dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para  postergar  laadopcién de  medidas eficaces en funcion  de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente (ONU, 1992, Principio

15).
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Se entiende entonces que este principio es aquel que respalda la admision de medidas
protectoras frente a posibles dafios ambientales que no hayan sido cientificamente
validados, de ahi la precaucién como una prevision o mesura que toman las autoridades

ambientales o los Estados para evitar un dafio ulterior.

Lora (2011) afirma que si bien los instrumentos internacionales e internos no lo
definen, el mismo puede entenderse como la actitud de reserva que decide adoptar una
persona (natural o juridica) para evitar o prevenir dafios ocasionados como consecuencia de
una determinada actividad. De igual forma, se debe tener en cuenta que sus principales
elementos constitutivos son la anticipacion o previsibilidad, el peligro de dafio,
incertidumbre frente a la probabilidad de un dafio y adopcion de medidas conducentes a

prevenir o evitar el dafio al ambiente.

6.4.2. Principio de prevencion

El principio de prevencion se ubica inicialmente en el Principio 14 de la Declaracion
de Rio sobre Ambiente y Desarrollo, el cual expresa que “Los Estados deberian cooperar
efectivamente para desalentar o evitar la reubicacion y la transferencia a otros Estados de
cualesquiera actividades y sustancias que causen degradacion ambiental grave o se

consideren nocivas para la salud humana” (ONU, 1992, Principio 14).

Aun cuando no tiene la misma fuerza que el principio de precaucion, el principio de
prevencion se orienta en la proteccion de los peligros conocidos y ciertos lo que le da un
caracter mas claro a quienes deciden aplicarlo, pues se encuentra relacionado mas con la

debida diligencia que se debe tener al momento de manejar sus negocios: “En el caso de la
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‘prevencion’, la peligrosidad de la cosa o de la actividad ya es bien conocida, y lo Unico

que se ignora es si el dafio va a producirse en un caso concreto” (Lora, 2011, p. 25).

En este sentido se plantea que con la aplicacion de dicho principio lo que el Estado
busca es advertir dafios en el marco de su propia jurisdiccion (Valverde, 2007). De igual
forma, para Clément (2007) este principio se encuentra ligado necesariamente a la debida
diligencia en los negocios, lo que significa la obligacion de vigilar y adoptar las medidas

previsibles en relacién con un suceso que podria ocurrir.

Para Cafferatta (2012) el principio de prevencion se orienta a la necesidad de atencion
de las causas y fuentes de los problemas ambientales, los cuales requieren que sean
atendido de forma urgente e integral, a fin de que se pueda prevenir posteriores efectos

negativos sobre el ambiente.

6.4.3. Principio de responsabilidad ambiental

La inclusion de este principio como parte integral en la gestién ambiental se halla en
el Principio 13 que plantea la necesidad de que los Estados desarrollen una legislacion
interna para proteger el ambiente, asi como la necesidad de cooperacién internacional para

atender el dafio ambiental que se produzca entre fronteras:

Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y
la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios
ambientales. Los Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas

decidida en la elaboracion de nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e
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indemnizacién por los efectos adversos de los dafios ambientales causados por las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas

fuera de su jurisdiccion (ONU, 1992, Principio 13).

Uno de los aspectos que son esenciales de este principio es que tiene como objetivo
responsabilizar a quien contamina por los dafios causados, lo que trae como consecuencia
el deber de “sufragar los costes relacionados con el dafio causado, reducirdn sus niveles de
contaminacion hasta el punto en que el coste marginal de la descontaminacion resulte
inferior al importe de la indemnizacién que habrian tenido que abonar” (Comision Europea,

2000, p. 14).
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7. Marco Juridico relacionado con el principio de afectacion ambiental en el
tratamiento ambiental de las cuencas hidrogréficas en el sector de hidrocarburos y

su relacion con la responsabilidad del Estado

Para el analisis del marco juridico aplicable al principio de afectacién ambiental
propuesto por el investigador, inicialmente se analiza los instrumentos internacionales de
mayor relevancia frente a este principio propuesto, para después abordar el marco
constitucional. Posteriormente se analiza el marco legal y reglamentario de dicha
responsabilidad, finalizando con las principales sentencias que hacen parte de la

responsabilidad patrimonial del Estado frente al dafio ambiental.

7.1. Principales instrumentos internacionales relacionados con el principio de

afectacion ambiental y la sostenibilidad ambiental

Antes de abordar el anélisis de los principales instrumentos juridicos, es menester
precisar la nocién dada al principio 13 que habla sobre la responsabilidad del Estado, tanto

a nivel interno como por los mecanismos de cooperacion internacional.

Los Estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la
indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales. Los
Estados deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracion de
nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacién por los efectos adversos
de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion, o

bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion (ONU, 1992, Principio 13)

Tal como queda expresado, este principio tiene dos componentes basicos; por un lado

establece el imperativo de desarrollo legislativo interno tendiente al manejo de la
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responsabilidad e indemnizacion que debe surtirse frente a los dafios ambientales, luego
implica una exigencia en materia sancionatoria para todos aquellos actores que interfieran

negativamente en la sostenibilidad ambiental.

De otro lado, el principio en mencién establece la necesidad de cooperacion
interestatal o internacional frente al tema de la responsabilidad e indemnizacion
relacionada con proyectos nacionales que tengan efectos negativos ambientales en otros

Estados.

A continuacion se analizardn los principales instrumentos internacionales
relacionados con la responsabilidad ambiental, asumiendo enseguida las normas internas
que aplican vy, finalmente, se hara un analisis jurisprudencial sobre el precedente
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado, por estar en la base de la
problematica objeto de estudio y de la construccidn tedrico- practica del principio de

afectacion ambiental en el contexto colombiano.

En ese sentido, el principal instrumento internacional corresponde a la “Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo”, impulsada por las Naciones Unidas para
avanzar en el proceso de proteccién del sistema ambiental mundial, en el que se determinan
unos principios en los que se plantean politicas y tareas especificas a los Estados, dentro de

los cuales esta el principio 13 o principio de afectacion ambiental ya mencionado.

A esta Conferencia se suman otra serie de documentos Yy declaraciones
internacionales que dan a entender la relevancia que tiene el tema del agua en el marco del

derecho ambiental (Tabla 3)
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Tabla 3. Principales instrumentos internacionales que configuran el derecho humano

al agua.

Instrumento o
declaracién
internacional

Aspectos principales

Conferencia de la ONU
sobre el agua, Mar del
Plata

Se hace un reconocimiento del agua como un
derecho humano. Adopcion de medidas necesarias
para emprender estudios sobre el agua y el nivel de
calidad de la misma.

Conferencia Internacional
sobre Agua y Desarrollo
Sostenible. Conferencia de
Dublin

1992

Se reconoce derecho fundamental del ser humano a
tener acceso a un agua pura y al saneamiento a un
precio asequible para toda la poblacion. Se plantea la
necesidad de ejecutar programas orientados al
ambiente favorable, lo que implica inversiones
cuantiosas en cuanto a financiacion y capacitacion.

Conferencia de la ONU
sobre Medio Ambiente y
el Desarrollo. Cumbre de
Rio

1992

Se toma como principal objetivo el establecimiento
de una alianza mundial equitativa relacionada con
los niveles de cooperacion que se requieren entre los
Estados para la proteccion del sistema ambiental.
Creacion de los principios sobre los cuales se debe
guiar el ambiente y el desarrollo, lo que finalmente
debe conducir a acuerdos internacionales de
cooperacion.

Conferencia Internacional
sobre Poblacion y
Desarrollo

1992

El derecho a un nivel de vida adecuado, siendo uno
de sus componentes el agua. En materia ambiental
plantea la necesidad de que las comunidades
indigenas cuenten con programas que coadyuven a
la proteccion ambiental. En la relacion poblacién y
medio ambiente se plantean varios retos:
necesidades humanas basicas en ambientes
saludables y la degradacion del medio ambiente y
agotamiento de los recursos.

Resolucion de la ONU
sobre el Derecho al
Desarrollo

1999

Incluye el derecho a la alimentacién y al agua pura
como un derecho humano fundamental. En la
urgencia de eliminacion de la pobreza se requiere de
una propuesta polifacética que incluya dentro de los
aspectos basicos el tema ambiental.

Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo Sostenible

2002

En la declaracién politica se precisa la necesidad de
acceso a los servicios basicos, entre ellos el
suministro de agua potable. Se asume la
responsabilidad por fomentar y fortalecer los tres
pilares del desarrollo sostenible como son la
proteccién al ambiente, el desarrollo social y el
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desarrollo econdémico. Uno de los problemas mas
algidos es el deterioro ambiental, siendo el uso de la
energia el que trae las consecuencias negativas mas
fuertes como la desertificacion, acidificacion,
contaminacion del aire y cambio climatico. Se
expresa que los conflictos armados y la guerra
afectan de forma profunda el desarrollo sostenible
por ser contrarios a este. Dentro de los acuerdos
logrados esta el combate al terrorismo, la
delincuencia organizada y la corrupcion en sus
distintos grados o niveles.

Observacion General
sobre el derecho al agua

2002

Reafirma el derecho al agua como parte integral de
la legislacion internacional. Durante el conflicto
armado se debe respetar el derecho al agua y no
afectar los suministros de agua como medida
punitiva. Asimismo, en el marco del conflicto
armado se deben atender las obligaciones emanadas
del Derecho Internacional Humanitario.

Proyecto de directrices
para la realizacion del
derecho al agua

2005

Orientado en la asistencia sobre la responsabilidad
de gobiernos y agencias internacionales en la
elaboracion de politicas que materialicen el derecho
al agua potable y al saneamiento ambiental.

Decisién 2/104 del
Consejo de  Derechos
Humanos de la ONU

2006

Solicita al Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para que realice un estudio sobre el alcance y
contenido de las obligaciones en materia de derechos
humanos relacionados con el acceso equitativo al
agua potable. Se deben incluir conclusiones vy
recomendaciones.

Informe del Alto
Comisionado sobre los
Derechos Humanos

relacionados con el acceso
equitativo al agua potable

2007

Reafirma que el acceso al agua potable como parte
integral de los derechos humanos en los términos de
accesibilidad equitativa y no discriminatoria.

Asamblea General de la
ONU Resolucion
A/RES/64/292

2010

Se reconoce oficialmente el derecho humano al agua
y al saneamiento. Se solicita a los Estados y demas
organizaciones internacionales a prestar apoyo
financiero, capacitacion 'y transferencia de
tecnologia para el cumplimiento de este derecho.

Fuente: ONU, 2011.

Ha sido pues intensa la labor de la ONU en procura de crear instrumentos

internacionales que coadyuven en la consolidacién de un sistema ambiental integral

relacionado con la proteccion del agua. De estas resoluciones se destacan aquellas que se
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centran en el derecho humano al agua, pero sin incluir el tema del conflicto armado como
un elemento que afecte. De otro lado, hay declaraciones que si expresan la necesidad de

que en medio del conflicto armado se respete el Derecho Internacional Humanitario.

7.2. Marco constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado

Ademas del marco legal interno relativo al procedimiento administrativo ambiental,
se debe tener en cuenta la base constitucional en el que se soporta la responsabilidad
patrimonial del Estado, en tanto es la herramienta iddnea que tienen quienes se han visto
afectados, por accién o por omision, por dafios ambientales. En esta base constitucional se

encuentra el articulo 90 de la Carta Politica el cual expresa:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera

repetir contra éste” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 90).

De este postulado constitucional vale resaltar dos componentes basicos; por un lado,
se habla de la responsabilidad patrimonial del Estado, bien por accién o por omision, la
cual ha sido generada por unos determinados dafios ambientales en los cuales el Estado
estaba en capacidad de amparar. Esto significa que se deben presentar dos situaciones; que

se cause un dafio antijuridico y que este sea imputable al Estado por accion u omision.

Otro de los articulos que hacen parte de la proteccion al ambiente por parte de la
Carta Politica es el 7° que destaca la necesidad de que el Estado reconozca y proteja la

diversidad étnica y cultural presente en el pais. De igual forma, el articulo 8° establece el
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imperativo de que el Estado tiene la obligacion de “proteger las riquezas culturales y

naturales de la Nacion”.

En igual sentido se expresa el articulo 79 de la misma Constitucion al establecer el
derecho que tienen las personas a “gozar de un ambiente sano” el cual no se da inicamente
de forma individual, sino que se enmarca dentro del principio de la participacion, ya que
declara como un derecho fundamental la participacion de la comunidad, siempre y cuando

se busque la proteccion de la diversidad e integridad del ambiente.

Por ultimo, el articulo 80 de la misma Carta determina que el Estado debe crear los
instrumentos de planificacion para el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales,
todo ello en funcion del desarrollo sostenible, “su conservacion, restauracion o sustitucion”.
Estos articulos constitucionales muestran una relacion directa con el principio de afectacion
ambiental en la meda que vincula a la comunidad en su proteccion, dado que al no existir
un ambiente sano, se produce una afectacion, un menoscabo que requiere por parte del

Estado acciones afirmativas para que se pueda gozar.

El otro componente corresponde a la reparacion patrimonial, la cual trae como
consecuencia la posibilidad de iniciar una accién de repeticion contra el servidor publico
que mediante la conducta dolosa o grave ocasiond el dafio objeto de la demanda; “La
responsabilidad estatal debera siempre derivarse de la disposicion constitucional del
articulo 90. Es esta norma la que contempla en la actual legislacion positiva la
responsabilidad extra-contractual del Estado y con base en ella deben desarrollarse los

regimenes de responsabilidad estatal” (Suarez, 2011, p. 161).
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Estos postulados constitucionales se retomaran mas adelante en el analisis del
precedente constitucional, por ser este el elemento fundamental sobre el cual se emiten las

diferentes sentencias por parte de las altas cortes.

7.3. Marco legal interno en el que se soporta el procedimiento administrativo

ambiental

En consonancia con la responsabilidad ambiental que tiene el Estado para la
proteccién de los recursos hidricos en el entorno internacional, se han emitido una serie de
normas y decretos que buscan dotar de herramientas juridicas a los diversos entes para
emprender las acciones que correspondan, conforme a las competencias y contexto en el
cual se desarrolla la proteccion ambiental, partiendo de su caracter constitucional como un

derecho fundamental.

En ese sentido, el derecho fundamental del ambiente se encuentra en el marco de los
derechos sociales, econdmicos y culturales, establecido por la Carta Politica de 1991, en el
que de forma expresa sefiala que “Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano (...) es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecolégica y fomentar la educacion para el logro

de estos fines” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 79).

No obstante, antes de la Constitucién Politica de 1991, vale precisar que la
responsabilidad ambiental se encontraba bajo la Ley 23 de 1973, la cual ya establecia los
elementos béasicos de la responsabilidad del Estado y los particulares. En concreto el
articulo 16 precisa que el Estado serd “civilmente responsable por los dafios ocasionados al

hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que
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generan contaminacion o detrimento del medio ambiente. Los particulares lo seran por las
mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del

Estado”.

Posterior a la Constitucion y frente al imperativo constitucional establecido en el
articulo 90 principalmente, se promulga la Ley 99 de 1993, la cual establecio la politica
publica en materia ambiental, no solo creando y estableciendo las funciones del Ministerio
del Medio Ambiente, sino también el Sistema Nacional Ambiental (SNA) y de las
Corporaciones Auténomas Regionales (CAR). Frente al Sistema Nacional Ambiental
(SINA), este es definido como “el conjunto de orientaciones, normas, actividades, recursos,
programas e instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios generales
ambientales contenidos en esta Ley” (CRC, 1993, art. 4°). Asimismo, las CAR se

encuentran identificados como entes corporativos bajo la siguiente particularidad:

“Las CAR por sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo ecosistema o
conforman una unidad geopolitica, biogeografica o hidrogeografica, dotados de autonomia
administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica, encargados por la ley de
administrar, dentro del area de su jurisdiccién, el medio ambiente y los recursos naturales

renovables y propender por su desarrollo sostenible” (Congreso de Colombia, 1993, art. 23)

Finalmente, en relacion con las cuencas hidrograficas se destacan los siguientes

elementos constitutivos:

e Al Minambiente le compete definir las pautas generales para el ordenamiento y

manejo de las cuencas hidrograficas.
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e A la CAR le compete ordenar y establecer normas y directrices para su manejo, asi
como la promocién y ejecucion de obras para la proteccién y adecuado manejo de las
cuencas.

e Los departamentos tienen la competencia de promover, cofinanciar y ejecutar
obras y proyectos tendientes al manejo y aprovechamiento de las cuencas.

e Los municipios, distritos y Distrito Capital tienen que promover, cofinanciar y
ejecutar proyectos para el manejo adecuado de las cuencas.

e De termina que de los recursos para el medio ambiente que provengan del Fondo

Nacional de Regalias, debe ir un 20% para la recuperacion y conservacién de las cuencas.

Asimismo, frente al tema de los hidrocarburos, la Ley 99 de 1993 establecié unos
criterios que configuran la politica publica en esta materia, pero frente a la proteccion
ambiental, pues como ya se vio, es uno de los factores de mayor contaminacién en
Colombia. Uno de los aspectos relevantes es frente a las licencias ambientales, pues dejo en
cabeza del Ministerio de Ambiente la “Ejecucion de obras y actividades de exploracion,
explotacion, transporte, conduccion y deposito de hidrocarburos y construccion de
refinerias” (CRC, 1993, art. 51). En este sentido también se debe aclarar como las licencias
ambientales son también el resultado de la aplicacién del principio de evaluacion del

impacto ambiental o prevencién establecido en la Declaracion de Rio.

Otro aspecto de alta incidencia para el presente trabajo lo constituyen las tasas por
utilizacion de aguas, en las que se expresa que se aplicara por parte del Gobierno Nacional
un cobro a personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que tendra como principal fin
la proteccidn y renovacién de los recursos hidricos. Asimismo establece un porcentaje del

1% a todos los proyectos que utilicen agua de fuentes naturales:
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“Todo proyecto que involucre en su ejecucion el uso del agua, tomada directamente de
fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreacion, riego o cualquier otra actividad
industrial o agropecuaria, debera destinar no menos de un 1% del total de la inversion para la
recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que alimenta la respectiva
fuente hidrica. El propietario del proyecto debera invertir este 1% en las obras y acciones de
recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca que se determinen en la licencia

ambiental del proyecto” (Congreso de Colombia, 1993, art. 43).

Este articulo fue a su vez reglamentado a través del Decreto 155 de 2004, en el que se
establecio el mecanismo para hallar el valor de la taza por utilizacion de aguas,
estableciendo también que dichos cobros quedan en cabeza de las CAR, las CDS vy las

Autoridades Ambientales de los grandes centros Urbanos.

Finalmente, la Ley 1450 de 2011, en la que se promulgd el Plan Nacional de
Desarrollo, frente a las tasas por utilizacion del agua, plantea igualmente que no menos del
1% se debe destinar en la recuperacion, “preservacion, conservacion y vigilancia de la
cuenta hidrografica que alimenta la respectiva fuente hidrica. El beneficiario de la licencia
ambiental debera invertir estos recursos (...) de acuerdo con la reglamentacién vigente en la

materia” (Congreso de Colombia, 2011, art. 215).

De igual forma, en el articulo 111 paragrafo 1° de la Ley ibidem, plantea que en los
proyectos de construccién y operacion de los distritos de riego se debe invertir un
porcentaje no inferior al 1% para la preservacion de aquellos recursos hidricos con los

cuales se surten.

Definido el marco legal general del sistema ambiental en Colombia y su relacion con

las cuencas hidrogréaficas, se debe tener en cuenta también la promulgacion de la Ley 1333
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de 2009, que determind el procedimiento sancionatorio ambiental, partiendo de que el
Estado es quien tiene la potestad para ejercerlo, teniendo como eje de dicha accion a
entidades como el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, las
corporaciones autbnomas regionales, las encargadas del desarrollo sostenible y las unidades
ambientales urbanas que hacen parte del articulo 66 de la Ley 99 de 1993. Posterior a esta
ley ambiental es promulgada la Ley 1333 de 2009, cuyo fin principal fue la clarificacion del

procedimiento sancionatorio.

“La Ley 1333 de 2009 reguld en forma integral el procedimiento para la imposicion de
sanciones por infracciones ambientales, es decir, que recogid los procedimientos especiales y
dispersos existentes, de tal forma que el Gnico procedimiento sancionatorio ambiental valido
para la imposicién de sanciones a partir del 21 de julio de 2009 era el consagrado en dicha

Ley” (Garro, 2013, p. 447).

En relacion con la infraccién ambiental, vale decir que la Ley ejusdem plantea dos
tipos de connotacidn; bien por violacion a las normas ambientales asi como por el dafio al
ambiente. Frente a la violacion normativa se tiene establecido el Acto Administrativo, el
cual es proferido por la respectiva autoridad ambiental, tal como lo estipula e. g. el articulo
15, el cual establece medidas preventivas en caso de flagrancia que se deben legalizar
mediante un acto administrativo. De igual forma, frente a las posibles conductas que
impliquen la infracciébn ambiental, esta Ley establecié un procedimiento sancionatorio

especifico que se muestra de forma clara en la Figura 6.
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PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO AMBIENTAL
LEY 1333 DE 2009

Indagacién Preliminar Término de 6 meses

Existe mérito

Iniciacién del procedimiento De oficio o peticién
sancionatorio de parte
- Verificacion de Remision a otras Cesacion de Antes de la formulacién de
Recibir descargos .. . .
hechos u omisiones autoridades procedimiento cargos

EXISTE MERITO

Acciones u omisiones que

Formulacién de cargos . X )
constituyen infraccién

Practica de

Descargos
g pruebas

Determinacion de la
responsabilidad

Recursos de reposicion y

Sancién )
apelacion

Figura 6. Procedimiento sancionatorio ambiental conforme a la Ley 1333 de 2009
Fuente: elaboracion propia.

Establecido el procedimiento, también es importante enumerar las diversas medidas
preventivas que pueden tomar les autoridades ambientales como son la amonestacion
escrita, decomiso preventivo de productos o implementos que se utilicen para cometer
algun tipo de infraccion, aprehension preventiva de especimenes o productos Yy suspension

de la obra o actividad que se realice.
7.4. Marco jurisprudencial frente a la responsabilidad patrimonial del Estado

Establecido el marco legal internacional como interno, vale precisar que el marco

jurisprudencial respecto al principio de afectacion ambiental se encuentra determinado en
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dos posibles escenarios de analisis de la ratio decidendi. Por un lado, estan las sentencias
relativas al Régimen Sancionatorio Ambiental, que se relacionan con la competencia que
tiene el Estado para llevar a cabo procesos y actuaciones que permitan sancionar y
restablecer los dafios ocasionados por una infraccion ambiental, lo que genera una
responsabilidad de caracter administrativo por el dafio juridico ocasionado, bien a entidades

publicas como a particulares®.

De otro lado, se encuentran las sentencias relativas a la responsabilidad patrimonial
del Estado, que ocurre como consecuencia de la accién u omision de las diversas entidades
frente a los dafios ambientales ocurridos, lo que implica que el operador juridico sancione
al Estado, lo que para el presente estudio, estas sanciones versan sobre los dafios

ocasionados en el sector de los hidrocarburos.

Para el logro de este objetivo, la teoria juridica sobre la cual se sustenta el analisis
jurisprudencial se enmarca dentro del “nuevo derecho” propuesto por el Lopez (2006),
quien con base en el precedente constitucional permite hacer un analisis sistematico sobre
la ratio decidendi de las diversas sentencias objeto de estudio, a fin de identificar el hilo
conductor sobre el cual se ha manifestado la interpretacion de cada uno de los derechos que
se buscan amparar o de las normas demandadas por ser inconstitucionales. Para este autor

son dos los objetivos interpretativos que hacen parte del precedente constitucional:

(1) lograr que los jueces de instancia tengan una comprension finalista y sistematica
de la Constitucion por oposicion a las lecturas literalistas del sistema juridico; (2)

lograr que los jueces de instancia apliquen, no solo las reglas constitucionales, sino

% La ratio decidendi corresponde a la razén principal de una sentencia que debe ser aplicada a casos similares
como regla de precedente jurisprudencial vinculante.
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igualmente las “sub-reglas” jurisprudenciales en que dichas reglas se especifican

(L6pez, 2006, p. 55).

Estos objetivos plantean, prima facie, la existencia de dos opciones que tienen los
jueces a la hora de fundamentar juridicamente sus fallos, bien por su comprension
hermenéutica (comprension sisteméatica de la Constitucion) o por una interpretacion
exegética de la normatividad (significado de la norma). En ese sentido, Lopez plantea la
existencia de dos formas de aplicar la ratio decidendi; desde el precedente vinculante o de

la jurisprudencia indicativa.

En la tabla 4 se pone de manifiesto las diferencias mas notables, tomando en cuenta
tres elementos basicos como son la regla de relevancia, fuerza vinculante y regla de
cambio, con los cuales es posible identificar cual de las dos interpretaciones esta aplicando

el operador judicial en materia de responsabilidad patrimonial del Estado.

Tabla 4. Elementos basicos inherentes a la ratio decidendi de las sentencias emitidas por las

altas cortes

PRECEDENTE
VINCULANTE

JURISPRUDENCIA
INDICATIVA

Regla de relevancia

Un precedente es relevante
cuando se presenta un caso
nuevo analogo por sus hechos
y circunstancias

La jurisprudencia es relevante
cuando trata un tema o
concepto comun al del nuevo
caso nuevo, sin necesidad de
verificar criterios de analogia
factica entre ambos.

Fuerza vinculante

Tiene fuerza gravitacional que
hala la decision de un caso
nuevo analogo por sus hechos
y circunstancias

La jurisprudencia no tiene
fuerza gravitacional especifica
frente a la decision en el nuevo
caso. El concepto juridico
utilizado en el caso anterior
tiene alguna tendencia a ser
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utilizado de la misma manera
el caso nuevo.

Regla de cambio

Solo procede cuando resulta
razonable desvirtuar la fuerza
gravitacional que prima facie
tiene el precedente. Ello exige

Siendo la  jurisprudencia
indicativa, la doctrina fijada
con anterioridad no tiene peso
suficiente para crear cargas

argumentacion explicita, | especiales de argumentacion al
transparente y suficiente. momento de cambio
jurisprudencial.

Fuente: Lopez, 2006, p. 145.

Clarificadas las dos formas basicas sobre las cuales se fundamentan las sentencias,
Lopez plantea una metodologia precisa para el analisis jurisprudencial, la cual se divide en
las siguientes fases de investigacion: punto arquimédico de apoyo, ingenieria de reversa,
telarafia y puntos nodales de jurisprudencia. El punto arquimédico es “una sentencia con la
que el investigador tratara de desenredar las relaciones estructurales entre varias
sentencias” (Lopez, 2006, p. 118). A través de este paso se busca identificar una sentencia
que servira de base para identificar las “sentencias hito”!?, es decir las sentencias
fundamentales que ayudaran a identificar el precedente constitucional y las diferentes

alternativas o rasgos que sobresalen en las mismas.

La ingenieria de reversa consiste en el proceso de andlisis sobre el curso citacional
presente en cada una de las sentencias analizadas con el fin de tener una vision general
sobre la forma como los operadores judiciales utilizaron las fuentes, lo que permitira
identificar un nicho citacional: “Esto significa que la citacion interna busca ahora el valor

precedencial del fallo anterior y no su valor conceptual. Este cambio en la préactica

10 “yna ‘sentencia hito’ es aquella que pertenece al repertorio frecuente de sentencias que la Corte cita en
fallos subsiguientes y que proveen la retérica y marco de andlisis en el tema concreto que se estudia (Lopez,
2006, p. 163).
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citacional permite, como es obvio, utilizar las sentencias mas recientes como puntos

arquimédicos que permitan estructurar la linea jurisprudencial” (Lopez, 2006, p. 163).

La ingenieria de reversa es el andlisis sistematico del curso citacional con lo que se
permite tener un mapa general sobre las sentencias citadas, que se traduce en un diagrama
de citas asumidas por la Corte en el tratamiento del problema juridico o del tema juridico
abordado en la investigacion. Asimismo, la telarafia es la identificacion de los aspectos que
permanecen fijos en cada una de las sentencias independientemente del caso objeto de
analisis jurisprudencial, es decir de la identificacion de los puntos nodales del nicho

citacional.

Finalmente, se debe tener en cuenta los “escenarios constitucionales” que han estado
presentes en las sentencias objeto de estudio. Estos escenarios corresponden a un patron
“factico tipico (con su correspondiente campo de intereses contrapuestos) en el que la Corte
a especificado, mediante sub-reglas, el significado concreto de un principio constitucional
abstracto” (Lopez, 2006, p. 169). Para el presente caso se buscan identificar los elementos
facticos que fueron asumidos por las altas cortes, obteniendo con ello no sélo los elementos
comunes de las sentencias sino en qué contextos se desenvolvid. Bajo esta estructura
metodologica en que se inscribe la teoria juridica del “nuevo derecho” del maestro Lopez, a
continuacion se hace el analisis jurisprudencial sobre la responsabilidad patrimonial del
Estado en relacion con los dafios ambientales, especificamente en lo relativo al sector de
hidrocarburos; correlacionado a la vez con la propuesta del investigador del nuevo principio

de afectacion ambiental.
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El estudio de las sentencias emitidas por las altas cortes en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado, permitié identificar a la Corte Constitucional y al Consejo de
Estado como las dos entidades que han asumido dicha temética. En ese sentido, el punto
arquimeédico se ubico en la sentencia C-333 de 1996 de la Corte Constitucional por ser la
mas referenciada en las demas sentencias, con lo cual se tiene una claridad sobre el curso
citacional de las demas sentencias. En ese sentido, el Apéndice A muestra de forma clara
cudl ha sido el curso citacional, destacando sin duda que las sentencias del Consejo de
Estado de 1993 y 1995 dieron las directrices sobre la materia, pues fue el sustento sobre el

cual se edifico la sentencia C-333 de 1996.

Vale decir que en total se analizaron 19 sentencias emitidas por la Corte
Constitucional y 8 del Consejo de Estado. En el proceso de depuracién quedaron
identificadas un total de 24 sentencias en las que se determind estudiar si aplicaban el
precedente vinculante o la jurisprudencia indicativa, el curso citacional de cada una de
ellas, las normas aplicadas (Apéndice A y B) y los puntos nodales aplicados en la ratio

decidendi (Apéndice B).

Frente a la aplicacion jurisprudencial, es claro que en la Corte Constitucional, salvo
pocas salvedades'?, ha venido operando el precedente constitucional, en tanto que en el
Consejo de Estado se esta aplicando la jurisprudencia indicativa, pues si bien es cierto que
utilizan fallos de la Corte Constitucional, esto lo hace para definir un concepto mas no para

fijar un precedente en la ratio decidendi, como es el caso del expediente 29028 de 2014, en

11 Se debe precisar c6mo estas sentencias toman como sustento de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, por ser este el “tronco en el que encuentra
fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado”

12 Es el caso de la sentencia C-428 de 2002 la cual toma como sustento de andlisis el articulo 90 de la Carta
Politica y la Ley 446 de 1998.
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el que se toma como referente la sentencia C-486 de 2009 como base del concepto de

ambiente, pero no los fundamentos utilizados en la misma.

Tal como se muestra en el analisis del nicho citacional sobre la responsabilidad
patrimonial del Estado (Apéndice A), se identifican las siguientes sentencias hito en su
orden cronoldgico: C-333/96, C-430/00 y C-100/01. De igual forma, es relevante que la
fuente para iniciar el precedente constitucional se encuentra en la sentencia del Consejo de
Estado de 1993, la cual es nombrada como fundamento del precedente por parte de los

jueces constitucionales.

Continuando con el analisis, la figura 6 muestra de forma sistematica la telarafia de
las sentencias, con las cuales se puede identificar cual ha sido el curso citacional de cada
una de estas, destacando el hecho de que existe un fundamento base en las sentencias del
Consejo de Estado, no sin advertir, como se verd mas adelante, que el fundamento

constitucional esta dado por el articulo 90 de la Carta Politica.

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO

Sentencias hito Toman en Sentencias del Consejo de Estado de
cuenta 1993 y 1995
Punto arquimédico.
Sentencia C-430 de 2000 Sentencia base Sentencia C-100 de 2001

C-333/96

Demas sentencias

CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIAS: C-484/02, C-285/02, C-455/02, C-233/02, C-428/02, C-619/02,C-254/03, C-528/03, C-778/03, C-864/04, C-
038/06, C-227/11, C-644/11, C-908/13.
CONSEJO DE ESTADO EXPEDIENTES: 29028/14, 22060/13, 200226/04, 092/07 Y 68001/01.

Figura 7. Sintesis citacional de la responsabilidad patrimonial del Estado

Fuente: elaboracion propia.
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Tal como se observa en la figura 7, la sentencia base del analisis jurisprudencial lo
representa la C-333 de 1996, ya que esta retoma las sentencias del Consejo de Estado de
1993 y 1995 para empezar a construir un precedente constitucional, el cual es
posteriormente reforzado por las deméas sentencias. Identificado el nicho citacional, en la
figura 8 se relacionan de forma clara los puntos nodales que han sido tratados por estas

sentencias, con lo cual se tiene una vision integral sobre el tema objeto de estudio.

Estas sentencias permiten identificar los puntos nodales elementos constitutivos de la

responsabilidad patrimonial del Estado

Constitucion Politica de

Colombia
Articulo 90
C de | bilidad - A2 . .
c:'r:c’::;a:tjarlezzz:r?cthla Ia Responsabilidad Obligacion de indemnizar del Estado
1 y 14 Patrimonial del Estado por dafio antijuridico

extracontractual

Se supera el precedente de
la falla en el servicio en
Requisitos: dafio antijuridico, que sea Corte Constitucional
imputable al Estado por accién u
omisién y que exista una relacion de
causalidad entre el dafio y la accién u
omision

Dafio antijuridico: Lesidn patrimonial o
extrapatrimonial, licita o ilicita que el
perjudicado no esta en capacidad de

soportar Consejo de Estado mantiene
falla probada en el servicio
en algunos casos

Dos procesos

Primer proceso: instaurado Segundo proceso: El Estado Procede contra servidores y
por la victima contra el condenado repite contra el particulares con funciones
Estado funcionario (Accién de repeticion) publicas

Accién Popular y Accién de

(G Accién de repeticion: sélo opera hasta

que el Estado sea condenado
mediante sentencia

Figura 8. Puntos nodales esenciales de la Responsabilidad Patrimonial del Estado
Fuente: elaboracion propia

Esta postura constitucional se fundamenta en el articulo 90 de la Carta Politica, que,

como ya se analizd, establece tres criterios basicos para determinar la responsabilidad
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estatal: dafio antijuridico, relacion de causalidad y que sea imputable al Estado por accion u

omision.

En ese sentido el dafio antijuridico se encuentra definido como una lesion de caracter
patrimonial o extrapatrimonial “causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no esta
en el deber juridico de soportar” (Corte Constitucional, 2002). Con este concepto la Sala
Constitucional supera el precedente de la falla en el servicio que se venia utilizando, puesto
que plantea que el articulo 90 gener6 un nuevo panorama normativo en el marco de la

responsabilidad patrimonial del Estado:

“En primer lugar porque regulé expresamente una tematica que entre nosotros por mucho
tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces y que s6lo tardiamente habia
sido regulada por la ley. Y en segundo lugar porque, al ligar la responsabilidad estatal a los
fundamentos de la organizacion politica por la que optd el constituyente de 1991, amplio
expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella desbordara el limite
de la falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del dafio antijuridico” (Corte

Constitucional, 2002).

No obstante estas precisiones establecidas por la Corte, el Consejo de Estado ha
seguido utilizando la nocion de falla probada del servicio, con lo cual se aparta de esta
nocion de dafio antijuridico: “[E]n todo caso, la falla probada del servicio constituye el
régimen de responsabilidad general, y en los casos en que el asunto no pueda gobernarse
bajo dicho titulo de imputacion, se potenciara uno de responsabilidad distinta, y como
quiera que en este caso, estamos en presencia de una actividad peligrosa en tratandose de la
manipulacion de armas de fuego, podria privilegiarse también la tesis del riesgo

excepcional en caso de ser procedente” (Consejo de Estado, 2014).
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Esto pone en evidencia las diferencias en el manejo del precedente constitucional por
parte del Consejo de Estado, para el cual el dafio antijuridico es mas que todo un
presupuesto de la responsabilidad extracontractual, pero no como parte integral de la
responsabilidad del Estado. A esto se suma que no utiliza el precedente, sino que parte de la
doctrina, e. g. al momento de definir el dafio antijuridico: “Para A. de Cupis el dafio
antijuridico es el acto que viola la norma que tutela el interés de otro, que lesiona el interés

ajeno” (Consejo de Estado, 2014, p. 32).

En sintesis, el Consejo de Estado fundamenta sus decisiones en la jurisprudencia
indicativa, luego la jurisprudencia anterior a la decision no tiene la fuerza ni el peso
suficiente para convertirse en precedente vinculante, de ahi que la postura del operador
judicial no tenga una linea jurisprudencial, tal como se evidencié en el tema del manejo

dado al dafio antijuridico y la falla en el servicio.

De otro lado, frente a la responsabilidad patrimonial del Estado y su relacion con la
problematica del derrame de hidrocarburos, se observa que la Corte Constitucional no ha
desarrollado jurisprudencia al respecto, como si lo ha hecho el Consejo de Estado, que ha
abordado la problemaética ambiental, especialmente el derrame del crudo producto de un
acto terrorista o por errores en el transporte mismo, tal como se pone en evidencia en la
sentencia del 13 de mayo de 2004 en la que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo decide sobre una Accion de Grupo en el departamento de
Narifio en la que se pide se condene al Estado por el “dafio material y moral que les caus6
el derrame de crudo el dia 18 de febrero de 2000, en la estacion de bombeo la Guayacana

del oleoducto Transandino, de propiedad de ECOPETROL”.

81



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

En la demanda se establecen como hecho fundamental el derrame de petroleo el dia
18 de febrero de 2000 como consecuencia de la voladura y apertura de la véalvula reductora
de bombeo en la Estacion Guayacana, ubicado en el municipio de Tumaco. En dicha
sentencia se condena a Ecopetrol al pago de una indemnizacion equivalente a

$147°875.448, por los perjuicios ocasionados por el derramamiento del crudo.

La empresa es responsable solidariamente del dafio porque no adoptd, en forma
inmediata, las medidas tendientes a reducir el impacto ambiental, pues solo en las
primeras horas de la noche del dia 20 de marzo, es decir, cuando el crudo llevaba
discurriendo casi tres dias por el rio, se cerraron las vélvulas de bombeo y se
colocaron las mallas de proteccion que impidieron que se continuara extendiendo la

mancha sobre el rio (Consejo de Estado, 2004, p. 34).

Tal como se evidencia, la figura juridica utilizada por las personas que reclaman la
responsabilidad del Estado se ha basado en las Acciones de Grupo y en las Acciones
Populares, debido a que la voladura de un oleoducto o el dafio accidental que afecta el
medio ambiente permite estas figuras para resarcir dafios. Asimismo, estas sentencias no
asumen el estudio desde el dafio juridico sino de la falla probada del servicio, aun cuando si

asume la responsabilidad patrimonial (Consejo de Estado, 2004).

En relacion con la indemnizacion, esta se caracteriza por ser colectiva, siendo
condenado Ecopetrol al declararse su responsabilidad por los perjuicios materiales
ocasionados con el derramamiento de crudo. De igual forma, esta sentencia es
caracteristicamente un enfoque desde la jurisprudencia indicativa, ya que toma en cuenta

los Decretos y las normas como fundamento de la ratio decidendi.
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Finalmente, las sentencias relativas a los hidrocarburos no asumen ni tienen en cuenta
la Declaracién de Rio, lo que sin duda es un alejamiento de la jurisprudencia frente a los
principios internacionales que gobiernan la proteccion del medio ambiente, sino que se
limitan al andlisis de los hechos, definicion del problema juridico y la respectiva
justificacion de la decision tomada a partir de las normas vigentes (Consejo de Estado,

2007; Consejo de Estado, 2004).

En sintesis, si bien se observan cambios jurisprudenciales en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado, este tema no ha sido abordado por las altas cortes
en materia de hidrocarburos como linea jurisprudencial, sino como jurisprudencia
indicativa, lo que implica que la sancion impuesta obedece Unicamente a los criterios

normativos existentes, pero no a la aplicaciéon de un precedente especifico.
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8. Estudio de caso rio Rosario en el Departamento de Narifio

Para abordar el estudio de caso relativo al rio Rosario, en un primer momento se
presenta la ubicacion geografica del mismo, para continuar con la caracterizacion
socioecondémica de la region y posteriormente la situacion relativa al derrame de
hidrocarburos producto de su comercio ilegal y los atentados, lo que permite identificar las

condiciones para desarrollar la metodologia de gestion ambiental y administrativa.

8.1. Ubicacion geogréfica de la subcuenca del rio Rosario

La subcuenca del rio Rosario se encuentra ubicada en el departamento de Narifio,
atravesando el municipio de Tumaco, hasta llegar a la ensenada de Tumaco (Ver Figura 9).
De acuerdo con el Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacifico (I1AP) (2013) esta
subcuenca hace parte de la macrocuenca del Pacifico colombiano y de la cuenca Directos

Pacifico, con un area de 82.023,14 hectareas.

De acuerdo con la Alcaldia de Tumaco (2010), la subcuenca del rio Rosario tiene una
longitud de 75 km., naciendo en la cordillera occidental y desembocando en la ensenada de
Tumaco. La importancia de esta cuenca es que es la segunda en importancia en el
municipio de Tumaco, pues tiene una influencia muy fuerte (60%) sobre la ensenada de
Tumaco, a la vez que tiene un area de influencia de 84.500 hectareas que equivalen al
25,2% del total del municipio, luego los efectos que se producen sobre todo el territorio son

muy evidentes.
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Bahia de Tumaco

Bahia de Ancén
de Sardinas

Figura 9. Ubicacién del rio Rosario en el Departamento de Narifio
Fuente: Oficina de Naciones Unidas para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios
(OCHA), 2014, p. 1.

La subcuenca del rio Rosario presenta un alto grado de sensibilidad dada la afluencia del rio
Caunapi, ya que este traza su recorrido de manera casi paralela al oleoducto transandino,
razén por la cual, se constituya en la principal fuente de contaminacion por hidrocarburos
cuando se presentan roturas de dicho oleoducto, en puntos donde el crudo derramado puede
alcanzar directamente el cuero de agua o indirectamente a través de sus tributarios (Alcaldia

de Tumaco, 2010, p. 31).

A esta situacion se suma el hecho que por las condiciones de altitud del rio Rosario,

se presenta una alta influencia de agua salada que afecta una gran parte del territorio, pues
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incide en las fuentes hidricas dulces, afectando con ello a la mayoria de las comunidades

préximas a la ensenada de Tumaco.

8.2. Caracterizacion social y econdémica de la region de la subcuenca del rio

Rosario

De acuerdo con un estudio presentado en el 2014 por la Unidad de Planeacion Minero
Energeética (UPME), son dos los pueblos indigenas que habitan el departamento de Narifio,
como son los Awa con un 15,71% vy los Eperara-Siapidar con apenas el 2,63% del total de
la poblacién. A estos grupos se suma la poblacion afrodescendiente que es la de mayor
representatividad del pacifico narifiense con un 79%, luego tienen gran incidencia en los
proyectos y programas que alli se desarrollan, pues su vision de territorio y de vida es

particularmente especial (Castillo y Jurado, 2014).

Asimismo, en cuanto al indice de ruralidad, estos autores sefialan que Narifio es uno
de los departamentos con mayor ruralidad, ya que llega a un promedio ponderado de 41,02,
aun cuando existen regiones con un promedio de 71,9, en tanto que los cascos urbanos

representan un 26,6, siendo uno de estos el municipio de Tumaco que llega al 29,75.

Ahora, la informacién sobre el indice de vulnerabilidad muestra como entre mayor
proporcion hay de indice de ruralidad, mayores son los niveles de vulnerabilidad, los cuales
se manifiestan en aspectos basicos como educacion, salud, trabajo y movilidad; aun cuando
se destaca que las poblaciones que manejan de forma adecuada sus propios recursos
permite bajar los niveles de vulnerabilidad: “Se puede resaltar que en el tema de
vulnerabilidad econémica e institucional los municipios mas rurales son menos vulnerables

por la alta presencia de comunidades indigenas y afrocolombianas que al manejar sus
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propios recursos y tener ldgicas de vida alternativas reflejan una mejor capacidad

administrativa” (Castillo y Jurado, 2014, p. 19).

Frente al Indice de Desarrollo Humano (IDH), se observa como Tumaco se encuentra
entre los municipios con IDH medio con un valor de 0,583, que es muy alejado de otros
municipios como el Pasto con 0,669 e Ipiales con 0,651; aun cuando se debe destacar que
ninguno alcanza a obtener un IDH alto, que corresponde al promedio nacional, luego aqui
se puede identificar una de las causas por las cuales prime la violencia y es el hecho de que
en la region no existen las condiciones (recursos, programas y proyectos) que posibiliten
mejorar la situacién de marginalidad y exclusion frente al desarrollo de los demas

departamentos.

Finalmente, un tema que es importante tener en cuenta es la tasa de mortalidad,
siendo una de las mas preocupantes la relativa a los menores de un afio, ya que la tasa en
Narifio se encuentra en 40,56 por cada 1.000 nacidos vivos, mientras que el promedio
nacional esta en 20,3, lo que significa que la region lo duplica. Entre las mayores causas de
dicha tasa se encuentran las enfermedades diarréicas agudas y las infecciones respiratorias

agudas.

Frente a las agresiones y homicidios, Narifio uno de los departamentos con mayores
niveles de violencia, pues si bien es cierto que ha bajado, no lo es menos el hecho de que
aun sigue siendo alto, tal como se pone en evidencia en la Figura 10, en la cual los

homicidios ocupan el primer lugar con un 65,87%.
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Figura 10. Evolucion de muertes violentas segun causa en el periodo 2008-2011
Fuente: Castillo y Jurado, 2014, p. 25.

El hecho de estos altos niveles de violencia es la dindmica del conflicto armado en
esta region, la cual se caracteriza inicialmente por la incursion de las Ilamadas
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en el afio 2000, para que después de su
desmovilizacidn, se reorganizaran en las llamadas bandas criminales (bacrim). Estos grupos
armados se encuentran en abierta confrontacién con miembros de la guerrilla de las FARC
y del ELN. Asimismo, a estos actores se suma la practica de los llamados “falsos positivos”
0 ejecuciones extrajudiciales realizadas por miembros de las Fuerzas Armadas que han
generado un mayor caos e inseguridad en la region, pues el Estado ain no ha logrado

establecer un pleno dominio sobre la region (Didcesis de Tumaco, 2012).

En sintesis, son multiples los factores que inciden en la grave situacion de crisis
humanitaria y social que vive la region del pacifico narifiense, especificamente del
municipio de Narifio, lo que afecta de forma sensible los recursos naturales en la region,
mas en concreto a la cuenca del rio Rosario, pues una de las formas de expresién de la
violencia se manifiesta en el derrame de petroleo sobre sus corrientes, afectando no sélo el

medio ambiente, sino la economia local, tal como se muestra a continuacion.
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8.3. Responsabilidad del Estado frente al derrame de hidrocarburos producto de

los atentados y su comercio ilegal en el oleoducto Trasandino

La situacién relacionada con la contaminacion ambiental, producto del derrame de
hidrocarburos en el rio Rosario, se origina por el paso del oleoducto trasandino, que en su
recorrido desde el departamento de Putumayo hasta la costa pacifica, en el municipio de
Tumaco, pasa por mdaltiples territorios sin control alguno por parte del Estado, por
resguardos indigenas (Awa), por territorios de Consejos Comunitarios y comunidades
negras. Asimismo, atraviesa el bosque del piedemonte narifiense, generando multiples

riesgos en una de las zonas de mayor diversidad del mundo (Didcesis de Tumaco, 2012)

Ante la ausencia del Estado, el oleoducto es explotado por grupos armados ilegales
que le conectan véalvulas clandestinas para sacar el crudo y utilizarlo en la produccién de
cocaina: “Las valvulas son rudimentarias, al igual que las refinerias clandestinas y cada vez
que llueve, el agua lleva el hidrocarburo regado o desperdiciado al riachuelo mas cercano,

el cual desemboca en el rio mas cercano” (Didcesis de Tumaco, 2012, p. 57).

No obstante, en investigaciones realizadas por la Fundacién Paz y Reconciliacién
(2014), la unica presencia del Estado se encuentra representada practicamente en el ejército
cuya principal labor ha sido la proteccion de la infraestructura petrolera, pero dadas las
condiciones y longitud de la misma no alcanzan a cubrir todo su recorrido. Esta situacion
viene aparejada con otra como es el abandono de la poblacion, ya que no hay suficiente
inversion social, traducida en la falta de proyectos econdmicos, sociales y comunitarios que
impulsen el desarrollo local, maxime cuando se debe tener en cuenta que la mayor

presencia esta dada en las comunidades indigenas y negras.
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Este nivel de responsabilidad del Estado se encuentra suficientemente validado en la
sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera,
la cual tuvo como origen la falta de inversion social, lo que ocasion6 uno de los mayores
estragos en los ecosistemas de la region, ya que con motivo de una movilizacion campesina
en el afio 2000, exigiendo derechos de participacion e inclusién, termind lamentablemente
con el derramamiento de crudo del oleoducto Trasandino, de propiedad de Ecopetrol,

afectando de forma considerable el curso del rio Rosario.

“La voladura y apertura de la valvula reductora de bombeo de la estacion de ‘la Guayacana’,
municipio de Tumaco, que afect6 en gran parte el curso del rio Rosario y con ella a todos los
pobladores de las veredas, contaminacién que se extendio a otros rios con los cuales se
comunica, como son los rios Caunapi, Chaguari y Mejicano, aumentando de tal manera el
nimero de perjudicados con tal suceso, que ha causado un grave deterioro ecolégico y

ambiental en estas regiones del municipio de Tumaco” (Consejo de Estado, 2004, p. 2).

Conforme a los hechos sefialados en la sentencia, se logrd concluir que el dafio
ecologico en la region habia sido inmenso, tanto en la biota acuatica como en los
asentamientos humanos ya que implico un impacto en el 73% del cauce de los rios Rosario
y Pulgande, aunque con mayor incidencia en el primero por ser al que inicialmente cayo el
hidrocarburo. De acuerdo con el informe presentado por Corponarifio los asentamientos
humanos mas afectados fueron “Aguacate, Pefia de los Santos, la Chorrera, Camarones,
Garabato, Corriente Grande, Boca del Pilvi, Ambupi, San Francisco, Vuelta Larga, El

Coco, Charco del Gallo (ElI Llano), Chapilar, Santa Maria, La Esperanza, EIl Porvenir,
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Iscuandecito, Isla Grande, Pedregal, La Pampa (La Quinta) y Candelo” (Consejo de Estado,

2004, p. 20).

Asimismo, el Ministerio de Ambiente rindi6 un concepto sobre el impacto y

afectaciones producidas por la contaminacién por hidrocarburos, entre los que vale la pena

mencionar los siguientes:

Alteracion de la productividad primaria como consecuencia de la muerte de
organismos plantdnicos encargados de esta actividad, pero se dio una rapida
recuperacion debido a que estas comunidades se renuevan de forma
permanente.

Afectacion indirecta a las comunidades de peces pues al no tener alimento se
desplazan hacia otras zonas, pero si son tocados por la mancha de petréleo
estos animales mueren como consecuencia del taponamiento de las branquias.
Contaminacion en los organismos sesiles*® que se encuentran en el fondo del
rio, lo que implica que su recuperacién sea mas pesada, dependiendo de las
condiciones ambientales del rio.

Ya en las zonas costeras a las que llega el rio Pautd, la afectacién se da en los
manglares, en donde se presenta la muerte por asfixia e intoxicaciéon de los
arboles, ante lo cual es muy poco lo que se puede hacer ya que es imposible su

acceso para la limpieza manual.

Corponarifio también rindié un informe en el que se pone en evidencia la falta de

condiciones de seguridad que se vive en la regién, en donde el oleoducto Transandino se

13 Estos organismos se encuentran adheridos en su sustrato, el cual se encuentra en el fondo del rio.
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encuentra en riesgo y exposicion a atentados terroristas, lo que implica que se establezcan
mejores condiciones de seguridad, pues el dafio a la rica biodiversidad no sélo es
incalculable, sino en algunos casos irrecuperable. A esto se suma que la revision sobre los
equipos de contingencia en el municipio de Tumaco no cuenta con equipos eficientes de
contingencia, lo que genera riesgo de contaminacion de ambientes marinos, mas

susceptibles de afectarse.

Finalmente, en relacion con Ecopetrol se puso en evidencia que no existen planes
adecuados de induccién para los funcionarios nuevos asi como los que estan al frente de los
planes de contingencia, lo que impide que asuman las responsabilidades especificas al
momento de activar dichos planes en caso de presentarse una emergencia por atentados
terroristas. Esta es la razén por la cual el Consejo de Estado (2004) condena a esta empresa

a indemnizar a los trabajadores.

No obstante, el reproche que se hace a esta sentencia es que ante las evidentes fallas
de las entidades responsables del ambiente, no se establecié ninguna accién tendiente a
mejorar la seguridad del oleoducto Transandino, lo que significa la inaplicabilidad de los
principios de precaucion y prevencion que correspondia haber formulado en funcién de lo

establecido en la Declaracion de Rio sobre Ambiente y Desarrollo.

Se deduce entonces como la manifestacion de la violencia en la region sumada a la
pasividad u omision del Estado en crear las condiciones idoneas de proteccion a la
infraestructura petrolera, ocasiona profundos dafios a los ecosistemas que son los
principales afectados, es lo que exige que se establezcan planes para el Manejo Integral de

la cuenca del rio Rosario, tal como se plantea en el siguiente capitulo.
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Sumado a esta sentencia, se tiene en cuenta el analisis del Plan de Desarrollo
Departamental “Narifio mejor” 2012 — 2015, en los cuales se puso en evidencia el total
desinterés por parte de la Administracion departamental en la atenciéon de este tipo de
acontecimientos ya que deja en manos de otras entidades, como Ecopetrol, el tratamiento
del derrame de petréleo, sin siquiera plantear planes conjuntos o integrales en la region: “Se
gestionard ante ECOPETROL, para que asuma las responsabilidades y adelante la
recuperacion mitigacion y reparacion del perjuicio ambiental y social generado por el
derrame de crudo en los rios, esteros y mares de los territorios colectivos” (Gobernacion de

Narifio, 2012, p. 293).

Fuera de esta mencion, se habla de los atentados a la poblacion civil,
especificamente a nifias y nifios, los cuales estan relacionados con el conflicto armado,
puesto que se mencionan las minas antipersona y minas sin explotar que permanecen
abandonadas a lo largo del territorio. Ahora, si bien se habla de gestion del riesgo en
materia ambiental, este se centra principalmente en el cambio climatico, lo que ocasiona

una clara omision del Estado en su funcion de preventiva.

Finalmente, en el informe de gestion a 2014 de la Corporacion Auténoma Regional
de Narifio (Corponarifio), la Unica accion llevada a cabo para el rio Rosario se encuentra
enmarcada en el “establecimiento de 15,6 hectareas de manglar” (p. 44), pero enfocadas
mas en una vereda pero no con incidencia total en el rio. Por lo demas, esta entidad no se
pronuncié sobre algin tipo de actividad formativa, de capacitacion o de tratamiento
relacionado con el conflicto armado o con actividades relacionadas con atentados a la
infraestructura petrolera, pese a que hay evidencias de atentados en lo corrido de 2014, tal

como se relacionan a continuacion:
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e Atentado el 19 de mayo de 2014 en el municipio de Puerres. (Gobernacion de
Narifio, 2014)

e Atentado el 18 de agosto de 2014 en el municipio de Barbacoas (Diario El
Tiempo, 2014)

e Atentado el 5 de noviembre de 2014 en el corregimiento Guayacana (Caracol

Radio, 2014)

En sintesis, el balance que deja la responsabilidad que deben tener las diversas
entidades locales, nacionales y departamentales denotan una total apatia y omision en el
deber de actuar frente a estas situaciones que impactan el ambiente, siendo los principales

afectados tanto la poblacion ubicada en estas regiones como el ambiente.
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9. Metodologia para la gestion ambiental y administrativa de la subcuenca del rio
Rosario bajo la aplicacién del principio de afectacion ambiental

Teniendo claridad sobre el impacto ambiental ocasionado por la falta de una gestion
ambiental sélida en relacion con la atencidn sobre los atentados contra la infraestructura
petrolera, a lo que se suma la compleja situacién social, politica, econdmica y del orden
publico en la region, especificamente en el municipio de Tumaco, del cual hace parte el rio
Rosario, es un imperativo la necesidad de aplicar una metodologia para la gestién ambiental
y administrativa de este rio, bajo el criterio de aplicacién del principio de afectacion
ambiental, pasa por una serie de obstaculos que es preciso superar para lograr su

recuperacion integral.

Como bien se ha dicho, el principio de afectaciébn ambiental tiene como eje la
perspectiva de las victimas, es decir desde los campesinos, comunidades afrodescendientes
e indigenas; hasta las especies animales y vegetales que hacen parte del ecosistema del rio
Rosario, lo que implica necesariamente que el Estado debe asumir un alto nivel de
responsabilidad y, si es el caso, de indemnizacién frente a los dafios ambientales que se

produzcan producto del derrame de crudo.

Es importante sefialar que esta metodologia se debe plantear en tres momentos o
planes especificos; plan de contingencia (ante el derrame de hidrocarburos) el plan de
Manejo Integral de la cuenca del rio Rosario, y un plan a largo plazo que propenda por la
consolidacién de un proyecto de gestion integral de la cuenca hidrografica. Estos planes
deben desarrollarse de forma integral, aun cuando es claro que hay acciones que se deben

emprender desde la misma prevencion y manejo del mismo plan de contingencia tan pronto

95



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

sucede la afectacion de la cuenca, hasta mecanismos para el control de posibles factores

que incidan en el derrame de hidrocarburos.

Una de las alternativas que se propone frente a los planes de contingencia originados
por el derrame de hidrocarburos, es el desarrollado por Bermudez y Corredor (2006), en el
que se identifican los aspectos social, econémico, politico, fisico, ambiental y técnico, que
permitiran establecer los recursos fisicos y humanos necesarios para contener el dafio
ambiental originado por los derrames (Ver figura 11). Vale decir que la importancia de este
plan radica en el hecho de que fue desarrollado especialmente para atender la Bahia de

Tumaco, luego esta estrategia se encuentra dentro del contexto del rio Rosario.

FORMULACION DEL FLAN DE CONTINGENCIA PGR_ DERRAME DE
HIDROCAREURCS EN TUMAGC - NARIRD
I INVENTARIC Y MANEJO DE INFORMACION I
|I CARACTERIZACIGN DEL AREA DE ESTUDIO H
ASPECTD SOCIAL ASPECTO - FISICO
ANALISIS DE AMBIENTAL
L » RIESGO
¥

IDENTIFICACION DE LAS
l CONDICIONES BIOFISICAS

L

Gaomoalogla
Hidroiogla
Ciimatolagla

‘l VULNERAEILIDAD |‘ Fauna y fiora.

ANALIZIS DE
CALIFICACICN

IDENTIFICACION ¥
AMENAZA

I FORMULACION PLAN LOCAL DE CONTINGENCIA !

PLAN ESTRATEGICD I! PLAN OPERATIVO ﬂ|| PLAN INFORMATIVO ||
¥

Red de Sanviclos

|I FORMULACION PLAN DE MITIGACION I|

Figura 11. Evolucién de muertes violentas segun causa en el periodo 2008-2011
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Fuente: Bermudez y Corredor, 2006, p. 49

Tal como se muestra en la figura 11, la idea del plan de contingencia requiere de un
arduo trabajo previo a nivel social (politico, econémico, educativo, salud, comunicacion y
red de servicios) y fisico ambiental, en el que se debe identificar de forma clara el nivel de

riesgo frente a un posible derrame y las condiciones de vulnerabilidad que se presentan.

Una vez identificado este nivel de riesgo, se debe desarrollar un Plan Local de
Contingencia, el cual tiene tres componentes: plan estratégico, plan operativo y plan

informativo. El plan estratégico tiene como principal objetivo:

“Crear mecanismos de prevencidn seguros y adecuados para el manejo de la emergencia, de
acuerdo con los niveles de activacion del derrame, tomando como referencia el analisis de la
amenaza, el riesgo que implican los diferentes factores detonantes, y la existencia de los
recursos, ya sean materiales, humanos, técnicos o fisicos, que permitan una coordinacién

efectiva” (BermUdez y Corredor, 2006, p. 54)

Dentro de las principales estrategias a aplicar son las de prevencién (formulacion y
socializacion del plan, conformacion brigadas de apoyo, mantenimiento periédico de los
recursos fisicos y materiales, capacitacion y entrenamiento para atencion de derrames, plan
de evacuacion, educacion a la poblacién en evacuacion para momentos de emergencia y
sefializacion sobre riesgos de derrame) y atencién de la emergencia (identificacion del nivel
de derrame, control del mismo, disminucién del nivel de afectacion, minimizacion de
costos ambientales y urbanisticos, optimizacion de los recursos disponibles e identificacion

de las condiciones ambientales e institucionales para la atencion de la emergencia).
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Ahora, esto pasa necesariamente por la proteccion de la sociedad civil frente al
conflicto armado asi como a las bandas criminales que explotan el oleoducto Trasandino
con valvulas ilegales que generan derrames de petréleo dificiles de controlar. Frente al plan

operativo, se subraya que el mismo tiene como fin

“Estructurar la organizacion del COL para la preparacion y atencién de un derrame de
hidrocarburos, acorde con los factores detonantes identificados (Terremoto, tsunami,
atentado, fallas en operacion y fallas estructurales), estableciendo los pasos y procedimientos
que facilitan la movilizacion rapida de los recursos y la puesta en marcha de actividades de

control” (Bermudez y Corredor, 2006, p. 75).

Tal como se sefiala, el plan operativo requiere de la organizacion de la emergencia
que la permita atender de forma oportuna y exitosa, para lo cual se establecen tres niveles:
crisis, emergencia y evento. En la crisis se requiere de la participacion de las autoridades y
entidades de apoyo externo como son el Comité Local para la Prevencion y Atencion de
Emergencias y Desastres (CLOPAD), el Comité Operativo Local (COL) y el Comité
Operativo de Emergencias por Derrame de Hidrocarburos (COEDH) y Ecopetrol como
directa responsable de la administracion del oleoducto Trasandino. En este nivel se busca la
participacion integral de los principales responsables en la atencion del derrame de crudos

(Bermudez y Corredor, 2006).

En el nivel de emergencia la responsabilidad esta en los jefes de brigadas, brigadistas
y del apoyo local de entidades de socorro; quienes, con el apoyo de Ecopetrol, deben
atender aspectos concretos en primeros auxilios, control de incendios y explosiones,

evacuacion y evaluacion de dafios ambientales. En el nivel de evento existen dos tipos de

14 Comité Operativo Local
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respuesta, la primera en grupo que corresponde a la activacion del plan de contingencia; en
segundo lugar es més individual y corresponde al operario u operarios de la estacion de

servicio.

De igual forma, el plan informativo corresponde a la interaccién que hacen las
entidades responsables de la emergencia y la poblacién, lo que significa la construccion de
una base de datos con la informacion especifica de contactos de las entidades de apoyo,
autoridades pertinentes del municipio y responsables de las estaciones de servicio ubicadas

en el litoral Pacifico (Bermldez y Corredor, 2006).

Para estos autores las principales actividades de este plan se concentran en la
convocatoria y movilizacién de los principales responsables en la atencion del derrame de
hidrocarburos, el desarrollo del programa de difusion del plan (socializacién institucional y
comunitaria), la elaboracion de folletos y cartillas educativas y la puesta en practica de los

programas de entrenamiento y capacitacion.

Finalmente, el plan de mitigacién corresponde ya al conjunto de acciones que permita
reducir el impacto generado por los derrames de hidrocarburos, lo que implica que las
actividades se desarrollen a corto plazo (méximo dos afios) y largo plazo (entre 6 y 10
afios). Este plan ya se enmarca dentro del Manejo Integral de las Cuencas Hidrograficas
(MICH) y que hace parte de un proceso establecido a través del Decreto 1640 de 2012, en
el que ya el Estado, a través de las autoridades nacionales y regionales, interviene para

Ilevar a cabo la coordinacion de dicho plan.

No obstante, al ser un plan integral, es importante tener en cuenta las indicaciones

establecidas por el Ministerio de Ambiente (2014) frente a los mecanismos que pueden ser
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utiles para la proteccion de las cuencas, siendo los Planes de Ordenacion y Manejo de
Cuencas Hidrograficas (POMCA), los que pueden contribuir en establecer un plan mas
integral y eficiente. Para ello se debe tomar en cuenta que la cuenca hidrografica se
consolida como unidad de andlisis en tanto tiene la capacidad de mantenerse en el tiempo:
“La cuenca constituye una unidad adecuada para la planificacion ambiental del territorio,
dado que sus limites fisiograficos se mantienen en un tiempo considerablemente mayor a
otras unidades de anélisis, ademas involucra una serie de factores y elementos tanto
espaciales como sociales, que permiten una comprension integral de la realidad del

territorio” (p. 11)

El aporte de los POMCA es que ayudan a consolidar un planes a corto y largo plazo,
ya que incluye fases que abarcan el antes, durante y después en el tratamiento de las aguas
como son las de aprestamiento, diagnostico, prospectiva y zonificacion ambiental,
formulacién, ejecucion y seguimiento. La principal limitacion que se tiene frente a este plan
es que el tiempo en su realizacion se convierte en un factor fuertemente limitante cuando se
presenten las situaciones apremiantes. No obstante, si es un instrumento valioso por cuanto
genera mecanismos de participacion que pueden enfocarse hacia la proteccién y cuidado de
todas las fuentes hidricas frente a los riesgos de atentados o acciones de los grupos armados

ilegales.

Al ser un plan de mayor envergadura para la proteccién integral de la cuenca del rio
Rosario, esta labor queda en cabeza de la Corporacién Autonoma Regional de Narifio
(Corponarifio) que debe estar al frente del manejo de la cuenca Mira — Mataje de la cual
hace parte el rio Rosario. En ese sentido esta Corporacién ha desarrollado una serie de

acciones para mitigar la afectacion ambiental, destacandose los siguientes:

100



PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

e Restablecimiento de 15,6 hectéareas de manglar ubicadas en la vereda de Truijillo,
que hace parte del Consejo Comunitario Union del rio Rosario.

e Instalacion de un vivero para la recuperacion del manglar, el cual se ha perdido
por la deforestacion y pérdida de la cobertura vegetal.

e Implementacion de Proyectos ambientales escolares (PRAES) en 9 instituciones
educativas escolares del municipio de Tumaco para desarrollar procesos de concientizacion
ambiental.

e Desarrollo de jornadas de capacitacién comunitaria a través de los Proyectos

Comunitarios de Educacion Ambiental (Procedas) (Corponarifio, 2014).

A lo largo de este informe de gestion de la Corporacidn, se puso en evidencia la falta
de acciones orientadas al Manejo Integral de las Cuencas en relacion con los derrames de
petroleo, lo que sin duda muestra una descontextualizacion con la realidad que se vive en la
region a la hora de elaborar dichos planes. Esta situacion supone la aplicacion del principio
de afectacion ambiental en tanto si las autoridades administrativas responsables de la
aplicacion de los planes de mitigacion ambiental, ocasiona que la poblacion afectada inicie
las respectivas acciones de responsabilidad patrimonial del Estado ante la omision evidente

en la atencién de los desastres ambientales ya mencionadas.

A esto se suma que el informe de gestion no tiene en cuenta las principales fases
establecidas en el Decreto 1640 de 2012, como son aprestamiento, diagndstico, prospectiva
y zonificacion ambiental, formulacion, ejecucion y seguimiento y evaluacion. En esta
direccién la fase de formulacion es muy importante, pues es alli donde se establece no solo

el componente programatico, sino que se desarrolla el componente de gestion del riesgo, lo
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gue implica necesariamente la consulta previa a las comunidades indigenas y

afrodescendientes para hacerlo viable.

De acuerdo con el MADS (2013) la gestion del riesgo implica tener en cuenta los
componentes de “objetivos, estrategias, programas y proyectos para la construccion de
conocimiento, la reduccién del riesgo y la recuperacion ambiental en las areas afectadas por
amenazas altas y en los sitios criticos por condicion de riesgo” (p. 90), lo que constituye un
tratamiento similar al establecido por Bermddez y Corredor (2006) y que se traté en el
presente capitulo, como esencia para la metodologia de gestion ambiental en los casos de

derrame de hidrocarburos en las cuencas y subcuencas hidricas.
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10. Conclusiones

La gestion realizada por Corponarifio (2014) muestra la ausencia de planes precisos
en materia de atencion de derrames de petroleo producto de atentados o extraccion ilegal de
hidrocarburos, sobre todo porque hasta septiembre de 2014 se habian evidenciado més de
140 atentados contra la infraestructura petrolera, pero sin que se establezca un minimo de
acciones en el Plan de Gestion Ambiental en aspectos que pueden llevar a una mayor

concientizacion sobre la importancia en la preservacion de los recursos en la region.

Esto ocasiona sin duda la necesidad de tomar en cuenta la propuesta del investigador
relativa a que se tome en cuenta el principio de afectacion como un elemento que puede
evidenciar con mayor precision los efectos atribuibles a los atentados a la infraestructura
petrolera, especificamente en las cuencas hidrograficas, tal como se evidencio en el rio
Rosario lo que sin duda muestra la presencia de fallas en la fase de formulacion en el

manejo integral de las cuencas hidrograficas.

Esto supone por parte de las comunidades afectadas, el establecimiento de acciones
judiciales tendientes a determinar la responsabilidad administrativa del Estado por omision
en el disefio de los POMCAS, tal como se puso en evidencia en el informe a 2014 por parte
de Corponarifio. Estas acciones se enmarcan dentro de la propuesta del investigador frente
al nuevo principio de afectacién ambiental, para que las victimas sean indemnizadas y se
determine la responsabilidad por los dafios ambientales, lo que sin duda incluye igualmente
al mismo Estado, que en el caso de Narifio, especificamente en la cuenca del rio Rosario, ha
estado ausente frente a los continuos ataques contra la infraestructura del oleoducto

Trasandino.
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Se constituye asi el principio de afectacion ambiental como uno de los instrumentos
internacionales que puede ser apropiado por las comunidades afectadas por desastres
ambientales para demandar al Estado y terceros particulares que ocasionen un dafio

antijuridico severo en el ambiente, especificamente en las cuencas hidrograficas.

En ese sentido valga decir también que la Corte Constitucional no ha desarrollado de
forma oportuna y eficaz tal principio, lo que sin duda se convierte en un vacio
constitucional que sin duda debe tomarse en cuenta en futuras decisiones de la misma Sala.
Esto mismo ha ocurrido en el Consejo de Estado, que en sus sentencias Unicamente se toma
como base el articulo 90 de la Carta Politica, dejando al margen, en la mayoria de casos, la
riqueza de los instrumentos internacionales, sobre todo de aquellos relacionados con el

medio ambiente y el desarrollo.

Si bien es cierto que hay avances significativos en materia normativa y
jurisprudencial sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, que se materializa tanto
con el Decreto 1640 de 2012 sobre el manejo integral de las cuencas hidrograficas, como en
las sucesivas sentencias de la Corte Constitucional, en el que se establece como precedente
constitucional el dafio antijuridico como el eje sobre el cual se puede determinar tal

responsabilidad.
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11. Recomendaciones

Se debe seguir profundizando en la construccion teorico-practica del principio de
afectacion ambiental ya que el mismo contribuye en la atencion especifica de las victimas,
asi como en el entendido de que el Estado asume una alta responsabilidad patrimonial
consecuencia del dafio antijuridico por accion u omision. Esto es aplicable no soélo al
ambito de la doctrina e investigaciones disciplinarias, sino que enriquece el contexto
juridico, especialmente al jurisprudencial, el cual se ha sustentado principalmente en el
principio de precaucién, dejando al margen la riqueza que se podria tener si se incluye el

nuevo concepto de principio de afectacion ambiental.

Es claro que el soporte de la gestion integral de las cuencas hidrograficas son de la
esfera estatal, pero se nota un vacio que debe superarse y es la participacién de la
comunidad, que sin duda no sélo los enriquece, sino que permite que la misma asuma un
papel protagdnico en defensa de su territorio frente a la constante amenaza de los grupos

armados ilegales.

Asimismo, debido a que el Estado viene desarrollando conversaciones con uno de los
grupos armados ilegales, especificamente las FARC, es preciso que en este dialogo se tome
en cuenta el tema ambiental relacionado con las cuencas hidrogréficas, maxime cuando este
grupo ha sido uno de los que mayores acciones ha desarrollado sobre el oleoducto

trasandino.

Se debe profundizar mas en la materializacion de los POMCA por parte de las
Corporaciones autonomas regionales, ya que la gestién de Corponarifio en el afio 2013 no

evidencia que se haya tenido en cuenta la gestion del riesgo en la atencion de la cuenca
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donde se encuentra ubicado el rio Rosario. Esto permitird que la gestion ambiental asuma
su responsabilidad frente a futuros dafios ambientales ocasionados por derrames de

hidrocarburos.
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Apéndice

Apeéndice A. Nicho citacional sobre la responsabilidad patrimonial del Estado

SENTENCIA PRECEDENTE PRECEDENTE NORMAS
CONSTITUCIONAL? DOCTRINAO APLICADAS
SENTENCIAS
Consejo de no Art. 90 de la CP y Art. 77
Estado 1993 del CCA
y 1995
Consejo  de
Estado
2002%°
C-333/96 No Doctrina Espafia, Consejo | Art. 90 CP.
de Estado 1993, 1995
C-430/00 Si C-333/96, Doctrina | , Art. 77 CCA,
Espafia, Consejo de Estado
1993,
C-100/01 Si C-333/96, C-430/00 Ley Estatutaria de la
Administracion de
Justicia (Capitulo VI del
Titulo 1l de la Ley
270/96
C-484/02 Si C-037/96 (no relaciona), C-

285/02, C-374/02, C-
233/02, C-394/02.

C-285/02 C-333/96, C-430/00}
Consejo de Estado 1993,
C-455/02 Si C-285/02, C-333/96, Ley 678 2001
C-233/02 Si C-430/00
C-428/02 No Art. 90, Ley 446 de 1998
C-254/03 Si C-333/96, Consejo de
Estado 1993 y 1995
C-528/03 Si Consejo de Estado 2002, Ley 678/01
C-778/03 Si pero no relativa Ley 678/01
a la responsabilidad
patrimonial
C-619/02 Si pero mas relativa a la | C-832/01, C-482/02 C-

relacién entre la | 333/96, C-100/01
responsabilidad
patrimonial y la
responsabilidad fiscal

C-864/04 Si C-333/96 y Consejo de
Estado 93
C-038/06 Si C-333/96, C-430/00, C-

235/02. Doctrina Espafia.

€.227/11 Si pero no relativa

15 Fuente Sentencia C-528/03
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a la responsabilidad
patrimonial
C-644/11 Si C-333/96, C-430/00, Art. 90 CP. Ley 1437 de
2011
C-908/13 Si pero no relativa
a la responsabilidad
patrimonial
Exp. 29028 No precedente | C-486/09, CSJ 52.835
de 2014 C.de | constitucional. Sélo | 2011, Doctrina
E. para  definicibn  de
ambiente
Si precedente juridico
para falla en el servicio
Como dafo ambiental.
Exp. Si precedente | Convenio de Rio de 1992.
22060/2013 internacional Doctrina, T-380/93.
Si precedente judicial
Si precedente
constitucional para
vigilancia ambiental.
Exp. 200226 | Si precedente | Doctrina Espafia, Ley 472 1998 (Acc.
de 2004 constitucional pero para Grupo)
acciones de grupo
No para responsabilidad
patrimonial
Exp. 0092 | No precedente No Ley 472 de 1998
2007
Exp 68001 No precedente No Ley 472 de 1998
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Apéndice B. Puntos nodales y elementos béasicos extraidos de las sentencias

SENTENCIA

Elemento
Constitutivo

Andlisis

NORMATIVIDAD
PREVALENTE
DOCTRINA

C de
1993

Estado.

Cuando se alega que la conducta irregular de la administracion produjo el
dafio (la falta del servicio en el lenguaje corriente) tendra que probarse
esa irregularidad, salvedad hecha de los eventos en que esa falla se
presume®

Art. 90 CP

Consejo de
Estado 2002

Responsabilidad
patrimonial
Extracontractual

El fundamento y alcance de la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado en general, sufri¢ una sustancial modificacion
con la expedicion de la Constitucion de 1991, en tanto que a partir de ese
nuevo ordenamiento, hoy en dia la fuente primaria y directa de
imputacién de la responsabilidad patrimonial del Estado, tanto contractual
como extracontractual, esta contenida en el inciso 1° del articulo 90 de
ese Estatuto

el Estado tiene la obligacién de indemnizar todo dafio antijuridico que|
produzca con su actuacion, licita o ilicitamente, voluntaria o
involuntariamente, ya sea por hechos, actos, omisiones u operaciones
administrativas de cualquiera de sus autoridades, o de particulares
especialmente autorizados para ejercer funcién puablica, pero que la
victima del mismo no esta en el deber juridico de soportar

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA Consejero ponente:
GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, Bogota D.C., 14 de marzo de
2002. Expediente 12076

Art. 90 CP.

C-333/96

Responsabilidad
patrimonial del
Estado.

Dafio Antijuridico

La RPE no eg
absoluta, sino que su
aplicabilidad depende

del régimen al que se

Comprende por ende no sélo la responsabilidad extracontractual sino
también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la
ruptura de la relacion juridico-administrativa precontractual) asi como
también la responsabilidad patrimonial del Estado de caracter contractual.
la indemnizacion no es una pena que deba sufrir el agente del dafio en
razén de su culpa, sino que es un dispositivo que se funda en la posicién
de la victima pues se busca garantizar que el menoscabo del orden

patrimonial o extrapatrimonial que ésta haya sufrido sea adecuadamente

Art. 90 CP

16 Referencia tomada del Concepto 0149 de 2006 de la Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado.
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aplique.

reparado

En efecto, la norma simplemente establece dos requisitos para que opere
la responsabilidad, a saber, que haya un dafio antijuridico y que éste sea|
imputable a una accién u omisidn de una autoridad publica

ese articulo 90 "es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad
de la reponsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad
contractual o de la extracontractual”

Responsabilidad patrimonial del Estado sean idénticos en todos los|
campos y en todas la situaciones, puesto que en la actual practical
jurisprudencial siguen existiendo regimenes diferenciados. Asi, en
determinados casos se exige la prueba de la culpa de la autoridad, en
otros ésta se presume mientras que en algunos eventos de ruptura de g
igualdad ante las cargas publicas la responsabilidad es objetiva.

C-430/00

Responsabilidad
patrimonial
Estado.

Dafio Antijuridico

del

En la responsabilidad del Estado el dafio no es sélo el resultado de una
actividad irregular o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacion
regular o licita

La norma debe interpretarse en el sentido de que Unicamente puede
perseguirse al funcionario por la via de la accion de repeticion, sélo
después de que se haya resuelto mediante sentencia la condena del Estado|
por el dafio antijuridico por el cual debe responder

la licitud o ilicitud no se predica de la conducta de sus agentes, sino sélo
del dafio.

La nocién de dafio en este caso, parte de la base de que el Estado es el
guardian de los derechos y garantias sociales y que debe, por lo tanto,
reparar la lesién que sufre la victima de un dafio causado por su gestion,
porque ella no se encuentra en el deber juridico de soportarlo.

no puede afirmarse tajantemente que el Constituyente se haya decidido|
exclusivamente por la consagracion de una responsabilidad objetiva, pues
el art. 90 dentro de ciertas condiciones y circunstancias también admite la|
responsabilidad subjetiva fundada en el concepto de culpa

De manera que, cuando se alega que la conducta irregular de la
administracion fue la causante del dafio, a menos que se este en presencial
de la llamada culpa o falla presunta, sigue siendo necesario que el actor|
alegue y acredite la actuacion irregular de aquél, en razén de la accién u
omisidn de sus agentes.

En el primer caso, como se ha visto, la responsabilidad resulta de la
antijuridicidad del dafio, pero frente a sus agentes esa antijuridicidad se
deduce de la conducta de éstos, vale decir, de que el comportamiento

Constituciéon  Politica
art. 90

Doctrina Espafa.
Consejo de Estado.

Art. 77 CCA
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asumido por ellos y que dio lugar al dafio, fue doloso o gravemente
culposo.

Ello significa, en consecuencia, que los perjudicados no pueden reclamar
directamente del funcionario la indemnizacion por el dafio

garantia del servidor
publico.

administrativa, sino todas las actuaciones de todas la autoridades publicas
sin importar la rama del poder publico a que pertenezca

la acciébn u omisién de las autoridades publicas ocasione un dafio
antijuridico,

Existirian dos procesos: el primero, instaurado por la victima del dafio
antijuridico contra el Estado; el segundo, luego de la sentencial
condenatoria contra éste, incoado por el Estado contra el servidor publico
que actué con dolo o culpa grave. En tales procesos son distintos los
sujetos y diferente la posicion del Estado, que en el primero actGa como
demandado y en el segundo como demandante

Pero el constituyente no solo consagré en el articulo 90 de la Carta el
dafio antijuridico imputable al Estado como el fundamento de su
responsabilidad patrimonial, sino que ademas determind el fundamento
de la responsabilidad personal de sus agentes al ordenarle que repita
contra éstos cuando su condena a la reparacion patrimonial sea
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de tales|
agentes

El articulo 90 de la Carta, atendiendo las construcciones
jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad
patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde la falla del
servicio hasta el dafio antijuridico.

De ello se infiere con claridad que no existe identidad entre el
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado y el fundamento

C-100/01 Responsabilidad Dafio antijuridico: éste puede definirse como aquella lesién patrimonial of  Art. 90 CP.
patrimonial del extrapatrimonial, causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado no|  Ley 270/96.
Estado. esta en el deber juridico de soportar.
Dafio Antijuridico Clausula general de responsabilidad del Estado, cuya aplicacion se
determina por la configuracién de dos requisitos: (1) la existencia de un
dafio antijuridico y (2) que éste sea imputable a la accién u omision de
una autoridad publica.
C-484/02 Responsabilidad El sujeto de la imputacion de responsabilidad es el Estado, vale decir que|]  Art. 90 CP
patrimonial del no hay responsabilidad subjetiva del servidor publico de manera directa] Ley 678 2001
Estado. con la victima de su accion u omision, sino una responsabilidad de
Llamamiento en cardcter institucional que abarca no sélo el ejercicio de la funcidn
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de la responsabilidad personal de sus agentes pues en tanto que ella
procede por la produccién de un dafio antijuridico, esta procede
Unicamente en aquellos eventos en que el dafio antijuridico y la condena
sobreviniente son consecuencia del obrar doloso o gravemente culposo
del agente.

De esa manera, no se puede hacer una equiparacion entre dos
instituciones estrechamente relacionadas pero diferentes, como son la|
responsabilidad patrimonial del Estado y la responsabilidad personal de
sus agentes

C-285/02

Responsabilidad
patrimonial del
Estado.

Dafio Antijuridico

El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministr6 un nuevo
panorama normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado. En
primer lugar porque reguld expresamente una tematica que entre nosotros
por mucho tiempo estuvo supeditada a la labor hermenéutica de los jueces
y que sélo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo lugar,
porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la
organizacion politica por la que opt6 el constituyente de 1991, amplig
expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ella|
desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el mas
amplio espacio del dafio antijuridico

Notese cdmo la responsabilidad estatal basada en el dafio antijuridico que
la victima no esta en el deber de soportar puede remitir a actuaciones
regulares o irregulares del Estado.

En los supuestos de responsabilidad estatal no generados en dolo o culpal
grave, si bien hay lugar a declaracion de tal responsabilidad, el Estado no
se halla legitimado para repetir contra el funcionario. Pero en los
supuestos de dolo o culpa grave no solo hay lugar a la declaracion de
responsabilidad estatal sino que, ademas, el Estado tiene el deber de
repetir contra el agente

Art. 90 CP
Ley 678 2001

C-455/02

Responsabilidad
patrimonial del
Estado y del agente.
Accibn de repeticion

Resulte incorrecto aplicar a un proceso de definicion de responsabilidad
patrimonial categorias propias de la responsabilidad penal, como son las
que tienen que ver con la supuesta necesidad que existe en la accion de
repeticion de probar el elemento subjetivo de la conducta

Que la providencia del juez penal sea posteriormente pieza procesal en la
determinacion de la responsabilidad patrimonial del agente estatal, es
consecuencia del interés por el cual se busca que el responsable del dafio

Art. 90 CP
Ley 678 2001
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asuma en su integridad los resultados de su conducta

patrimonial del
Estado.

Dafio antijuridico
Accion de repeticion

configura siempre y cuando: (i) ocurra un dafio antijuridico o lesién, (ii)
éste sea imputable a la accién u omisién de un ente publico y (ii) existal
una relacién de causalidad entre el dafio y la accion u omision del ente
publico; amplidndose de este modo el espectro de la responsabilidad
estatal al superar el postulado inicial de la falla en el servicio, para
adentrarse en el &mbito del dafio antijuridico

Mientras la responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro sistemal
juridico encuentra sustento en el principio de la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, el fundamento juridico de Ia
responsabilidad patrimonial de los agentes frente al Estado no es otro que
el de garantizar el patrimonio econémico estatal, el cual debe ser objeto
de proteccion integral con el propdsito de lograr y asegurar "la realizacion
efectiva de los fines y prop6sitos del Estado Social de Derecho".

Sobre el particular, es de resaltarse que, mientras la responsabilidad
patrimonial del Estado en nuestro sistema juridico encuentra sustento en

C-233/02 Responsabilidad La responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no| Art. 90 CP
patrimonial del corresponde solamente a los servidores pablicos en el Estado social de|  Ley 678 2001
Estado. Derecho. Los particulares asumen en él una serie de obligaciones y de
Dafio Antijuridico tareas que antes cumplian de manera exclusiva y en ocasiones excluyente
Accion de repeticion. las autoridades estatales.
C-428/02 Responsabilidad La responsabilidad patrimonial del Estado, derivada del reconocimiento|  Art 90 CP
patrimonial del de créditos judiciales en su contra, esta sometida al principio de legalidad|  Art. 345y 346 CP.
Estado. del gasto publico, por lo que la ejecucion y cumplimiento de tales créditos]  Art. 170 a 179 del
Principio de legalidad debe cumplirse siempre en el marco del proceso presupuestal disefiado| CCA
del gasto publico para el efecto, y en los términos definidos por la ley. Ley 80 de 1993
Tal y como lo dijo esta Corporacion, [e]l Estado de Derecho se funda en
dos grandes axiomas: El principio de legalidad y la responsabilidad
patrimonial del Estado.”
(Elemento histérico)Valga recordar, al respecto, que la responsabilidad
patrimonial del Estado como institucién juridica, tuvo en nuestro pais un
origen eminentemente jurisprudencial, alcanzando cierto valor normativo
s6lo a partir de la expedicion de la Ley 167 de 1941, en la que se le
otorgd competencia al Consejo de Estado para conocer de las acciones
reparatorias por dafios antijuridicos atribuibles a las entidades publicas.
C-619/02 Responsabilidad Con fundamento en este postulado de principio, el instituto resarcitorio se]  Art. 90 CP
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el principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos (C.P.
arts. 2°,13, 58 y 83)

C-254/03

Responsabilidad
patrimonial
Estado.

Dafio antijuridico
Imputabilidad

del

En principio, la responsabilidad patrimonial del Estado se restringe a la
que opera como consecuencia de las acciones u omisiones de las
autoridades publicas nacionales. Es éste el primero y mas sencillo
entendimiento del articulo 90 constitucional

El otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de
imputabilidad. De conformidad con éste, la indemnizacién del dafio
antijuridico le corresponde al Estado cuando exista titulo juridico de
atribucion, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del
legislador pueda deducirse que la accion u omision de una autoridad
publica compromete al Estado con sus resultados

El régimen de indemnizaciones previsto en los literales a, b y ¢ del
articulo 10 de la Convencion sobre Asistencia en caso de Accidentes
Nucleares o Emergencias Radioldgicas no se opone al régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado establecido en el articulo 90 de la|
Carta

el Estado sdlo podria demandar la indemnizacion de los perjuicios, o s6lo
se exoneraria de indemnizarlos en lugar del organismo o del Estado
asistente que los cause, cuando el agente del organismo o el Estado
asistente hubiere realizado la conducta dafiosa de manera voluntaria e
intencionada, es decir, a proposito.

Asi las cosas, si para que Colombia asuma la responsabilidad patrimonial
de los dafios causados por la parte asistente se requiere que el personal de
la misién goce de inmunidad diplomética, no podria sostenerse que los
perjuicios ocasionados por actos ajenos al servicio, que no estan
cobijados por la inmunidad, sean imputables al tesoro nacional

Art. 90
Ley 766 de 2002

C-528/03

Responsabilidad
patrimonial
Estado.

del

“Ello significa que los particulares afectados por perjuicios que hayan|
tenido origen en el dolo o en la culpa grave de quienes administran
justicia debe actuar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
por el mecanismo de la reparacion directa, con base en cualquiera de las
causales sefialadas en el nuevo ordenamiento

Art. 90 CP
Ley 678/01

C-778/03

Responsabilidad
patrimonial

del

Al establecer el legislador que no solamente los servidores pablicos y los
particulares que ejercen funciones publicas sino también los antiguos

Art. 90 CP
Ley 678/01
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Estado y de log
servidores publicos.
Dafio antijuridico
Acci6n de repeticion

servidores publicos son sujetos pasivos de la accién de repeticion, aplico
el criterio de razonabilidad exigido por la jurisprudencia constitucional en
la expedicion de las leyes, en cuanto desde el punto de vista légico no
existe ninguna razén para exonerar de responsabilidad patrimonial al
servidor publico que ha cesado en el ejercicio de sus funciones

patrimonial del
Estado y de log
servidores publicos.
Dafio antijuridico
Accion de repeticion

debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea contraria al
derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de
soportar el perjuicio, razon por la cual se reputa indemnizable” , lo cual
significd un giro copernicano en el fundamento de la responsabilidad
estatal, la cual ya no reposa en la “calificacion de la conducta de laj
Administracién, sino la calificacion del dafio que ella causa

"(S)on dos las condiciones indispensables para la procedencia de la
declaracion de la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado Y|
demas personas juridicas de derecho publico, a saber: el dafio antijuridico
y la imputabilidad del dafio a alguna de ellas.

La nocién de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase
(contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se
trate; consistira siempre en la lesion patrimonial o extrapatrimonial que la
victima no esta en el deber juridico de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de
imputacion del dafio, determinantes de la causalidad juridica mas alla de|
la simple causalidad material que se deriva del nexo causal.

C864/04 Responsabilidad Referencia expresa a C-333/93 y Consejo de Estado/93 Ley 678/01
patrimonial del
Estado en el &mbito
extracontractual
Accion de repeticion.
C-038/06 Responsabilidad En efecto, como se ha reiterado el precepto simplemente establece dos
patrimonial del requisitos para que opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber,
Estado que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accién u
omisiéon de una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al
causante del dafio. De este modo la responsabilidad patrimonial del
Estado por los hechos, acciones u omisiones imputables al Poder
Legislativo estd expresamente contemplada en el articulo 90
constitucional.
C-038/06 Responsabilidad La fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio que
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En efecto, como se ha reiterado el precepto simplemente establece dos
requisitos para que opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber,
que haya un dafio antijuridico y que éste sea imputable a una accién u
omisién de una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al
causante del dafio.

Curiosamente, el supuesto al parecer mas claro de responsabilidad
patrimonial del Estado por actuacion del Legislador: la indemnizacién de
las lesiones patrimoniales causadas por una ley declarada
inconstitucional, seria el Gltimo en ser reconocido por la jurisprudencia.
En una serie de sentencias del afio 2000 , el Tribunal Supremo Espafiol hal
reconocido y declarado el derecho a la indemnizacion por responsabilidad
del Estado-Legislador derivado de la aplicacion de una ley|
inconstitucional.

servidores publicos.
Dafio antijuridico
Accion de repeticion

de Estado, con sustento en las disposiciones del Codigo Civil que
regulaban el tema de la responsabilidad patrimonial en el ambito del
derecho privado.

La responsabilidad patrimonial del Estado, en nuestro sistema juridico,
encuentra fundamento en el principio de la garantia integral del
patrimonio de los ciudadanos, y se configura cuando concurren tres
presupuestos facticos a saber: un dafio antijuridico o lesion, definido
como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en
sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo; una
accion u omision imputable al Estado, que se presenta cuando la
Administracién Publica no satisface las obligaciones a su cargo dentro de
las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que han sido fijadas; y una
relacion de causalidad, para que el dafio antijuridico atribuido al Estado
sea indemnizable, que exige que éste sea consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones de la Administracién, esto es, desde
una perspectiva negativa, que el dafio sufrido por la victima no se derive
de un fenémeno de fuerza mayor o sea atribuible a su conducta
negligente.

C-227/11 Responsabilidad En cambio, en materia de responsabilidad patrimonial del Estado por]  Art. 90
patrimonial del dafios antijuridicos, la indemnizacion si comprende el dafio moral.”
Estado

C-644/11 Responsabilidad La responsabilidad estatal se concibe como una institucién de origen
patrimonial del netamente jurisprudencial a partir de la jurisprudencia desarrollada en sus
Estado y de log inicios por la Corte Suprema de Justicia y posteriormente por el Consejo




PRINCIPIO DE NO INCREMENTO A LA AFECTACION AMBIENTAL

129

Accion de grupo

patrimonial
Accion de grupo

En el estudio “los derrames de petrdleo en ecosistemas tropicales: un|
atentado contra el futuro”, realizado por el Instituto Colombiano de
Petroleo (fls. 492-499 C-2), se sefiald que, en general, el derramamiento
de crudo en aguas dulces afecta los ecosistemas naturales tanto en su
aspecto fisico como en su aspecto biolodgico, suelo y vegetacion.

Por lo tanto, no se pueden valorar los perjuicios individuales de las
personas que conforman la accién de grupo y de los que posteriormente
quieran adherirse a ella, por lo cual consideramos que para realizar una
aproximacién real de los perjuicios materiales en la zona afectada debe
inspeccionarse directamente cada predio, hacer estudios de suelos y de
aguas para mirar el verdadero impacto del desastre

a pesar de que la zona donde se hallaba la estacién reductora era
considerada como “de conflicto y con intensos problemas de orden|
publico”, ésta no estaba debidamente protegida

A pesar de la situacion de orden publico de la zona y de la riqueza
ecoldgica que debia ser protegida, la empresa no habia disefiado un plan

C-908/13 Responsabilidad Responsabilidad patrimonial del Estado, pero mas responsabilidad de los|  Ley 734/02
patrimonial del servidores publicos.
Estado
Consejo de| Responsabilidad Se presenta entonces el ambiente en una doble faceta, como un derechoy| Ley 472 de 1998
Estado patrimonial del como un deber: en el primer supuesto, se trata de un derecho reconocidoa Cddigo de Recursos
Exp. 29028 2014| Estado  Accién de todas las personas de disfrutar o gozar de los beneficios del ambiente;|  Naturales
reparacion  directa. mientras que en el segundo, impone un deber, mandato o encargo de] Ley 1437 de 2011
Responsabilidad civil proteccion en cabeza tanto de los particulares como de las autoridades| Ley 99 1993
ambiental. publicas
Responsabilidad por [E]n todo caso, la falla probada del servicio constituye el régimen de
riesgo excepcional. responsabilidad general, y en los casos en que el asunto no pueda
Falla probada del gobernarse bajo dicho titulo de imputacion, se potenciara uno de
servicio responsabilidad distinta, y como quiera que en este caso, estamos en
Cultivo de lulo presencia de una actividad peligrosa en tratdndose de la manipulacion de
armas de fuego, podria privilegiarse también la tesis del riesgo
excepcional en caso de ser procedente.
Exp. 22060 Responsabilidad Ley 30 de 1986
2013 patrimonial. Ley 99 de 1993
Reparacion directa
Cultivo de caucho
Exp. 200226 Responsabilidad Derramamiento de petroleo por acto terrorista o de manifestantes. Decreto 321 de 1999
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de contingencia que permitiera mitigar en forma mas oportuna y eficaz la
contaminacion producida por el derramamiento de crudo.

Proposito de los dafios morales, la doctrina ha considerado que éstos son
“esos dolores, padecimientos, etc., que pueden presentarse solamente
como secuela de los dafios infligidos a la persona. Que no son entonces
dafios propiamente dichos, y que por otra parte, constituyen un sacrificio
de intereses puramente morales, que justifican una extension del
resarcimiento

EXPp. 0092
de2007

Accion Popular
legitimacion en causal
por activa dentro de
las acciones
populares y (ii) Id
excepcion de cosd
juzgada

Derramamiento de petr6leo en alta mar.

Vertimiento de crudo en la ensenada del Municipio de San Andrés de
Tumaco.

Petrocomercial contraté los servicios del buque tanque Daedalus, para|
que transportara crudo del puerto petrolero de propiedad de Ecopetrol en
el Municipio de Tumaco hasta la Republica del Ecuador

“no es procedente ordenarle al Ministerio instaurar acciones judiciales en|
contra de Petrocomercial Petroecuador, toda vez que dichas empresas no
tienen en Colombia ninguna sucursal, por lo que no es posible llamarlas a
los estrados judiciales

cualquier persona esta facultada para iniciar acciones populares, sin que
sea procedente la exigencia de la legitimacion en la causa por activa, dada
la naturaleza de este tipo de accidn, razon por la cual se revocara en este
punto la decisién del a quo

De otra parte, se revoco la multa de mil salarios minimos legales
mensuales vigentes impuesta al Capitan y Armador del Buque Tanque
Daedalus, por carecer ese organismo de competencia para imponer tal
sancion

Se reitera que a partir de la promulgacion de la ley 99 de 1993, el
Ministerio del Medio Ambiente es el competente para iniciar la respectiva
investigacion por contaminacion marina, la cual realiza a través de sus
Corporaciones Auténomas Regionales

Ley 472 de 1998

Exp. 68001 2001

Accion Popular

Contaminacion de la ciénaga Miramar

la refineria de Barrancabermeja fue construida alrededor de la ciénagal
Miramar y con el tiempo sus ampliaciones abarcaron las orillas norte y
occidente de la misma; que la ciénaga ha recibido toda clase de
contaminantes, vertidos por las operaciones industriales de la entidad
estatal petrolera

La principal causa de contaminacion de la ciénaga Miramar es la

Ley 472 1998
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afluencia permanente de las aguas residuales domésticas, las basuras y el
arrastre de solidos a causa de la erosion de terrenos cercanos a las
quebradas que llegan a ellas.

ECOPETROL desarrolla actualmente el proyecto de recuperacion de la
ciénaga Miramar, como parte de su compromiso ambiental y con base en
su politica ambiental, a través del Instituto Colombiano del Petréleg
(ICP), a través de cuatro actividades basicas: extraccion de lodos, manejo
de aguas, preservacién del ecosistema y campafia de educacién ambiental.
Pero, como ya se dijo, resulta acertada la decision del Tribunal de ordenar
a Ecopetrol que continle las labores que viene adelantando y pague el
incentivo a la Fundacién demandante junto con el municipio de
Barrancabermeja y en la proporcion establecida

no puede perderse de vista, a conforme a los hechos probados, que las
actividades industriales de la empresa también contribuyen a afectar el
ecosistema de la ciénaga y que, no obstante las acciones que ha realizado
para su recuperacion, estas atn son insuficientes para reducir al minimo
los efectos nocivos.




Apéndice C. Estadistica sobre las nociones de falla del servicio y dafio antijuridico en las
sentencias de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado

SENTENCIA Falla en el Dafio
servicio antijuridico
Numero de Numero de
veces veces
C-333/96 5 43
C-430/00 6 19
C-100/01 1 13
C-484/02 0 12
C-285/02 14 33
C-455/02 0 9
C-233/02 0 17
C-428/02 0 3
C-619/02 3 23
C-254/03 1 14
C-528/03 2 7
C-778/03 0 8
C864/04 2 6
C-038/06 3 20
C-227/11 0 5
C-644/11 11 35
C-908/13 0 5
Consejo de Estado 6 14
Exp. 29028 2014
Consejo de Estado Exp. 22060 1 1
2013
TOTAL 55 287




