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Resumen. El objetivo de este texto es abordar la conveniencia de aplicar el sistema de respon-
sabilidad subjetiva (responsabilidad con culpa) en los casos de responsabilidad patrimonial del
Estado colombiano por dafio ambiental. Condenar al Estado con responsabilidad subjetiva po-
sibilita, posteriormente, el uso de la accion de repeticion contra el servidor, exservidor publico
o al particular que ejerce funciones publicas, para obtener el reintegro de las sumas objeto de
condena.

Abstract. The objective of this text is to address the convenience of implementing the subjective
responsibility system (fault liability) in cases of patrimonial responsibility of the Colombian
State for environmental damage. Condemning the State with subjective responsibility makes
it possible, later, to use the proceeding for recourse against the server, former public server, or
the individual who exercises public duties, to obtain the reimbursement of the sums subject to
imposition.

Palabras claves
Responsabilidad patrimonial del Estado, daiio ambiental, falla del servicio, dafo especial, ries-
go excepcional, accion de repeticion.
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Introduccion

El dafo ambiental se ha convertido en un tema de actualidad y se presenta debido a la
inadecuada aplicacion de politicas de prevencion, conservacion y proteccion por parte del Es-
tado (Arenas, 2019). Tal dafio ha generado unas consecuencias sociales, politicas y econdmicas
que requieren mayor atencion del Estado, a través de sus autoridades ambientales; no exclu-
sivamente de las Corporaciones Auténomas Regionales (CAR), sino también de las entidades
descentralizadas como los departamentos y municipios, entre otros (Younes, 2016). Es de ad-
vertir que el daflo ambiental no solamente proviene de la actuacion del Estado, sino también de
los particulares, las empresas industriales o comerciales privadas, por ejemplo.

Respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado por dafio ambiental, la doctrina y
la jurisprudencia no han sido uniformes en establecer cual es el titulo juridico de imputacién
aplicable en los casos de dafio ambiental. Lo anterior se debe a que el Consejo de Estado a tra-
vés de su Seccidon Tercera, en muchas ocasiones responsabiliza al Estado por dafio ambiental
utilizando el titulo juridico de imputacién falla del servicio (sistema de responsabilidad sub-
jetiva) y, en otras ocasiones, por dafio especial o por riesgo excepcional (ambos del sistema
de responsabilidad objetiva) (Ruiz, 2012). En este texto se pretende abordar la conveniencia
de aplicar con frecuencia el sistema de responsabilidad subjetiva (responsabilidad con culpa) en
la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por dafio ambiental, con el fin de hacer
uso de la accién de repeticion contra el funcionario que, con culpa grave o dolo, ocasiona el
dao antijuridico que fue objeto de condena a cargo del Estado.

1. Responsabilidad patrimonial del Estado colombiano. Aspectos
generales?

1.1. De las tres etapas de evolucion de la responsabilidad del Estado

Todas las actividades que desarrolla el Estado en las diferentes ramas del poder publico, 6rganos
y organismos, pueden generar responsabilidad patrimonial a su cargo. En la realizacion de sus
tareas se pueden presentar dafos y perjuicios a los administrados, los cuales deben ser repa-
rados, escenario que se conoce como la aplicacion de responsabilidad patrimonial del Estado
(Gonzélez, 2009).

Es hasta el afio 1991 con la expedicion de la Constitucion Politica, especificamente en su
articulo 90, en el cual se concibe y concreta un mecanismo de defensa juridico frente al poder
politico y poder estatal del Estado ocasionador de dafos antijuridicos al individuo denomi-
nado, como se senald, responsabilidad patrimonial del Estado. Otros lo caracterizan como la
clausula general de responsabilidad del Estado.

2Se afirma “aspectos generales” por cuanto hablar de la responsabilidad patrimonial del Estado colombiano no se agota con algunas
paginas, tal como lo evidencia en la obra “Responsabilidad del Estado y sus regimenes’, Ruiz Orejuela (2016). Es por ello que se
recomienda revisar la obra en cita.
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Hasta entonces, no existia una disposicion constitucional que contemplara en forma ex-
presa la obligacion reparatoria del Estado. Esta era de creacion eminentemente jurisprudencial,
cuya evolucion fue progresiva (Gonzalez, 2009). Al profundizar en la evolucion progresiva de la
responsabilidad patrimonial del Estado, es posible establecer diferentes periodos de dicha obli-
gacion del Estado de reparar los dafos antijuridicos producidos al individuo. La evolucién de la
responsabilidad patrimonial o extracontractual del Estado, puede ser estudiada en tres etapas:

La primera, que deja visualizar un Estado Colombiano de indole irresponsable, que al ser conside-
rado sefior soberano o supremo sefior, no permitia a las victimas reclamar una indemnizacién por
concepto de un dafio sufrido a causa o con ocasion de él.

La segunda, en la cual, se establece una nocion de servicio publico que daba lugar a la respon-
sabilidad del Estado cuando se ocasionard un dafio, pero en la que se aplicaban normas de derecho
privado, acciones de las cuales conocia la Jurisdiccién Ordinaria. La tercera, en la que existe una
responsabilidad del Estado que tiene sus cimientos en las reglas del derecho publico y que remonta

sus origenes al aflo 1872 en Francia, con el reconocido Fallo Blanco. (Celemin & Roa, 2004, p. 13).

1.2. Fundamento constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado en Colombia
Con la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, se encuentra el fundamento
constitucional de la responsabilidad patrimonial del Estado a través del articulo 90 de la Cons-
titucion Politica, que reza ast:

El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causa-
dos por la accién 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 este. (Ortega, 2014, p. 46).

Este articulado manifiesta que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
administrativas. Adicionalmente, nos menciona la figura de la accién de repeticion contra el
funcionario causante del dafo, la cual es ejercida por el Estado que se haya visto obligado a
responder patrimonialmente, como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
del agente.

1.3. Sistemas de responsabilidad
Los sistemas de responsabilidad patrimonial del Estado se dividen en dos: sistema subjetivo y
sistema objetivo. El sistema subjetivo de responsabilidad patrimonial del Estado es el encargado
de estudiar la culpa de la administracion y el inico titulo juridico de imputacién aplicable es la
falla en el servicio. Se caracteriza como una responsabilidad con culpa.

La falla en el servicio, consiste en la violacién o incumplimiento de un contenido obligacio-
nal a cargo de una persona publica. Esta se comprende en varias modalidades, dentro de las que
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se encuentran: retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisién o por ausencia del mis-
mo (Consejo de Estado de Colombia, Sentencia n.° 25000-23-26-000-2001-02135-01, 2015).

Siendo asi, es posible determinar que bajo este régimen surgira responsabilidad patrimo-
nial del Estado, cuando la administracion se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones o
la prestacion del servicio haya sido irregular, defectuosa o se extralimite en el ejercicio de las
mismas (Tejada, 2017).

El sistema objetivo de responsabilidad patrimonial del Estado no se encarga de estudiar la
culpa de la administracion; de ahi la diferencia con el sistema subjetivo de responsabilidad. Bajo
este régimen, existird responsabilidad patrimonial del Estado cuando se ocasionan perjuicios
a las personas en ejercicio de una actividad licita estatal, generando una desigualdad frente al
sistema de cargas que estas deben soportar, rompiéndose de esta manera el equilibrio de las
cargas publicas (Tejada, 2017).

En el sistema objetivo existe una presuncion de responsabilidad. No es viable afirmar que
en este sistema se hable de una presuncion de culpa. Es presuncion de responsabilidad. Al res-
pecto, tal como lo advierte Forero Hernandez (2020b), tal presuncion no debe ser entendida en
términos absolutos, por cuanto se debe probar siempre el dafio antijuridico, que es el primer
elemento constitutivo de responsabilidad.

Por su parte, los titulos juridicos de imputacion aplicables de este sistema son: el dafio espe-
cial, y es aplicable en los eventos en los cuales el Estado actia de manera legitima o ajustada al
derecho, pero se presenta una ruptura de igualdad en las cargas publicas y, por tanto, el Estado
debe responder patrimonialmente; es decir que hay una actividad legitima (o legal) por parte
de la administracion publica, pero esta ocasiona un dafio (Forero, 2020b); y riesgo excepcional,
que es aplicado cuando el Estado ha creado un riesgo para el cumplimiento de un objetivo de
interés general, o por la presentacion de un servicio, y al generar un dafo al particular, el Estado
debe responder patrimonialmente (Forero, 2020b).

Respecto del uso de la accion de repeticion, es pertinente citar la explicacion ofrecida por
Forero Hernandez (2020a) al sefialar que “para el ejercicio de la accion de repeticion requiere
que se trate de condenas al Estado en la que se demuestre la presencia de responsabilidad sub-
jetiva (falla del servicio), descartando los supuestos de responsabilidad objetiva (riesgo excep-
cional o dano especial)” (p. 130).

Abordados los aspectos generales de responsabilidad patrimonial del Estado, se tratara la
responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por dafio ambiental.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado colombiano por daio
ambiental

2.1. De los recursos naturales y el medio ambiente

El Estado es el primer administrador de los recursos naturales del territorio colombiano y, por
lo tanto, es importante explicar, no a profundidad, la nocién de dafio ambiental, asi como los
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deberes y mecanismos judiciales que tiene el Estado y la sociedad para garantizar y brindar un
ambiente sano.

El ambiente es una nocion que comprende los recursos naturales inertes: la tierra, las aguas
(hidrosfera), los minerales (litosfera), la atmdsfera y el espacio aéreo, los recursos geotérmicos
y fuentes primarias de energia, lo cual magnifica su campo en relacién con la ecologia. Es decir,
que el dafio ambiental abarca o comprende el dafio ecoldgico (Henao, 2000).

Por lo tanto, el ambiente es aquello que nos rodea, que da vida y su alteracién puede con-
tener efectos que afecten la vida del hombre y generen un perjuicio que debe ser compensando
(Ruiz, 2012) o indemnizado (Henao, 2000).

El Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente
y el articulo 79 de la Constitucion Politica de 1991, disponen que: “Toda persona tiene derecho
a gozar de un ambiente sano (...) la ley garantizara la participacion de la comunidad en las de-
cisiones que puedan afectar” (Constitucion Politica, 1991, articulo 79).

De esta manera, nuestro ordenamiento juridico garantiza expresamente la proteccion del
medio ambiente y la obligacién de reparar los dafios ambientales. En virtud de este mandato
constitucional, el Estado cuenta con la obligacion de prevenir y controlar los factores que oca-
sionan el dafio ambiental.

Es deber del Estado, por supuesto, a través de las distintas entidades que desarrollan sus
funciones, proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial im-
portancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines, planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, para garantizar su desarrollo sostenible,
su conservacion, restauracion o sustitucion; y prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental (Ruiz, 2012). De ahi que las autoridades ambientales antes de otorgar licencias para
el desarrollo de determinadas actividades deben realizar un juicioso anilisis respecto de su
impacto ambiental.

Es importante constatar que para que surja la responsabilidad patrimonial del Estado
colombiano por dafio ambiental, debe encuadrar dentro de alguno de los titulos juridicos de
imputacion. En materia medioambiental se ha generado un problema en relacién con el titulo
juridico de imputacién aplicable, en razén de que se tiene que analizar el contexto, y porque la
Constitucion Politica no privilegié ningun titulo en particular, sino que se tiene que estudiar y
analizar la situacion en la que se presenta el dano ambiental (Arenas, 2019).

2.2. De las autoridades ambientales y las medidas que adoptan

Respecto de las autoridades ambientales, el Decreto 2041 de 2014 (sobre las licencias am-
bientales) establece en su articulo 2 quiénes son consideradas como autoridades ambientales:
“I. El Ministerio del medio ambiente y desarrollo sostenible. 2. Las Corporaciones Auténomas
Regionales. 3. Los municipios, departamentos, distritos y dreas metropolitanas” (Decreto 2041,
2014, articulo 2).

La aplicacidn del régimen objetivo en la responsabilidad del Estado por daino ambiental
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La Corporaciéon Auténoma Regional de Rionegro, Antioquia (Cornare) (s.f.), manifest6
que la autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de un pro-
yecto, obra o actividad que, de acuerdo con la Ley y los reglamentos, pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables, o al medio ambiente, o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje, se denomina como licencia ambiental, que es un acto admi-
nistrativo’.

Esta licencia se sujeta al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligacio-
nes que la misma establezca en relacion con la prevencién, mitigacion, correccion, compensa-
cién y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada.

Se establece que para optar por el otorgamiento y concesion de una licencia ambiental, se
debe cumplir con los siguientes requisitos:

1. Solicitud suscrita por el titular de la licencia. En caso en que el titular sea persona juridica, la
solicitud debera ir suscrita por el representante legal de la misma o en su defecto por el apoderado
debidamente constituido ante la CAR correspondiente.

2. La descripcién de las obras o actividades objeto de modificacién; incluyendo planos y mapas
de localizacidn, el costo de la modificacion y la justificacion. (Los planos deben ser entregados de
conformidad con lo dispuesto en la Resolucion 1415 de 2012, que modifica y actualiza el Modelo de
Almacenamiento Geografico [Geodatabase] o la que la sustituya, modifique o derogue).

3. El complemento del estudio de impacto ambiental que contenga la descripcién y evaluacién de
los nuevos impactos ambientales, si los hubiera, y la propuesta de ajuste al plan de manejo ambiental
que corresponda. El documento deberd ser presentado de acuerdo a la Metodologia General para
la Presentacion de Estudios Ambientales expedida por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible.

4. Constancia de pago para la prestacion del servicio de evaluacién de los estudios ambientales del
proyecto, obra o actividad. (Cornare, s. £, s. p.).

Por lo tanto, es posible establecer que la concesion y otorgamiento de licencias ambientales
no es un tema que debe ser tomado a la ligera por las autoridades ambientales correspondientes.
De hecho, a estas les corresponde no solo realizar un riguroso examen de impacto ambiental
para determinar la viabilidad del otorgamiento de dicha licencia, sino que también deben efec-
tuar un diagnostico ambiental de alternativas para mitigar el posible dafio ambiental.

Cuando la autoridad ambiental considere o verifica (para ser preciso) que se puede pro-
ducir deterioro grave a los recursos naturales renovables, o al medio ambiente, o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje, debe abstenerse de otorgar dicha licencia
(CAR, s.f.).

Respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado por dafios y perjuicios provenientes
del dafio ambiental, la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi como la doctrina no han sido

3 Sobre la nocion, elementos, atributos, asi como sus controles del acto administrativo, se recomienda revisar el libro El acto
administrativo, escrito por Forero Hernandez (2020b).
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uniformes sobre el titulo juridico de imputacion aplicable. Es tanto, que el Consejo de Estado
ha responsabilizado al Estado por dafio ambiental, al aplicar el sistema subjetivo de responsa-
bilidad (falla del servicio) y en otras ocasiones, a través del sistema de responsabilidad objetiva
(dafo especial y riesgo excepcional)‘.

Significa entonces que el Consejo de Estado no privilegié a un titulo juridico de imputa-
cion para aplicar en los casos de responsabilidad patrimonial del Estado por dafio ambiental. A
continuacién se abordara el titulo juridico de imputaciéon adecuado para los casos de responsa-
bilidad patrimonial del Estado colombiano por dafio ambiental.

3. Titulo juridico de imputacion adecuado para los casos de respon-
sabilidad patrimonial del Estado colombiano por daiio ambiental

Una actuacion ajustada a derecho, por parte de una autoridad ambiental competente que cum-
pla con todas las disposiciones legales y técnicas para otorgar una licencia ambiental, no debe-
ria de causar un dano antijuridico. Si causa un dafio, es porque hizo mal el trabajo de analisis
técnico-juridico antes de expedir la licencia (hubo negligencia) y eso es falla del servicio. Por
ende, en este caso no es conveniente aplicar con frecuencia las reglas del sistema objetivo en ma-
teria de responsabilidad del Estado por dafio ambiental, sino que, por el contrario, es adecuado
utilizar el régimen de responsabilidad subjetiva (falla del servicio).

Condenar al Estado con responsabilidad subjetiva (falla del servicio) implica la posibilidad
de hacer uso de la accién de repeticidon para obtener el reintegro de los recursos publicos por
parte del servidor, exservidor publico o del particular que ejerce funciones publicas, que por su
conducta dolosa o gravemente culposa generd una condena del Estado por dafio ambiental. El
uso de la accidn de repeticion evitaria en gran parte el detrimento a las finanzas del patrimonio
del Estado.

Por ejemplo, en materia de expedicion de una licencia ambiental por parte de una autori-
dad ambiental, si esta cumpliera con el estudio minucioso, riguroso y exhaustivo (con el apoyo
de un gran cuerpo de expertos, como lo demuestra la experiencia) del impacto ambiental no
habria lugar a la causacion de un dafo antijuridico, pues de cumplirse con los protocolos nece-
sarios, la autoridad ambiental deberia prever que lo mejor desde un inicio hubiese sido negar la
concesion de una licencia ambiental.

Puede entonces afirmarse que la expedicion de una licencia ambiental que ocasione un
dao antijuridico, es producto de la negligencia, imprudencia, omision al deber del cuidado o
incumplimiento de normas del funcionario competente. Es decir, que la conducta se enmar-
caria bajo las reglas del régimen de responsabilidad subjetiva, o pueden existir irregularidades
en la expedicion de la licencia ambiental (incumplimiento de normas). Se comparte también la
explicacion que ofrece el profesor Forero Herndndez (2019), que es otro evento de responsabi-
lidad patrimonial del Estado por dafio ambiental:

* Al respecto, se recomienda revisar la obra de Arenas Mendoza (2019) que aproximadamente en 77 paginas explica la aplicacion de
estos titulos juridicos en los casos de dano ambiental.
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Responsabilidad patrimonial del Estado por omisién de aplicacion del principio de precaucion des-
pués de otorgada una licencia ambiental. La Corte Constitucional en la Sentencia C-703 de 2010
ha advertido que no se debe confundir el principio de prevencién con el de precaucion. El primero
opera en la evaluacién de impacto ambiental o el tramite y expedicion de autorizaciones previas
cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con anticipacién el dafio ambiental y de obrar de
conformidad con ese conocimiento anticipado a favor del medio ambiente. El segundo, es decir, el
principio de precaucion se aplica en los casos en que ese previo conocimiento no estd presente, pues
tratandose de este, el riesgo o la magnitud del dafio producido no son concisos con anticipacion,
porque no hay manera de establecer a mediano o largo plazo, los efectos de una accién.

De esta manera, las autoridades deben aplicar con frecuencia el principio de precauciéon que
permite evitar dafios y riesgos a la vida, la salud y al medio ambiente. Se explica asi porque el axio-
ma de prevencion es solamente para evaluar las consecuencias del impacto ambiental. El principio
de precaucién se comporta entonces en un instrumento constitucional que determina la necesidad
de intervencion del Estado frente a los peligros potenciales que amenazan al medio ambiente. Este
axioma, de precaucion, se aplica antes de otorgar un permiso, autorizacién o licencia ambiental
(aplicacién previa de otorgar un permiso).

Creemos que el principio de precaucién debe aplicarse también después de otorgar el permiso en
aras de proteger el ambiente sano, haciendo seguimiento sobre la actividad con repercusiones con el
medio ambiente (ejecucion de una obra, por ejemplo). De ahi que si el Estado se abstiene de hacer
tal seguimiento es factible que sea acreedor del pago de indemnizacién por los perjuicios causados
de la omision. Es viable entonces hablar de la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado
por falla en el servicio por omision de aplicacién del principio de precaucion después de otorgada
una licencia ambiental (Forero, 2019, s. p., apuntes de clases).

Conclusiones

El articulo 90 de la Constitucion Politica sefiala que el Estado sera responsable patrimo-
nialmente por los danos antijuridicos que les sean imputables, causados (ora por acciéon u
omision) por las autoridades administrativas. En esa misma disposicion sefiala la acciéon de
repeticion al advertir que “en el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimo-
nial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra este” (Constitucion Politica, 1991,
articulo 90). Se consagra entonces en el articulo 90 la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado.

En el campo de estudio de la responsabilidad patrimonial del Estado, se deben analizar los
sistemas o regimenes: subjetivo (responsabilidad con culpa) en el cual se encuentra el titulo
juridico de imputacién de falla en el servicio, cuando producto de una irregularidad admi-
nistrativa se produce un dafno antijuridico; es importante recalcar que la falla en el servicio
tiene varias modalidades: por accién, por omision, tardia, etc., y objetivo (responsabilidad
sin culpa), en el que se ubican los titulos juridicos de imputacién dafo especial, cuando
el dafio antijuridico se produce en actuacién o actividad legitima como consecuencia del
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rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas y el riesgo excepcional, cuando el
dano antijuridico proviene de la realizaciéon de actividades peligrosas. Se debe tener en
cuenta que para el ejercicio de la accion de repeticion requiere que se trate de condenas al
Estado en el que se demuestre la presencia de responsabilidad subjetiva, descartando los
supuestos de responsabilidad objetiva.

o Se sefiald que el dafio ambiental consiste en obstaculizar el disfrute de un ambiente sano,
aun cuando la Constitucion nacional ampara que todas las personas tenemos derecho a
gozar de un ambiente sano. Respecto de la responsabilidad patrimonial del Estado colom-
biano por dafio ambiental, el Consejo de Estado ha declarado responsable extracontrac-
tualmente al Estado por dafio ambiental utilizando los dos sistemas de responsabilidad
existentes (sistema subjetivo y objetivo), bajo los tres titulos juridicos de imputacion aplica-
bles en el derecho de dafios; es decir, dafio especial, riesgo excepcional y falla en el servicio,
de lo cual se concluye que, al dia de hoy, el Consejo de Estado, Seccidn Tercera, no ha pri-
vilegiado a un titulo juridico de imputacion aplicable en los casos de dicho dafio y permite
establecer que no existe uniformidad en sus decisiones frente al dafio ambiental.

o Una actuacion ajustada a derecho por parte de una autoridad ambiental competente que
cumpla con todas las disposiciones legales y técnicas, no deberia de causar un dafio antiju-
ridico. Si causa un dafo, es porque hizo mal su trabajo y, por ende, no es pertinente hablar
de la aplicacion de reglas del sistema objetivo en materia de responsabilidad del Estado por
dafno ambiental, sino que, por el contrario (y es adecuado), utilizar el régimen de respon-
sabilidad subjetiva.

«  Responsabilizar patrimonialmente al Estado por dafio ambiental con reglas de responsa-
bilidad subjetiva implica hacer uso de la accion de repeticidn, y asi obtener el reintegro de
los recursos publicos por parte del servidor, exservidor ptblico o del particular que ejerce
funciones publicas, que por su conducta dolosa o gravemente culposa generé una indem-
nizacion con ocasion a una condena del Estado por dafio ambiental.
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