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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

1 Con el respeto y consideracion acostumbrada, manifiesto que aunque comparto la
decision de la Sala, adoptada mediante sentencia del 1° de hoviembre de 2012, en el
sentido de confirmar la declaratoria de responsabilidad del Distrito Capital del Bogota,
con ocasion de los hechos a que hace referencia la demanda, y en consecuencia
condenar a la entidad demandada. Me aparto parcialmente de la mencionada decisién
precisamente en cuanto se refiere a lo dispuesto en el numeral tercero de la parte
resolutiva, en cuanto a que en la providencia se encuentran profundas inconsistencias
sustanciales que hacen que su motivacién de la condena por concepto de perjuicios
morales no se adecle plenamente, en nuestra opiniéon, a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico. Con otras palabras, no se concretaron, ademas, en la motivacién
de la providencia todos los presupuestos de razonabilidad necesarios, conforme lo
requeria el caso, para la condena reconocida por concepto de perjuicios
morales.Inconsistencias de motivacién que se advierten, en similar magnitud de
desconocimiento del ordenamiento juridico, en cuanto se refiere al dafio antijuridico y a

la imputacién.

2 Adicional a lo anterior, constituye motivo de disidencia la forma de liquidacion y pago
ordenada en relacion con estos mismos perjuicios (morales), que dada las
caracteristicas, la magnitud y significacién social del caso no podia estar orientada por
consideraciones estrictamente individualistas', perdiendo de vista el horizonte de una
reparacion integral, tal como se desprende de la base del Estado Social de Derecho

" En una concepcién clasica individualista, se aproxima al “resarcimiento” de los intereses personales. En
la doctrina se sostiene que resarcir “un dafio no quiere decir “resarcir la cosa”. Si es el dafio la lesién al
interés humano violado, el resarcimiento del dafio no puede ser mas que la reintegracion del mismo
interés”. MADDALENA, Paolo, Responsabilita amministrativa danno pubblico e tutela del’ambiente,
Maggioli, Rimini, 1985, p.96.
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que sustenta nuestro ordenamiento juridico, e incluso para dotar a la reparacion de un

funcién no simplemente compensatoria, sino preventivaz.

3 Se ha perdido una oportunidad historica para que la jurisprudencia del Consejo de
Estado retome los senderos de las bases sociales de nuestro Estado de Derecho, y
entienda que en las acciones de grupo la reparacion integral comprende tanto la
indemnizacion del perjuicio moral, sino que también puede acudirse, en Casosj;
precisamente como el que nos ocupa, a reparaciones colectivas que se concreten§
realmente en cada uno de los individuos del grupo humano afectado. |
4 El fallo después de hacer todo un trabajo en relacién con la afectacion colectiva dei
medio ambiente y su impacto en el grupo humano que habitaba las cercanias dei
botadero de basura Dofa Juana (relleno sanitario), esto es, después de fundarse er’é
argumentaciones propias de una afectacion colectiva, desconoce que la reparacion, tai
como habia sido solicitada en la demanda, también podia hacerse mediante Iad:
adopcidon de medidas de reparacion colectivas®, tanto en relacién con perjuiciosjf
materiales como inmateriales, lo que implica que a la reparacion del perjuicio mora!
claro y evidente en el asunto, debia completarse (para que se concrete la reparacic’mi
integral) con remedios colectivos mucho mas eficaces, directos y no de medidasé

individualistas que hacen perder la posibilidad para la decision judicial induzca a la
§

i

administracion publica condenada a realizar una inversién publica adecuada en 3

i

poblacién afectada. 5

5 Mi discrepancia y mi reparo profundo a la providencia, en esta direccion, se sustenta

|
en el reproche al desperdicio de mas de cien millones de ddlares, que de haberse

. . . . . . '- 13
resuelto por el juez contencioso administrativo determinar su manejo bajj
consideraciones de lo colectivo hubiesen sido mucho mas eficientes en la solu¢ion de 13

problematica social generada a partir de los acontecimientos suscitados por el indebidqu

manejo del botadero de Dofa Juana (relleno sanitario). El juez contencios$

2 SCHAEGIS, CHRYSTELLE, Progrés scientifique et responsabilité administrative, CNRS, Paris, 1998{,

162, i
E)La Sala Plena de la Seccién Tercera ya ha tomado decisiones en esta linea, que inexplicablemente fug
desconocida en esta oportunidad, ver Sentencia 18 de octubre 2007. Explicada in extenso en el pérrafg
37 de este salvamento. §
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administrativo de las acciones de clase tiene una responsabilidad social que lo debe
llevar a promover que instrumentos como la accion de grupo no se emplen con un
caracter meramente retributivo o compensatorio, sino que cabe afirmar el efecto
preventivo, de tal manera que se sirva de las decisiones judiciales como orinetacion de
politicas publicas en relacion con las afectaciones colectivas. En la presente providencia
la Seccién Tercera ha obrado como un simple juez de un proceso aislado de
responsabilidad del Estado, descontextualizando la reparacion integral, limitandose a
condenar sélo por concepto de perjuicio moral, sin advertir la procedencia de la
reparacion colectiva, fallando bajo lineas tradicionales de corte individualista, ordenando
la entrega al menudeo de enormes recursos publicos que, como lo anoté anteriormente,
bajo el respeto al alcance del derecho a la reparacion integral le hubieran podido llegar

de manera mas efectiva a la comunidad afectada.

En fallo desconoce por completo la reparacion colectiva del perjuicio, negandole a la
comunidad constituida por los habitantes del sur de Bogota, afectados con los sucesos
narrados en la demanda, medidas y politicas de inversion publica que consolidaran una
verdadera reparacion integral del colectivo, que el juez estaba llamado a disefar y

ordenar en providencia.

Por el contrario, se acudi® a revaluadas ideas juridico-individualistas, cefidas a
conceptos clasicos de derechos subjetivos, que se traducen en meras medidas
indemnizatorias de estricto contenido extrapatrimonial que en nada ayudan a lograr una
verdadera justicia distributiva. El fallo, desafortunadamente, desestimé la reparacion

colectiva que procedia como materializacion del derecho a la reparacion integral.

6 Debo destacar, ademas, que en la parte motiva de la sentencia el ponente desarrolla
de manera coherente la existencia de dafos antijuridicos al ambiente lo cual de
inmediato implica que un bien de naturaleza colectiva esta en juego en el debate
juridico de la accion de clase, y por lo tanto frente a él nadie de manera individual esta
llamado a sacar ventajas reparatorias aisladamente consideradas, ya que el llamado a
ser reparado no solo es el individuo, sino también es el colectivo, la sociedad, el

conjunto de habitantes que disfrutaban de ese ambiente sano, la calidad de vida, bajo
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condiciones de normalidad, razén esta suficiente para reprocharle a la Sala lo dispuestog

en el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia

7 Para exponer la postura disidente se analizara: 1) insuficiente motivacion del daﬁo;
antijuridico, especialmente cuando debe analizarse la ocurrencia de un dario ambiental;g
2) insuficiente motivacién de la imputacién, y de su encuadramiento segun |o§
consagrado en el Decreto 605 de 1996; 3) la necesidad de profundizar en cuanto a Iai
motivacién de los perjuicios morales; 4) alcance del dafio a la salud; y, 5) la negativa del

fallo de proferir una condena por un dario colectivo al medio ambiente.

1) Insuficiente motivacion del dafio antijuridico, especialmente cuando debe%

analizarse la ocurrencia de un dafo ambiental.

8 En la sentencia la Sala argumento:

“En el presente caso, de la argumentacion expuesta a lo largo de esta providencia y de los ;
hechos acreditados en el proceso, es posible concluir que estan presentes los dos |
elementos que de acuerdo con el articulo 90 constitucional hacen posible la declaratoria de
responsabilidad del Estado”. i

9 La Sala en la sentencia resolvié sin tener en cuenta, en toda su extensién, el recurso

de apelacién propuesto por la demandada, en el que se propuso (siguiendo la

redaccion en la propia providencia), el problema acerca de la inexistencia del “dafio

juridico™. Y pese a la incorrecta formulacion en el recurso, sin duda alguna cabe precisar
en términos generales el dafio antijuridico, y los fundamentos que habria podido
considerar la Sala respecto al mismo, como consecuencia de la “catastrofe ambiental y
sanitaria ocasionada por el derrumbe de basuras sucedido el 27 de septimebre de 1997

en el Relleno (sic) sanitario de Dofa Juana”.

10 El dafo antijuridico comprendido, desde la dogmatica juridica de la responsabilidad |

civil extracontractual® y del Estado impone considerar dos componentes: a) el alcance

4 “(...) el perjudicado a consecuencia del funcionamiento de un servicio publico debe soportar el dafio
siempre que resulte (contrario a la letra o al espiritu de una norma legal o) simplemente irrazonable,
conforme a la propia légica de la responsabilidad patrimonial, que sea la Administracién la que tenga que
soportarlo”. PANTALEON, Fernando, “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También !
de las Administraciones publicas)’, en AFDUAM, No.4, 2000, p.185. Martin Rebollo se pregunta: '_
“¢,Cuando un dafio es antijuridico? Se suele responder a esta pregunta diciendo que se trata de un dafio |
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del dafio como entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un
acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o
naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio™; o la “lesién de un interés o con la
alteracion “in pejus” del bien idoneo para satisfacer aquel o con la pérdida o
disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre
en supuestos de sustraccién de la posesion de una cosa™; y, b) aquello que derivado
de la actividad, omisién, o de la inactividad de la administracion publica no sea
soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a una norma legal, o ii)
porque sea ‘irrazonable”, en clave de los derechos e intereses constitucionalmente
reconocidos; y, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia, respeto o

consideracion del interés general®.

En cuanto al dafio antijuridico, la jurisprudencia constitucional sefiala que la
“antijuridicidad del perjuicio no depende de la licitud o ilicitud de la conducta desplegada
por la Administracion sino de la no soportabilidad del dafio por parte de la victima™. Asi

que el particular no esta obligado a soportar por no existir causas legales de justificacion en el productor
del mismo, esto es, en las Administraciones Publicas, que impongan la obligacion de tolerarlo. Si existe
tal obligacion el dafio, aunque econdmicamente real, no podra ser tachado de dafio antijuridico. Esto es,
no cabra hablar, pues, de lesidon”. MARTIN REBOLLO, Luis, “La responsabilidad patrimonial de la
administracion publica en Espafia: situacion actual y nuevas perspectivas”, en BADELL MADRID, Rafael
(Coord), Congreso Internacional de Derecho Administrativo (En Homenaje al PROF. LUIS H. FARIAS
MATA). Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 20086, pp.278 y 279.
® LARENZ, Karl, “Derecho de obligaciones”, citado en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de derecho civil
Eatrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas, 2011, p.329.
SCONAMIGLIO, R, “Novissimo digesto italiano”, citado en DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos de
derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil extracontractual. T.V. 12 ed. Navarra, Thomson-Civitas,
2011, p.329.
7 “(...) que lo razonable, en buena logica de responsabilidad extracontractual, para las Administraciones
publicas nunca puede ser hacerlas mas responsables de lo que sea razonable para los entes juridico-
privados que desarrollan en su propio interés actividades analogas”. PANTALEON, Fernando. “Cémo
repensar la responsabilidad civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”., ob., cit.,
.186.
ESANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado:
estructura, régimen y principio de convencionalidad como pilares en su construccion”, préximo a
ublicacion.
5)Cor’te Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta,
atendiendo las (sic) construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la
responsabilidad patrimonial del Estado desplazando su fundamento desde Ia falla de! servicio hasta el
dafio antijuridico. Ello implica la ampliacién del espacio en el que puede declararse la responsabilidad
patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacién 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 produccién de un dafo antijuridico que la
victima no esta en el deber de soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa
actuacién”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Debe advertirse que revisada la doctrina de Ia
responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segin las cuales “debe rechazarse que
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pues, y siguiendo la jurisprudencia constitucional, se ha sefalado “que esta acepcion,
del dafo antijuridico como fundamento del deber de reparacion estatal armoniza;
plenamente con los principios y valores propios del Estado Social de Derecho debido a;
que al Estado corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de losi

administrados frente a la propia Administracion”®.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional considera que el dafio antijuridico se:
encuadra en los “principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridadf
(Art. 1°) y la igualdad (Art. 13), y en la garantia integral del patrimonio de Ios%

ciudadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion™".

Debe quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia delz
Consejo Estado, que debe ser objeto de adecuacion y actualizacion a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefala el precedente de |a§
Sala un “Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de la persona;

humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos™'?. Dicho dafo tiene

el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un elemento d

antijuricidad (sic)". PANTALEON, Fernando, “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractuaj
gTambién de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.168.
° Gorte Constitucional, sentencia C-333 de 1996. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia
C-918 de 2002. A lo que se agrega: “El articulo 90 de la Constitucion Politica le suministré6 un nuevd
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 labof
hermenéutica de los jueces y que solo tardiamente habia sido regulada por la ley. Y en segundo luga
porque, al ligar la responsabilidad estatal a los fundamentos de la organizacion politica por la que optd ej
constituyente de 1991, amplié expresamente el ambito de la responsabilidad estatal haciendo que ell

desbordara el limite de la falla del servicio y se enmarcara en el mas amplio espacio del darig
antijuridico”. Corte Constitucional, sentencia C-285 de 2002. Sin embargo, cabe advertir, apoyados en |

doctrina iuscivilista que “no puede confundirse la antijuridicidad en materia de dafios con lesiones d

derechos subjetivos y, menos todavia, una concepcion que los constrifia, al modo aleman, a los derecho

subjetivos absolutos, entendiendo por tales los derechos de la personalidad y la integridad fisica, el
honor, la intimidad y la propia imagen y los derechos sobre las cosas, €s decir, propiedad y derechos
reales”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civﬁ
extracontractual. 12 ed. Navarra, Aranzadi, 2011, p.297. i
" Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996; C-832 de 2001. Cabe afirmar, que en la doctrina del
derecho civil se advierte que “la antijuridicidad del dafio no se produce porque exista violacion de deberei
juridicos”, definiéndose como “violacién de una norma especial o de la mas genérica alterum non
laedere”. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial. La responsabilidad civil
extracontractual., ob., cit., p.298. §
12 Agregandose: “Para eludir el cumplimiento de sus deberes juridicos no puede exigirle al juez que, como
no le alcanzan sus recursos fiscales, no le condene por ejemplo, por los atentados de la fuerza publicd,
contra la dignidad de la persona humana". Seccion Tercera, sentencia de 9 de febrero de 1995,

expediente 9550.

11
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como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable’®,

anormal® y que se trate de una situacion juridicamente protegida'®.

11 Como elemento para establecer la responsabilidad patrimonial del Estado, el dafio
antijuridico no se aparta en su motivacién razonable sea que se trate de una accion de
reparacion directa, o de una accion de grupo la que se juzge. Para el caso en concreto,
la delimitacion del dafio antijuridico, atendiendo a los hechos vertidos en la providencia,
debia considerar el dafio ambiental ocasionado como consecuencia de la
contaminacién que produjo el derrumbe del relleno sanitario de “Dofa Juana”. Como no
es del caso reabrir un debate probatorio, el propésito de la posicién disidente esta
encaminado a plantear qué elementos pudo la Sala considerar para motivar suficiente y

razonablemente la demostracion del dafio antijuridico en el presente caso.

12 El dafio ambiental que de las pruebas que obran en el proceso se encuentra
demostrado consiste en las “alteraciones, efectos nocivos o molestias causadas” a “la
salud e integridad de las personas, asi como a las condiciones minimas para el
desarrollo y calidad de vida, y que pueden limitar el ejercicio de determinados

derechos”®.

En la doctrina se sostiene que el “dafio ecolégico y el dafio ambiental, superan la
concepcion patrimonialista que se ha venido edificando desde el derecho romano'’. La
logica de tales dafnos no se expresa conforme al concepto de patrimonio, sino que se

indaga si el concepto de «patrimonio de la humanidad» puede dar cobertura a su

"> Seccion Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

14 “por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccién Tercera,
sentencia de 14 de septiembre de 2000, expediente 12166.

'® Seccién Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente 1999-02382 AG.

' BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, “Aproximacion a los conceptos de dafio ecolégico y dafio
ambiental. Dos conceptos en un mismo esquema de responsabilidad”, | presente texto es la evolucion del
trabajo titulado “Dafio ecolégico. Presupuestos para su definicion” que ya fue publicado en las Lecturas
de Derecho Ambiental, T.V, pero que ofrece una visién actualizada y ajustada solamente de la definicién
de los dafios ecoldgicos y ambientales, sin exponerse el tema de la imputacién y de la reparacién de tales
dafios que se deja para otro momento. Texto publicado en 2009 en el Tomo Il de Dafio Ambiental,
Bogota, Universidad Externado de Colombia.

'" Cabanillas Sanchez nos recuerda que la responsabilidad por los dafios derivados de inmisiones tuvo su
origen en la Lex Aquilia de danno “... que hace responder civilmente a quien inmita humos excesivos —
Liceo immittere fumum non gravem, decia Pomponio en el texto recogido en el D.8,5,8,6". CABANILLAS
SANCHEZ, Antonio, “El dafio ambiental”, en Revista de Derecho Ambiental. No.12, 1994, p.14.
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alcance'®. La férmula basica nos indica que toda contaminacion amenaza un patrimonio}
colectivo’®. Una de las claves para dilucidar sa qué concepto responde este tipo de§
dafios?, radica en la distincion entre la afectacion del «patrimonio colectivo» o del
«derecho colectivo», pero no en la conformidad del concepto genérico de dafo y,
menos en atencién a lo que se viene a definir como la «aminoracién de un derecho!
colectivo»?’. Se trata de avanzar en la férrea e invariable concepcion antropoceéntrica
que orienta el derecho, que liga todo a férmulas cerradas?!, a términos concretos con§
los que se pueda delimitar hasta donde debe alcanzar la obligacion de reparar los.
dafios causados®”. A lo que se agrega, que puede “también, intentar abordarse Iaf
cuestion pensando que los dafos ecologicos y ambientales nos plantean es Ia
distincion entre lo que se define como «perjuicio privado», esto es, como pérdida o
detrimento en el patrimonio o propiedad de un determinado individuo y, aquello que sé
entiende como «perjuicio publico», esto es, el detrimento o disminucion para un

colectivo®, o para el conjunto de ciudadanos de determinados bienes ambientales

'8 GIROD, Patrick, La réparation du dommage écologique, Paris, LGDJ, 1974, p.20. ‘
' GIROD, Patrick, La réparation du dommage écologique, Paris, LGDJ, 1974, p.20. La doctring
jurisprudencial espariola viene sefialando que “... el dafo puede referirse también, sin ceder por ello en
individualizacién, a un grupo de personas”. ESPANA. TRIBUNAL SUPREMO. Sentencia de 27 de enera
de 1971: de 14 de febrero de 1972; de 16 de marzo de 1972; de 28 de noviembre de 1973; de 10 de
marzo de 1994. i
20 SORIO SIERRA, Alvaro, “Responsabilidad por dafios ambientales transfronterizos”, en VVAA, Daid
ambiental., ob., cit., p.20. Existe el riesgo de confundir el alcance de los derechos colectivos y la asuncion
de cargas colectivas por los ciudadanos. En la doctrina, se considera que “... cuando por afectar a
extensos sectores de individuos su reparacion rebasa las posibilidades de las finanzas publicas, obliga a
calificarlas de cargas colectivas’. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas —-Ramon
Curso de derecho administrativo. T lI., ob., cit., pp.383-384. ¢
2! Girod sefialaba que emprender “... un estudio de la responsabilidad en materia ecoldgica, en principio
supone que los dafos de la contaminacién constituyen una categoria homogénea que sera posible
individualizar’. GIROD, Patrick, La réparation du dommage écologique., ob., cit, p.18. No obstante, a
doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado recuerda, citando a Adriano de Cupis, que los “... dafos
demostrados son antijuridicos porque se produjeron con una conducta que guebranta la norma que tutela
el interés ajeno. En relacién con la concepcion antijuridica del dafio, Adriano de Cupis, dice: “En cuanto al
hecho juridico, el dafo constituye, como se ha expresado, una especie del dafio entendido simplementé
como fenémeno de orden fisico. El que no todos los fenémenos del orden fisico obtengan relevancia
juridica, es un principio general valido también en lo concerniente al dafio. El derecho elige los hechos
que quiere investir de una calificacion propia...Antijuridico puede ser solamente el acto que viola la norma
que tutela el interés de otro, que lesiona el interés ajeno; el dafio antijuridico lo constituye la lesion del
interés ajeno...El dario antijuridico se caracteriza por la especial naturaleza de la reaccién juridica que se
origina en contra de él....". Seccion Tercera, sentencia de 22 de abril de 2004. Pon. Maria Elena Giraldo
Gomez, Exp.4420: i
22 Es un acierto pensar que la reparacion de los dafios ecolégicos y ambientales deben corresponderse
con ideas como las de conservacién, defensa y mejora del ambiente, términos cuyo fundamento si
encuentra en el principio de prevencion. HUTCHINSON, Tomas. “La responsabilidad por omision e

cuestiones ambientales”, en VVAA, Dafio ambiental. 1a ed. T.l. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007, p.58. ﬁ
2 pyede equivocarse aquél que invoca este dafio como un perjuicio coman, ¢,como puedo determinaér
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[considerados bienes publicos), o del patrimonio ambiental propiamente24”25.

Lo que lleva a asociar o que se entiende por dafio ambiental a la necesaria defensa de
la «calidad de vida». La calidad de vida es la formula que tanto la legislacién, como la
jurisprudencia, encuentran ajustada para la delimitacion de los efectos que se producen
como consecuencia de un fendmeno de contaminacion. En varias ocasiones, se dice
que el dafio ambiental es aquel que causa efectos en la calidad de vida®®, entendida
como el detrimento de las condiciones necesarias para el bienestar: salud, integridad

personal, placer, etc” ?’.

2) Insuficiente motivacion de la imputacion, y de su encuadramiento segun lo

consagrado en el Decreto 605 de 1996.

13 Si bien la entidad demandada apeld afirmando que no se demostro “un actuar

negligente” que permitiera establecer la falla del servicio, la Sala abord6 limitadamente

este tipo de perjuicio?, salvo que se refiera a las posibilidades de aprovechamiento del ambiente, de los
recursos naturales, en cuyo caso no podra estandarizarse su valoracién para todos los colectivos,
debiendo operar un criterio de discriminacion positiva si se quiere encuadrar este tipo de dafios o
perjuicios en toda su dimension juridica. Apoya la idea de perjuicio comun HUTCHINSON, Tomas. “La
responsabilidad por omision en cuestiones ambientales”., ob., cit., p.62.
24 “En la acepcién cominmente admitida, los términos private nuisance caracteriza una “atentado ilegal al
uso o a los beneficios que una persona saca de su propiedad inmobiliaria o algun derecho sobre ella 0 en
relacion con ella’. En tanto que, designaba como public nuisance a las “... infracciones penales “cuyo
elemento comun (es) causar un dafio o de ocasionar inconvenientes a un conjunto de ciudadanos...
Constituyen principalmente public nuisances el hecho de tener una casa de tolerancia (de prostitucion),
vender productos alimenticios daftados o de entregarse a un comercio peligroso... perjuicios causados a
la salud publica, o por la contaminacién del aire, y por el ruido”. CABALLERO, Francis, Essai sur la notion
juridique de nuisance, Paris, LGDJ, 1981, pp.2-3.

5 BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, “Aproximacion a los conceptos de dafio ecolégico y dafo
ambiental. Dos conceptos en un mismo esquema de responsabilidad”, | presente texto es la evolucion del
trabajo titulado “Dafio ecolégico. Presupuestos para su definicion” que ya fue publicado en las Lecturas
de Derecho Ambiental, T.V, pero que ofrece una vision actualizada y ajustada solamente de la definicion
de los dafios ecolégicos y ambientales, sin exponerse el tema de la imputacion y de la reparacion de tales
dafios que se deja para otro momento. Texto publicado en 2009 en el Tomo II de Dafio Ambiental,
Bogota, Universidad Externado de Colombia. ‘

%6 E| «... hombre no vive solamente del aire puro y del agua fresca. El ambiente social a costa del
ambiente natural, es otro componentes de la calidad de vida, y los dos frecuentemente entran en
conflicto». CABALLERO, Francis. Essai sur la notion juridique de nuisance., ob., cit., p.VIIl.

27 BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, “Aproximacién a los conceptos de dafio ecolégico y dafio
ambiental. Dos conceptos en un mismo esquema de responsabilidad”, | presente texto es la evolucion del
trabajo titulado “Dafio ecolégico. Presupuestos para su definicion” que ya fue publicado en las Lecturas
de Derecho Ambiental, T.V, pero que ofrece una vision actualizada y ajustada solamente de la definicién
de los dafios ecolégicos y ambientales, sin exponerse el tema de la imputacién y de la reparacion de tales
dafios que se deja para otro momento. Texto publicado en 2009 en el Tomo Il de Dafio Ambiental,
Bogota, Universidad Externado de Colombia.
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este aspecto, pero como no se trata de re-elaborar el juicio de imputacién, considero
pertinente resaltar los fundamentos basicos de la imputacién, y su encuadramiento
desde la perspectiva de la violacién de los mandatos normativos o deberes positivos

que se desprendian del Decreto 605 de 1996.

14 En cuanto al primer aspecto, puede considerarse que con la Carta Politica de 1991
se produjo la “constitucionalizacion®® de la responsabilidad del Estado® y se erigio
como garantia de los derechos e intereses de los administrados y de su patrimonio®’, :
sin distinguir su condicién, situacion e interés®. De esta forma se reivindica el sustento .
doctrinal segun el cual la “accién administrativa se ejerce en interés de todos: si los

dafios que resultan de ella, para algunos, no fuesen reparados, éstos serian

% En la jurisprudencia constitucional se indica: “El Estado de Derecho se funda en dos grandes axiomas:
El principio de legalidad y la responsabilidad patrimonial del Estado. La garantia de los derechos vy
libertades de los ciudadanos no se preserva solamente con la exigencia a las autoridades publicas que
en sus actuaciones se sujeten a la ley sino que también es esencial que si el Estado en ejercicio de sus
poderes de intervencion causa un dafio antijuridico o lesion lo repare integramente”. Corte Constitucional,
sentencia C-832 de 2001.

2 |a “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccién de
los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que -
son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o
ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimonial de los
particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de
las autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable
al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de
indemnizacién”. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996. Postura que fue seguida en la sentencia :
C-892 de 2001, considerandose que el articulo 90 de la Carta Politica “consagra también un régimen
Unico de responsabilidad, a la manera de una clausula general, que comprende todos los dafios
antijuridicos causados por las actuaciones y abstenciones de los entes publicos”. Corte Constitucional, -
sentencia C-892 de 2001. . :
% Derechos e intereses que constitucional o sustancialmente reconocidos “son derechos de defensa del “
ciudadano frente al Estado”. ALEXY, Robert, “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en
VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords), Catedra Ernesto Garzén Valdés. 12 reimp. México, .
Fontamara, 2007, p.49. La " la responsabilidad es, desde luego, en primer lugar una garantia del
ciudadano, pero, coincidiendo en esto con otros autores (sobre todo franceses: Prosper Weil, André
Demichel), creo que la responsabilidad es también un principio de orden y un instrumento mas de control
del Poder’. MARTIN REBOLLO, Luis, “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracién.
Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.308.

*! “|a responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como fundamento un
principio de garantia integral del patrimonio de los ciudadanos”. Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001.

% La “razén de ser de las autoridades publicas es defender a todos los ciudadanos y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado. Omitir tales funciones entrafia la responsabilidad
institucional y la pérdida de legitimidad. E| estado debe utilizar todos los medios disponibles para que el
respeto de la vida y derechos sea real y no solo meramente formal”. Seccién Tercera, sentencia de 26 de
enero de 2006, expediente AG-2001-213. En la doctrina puede verse STARCK, Boris, Essai d une théorie
general de la responsabilité civile considerée en sa doublé fonction de garantie et de peine privée. Paris,
1947,
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sacrificados por la colectividad, sin que nada pueda justificar tal discriminacién; la
indemnizacioén restablece el equilibrio roto en detrimento de ellos™®. Como bien se
sostiene en la doctrina, la “responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula
como una garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad®:; los darios
cubiertos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente causados por la
Administracion por exigencia del interés general, no aparecen como un medio necesario

para la consecucion del fin publico™®.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucion, la clausula general de la
responsabilidad extracontractual del Estado® tiene como fundamento la determinacion
de un dafo antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la

administracion puablica® tanto por la accién, como por la omision de un deber

* RIVERO, Jean, Derecho administrativo, 9* ed. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984,
p.293. Puede verse también esta construccion doctrinal en: BERLIA, “Essai sur les fondements de la
responsabilité en droit public francais”, en Revue de Droit Public, 1951, p.685; BENOIT, F. “Le régimen et
le fondement de la responsabilité de la puissance publique”, en JurlsCIasseur Publique, 1954. T I, V.178.

“La responsabilidad, a diferencia de la expropiacion, no representa un instrumento en manos de la
Administracion para satisfacer el interés general, una potestad mas de las que ésta dispone al llevar a
cabo su actividad, sino un mecanismo de garantia destinado a paliar, precisamente, las consecuencias
negativas que pueda generar dicha actividad. La responsabilidad, por asi decirlo, no constituye una
herramienta de actuacion de la Administracion, sino de reaccién, de reparacion de los dafos por ésta
producidos”. MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de fa administracién. Hacia un nuevo
5|stema 12 ed. Madrid, Civitas, 2001, p.120.

*MIR PUIGPELAT, Onol La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., pp.120-121.
% “3 Hasta la Constitucion de 1991, no existia en la Constitucion ni en la ley una clausula general
expresa sobre la responsabilidad patrlmonlal del Estado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en especial, del Consejo de Estado encontraron en diversas normas de la
constitucion derogada ~en especial en el articulo 16- los fundamentos constitucionales de esa
responsabilidad estatal y plantearon, en particular en el campo extracontractual, la existencia de diversos
regimenes de responsabilidad, como la falla en el servicio, el régimen de riesgo o el de dafio especial.
Por el contrario, la actual Constitucion reconoce expresamente la responsabilidad patrimonial del Estado”.
Corte Constitucional, sentencia C-864 de 2004. Puede verse también: Corte Constitucional, sentencia C-
037 de 2003.
%" Conforme a lo establecido en el articulo 90 de la Carta Politica “los elementos indispensables para
imputar la responsabilidad al estado son: a) el dafio antijuridico y b) la imputabilidad del Estado”.
Sentencia de 21 de octubre de 1999, Exps.10948-11643. Es, pues “menester, que ademas de constatar
la antijuridicidad del [dafio), el juzgador elabore un juicio de imputabilidad que le permita encontrar un
titulo juridico distinto de la simple causalidad material que legitime la decision; vale decir, ‘la imputatio
juris’ ademas de la ‘imputatio facti”. Sentencia de 13 de julio de 1993. En el precedente jurisprudencial
constitucional se sostiene: “En efecto, el articulo de la Carta seftala que para que el Estado deba
responder, basta que exista un dafio antijuridico que sea imputable a una autoridad publica. Por elio,
como lo ha reiterado esta Corte, esta responsabilidad se configura “siempre y cuando: i) ocurra un dafio
antijuridico o lesion, ii) éste sea imputable a la accién u omisién de un ente publico”. Corte Constitucional,
sentencias C-619 de 2002; C-918 de 2002.
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normativo®®, argumentacién que la Sala Plena de la Seccion Tercera acogio al unificar
la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012*° y de 23 de agosto de
2012%.

En cuanto a la imputaciéon exige analizar dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica*!, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber
juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacién consolidados en el
precedente de la Sala: falla o falta en la prestacion del servicio —simple, presunta y
probada-; daio especial —desequilibrio de las cargas publicas, dafio anormal-; riesgo
excepcional). Adicionalmente, resulta relevante tener en cuenta los aspectos de la
teoria de la imputacién objetiva de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Precisamente, en la jurisprudencia constitucional se sostiene, que la “superioridad
jerarquica de las normas constitucionales impide al legislador disefiar un sistema de
responsabilidad subjetiva para el resarcimiento de los dafos antijuridicos que sori
producto de tales relaciones sustanciales o materiales que se dan entre los entes
publicos y los administrados. La responsabilidad objetiva en el terreno de esas
relaciones sustanciales es un imperativo constitucional, no sélo por la norma expresé
que asi lo define, sino también porque los principios y valores que fundamentan la

construccién del Estado segun la clausula social asi lo exigen™*?.

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige

la afirmacion del principio de imputabilidad“, segun el cual, la indemnizaciéon del dafio

3 “Toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que realmente se trata de una
accion administrativa, debera ser examinada desde el punto de vista de su relacion con el orden juridico.
Sélo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico o, partiendo de! precepto juridico, se
pueda derivar de él, se manifiesta esa accion como funcion juridica, como aplicacion del derecho Y,
debido a la circunstancia de que ese precepto juridico tiene que ser aplicado por un organo
administrativo, se muestra como accién administrativa. Si una accidén que pretende presentarse como
accién administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que preve semejante accion, no
podra ser comprendida como accion del Estado”. MERKL, Adolfo, Teoria general del derecho
administrativo. México, Edinal, 1975, pp.212 y 213.

3 seccion Tercera, sentencia 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon. Hernan Andrade Rincon.

40 Seccion Tercera, sentencia 23 de agosto de 2012, expediente 23492. Pon. Hernan Andrade Rincon.

4 “La imputacién depende, pues, tanto de elementos subjetivos como objetivos”. SANCHEZ MORON,
Miguel, Derecho administrativo. Parte general., ob., cit., p.927.

2 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

3 En los términos de Kant, dicha imputacién se entiende: “Imputacién (imputatio) en sentido moral es al
juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de una accién, que entonces
se llama acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva consigo a la vez las consecuenciag
juridicas del acto, es una imputacion judicial (imputatio iudiciaria), en caso contrario, s6lo una imputacioh
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antijuridico cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento factico y la atribucion
juridica*. Debe quedar claro, que el derecho no puede apartarse de las “estructuras

reales si quiere tener alguna eficacia sobre las mismas™*.

En cuanto a esto, cabe precisar que la tendencia de la responsabilidad del Estado en la
actualidad esta marcada por la imputacién objetiva que “parte de los limites de lo
previsible por una persona prudente a la hora de adoptar las decisiones™®. Siendo esto
asi, la imputacion objetiva implica la “atribucion”, lo que denota en lenguaje filoséfico-
juridico una prescripcion, mas que una descripcidén. Luego, la contribucion que nos
ofrece la imputacion objetiva, cuando hay lugar a su aplicacién, es la de rechazar la
simple averiguacion descriptiva, instrumental y empirica de “cuando un resultado lesivo

es verdaderamente obra del autor de una determinada conducta™’.

Esto, sin duda, es un aporte que se representa en lo considerado por Larenz segun el
cual habia necesidad de “excluir del concepto de accion sus efectos imprevisibles, por

entender que éstos no pueden considerarse obra del autor de la accion, sino obra del

dictaminadora (imputatio diiudicatoria)”. KANT, 1. La metafisica de las costumbres. Madrid, Alianza, 1989,
p.35. En nuestro precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “La jurisprudencia nacional ha
recabado en ello al sentar la tesis de que la base de la responsabilidad patrimonial del Estado la
constituye la imputabilidad del dafio. En efecto, con fundamento en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la Corte Constitucional ha sostenido que la responsabilidad patrimonial del Estado y de las
demas personas juridicas publicas se deriva de la imputabilidad del perjuicio a una de ellas, lo cual
impide extenderla a la conducta de los particulares o a las acciones u omisiones que tengan lugar por
fuera del ambito de la administracion publica”. Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

“ El “otro principio de responsabilidad patrimonial del Estado es el de imputabilidad. De conformidad con
éste, la indemnizacion del dafio antijuridico le corresponde al estado cuando exista titulo juridico de
atribucién, es decir, cuando de la voluntad del constituyente o del legislador pueda deducirse que la
acciébn u omision de una autoridad publica compromete al Estado con sus resultados”. Corte
Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

“ “Tenia razon Welzel al considerar que el Derecho debe respetar estructuras antropolégicas como la
capacidad de anticipacion mental de objetivos cuando se dirige al hombre mediante normas. Desde
luego, si el ser humano no tuviera capacidad de adoptar o dejar de adoptar decisiones teniendo en
cuenta motivos normativos, seria indGtil tratar de influir en el comportamiento humano mediante normas
prohibitivas o preceptivas”. MIR PUIG, Santiago, “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el
derecho penal’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 05-05-2003
Lhttp /lcriminet.urg.es/recpc), pp.6y 7].

® “E| Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda acciéon que produzca un resultado
dafloso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la
naturaleza de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede
prever mas que muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de
valor negativo (el de antijuridicidad) a la produccién de un resultado que el hombre prudente no puede
prever seria desconocer la naturaleza de las cosas (mas concretamente). la naturaleza del hombre”.
GIMBERNAT ORDEIG, E, Delitos cualificados por el resultado y relacién de causalidad. Madrid, 1990,
pp.77 ss.

PMIR PUIG, Santiago, “Significado y alcance de la imputacién objetiva en el derecho penal”, ob., cit., p.7.
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azar Con lo anterior, se logra superar, definitvamente, en el juicio de
responsabilidad, la aplicacion tanto de la teoria de la equivalencia de condiciones, como
de la causalidad adecuada, ofreciéndose como un correctivo de la causalidad, donde
sera determinante la magnitud del riesgo y su caracter permisible o no*. Es mas, se
sostiene doctrinalmente “que la responsabilidad objetiva puede liegar a tener, en
algunos casos, mayor eficacia preventiva que la responsabilidad por culpa. ¢Por qué’?f
Porque la responsabilidad objetiva, aunque no altere la diligencia adoptada en el
ejercicio de la actividad (no afecte a la calidad de la actividad), si incide en el nivel de la
actividad (incide en la cantidad de actividad) del sujeto productor de dafios, estimulando
un menor volumen de actividad (el nivel 6ptimo) y, con ello, la causacién de un nimero

menor de dafos”°.

Dicha tendencia es la que marcé la jurisprudencia constitucional, pero ampliando la
consideracion de la imputacion (desde la perspectiva de la imputacion objetiva) a la
posicién de garante donde la exigencia del principio de proporcionalida\d51 es necesario

para considerar si cabia la adopcién de medidas razonables para prevenir la produccion

“® LARENZ, K. “Hegelszurechnungsiehre”, en MIR PUIG, Santiago, “Significado y alcance de la
imputacién objetiva en el derecho penal’, ob., cit., p.7.

4 JAKOBS, G, La imputacién objetiva en el derecho penal. Bogota, Universidad Externado, 1994. Sin
embargo, como lo sostiene el precedente de la Sala: “De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90
de la Constitucién Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los dafios:
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién u omision de las autoridades publicas, norma
que le sirve de fundamento al articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo... No obstante que la
norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafo antijuridico como fuente del derecho a
obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le sea imputable a una entidad estatal, dejando!
de lado el andlisis de la conducta productora del hecho dafioso y su calificacién como culposa o no, ello
no significa que la responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos,
puesto que subsisten los diferentes regimenes de imputacion de responsabilidad al Estado que de tiempo
atras han elaborado tanto la doctrina como la jurisprudencia”. Sentencia de 24 de febrero de 2005
Exp.14170.

% MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la administracion. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.171. i
5 “E| principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: el principio de idoneidad; el de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos principios expresan la idea de optimizacion
(...) En tanto que exigencias de optimizacién, los principios son normas que requieren que algo sea
realizado en la mayor medida de lo posible, dadas sus posibilidades normativas y facticas. Los principios
de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacién relativa a lo que es facticamente posible por lo
que expresan la idea de optimalidad de Pareto. El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido
estricto, se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades normativas. Las posibilidades
normativas vienen definidas, fundamentalmente, por la concurrencia de otros principios; de modo que el
tercer subprincipio podria formularse mediante la siguiente regla: Cuanto mayor ser el grado de la no,
satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro. Esta
regla puede denominarse: “ley de la ponderacion” (subrayado fuera de texto). ALEXY, Robert. “Teoria del
discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra
Ernesto Garzén Valdés., ob., cit., p.62.
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del dafio antijuridico, y asi se motivara el juicio de imputacién. Dicho juicio, en este
marco, obedece sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderacion®® que el juez esta
llamado a aplicar, de tal manera que se aplique como maxima que: “Cuanto mayor sea
el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser la

importancia de satisfaccion del otro™,

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional indica que “el nucleo de la imputacién no
gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era evitable o cognoscible. Primero
hay que determinar si el sujeto era competente para desplegar los deberes de
seguridad en el trafico o de proteccion™ frente a determinados bienes juridicos con
respecto a ciertos riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable y

cognoscible®"%®.

241 3 ley de la ponderacion pone de manifiesto que la ponderacion puede fraccionarse en tres pasos. El
primero consiste en establecer el grado de insatisfaccion o de detrimento del primer principio; el segundo,
consiste en establecer la importancia de la satisfaccion del segundo principio, que compite con el primero
y, finalmente, el tercer paso consiste en determinar si, por su importancia, la satisfaccion del segundo
principio justifica la no satisfaccion del primero”. ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos
constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo; ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Ernesto Garzoén
Valdés., ob., cit., p.64. ‘

%3 ALEXY, Robert. “Teoria del discurso y derechos constitucionales”, en VASQUEZ, Rodolfo;
ZIMMERLING, Ruth (Coords). Catedra Eresto Garzon Valdés., ob., cit., p.62. Sin embargo, se advierte
que Habermas ha planteado objeciones a la ponderacion: “... la aproximacién de la ponderacion priva de
su poder normativo a los derechos constitucionales. Mediante la ponderacién —afirma Habermas- los
derechos son degradados a nivel de los objetivos, de las politicas y de los valores; y de este modo
pierden la “estricta prioridad” caracteristica de los “puntos de vista normativos”. HABERMAS, Jurgen.
Between Facts and Norms, Trad. William Rehg, Cambridge, 1999, p.259. A lo que agrega: “... no hay
criterios racionales para la ponderacion: Y porque para ello faltan criterios racionales, la ponderacion se
efectiia de forma arbitraria o irreflexiva, segun estandares y jerarquias a los que esta acostumbrado”.
Para concluir que: “La decisién de un tribunal es en si misma un juicio de valor que refleja, de manera
mas o0 menos adecuada, una forma de vida que se articula en el marco de un orden de valores concreto.
Pero este juicio ya no se relaciona con las alternativas de una decisién correcta o incorrecta”.
HABERMAS, Jurgen. “Reply to Symposium Participants”’, en ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew.
Habermas on Law and Democracy. Los Angeles, Berkeley, 1998, p.430.

* Deberes de proteccion que es “una consecuencia de la obligacion general de garantia que deben
cumplir las autoridades publicas y se colige claramente de los articulos 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que regulan el
derecho a disponer de un recurso efectivo en caso de violaciones a los derechos humanos”. CASAL H,
JesUs Maria. Los derechos humanos y su proteccién. Estudios sobre derechos humanos y derechos
fundamentales. 22 ed. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2008, p.31.

* Cfr. Gunther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt.Zugleich eine Untersuchung zum Grufid der
strafrechtlichen Haftung bei Begehung. ZStW 89 (i977). Pags 1y ss.

% Ao que se agrega por el mismo precedente: “En la actualidad, un sector importante de la moderna
teoria de la imputacion objetiva (la nueva escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Mussig, Vehling)
estudia el problema desde una perspectiva distinta a la tradicional de Armin Kaufmann: el origen de las
posiciones de garante se encuentra en la estructura de la sociedad’, en la cual existen dos fundamentos
de la responsabilidad, a saber: 1) En la interaccién social se reconoce una libertad de configuracion del
mundo (competencia por organizacién) que le permite al sujeto poner en peligro los bienes juridicos
ajenos; el ciudadano esta facultado para crear riesgos, como la construccion de viviendas a gran escala,
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En una teoria de la imputacién objetiva construida sobre las posiciones de garante,
predicable tanto de los delitos de accién como de omision, la forma de realizacion
externa de la conducta, es decir, determinar si un comportamiento fue realizado |
mediante un curso causal dafoso o mediante la abstencion de una accién salvadora,
pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuracién factica del hecho,
sino la demostracién de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su

posicion de garante™’.

la aviacion, la exploracién nuclear, la explotacion minera, el trafico automotor etc. Sin embargo, la
contrapartida a esa libertad es el surgimiento de deberes de seguridad en el trafico, consistentes en la-
adopcion de medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca dafios excediendo los limites
de lo permitido. Vg. Si alguien abre una zanja frente a su casa, tiene el deber de colocar artefactos que
impidan que un transelnte caiga en ella. Ahora bien, si las medidas de seguridad fracasan y el riesgo se .
exterioriza amenazando con dafos a terceros o el dafio se produce — un peaton cae en la zanja- surgen .
los llamados deberes de salvamento, en los cuales el sujeto que ha creado con su comportamiento :
peligroso anterior (generaimente antijuridico) un riesgo para los bienes juridicos, debe revocar el riesgo —-
prestarle ayuda al peaton y trasladarlo a un hospital si es necesario- (pensamiento de la injerencia). Esos’
deberes de seguridad en el trafico, también pueden surgir por asuncion de una funcion de seguridad o de
salvamento, como en el caso del salvavidas que se compromete a prestar ayuda a los bariistas en caso:
de peligro. Los anteriores deberes nacen porque el sujeto ha configurado un peligro para los bienes:
juridicos y su fundamento no es la solidaridad sino la creacion del riesgo. Son deberes negativos porque
su contenido esencial es no perturbar o inmiscuirse en los dmbitos ajenos. Corresponde a la maxima del.
derecho antiguo de no ocasionar dafio a los demas. 2) Pero frente a la libertad de configuracion, hay
deberes que proceden de instituciones basicas para la estructura social (competencia institucional) y que:
le son impuestas al ciudadano por su vinculacion a ellas. Por ejemplo, las relaciones entre padres e hijos
y ciertas relaciones del estado frente a los ciudadanos. Estos deberes se caracterizan, porque el garante:
institucional tiene la obligacion de configurar un mundo en comun con alguien, de prestarle ayuda y:
protegerlo contra los peligros que lo amenacen, sin importar que el riesgo surja de un tercero o de hechos’
de la naturaleza. Vg. El padre debe evitar que un tercero abuse sexualmente de su hijo menor y si no lo.
hace, se le imputa el abuso. Los deberes institucionales se estructuran aunque el garante no haya creado
el peligro para los bienes juridicos y se fundamentan en la solidaridad que surge por pertenecer a ciertas,
instituciones basicas para la sociedad. Se trata de deberes positivos, porque contrario a los negativos en’
los cuales el garante no debe invadir ambitos ajenos, en éstos debe protegerlos especialmente contra
ciertos riesgos (Cfr. Gunther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre (studienausgabe). 2 Auflage.Walter de Gruyter. Berlin.New York. 1993.Pags. 796 y ss)".
Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001. En la doctrina se afirma que la “posicién de garantia™
debe modularse: “(...) todos deben procurar que su pufio no aterrice violentamente en la cara de su
congénere, o que su dedo indice no apriete el gatillo de un arma de fuego cargada apuntada sobre otra:
persona, etc. Sin embargo, también aparecen sin dificultad algunos fundamentos de posiciones de:
garantia referidas a supuestos de omision: quien asume para si una propiedad, debe procurar que de:
ésta no emanen riesgos para otras personas. Se trata de los deberes de aseguramiento en el trafico,
deberes que de modo indiscutido forman parte de los elementos de las posiciones de garantia y cuyo
panorama abarca desde el deber de aseguramiento de un animal agresivo, pasando por el deber de
asegurar las tejas de una casa frente al riesgo de que caigan al suelo hasta llegar al deber de asegurar
un carro de combate frente a la posible utilizacion por personas no capacitadas o al deber de asegurar
una central nuclear frente a situaciones criticas”. JAKOBS, Giinther. Injerencia y dominio del hecho. Dos
estudios sobre la parte general del derecho penal. 1% reimp. Bogota, Universidad Externado de Colombia;
2004, p.16.

57 Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001.
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Dicha formulacién no debe suponer, lo que debe remarcarse por la Sala, una aplicacion
absoluta o ilimitada de la teoria de la imputacién objetiva que lleve a un desbordamiento
de los supuestos que pueden ser objeto de la accién de reparacién directa, ni a
convertir a la responsabilidad extracontractual del Estado como herramienta de
aseguramiento universal®®, teniendo en cuenta que el riesgo, o su creacion, no debe
llevar a “una responsabilidad objetiva global de la Administracién, puesto que no puede
considerarse (...) que su actuacion [de la administracion publica] sea siempre fuente de
riesgos especiales™®, y que ademas debe obedecer a la clausula del Estado Social de

Derecho®.

Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que demostrado el dafio
antijuridico, deba analizarse la atribucion factica y juridica en tres escenarios: peligro,
amenaza y dafio. En concreto, la atribucion juridica debe exigir la motivacion razonada,
sin fijar un solo titulo de imputacién en el que deba encuadrarse la responsabilidad
extracontractual del Estado®’, sino que cabe hacer el proceso de examinar si procede
encuadrar en la falla en el servicio sustentada en la vulneracion de deberes

normativos®, que en muchas ocasiones no se reducen al ambito negativo, sino que se

% “La profesora BELADIEZ comparte sin reservas la preocupacion por los excesos que desfiguran la
institucion, admite que con alguna frecuencia se producen <<resultados desproporcionados e injustos>>
para la Administracion e insiste en advertir que la responsabilidad objetiva no es un seguro universal que
cubra todos los dafios que se produzcan con ocasién de las multiples y heterogéneas actividades que la
Administracién lleva cotidianamente a cabo para satisfacer los interese generales”. LEGUINA VILLA,
Jesus. “Prélogo”, en BELADIEZ ROJO, Margarita, Responsabilidad e imputacién de dafos por el
funcionamiento de los servicios publicos. Con particular referencia a los dafios que ocasiona la ejecucion
de un contrato administrativo. Madrid, Tecnos, 1997, p.23.

¥ MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la administracién. Hacia un nuevo sistema.,
ob., cit., p.204.

0 «(..) el tema de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha sido abordado
tradicionalmente desde la Optica de las garantias individuales. Se trata de una institucion que protege al
individuo frente a los dafios causados por las Administraciones Publicas como consecuéncia de la amplia
actividad que éstas desarrollan. Pero, desde la perspectiva de la posicién de la Administracién, la
responsabilidad esta en el mismo centro de su concepcion constitucional como derivacién de la clausula
del Estado social de Derecho; derivacién que, en hipétesis extrema, puede conllevar que los limites del
sistema resarcitorio publico estén condicionados por los propios limites del llamado Estado social de
Derecho”. MARTIN REBOLLO, Luis, “‘Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la administracion.:
Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.308.

®' Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515; de 23 de agosto de 2012,
expediente 23492.

2 Merki ya lo seflald: “El hombre juridicamente puede hacer todo lo que no le sea prohibido
expresamente por el derecho; el érgano, en fin de cuentas, el estado, puede hacer solamente aquello que
expresamente el derecho le permite, esto es, lo que cae dentro de su competencia. En este aspecto el
derecho administrativo se presenta como una suma de preceptos juridicos que hacen posible que
determinadas actividades humanas se atribuyan a los organos administrativos y, en ultimo extremo, al
estado administrador u otros complejos organicos, como puntos finales de la atribucion. El derecho
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expresan como deberes positivos en los que la procura o tutela eficaz de los derechos,
bienes e intereses juridicos es lo esencial para que se cumpla con la clausula del
Estado Social y Democratico de Derecho; en caso de no poder hacer su
encuadramiento en la falla en el servicio, cabe examinar si procede en el dafio especial,
sustentado en la argumentacion razonada de como (probatoriamente) se produjo la
ruptura en el equilibrio de las cargas publicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo

excepcional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera:

“(...) en lo que se refiere al derecho de dafos, el modelo de responsabilidad estatal que

adopto la Constitucién de 1.991 no privilegio ningun régimen en particular, sino que dejo en
manos del juez definir, frente a cada caso en concreto, la construccion de una motivacion
que consulte las razones tanto facticas como juridicas que den sustento a la decisién que

habra que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida

a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para la solucion de los casos propuestos
a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un

mandato que imponga la obligacién al juez de utilizar frente a determinadas situaciones

facticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion™®.

Asi mismo, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede
reducirse a su consideracion como herramienta destinada solamente a la reparacion,

sino que debe contribuir con un efecto preventivo64 que permita la mejora o la

administrativo no es sélo la conditio sine qua non, sino condijo per quam de la administracién”. MERKL,
Adolfo. Teoria general del derecho administrativo. México, Edinal, 1975, p.211. Para Martin Rebollo: “Un
sistema de responsabilidad muy amplio presupone un estandar medio alto de calidad de los servicios. Y
si eso no es asi en la realidad puede ocurrir que el propio sistema de responsabilidad acabe siendo irreal
porque no se aplique con todas sus consecuencias o se diluya en condenas a ojo, sin reglas fijas o casi

con el tnico criterio de que las solicitudes indemnizatorias no «parezcan» excesivamente arbitrarias o

desproporcionadas. Aungue, claro esta, lo que sea proporcionado 0 no, en ausencia de referentes
externos sobre cémo debe ser y actuar la Administracion, acaba siendo también una decision subjetiva.
De ahi la conveniencia de la existencia de pardmetros normativos que sefialen cuél es el nivel, la pauta o
la cota de calidad de los servicios, es decir, el elemento comparativo y de cotejo sobre cémo debe ser la

Administracién”. MARTIN REBOLLO, Luis, “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la

administracién.: Un balance y tres reflexiones”., ob., cit., p.311.

8 wEn consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse en consonancia con la
realidad probatoria que se le ponga de presente en cada evento, de manera que la solucién obtenida
consulte realmente los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad
extracontractual del Estado”. Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente 21515. Pon.
Hernan Andrade Rincén: de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.

8 «En consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Unica ni
primariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, o se trataria de una
institucion socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando, “Cémo repensar la responsabilidad
civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)’, en AFDUAM, No.4, 2000, p.174. De
acuerdo con Martin Rebollo “(...) es que la responsabilidad publica es un tema ambivalente que, a mi
juicio, no debe ser enfocado desde el estricto prisma de la dogmatica juridico-privada. Esto es, no debe
ser analizado sélo desde la optica de lo que pudiéramos llamar la justicia conmutativa, aunque tampoca
creo que éste sea un instrumento idoneo de justicia distributiva. La responsabilidad es, desde luego,
siempre y en primer Jugar, un mecanismo de garantia. Pero es también un medio al servicio de ung
politica juridica. Asi lo sefiala Ch. Eisenmann: el fundamento de la responsabilidad puede ser la
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optimizacion en la prestacion, realizacion o ejecucién de la actividad administrativa

globalmente considerada.

15 Para aplicar los anteriores presupuestos, y en la idea de determinar la
responsabilidad del Estado en el presente caso, y en concreto del Distrito Capital,
procedia examinar el Decreto 605 de 1995, “por el cual se reglamente la Ley 142 de
1994 en relacién con la prestacion del servicio publico domiciliario de aseo” (norma que

fue derogada por el Decreto 1713 de 2002).

16 De acuerdo con la norma, y en un apretado analisis, dentro de los principios basicos
de la prestacion del servicio de aseo operaban: “garantizar la calidad del servicio a toda
la poblacién” y “minimizar el impacto ambiental de la produccién de residuos sélidos, en
todas y cada una de las componentes del servicio de aseo” (articulo 3). Como

componente del servicio, el articulo 9.7 sefiala a la “Disposicion final”.

A su vez, el articulo 5 establecié que la “responsabilidad por los efectos ambientales y a
la salud publica generados por la recoleccion, el transporte y la disposicién final de los
residuos sélidos domiciliarios recaera en la entidad prestadora del servicio de aseo, la
cual debera cumplir con las disposiciones del presente Decreto y las demas
relacionadas con la proteccién del ambiente y la salud publica. EI municipio debe
promover y asegurar la solucién del manejo de los residuos sélidos en su area rural,

urbana y suburbana”.

En cuanto a los sistemas de disposicion final el Decreto 605 de 1996, cabe sefalar
varias exigencias: a) para la seleccion de los sitios de disposicion final de basuras la
norma establecia que debia hacerse “por el criterio de minimo costo, satisfaciendo al
mismo tiempo los requerimientos sanitarios y ambientales vigentes. La localizacién
dependera igualmente de los planes de ordenamiento territorial y estara sujeta a la

aprobacion del municipio o municipios en cuya jurisdiccion se encuentre” (articulo 73);

reparacion del dafio, pero su funcion «remite a la cuestion de los fines perseguidos por el legislador
cuando impone una obligacién de reparar. En este sentido —concluye~ la responsabilidad es un medio al
servicio de una politica juridica o legislativa»”. MARTIN REBOLLO, Luis, “Ayer y hoy de la
responsabilidad patrimonial de la administracion: Un balance y tres reflexiones”, en AFDUAM: no.4, 2000,
p.307.
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b) en cuanto a las técnicas para la disposicion final de los residuos solidos la norma
establecia que es “responsabilidad de toda entidad prestadora del servicio hacer la
disposicion final de los residuos solidos de acuerdo con la reglamentacion sanitaria y
ambiental en vigencia” (articulo 74); c) asi mismo, los “rellenos sanitarios deben cumplir
con las normas sanitarias y ambientales fijadas por la autoridad competente” (articulo
75); d) respecto a la vigilancia y control de los sitios de disposicion final de basuras
establecié la norma que la “entidad encargada del manejo del sitio de disposicion final
sera responsable por los efectos ambientales asociados, hasta cuando se eliminen las
condiciones que puedan originar efectos nocivos a los recursos naturales, la salud de
las personas y el medio ambiente” (articulo 77); e) de otra parte, el manejo de las
basuras debia realizarse teniendo en cuenta en evitar situaciones como: “4. La
contaminacién del aire, suelo o agua (...) 6. La generacion de olores ofensivos, polvo y
otras molestias. 7. La inadecuada disposicion final de las basuras” (articulo 95); vy, f)
finalmente, de acuerdo con lo establecido en el caso concreto podia haberse estudiado,
incluso, que se habia cometido una conducta sancionable que encajara en alguna de
los siguientes supuestos: “7. Establecer o permitir el funcionamiento de sitios de
disposicion final de basuras que no cumplan los requisitos establecidos. 8. Operar un
relleno sanitario sin el cumplimiento de las obligaciones previstas en el presente
Decreto” (articulo 109).

17 Es esencial tener en cuenta que después de analizadas las pruebas resefiadas en la
providencia, sin duda alguna era necesario, tratdindose de una accién de grupo, de
establecer claramente los fundamentos en los que se sustentaba el juicio de
imputacién, ya que como lo sefialo habia lugar a establecer si la entidad demandada
incurrié en una falla en el servicio (fundada en una imputacion objetiva) por incumplir, o
cumplir defectuosamente los mandatos normativos o deberes positivos a la que estaba
llamada para atender el manejo del botadero (relleno sanitario) de “Dofia Juana” con
base en todas las exigencias ambientales, sanitarias y de ordenamiento territorial.

18 Es indudable que el dafio antijuridico ocasionado al grupo como consecuencia del
derrumbre acaecido en el relleno sanitario de “Dofia Juana” el 27 de septiembre de
1997 debia permitir a la Sala fijar la jurisprudencia relativa a la responsabilidad del

Estado derivada de dafios ambientales, pero que no fue asi. En la doctrina, se senala

Salvamento de voto
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gue en “principio, debe decirse que la idea de la responsabilidad de la Administracion
publica por dafios ecoldgicos y ambientales «... permite cuestionar el papel que éste
debe desempenar en la regulaciéon y en la proteccion del medio ambiente, asi como
permite también estudiar el tratamiento que debe recibir como gran prestador de

servicios publicos y de obras de infraestructura potencialmente dafinas»®¢.

Dicha responsabilidad se encuentra configurada legalmente en el articulo 16 de la Ley
23 de 1973 a cuyo tenor el “Estado sera civiimente responsable por los dafios
ocasionados al hombre o a los recursos naturales de propiedad privada como
consecuencia de acciones que generen contaminacion o detrimento del medio
ambiente”. Teniendo como base esta norma, se habria podido estudiar la imputacion de
la responsabilidad a) verificando si hubo falla en el servicio (por incumplimiento de
deberes positivos), o fundada en la teoria del riesgo ya que la disposicion final de
residuos es una actividad que puede encuadrarse como peligrosa (a tenor de lo
consagrado en el articulo 2356 del Cdédigo Civil); y, b) determinar que cuando se trata
de la responsabilidad imputable por dafios ecoldgicos el debate central radica en la
exigencia constitucional de proteccién del ambiente en cabeza del Estado que debe ser
de procura, de ejercicio de la actividad publica con eficiencia y eficacia (articulo 209 de
la Carta Politica), asi como dar oportuno cumplimiento a las competencias
constitucionales y legales que le son asignadas (articulo 315 de la Carta Politica), lo
que lleva a establecer como presupuesto minimo de imputacion la violacién de la

“obligacién de procurar positivamente el bienestar de la comunidad™®’ (a tenor de los

% HENAO PEREZ, Juan Carlos, “Responsabilidad del estado colombiano por dafio ambiental’, en VVAA,
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, Bogota, Publicaciones de la Universidad Externado de
Colombia, 2000, p. 142.

® BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, La proteccion del ambiente como principio de responsabilidad
de la Administracién pubhca por dafios ecoldgicos y ambientales. Tesis de la obligacion positiva del
Estado, Tesis Doctoral dirigida por Luciano Parejo Alfonso y sustentada en la Universidad Carlos Il de
Madrld (Esparia) en 2007.

’ La Corte Constitucional, en la sentencia de 22 de marzo de 1995 manifestdé [con ocasion de los
derechos que se demandaron vulnerados por el trafico de vehiculos de carga procedentes de una
actividad minera en una zona residencial] el «... largo plazo al que alude la administracion, visto con el
trasfondo de 15 afios de evasivas y omisiones de las autoridades publicas, resulta relativizado y adquiere
un caracter dramatico y lesivo de la efectividad de los derechos ciudadanos. ;Cuanto tiempo mas
requerira la administracion para la construccién de la via alterna que solucionara el problema que
beneficia a unos y perjudica a otros? No pueden los funcionarios pablicos, por incompetencia, desidia o
complicidad con sectores pudientes de la sociedad, eludir sus responsabilidades de velar por ia vida,
honra y bienes de los habitantes (CP art.2), mediante el ejercicio oportuno de sus competencias
constitucionales y legales (CP art.315). Referir a soluciones extremas, como la de “suspender la
explotacion minera”, importante fuente de trabajo en la localidad, o traspasar la responsabilidad de la
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articulos 2 y 334 de la Carta Politica). Precisamente, la jurisprudencia constitucional
establece que el “el dafio al ecosistema, asi ello se haga en desarrollo de una
explotacion licita, desde el punto de vista constitucional, tiene el caracter de conducta
antijuridica (arts. 8o y 95.8 del Cédigo Penal). No puede entenderse que la previa
obtencion del permiso, autorizacion o concesion del Estado signifique para su titular el
otorgamiento (que puede ser una entidad publica) de una franquicia para causar
impunemente dafos al ambiente. De otro lado, la Carta ordena al Estado en punto al
ambiente y al aprovechamiento y explotacién de los recursos naturales no solamente
sancionar los comportamientos que infrinjan las normas legales vigentes sino también
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental y exigir la reparacion de los
dafios causados™®. El aporte sustancial de esta sentencia radica en la imputacién
objetiva de la responsabilidad por dafios ambientales, asi como llena de contenido el
presupuesto de la antijuridicidad, criterio orientador de la constitucionalizacién de la

responsabilidad de la Administracién publica.

19 Cuando se produce un dafo antijuridico, la accién de grupo procede con el fin de
reparar e indemnizar al colectivo afectado imputable al Estado por incumplimiento de
sus deberes positivos, lo que fue objeto de juzgamiento por la Seccion Segunda del
Consejo de Estado en la sentencia de 15 de febrero de 2001, con ocasion de la
inundacién de fincas y terrenos de un grupo de personas en el municipio de La Calera.
En esta sentencia, se establecieron una serie de cuestiones: a) la improcedencia de la
aplicacién retroactiva de la accion de grupo, “con lo cual el dafio que debera reparar la
Administracién publica no alcanza a los denominados dafios historicos, creandose una

ruptura causal respecto de aquellos dafios cuya continuidad en el tiempo exige su’

situacion a sus causantes, es un facil expediente de la administracion local para abjurar de sus deberes
constitucionales, que le obligan a procurar positivamente el bienestar de la comunidad (CP arts.2, 334)».
Corte Constitucional, sentencia No. T-437/1992, de 30 de junio. MP. José Gregorio Hernandez Galindo.
Exp. T-1554 (Accion de Tutela). Asi mismo, la sentencia T 219/1994, se dijo que en ocasiones ademas
de las «... razones técnicas esbozadas por la administracion para diferir la solucion definitiva del
problema, mediante la adopcién sistematica y escalonada de medidas legales de persuasién (...), se
revela una clara falta de voluntad politica que traiciona la confianza depositada en las autoridades y se
aparta de la ética de servicio que es la razén de ser del Estado y el parametro de conducta de los
servidores publicos». Corte Constitucional, sentencia T-219/1994. En la sentencia T-666/2002, la Corte
consideré que la «... proteccion del medio ambiente obliga al Estado a adoptar medidas encaminadas a
evitar 0 minimizar su deterioro y a que el desarrollo econémico y social se realice de manera armonica
con el ambientex». Corte Constitucional, sentencia T-666/2002, de 15 de agosto.

% Corte Constitucional, sentencia C-320 de 1998.
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consideracion global”®®; b) en cabeza del Estado se prescriben acciones positivas, para
el caso concreto de recuperacion del cauce natural de una quebrada que se desbordé6 y
causo la inundacion; c) es necesario examinar, desde las eximentes de responsabilidad,
si el grupo de ciudadanos asumié algin riesgo (para el caso en concreto se consideré
que “los ciudadanos del conjunto residencia construido sobre la ronda de la quebrada

desbordada, sumen el riesgo de las inclemencias de la naturaleza”).

20 Cabe, ademas, sefialar que en cierto momento, la Seccién Tercera considerd “que
un municipio tiene frente a la comunidad la obligacién de preservar el ambiente, y si
produce u omite con su accion un atentado al ambiente tiene el deber de cesarlo y de
repararlo”’®. Agregandose, que opera el principio pro natura, segun el cual el juez en
caso de conflicto con normas ambientales, interpretara de forma amplia las normas de
proteccion del ambiente. Por tal motivo, cuando se produzcan dafios ecoldgicos o
ambientales como consecuencia de la contaminacién (por ejemplo, atmosférica) el juez
puede ir mas alla que exigir el cumplimiento por parte de la Administracién publica de
las normas y obligaciones legales de proteccion del ambiente e, indicar a los afectados
que procede iniciar la accion popular o la accién de grupo con el fin de establecer la
reparacion de los dafios que se ocasionen, se prescriban las medidas de prevencion
que impidan la repeticion de los mismos hechos’'""2.

3) La necesidad de profundizar en cuanto a la motivacion de los perjuicios

morales.

% BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, La proteccion del ambiente como principio de responsabilidad
de la Administraciéon publica por dafios ecolégicos y ambientales. Tesis de la obligacion positiva del
Estado, Tesis Doctoral dirigida por Luciano Parejo Alfonso y sustentada en la Universidad Carlos Il de
Madrid (Espafia) en 2007.

® Seccion Tercera, sentencia de 27 de noviembre de 2003, expediente AG-2001-03182. En cierto
momento, rompiendo el principio de solidaridad de la responsabilidad, el Consejo ha dicho que cuando
concurre la competencia de varias autoridades (en diferentes niveles y érdenes) para la proteccion del
ambiente, cabe imputar a la Administracion publica municipal, en la medida en que es la autoridad que
debe cursar la solicitud de licencia ambiental

" Seccién Tercera, sentencia de 8 de marzo de 2002, expediente 2001-3904 (Accién de Cumplimiento),
Puede verse la sentencia AP 166/2001 y Corte Constitucional, sentencia T — 145 de 2000.

"2 BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, La proteccion del ambiente como principio de responsabilidad
de la Administracion publica por dafos ecolégicos y ambientales. Tesis de la obligacién positiva del
Estado, Tesis Doctoral dirigida por Luciano Parejo Alfonso y sustentada en la Universidad Carlos il de
Madrid (Espafia) en 2007.
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21 En mi criterio, debe destacarse como la Sala procurdé motivar razonablemente el
reconocimiento, tasacion y liquidacion de los perjuicios morales cuando afirma que “de
la prueba testimonial y documental recaudada se puede colegir que las consecuencias
ambientales generadas por el derrumbe del relleno sanitario de Dofia Juana generé en
la poblacién afectada una sensacion de angustia y miedo, por el desconocimiento de
los efectos que sobre su salud podia llegar a tener la esposicion continua al aire
contaminado por las basuras”, agregandose que “‘se trata de personas de bajos
recursos, circunstancia que dificulta la posibilidad de desplazamiento o reubicacion. Por
este motivo, el dafio moral se predicara de las personas que para la época del
derrumbe del relleno residian, estudiaban o trabajaban en cualquiera de las zonas
afectadas, de acuerdo con el mayor o0 menor impacto recibido segun los criterios que se:
determinaran en esta sentencia para el pago de la indemnizacién”. Sin duda alguna, la
Sala estda PONDERANDO razonable y proporcionalmente, afirmando que para la
indemnizacion de los perjuicios morales tendra en cuenta una serie de criterios

objetivos con base en los cuales procedié a su liquidacion.

22 Sin embargo, el que haya procurado motivar razonablemente, que se aplaude y se
destaca como un avance positivo y coherente con la garantia constitucional y legal del
derecho a la reparacién integral (que no es absoluto), no fue suficiente al momento de
establecer la fundamentacion en la que se apoyé para fijar los montos a indemnizar por
concepto de perjuicios morales ya que simplemente se limité a emplear el criterio que
se tuvo en cuenta por el juez de primera instancia y que estaba ligada a un dictamen
pericial, especialmente por haber sido utilizado un solo elemento (paraddjico para la
postura que al interior del Consejo de Estado se sostiene), esto es “el grado de
afectacion, determinado a partir de la cercania o vecindad del lugar donde se produjo el
deslizamiento”, ya que no puede un solo criterio, mas discutible cuando se trata de un
perjuicio moral derivado de dafios ambientales, ya que es posible que el mayor impacto
lo haya padecido un sujeto a mayor distancia, de tal manera que no podia considerarse
como un absoluto que por estar mas cerca al foco o fuente de contaminacion ese grupo
resultaba mas afectado, no siendo la CERCANIA el Gnico criterio que debia operar, si

se buscaba una ponderacién adecuada de los perjuicios morales a pagar en la
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condena, de tal manera que resulta insuficiente la sustentacidn para fijar como

“quantum” 3, 2 y 1 salario para cada persona dependiendo los sub-grupos creados.

23 La reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de agosto de
2012 sefalé que en “cuanto se refiere a la forma de probar los perjuicios morales,
debe advertirse que, en principio, su reconocimiento por parte del juez se encuentra
condicionado —al igual que (sic) demas perjuicios- a la prueba de su causacién, la cual
debe obrar dentro del proceso”. En la misma providencia se agrega que “la Sala reitera
la necesidad de acreditacién probatoria del perjuicio moral que se pretende reclamar,
sin perjUicio de que, en ausencia de otro tipo de pruebas, pueda reconocerse con base
en las presunciones derivadas del parentesco, las cuales podran ser desvirtuadas total
o parcialmente por las entidades demandadas, demostrando la inexistencia o debilidad

de la relacion familiar en que se sustentan”.

Sin duda, en los eventos en los que la afectaciéon a las personas (por muerte, lesiones
afectacion o vulneracion a derechos constitucionales fundamentales) produce como
consecuencia de los dafos antijuridicos perjuicios morales, no puede reducirse su
materialidad, a la simple constatacion desde la perspectiva ordinaria, sino que cabe
comprender su consideracion en el marco del respeto al ordenamiento juridico y a los
derechos humanos, intereses y bienes que se vean vulnerados, socavados y

lesionados, y se radican en cabeza de los demandantes.

La premisa, inicial, para fundamentar esto se radica en la afirmacién del principio de la
dignidad humana, cuyo despliegue no se agota solamente en la esfera interior, intima y
personal del sujeto, sino que se desdobla a los sentimientos que se producen de
afliccion, desesperacion, congoja, desasosiego, temor, etc., que afloran cuando se
produce la afectacién a su lugar de vivienda o habitaciéon. Se trata, por lo tanto, de
reconocer por conexidad la intima relacién que en este tipo de eventos se produce entre

la esfera moral de cada individuo.

7 Seccién Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan: Andrade Rincon.
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Sostener esto, sin duda alguna, representa el respeto al derecho a la reparacion
integral™ consagrada en el articulo 16 de la ley 446 de 1996, y se aproxima a la regla
de la restitutio in integrum, que se reconoce en el articulo 63.1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos’.

Asi mismo, la reciente sentencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera de 23 de
agosto de 20127, sostiene claramente que el “Juez Contencioso al momento de decidir
se encuentra en la obligaciéon de hacer explicitos los razonamientos que lo llevan a
tomar dicha decision, en el entendido que la ausencia de tales argumentaciones
conlleva una violacion al derecho fundamental del debido proceso” (citando la sentencia
T-212 de 2012 de la Corte Constitucional).

A lo que se agregd, en la misma sentencia de Sala Plena de Seccién Tercera de 23 de
agosto de 2012, una serie de criterios 0 motivaciones razonadas que debian tenerse en
cuenta para tasar el perjuicio moral, partiendo de afirmar que “teniendo en cuenta las
particularidades subjetivas que comporta este tipo de padecimiento que gravitan en la
érbita interna de cada individuo, sin que necesariamente su existencia corresponda con
la exteriorizacion de su presencia, ha entendido esta Corporacién que es posible
presumirlos para la caso de los familiares mas cercanos, dada la naturaleza misma
afincada en el amor, la solidaridad y el afecto que es inherente al comin de las
relaciones familiares, presunciéon de hombre que, desde luego, es susceptible de ser

desvirtuada dentro del proceso’.

Y se concluyd, en la citada sentencia de la Sala Plena de Seccion Tercera de 23 de
agosto de 2012, que “no puede perderse de vista que de tiempo atras la jurisprudencia
de esta Sala —y de la Corte Suprema de Justicia también-, ha soportado la procedencia
de reconocimiento de este tipo de perjuicios y su valoracion no solamente con

fundamento en la presuncién de afecto y solidaridad que surge del mero parentesco,

7 «E| principio fundamental fundante de la indemnizacién, principio general de derecho para algunos, es
que el dafio debe ser reparado en su integralidad. Ya que constituye una garantia para las victimas, este
principio es analizado por algunos autores como respuesta a un imperativo de equidad”. SCHAEGIS,
Chrystelle, Progres scientifique et responsabilite administrative, ob, cit, p.232.

S PINTO, Monica, “La réparation dans le systéme interaméricain des droits de 'homme. A propos de
Parrét Aloeboetoe”, en Annuaire Francais de Droit International, T.XLII, 1996, pp.733 a 747.

78 Seccion Tercera, sentencia de 23 de agosto de 2012, expediente 24392. Pon. Hernan Andrade Rincon.
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sino que, acudiendo al arbitrium judicis, ha utilizado como criterios o referentes objetivos
para su cuantificacion la (sic) caracteristicas mismas del dafio, su gravedad y extension,
el grado de afectacion en el caso a cada persona, vale decir el conjunto de elementos o
circunstancias de hecho que enmarcan la situacién del demandante afectado, para, por
via del analisis de conjunto, debidamente razonado, llegar a concretar un monto
indemnizatorio determinado que de ninguna manera puede asumirse como algo

gracioso, nacido de la mera liberalidad del juez” (subrayado fuera de texto).

La garantia constitucional de acceso a la administracién de justicia se concreta, sin
lugar a dudas, en la motivacion que el juez como representante del Estado debe dar a
sus providencias, no solo como forma de respetar los expresos mandatos
constitucionales de los articulos 228 y 230 de la Carta Politica, sino como expresion del
acceso a la justicia en igualdad para todas las partes (articulo 229 y 29 de la Carta
Politica), y de respeto a los derechos al debido proceso y a la defensa. En la doctrina
mas reciente se afirma que la “garantia constitucional de motivacion de las sentencias
supone que el Estado, partiendo de la prohibicion de la autodefensa de los particulares
en virtud del principio de reserva de jurisdiccion, ofrece a estos a cambio la accion,
entendida como invocaciéon de la garantia por parte del Estado de observancia del
Derecho”, y ofrece la accion a través del proceso, del processus iudicii, siendo,
precisamente ese juicio, el nicleo fundamental que da sentido no sélo al proceso, como
magistralmente lo entendi6 CARNELUTT! en su célebre trabajo <Torniamo al
guidizio>"®, sino también a la propia garantia de motivacién judicial, porque sera
mediante la motivacion de la decisién en la fase de juicio, primero coram proprio iudice
y, luego, coram partibus, cuando efectivamente se cumpla con lo estipulado en sede

constitucional, haciendo visible en la fundamentacién de la resolucién esa sujecién que

" “Muy bien expresa este pensamiento el gran procesalista Piero CALAMANDREI, cuando dice que el
individuo, privado por el Estado del poder de hacerse justicia a si mismo tiene, en contrapartida, la
facultad de dirigirse al Estado para obtener justicia contra el obligado, porque al faltar el voluntario
cumplimiento del obligado, el titular del derecho se dirige al Estado a fin de que, como garante de la
observancia del Derecho, convierta la obligacion en sujecion, entendiéndose asi la acciéon como iure
conditio de la jurisdiccion. Vid. CALAMANDREI, O., Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol.l, trad.,
esp., SENTIS MELENDO, S., Buenos Aires, 1962, pp.221 y ss”.

'8 Cfr. CARNELUTT!, F., <Torniamo al giudizo>, en RDProc., 1949, pp.165 y ss.
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el propio Estado se ha impuesto a su poder soberano a través de la garantia de

observancia de su propio Derecho””®

Como puede extraerse, la motivacion de las decisiones, resoluciones 0 sentencias
judiciales no obedece a un capricho, ni puede quedar reducida a férmulas mecanicas
de redaccion con las que simplemente se esta incumpliendo con los mandatos
constitucionales sefialados al principio, “porque el reconocimiento en sede
constitucional de la garantia de motivacion de las sentencias, implica que, al menos, en
el plano formal, los ciudadanos tengan una razonable expectativa de seguridad y
confianza en la jurisdiccién, cuando ejerciten la accion en un concreto proceso. El
reconocimiento de esta garantia en sede constitucional subraya especialmente el
compromiso de limitacion y sujecion del Estado a su propio Derecho en las

sentencias”®.

La motivacion de las sentencias como limitacion y sujecion del Estado “a su propio
derecho” no opera solamente en uno de los extremos del proceso, demandante
(ciudadano-administrado), sino que puede invocarse en el contencioso administrativo
por la administracion publica, como demandada. Lo anterior procede en atencion a la
aplicacién del principio de legitimacién democratica, cuya articulacion con la sumision

del juez a la ley nadie duda®'.

Asi mismo, la motivacién de las sentencias debe permitir distinguir entre aquelia que es
suficiente, y la que es completa. Como en un ocasion se cito al profesor Rafael de Asis
por parte de la Sala, cabe hacerlo en esta ocasioén, ya que este autor entiende “que el
concepto de motivacion suficiente se refiere al conjunto de elementos necesariamente
presentes en la decision judicial para que ésta sea valida, mientras que la motivacion
completa se distinguiria del concepto anterior por referirse ante todo a la correccion de
la decision y no sélo a la validez de la misma. Es decir, al conjunto de elementos que

hacen que una decisién validamente elegida sea también racionalmente correcta™?.

7 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacion de las resoluciones judiciales, Marcial Pons, Madrid,
2011, pp.138y 139.

80 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.139.

8 pEREZ ROYO: Javier. Curso de derecho constitucional. 112 ed, Madrid, 2007, p.760.

82 ASiS ROIG, Rafael de. El juez y la motivacion en el Derecho. Dykinson, Madrid, 2005, pp.31-32.

[ &
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Desde la perspectiva procesal la “motivacion completa alude a una justificacién plena
de la facti como en aquellos otros que integran la quaestio iuris. Por el contrario, la
motivacion suficiente alude a un minimo de razonamiento justificativo ineludible para
que la resolucion judicial sea conforme a las funciones propias de la exigencia

constitucional y legalmente garantizada de motivacion”®.

En las dos perspectivas, filoséfica y procesal, la motivacion de las sentencias (de las
decisiones judiciales) tiene unos criterios fundamentadores reconocibles: a. cuando se
invoca la motivacién suficiente se estd exigiendo del juez (contencioso administrativo,
por ejemplo) que tenga en cuenta en la construccién de su decision los elementos
imprescindibles y necesarios para dotar de validez a la misma; b. cuando se invoca la
motivacién completa, el juez debe ajustar su decision a unos minimos de correccion, y
no sélo a la simple validez, que se sustenta en la racionalidad como principio basico; c.
la motivacion es completa, también, cuando se comprende la justificacion de todos los
aspectos facticos y juridicos integrados en la litis; d. finalmente, la motivacién sera
suficiente, también, cuando el juez realiza un razonamiento justificativo, y no

simplemente inductivo, presuntivo o especulativo.

En la jurisprudencia constitucional la motivacién de las sentencias judiciales “tiene
sentido no solo por que (sic) la misma es presupuesto de la garantia de la doble
instancia, dado que en la practica, si el juez no expresa suficientemente las razones de
su fallo, se privaria a la parte afectada por el mismo, del ejercicio efectivo de los
recursos que pueda haber previsto el ordenamiento juridico, sino también como
elemento de legitimacion de la actividad jurisdiccional, puesto que los destinatarios de la
misma deben recibir de manera clara el mensaje segun el cual la decisién no es el fruto
del arbitrio del funcionario judicial sino el producto de la aplicacion razonada del
derecho a los hechos relevantes y debidamente acreditados en el proceso. De este
modo, los jueces deben exponer suficientemente la manera como su decisidn se deriva
del derecho aplicable y corresponde a una adecuada valoracion de los hechos que

fueron sometidos a su consideracion. Esa exigencia tiene un elemento adicional cuando

% “Estamos, en este dltimo caso, ante un concepto juridicamente indeterminado, que no responde a
ningun apriorismo y su formulacidon exige analizar cada caso en concreto”. ALISTE SANTOS, Tomés-
Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.164.
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se trata de decisiones de segunda instancia, pues en tales eventos el juez debe no solo
justificar el sentido de su propia providencia, sino mostrar, ademas, las razones por las

»84 (

cuales, cuando ese sea el caso, se ha revocado la decision del inferior™" (subrayado

fuera de texto).

Dicho sentido, siguiendo a la jurisprudencia constitucional, debe tener en cuenta,
ademas, que en un “estado democratico de derecho, en tanto garantia ciudadana, la
obligacién de sustentar y motivar de las decisiones judiciales, resulta vital en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. La necesidad de justificar las decisiones judiciales, salvo
aquellas en las cuales expresamente la ley ha prescindido de este deber, garantiza que
sea la voluntad de la ley y no la del juez la que defina el conflicto juridico. En este

sentido, la motivacion de los actos jurisdiccionales, puede ser vista como un

componente que refuerza el contenido minimo del debido proceso, dado que constituye
una barrera a la arbitrariedad judicial y contribuye a garantizar la sujecion del juez al
ordenamiento juridico y el posterior control sobre |a razonabilidad de la providencia”85
(subrayado fuera de texto). Lo que implica, que la motivacién, mas alla del debate
dicotémico entre suficiente y completa, se exige como garantia de materialidad del
ejercicio del debido proceso, “barrera a la arbitrariedad judicial”, plena sujecion del juez
al ordenamiento juridico y, ejercicio de un verdadero juicio de razonabilidad en la

decision judicial.

De acuerdo con Taruffo la “motivacion, nos dice, exige como requisito fundamental una
adecuacion plena al principio de completitud del discurso justificativo que la
desarrolla”®®, lo que implica que el “principio de completitud de la motivacioén garantiza
que la cognicién judicial se ha desarrollado atendiendo a la ineludible exigencia de
juzgar conforme a lo alegado por las partes, que delimitan el objeto procesal,
atendiendo al viejo brocardo iudex debet iudicare secundum allegata et probata

partium87. Por eso, bien puede compartirse que la exigencia de completitud de la

8 Corte Constitucional, sentencia T-249, de 28 de marzo de 2006.

8 Gorte Constitucional, sentencia T-302, de 3 de abril de 2008.

8 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova, 1975, pp.450 ss.

87 EAZZALARI, E. <La sentenza in rapporto alla strutura e all'oggetto del proceso>, en Revista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, 1986, p.433.

[ 2
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motivacion sea regla general, modulandose su validez en cada caso concreto a tenor de

la vieja maxima exceptio firmat regulam in contrario in casibus non exceptis”®.

Con fundamento en lo anterior, la motivacion (o0 argumentaciéon) de los perjuicios
morales exige que el juez contencioso administrativo pueda distinguir: 1) el
reconocimiento de los perjuicios, para cuya motivacién cabe sustentarse en la
presuncion de afliccidn cuando se trata de dosificarlos cuando se trata de la muerte o
lesion de una persona; o, en la vulneracion de los derechos inherentes a las personas;
y, 2) la tasacion y liquidacion de los perjuicios, en cuya motivaciéon puede el juez aplicar
diferentes metodologia para con fundamento en los principios de razonabilidad,

proporcionalidad y justicia dosificar el “quantum” indemnizatorio.

24 Para finalizar, en mi criterio la insuficiente motivacion y la utilizacién de la
CERCANIA como unico criterio para la tasacion y liquidacién de los perjuicios morales
lleva a desestimar sin mayor argumentacion el reconocimiento diferenciado peticionado
por los demandantes “a colectivos determinados (nifios, madres, anciano, etc.), toda
vez que en el proceso no obran elementos probatorios que sustenten dicha pretension,
s6lo la afrimacién realizada en los memoriales presentados por la parte demandante y
al identificacion en el proceso de los integrantes del grupo que eran menores de edad
en la época de los hechos o que padecen alguna discapacidad”, ya que cabia estudiar
si por conexidad la vulneraciéon del ambiente comprendié la afectacion de derechos
constitucionales fundamentales de grupos de especial proteccién constitucional como
los nifios, personas de la tercera edad y discpacitados, respecto de los cuales debia
haberse examinado criterios de motivacion razonables para permitir que la
indemnizacién de los perjuicios morales respondiese a presupuestos de “acciones
afirmativas positivas” y a la proteccion reforzada de los mismos, porque de lo contrario
se pone en cuestidbn que hayan sido reparados integralmente, en los términos del
articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

8 ALISTE SANTOS, Tomas-Javier, La motivacién de las resoluciones judiciales., ob., cit., p.169.
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4) Alcance del dafio a la salud.

25 Al abordar el dafio a la salud se exige, sin duda, examinar dos cuestiones: que se
trate de atentados o lesiones a la personalidad fisica, o a la integridad del cuerpo
humano. Dicho dafio, en su configuracion inicial en el derecho comparado (en el
derecho francés e italiano), impone, ademas, su fundamento se encuentra en principios
constitucionales tales como la i) dignidad, ii) igualdad, iii) libertad y, iv) solidaridad, como

dafo no patrimonial.

26 En segundo lugar, el dafio a la salud se relaciona estrictamente con las
manifestaciones de un bien juridico reconocido constitucionalmente®, aunque con
alcance colectivo, como el de la “salud”, y tiene en cuenta que el fin uitimo de dicho bien
es el respeto por la “correcta expresion de la persona en la comunidad en donde vive y
se desarrolla. En el fondo, es el principio de la dignidad humana la que da el sustento
principal en la construccion de este tipo de dafio, cuyo tratamiento lleva a que se hayan
estudiado soluciones uniformes, independientes de la causa del dafo y de los
beneficios econémicos y/o materiales que pueda alcanzar la persona. Esto lleva a una
especie de socializacion del dafo y de los perjuicios, ya que permite la disminucion de

las desigualdades sociales.

27 Asi mismo, el dafio a la salud pone en crisis la idea de relacionar los perjuicios con
las necesidades materiales de la victima. Por lo tanto, se trata de un dafo que se
vincula al bien de la salud “en si mismo”. No obstante, debe advertirse que su aparicion
en la escena de la teoria de la responsabilidad civil se produjo como consecuencia
directa del progreso que demandaron las sociedades opulentas, en las que se

redefinieron y emergieron nuevas necesidades y exigencias para su mundo vital.

Siendo esto asi, no cabe duda que el dafio a la salud, conceptualmente visto, permite

introducir una nueva categoria de bienes de consumo, subordinada a “integridad psico-

% En el precedente jurisprudencial constitucional se sostiene: “Sobre el derecho fundamental de salud, la
Corte Constitucional ha reconocido que la vida comprende el respeto de la dignidad humana y por ello,
una afectacion de la salud que altere la vida en condiciones dignas debe ser protegida mediante los
mecanismos constitucionales dispuestos para la proteccién de derechos fundamentales”. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencias T-645 de 1996; T-175 de 2002; T-820 de 2007.
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fisica”. El peligro de una concepcion de este tipo se encuentra en la posibilidad de
albergar una tutela indiscriminada. Por esto, su consideracién ha exigido estudiar la
relacion bienestar econémico y aumento resarcitorio por dafios a la persona, como una
decision de responsabilidad fiscal que no puede eludirse, mas cuando se trata de

comprometer el patrimonio estatal.

28 Debe, por lo tanto, sostenerse que la aparicion del dafio a la salud se produce como
consecuencia del progreso y avance de la sociedad tecnoldgica, por el aumento de las
lesiones resarcibles y la tendencia a reparar el dafio, en cualquier caso, por el cambio

que se vino a presentar en el pensamiento liberal individualista.

29 Hasta aqui se ha intentado precisar el surgimiento del dafio a la salud como tipo que
comprenda a los dafios y perjuicios inmateriales, pero es necesario consolidar su
estructuracion en el derecho de dafios. En ese sentido, y desde la perspectiva de la
reparaciéon, no puede asimilarse como dafio la lesidbn a la integridad fisica, las
consecuencias que de la misma lesién deriven. De ahi que no pueda confundirse, como
se revela en la decisidon de la Sala, el denominado “dafo-evento” y el “dafio-
consecuencia”, ya que identificar el dafio con la lesion de un interés no es de recibo en

la teoria de la responsabilidad.

Por lo anterior, debe establecerse una aproximacién a las posiciones que se ha
sostenido en cuanto al dafio a la salud como modalidad Unica: i) la primera hace énfasis
en la necesidad de identificar en el hombre, en el ser humano, un “valor capital”, un
“valor intrinseco” que pueda ser valorizable; ii) para otra posiciéon doctrinal, lo esencial

es ampliar el concepto de patrimonialidad a los intereses personales.

Conforme a ellas, también es necesario diferenciar los padecimientos de animo y la
lesion propiamente al derecho a la salud (como expresion del dafio a la salud): i) los
padecimientos hacen parte del universo de lo sensorial y sentimental, lo que hace que
su expresion sea plenamente individualista, lo que dificulta su tasacion con base en
criterios objetivos; ii) lo anterior hace diferenciar al dafio a la salud, el cual debe permitir,

en principio, una valoracién homogénea.
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30 Cabe en mi criterio, ademas, precisar el alcance del dafio a la vida de relacion que
ha sido superada en el precedente jurisprudencial sin mayor claridad. Sin duda, se trata
de un concepto indeterminado, que permiti6 (como un contenedor) introducir una
amalgama o diversidad de perjuicios que no se traducian en la esfera patrimonial del

sujeto.

Este dafio a la vida de relacion se asocio, inicialmente, a la lesién corporal que sufria
una persona, que le impedia desarrollar actividades diferentes a las laborales (de
recreacion, social, etc.) que desarrollaba antes de causar el dafo. Dicha definicion
puede descomponerse de la siguiente manera: i) menoscabo a la capacidad de
concurrir a las relaciones sociales y econdmicas; ii) afectacion peyorativa de la
capacidad psicofisica que influye el desarrollo de actividades complementarias o
integradoras, respecto a la actividad laboral normal; iii) para resarcirlo debe haber, por
lo menos, un ligamen indirecto con un interés patrimonial; iv) sin duda, es un perjuicio

que tiene un profundo caracter clasista®

De igual manera, es necesario precisar el alcance del “dafio existencial” considerado,
en principio, como aquel deducido de las repercusiones negativas en la calidad de vida
de la persona. Se entiende, pues, como un dafio que se expresa en la “esfera de

»91

desarrollo existencial del hombre™'. Dicho dafio impone, a su vez, serios reparos: i)

permitiria un trato discriminatorio, ii) el “no tener un parametro objetivo para medir el
dafo existencial dificulta su reparacién, pues la convierte en una reparacion presunta"gz;
iii) se “acusa la inflacion injustificada de los rubros de dafio extrapatrimonial, dado que

aquello que él vendria a reparar estaria ya contenido dentro de las otras categorias

% No podia “consistir en el mero perjuicio de la llamada vida en sociedad o en la perturbacién de las
relaciones mundanas del sujeto pasivo, hasta llegar a considerarse proporcional [el dafio] a la importancia
de los ambientes sociales que se frecuentan o, a los ingresos de las personas con las que se tienen
relaciones de amistad”. CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud
en la experiencia italiana, ;un modelo para América Latina?. 1° ed. Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, pp.159 y 160.

" En la jurisprudencia del derecho comparado cabe encontrar dos pronunciamientos: “todo perjuicio
[provocado]... alterando sus habitos de vida y los aspectos relacionales que le eran propios, perturbando
su propia cotidianeidad y privandolo de ocasiones para la expresion y la realizacion de su personalidad
en mundo externo”. Asi mismo, se agrega: “el dafio existencial se funda sobre la naturaleza no
meramente emotiva y ulterior (propia del dafio moral), sino que objetivamente relacionado al perjuicio”.
ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sez Un, 24 marzo 2006. No.6572.

%2 CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la experiencia
italiana, ¢un modelo para América Latina?., ob., cit., p.162.
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reconocidas por el sistema, especificamente en la categoria constituida por los
intereses de la persona constitucionalmente protegidos”93, y; iv) finalmente, se
“elevarian a la categoria de perjuicio, otorgandoseles la correspondiente tutela
resarcitoria, consecuencias que no parecen tener esa connotacion juridica (los llamados

“dafios bagatelares”), dado que no provienen de la lesion a un derecho constitucional™®.

En cuanto a las alteraciones a las condiciones de existencia, su aproximacion mejor
elaborada en la doctrina francesa indica que se trata de “una modificacién anormal que
afecta el curso de la existencia... en sus ocupaciones, sus habitos o sus proyectos”95.
En la actualidad, se concibe que constituya “apenas una ‘férmula que describe el
contenido de algunos tipos de perjuicios... Es decir, no constituyen en si mismos una
categoria auténoma de perjuicio... Por el contrario, dicha ‘férmula’ aparece, por
ejemplo, en la definicion de los siguientes perjuicios o prospectos de perjuicios:
t96,

préjudice fonctionnel d’agréemen préjudice d’accompagnement® y préjudice

fonctionnel permanent®®®*,

31 Dicho lo anterior, no cabe menos que reiterar que el dafio a la salud como “dafio

integrador” se encuentra representado por la lesion en la funcion vital del sujeto, lo que

% KOTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersion del dafio extrapatrimonial en ltalia. Dafo biolégico vs.
“dafo existencial’, en Revista de Derecho Privado. No.15, 2008, p.152.
% KOTEICH KHATIB, Milagros. “La dispersion del dafio extrapatrimonial en Italia. Dafio biolégico 'vs.
“dafio existencial”., ob., cit., p.152.
% CHAPUS, René. Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des
jurisprudences administrative et judiciaire. Paris, LGDJ, 1954, p.414. E! precedente de la Sala sefiala: “E/
reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por alteracién grave de las condiciones de
existencia es un rubro del dafio inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con el reconocimiento
del dafio moral-, que, desde luego, debe acreditarse en el curso del proceso por quien lo alega y que no
se produce por cualquier variacién menor, natural o normal de las condiciones de existencia, sino que,
por el contrario, solamente se verifica cuando se presenta una alteraciéon anormal 'y, por supuesto,
negativa de tales condiciones". Sentencias de 19 de julio de 2000. Exp.11842; de 15 de agosto de 2007.
Rad. Ag-385; 2 de septiembre de 2009. Exp.17827.

Informe DINTILHAC, en [http://lesraports.!adocumentationfrancaise.fr/BRP/064000217/0000.pdf;
Sconsultado 28 de mayo de 2011).

informe DINTILHAC, en [http://lesraports.Iadocumentationfrancaise.fr/BRP/064]000217/0000.pdf;
ggonsultado 28 de mayo de 2011)].

Informe LAMBERT-FAIVRE, : en
"[http://lesraports‘ladocumentationfrancaise.fr/BRP/034000490/0000.pdf; (consultado 28 de mayo de
2011)).

% KOTEICH, Milagros. “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal”) en
el ordenamiento francés”., ob., cit.
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permite: i) rla expresion de los principios de dignidad, de igualdad'® y solidaridad

7101

(afirmacién de la “justicia distributiva”™"), y; ii) afirmar, que a idéntica lesion, idéntico

resarcimiento, sin perjuicio de ajuste personalizado.

El riesgo de identificar las dos caracteristicas sefialadas se encuentra en la tendencia a
considerar el dafio a la salud como un contenedor donde puede caber todo lo que no
tiene caracter o esencia patrimonial, como se establece equivocadamente en la

decision de la Sala.

Por lo tanto, es necesario contener la proliferacién de nuevas figuras de dafo, de
manera que se admita todo tipo de pretensiones que no cuentan con un respaldo y
legitimidad, especialmente en el marco de su alcance social. Asi mismo, debe evitarse
que esta situacion convierta en ilimitado al contencioso. De ahi, pues, que se invoque la
necesidad de identificar y jerarquizar los ‘“intereses resarcibles”'®2. En reciente
precedente jurisprudencial italiano se dijo que,

“En la actual configuracién del ordenamiento, en el cual asume posicién preeminente Ia
Constitucion ~cuyo, art.2, reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre-, el
dafio no patrimonial debe ser entendido como categoria amplia, comprensiva de toda
hiptesis en virtud de las cuales son lesionados derechos inviolables inherentes a la

persona constitucionalmente garantizados asi no tuvieren naturaleza econémica, con

subsumiéndose en el dafio moral subjetivo”'®.

En el derecho comparado, no hay duda, no en nuestro sistema juridico, que el dafio a la
salud vino a absorber las categorias que existian en materia de dafios no patrimoniales,

estableciéndose como modo de “valoracion de las consecuencias negativas que una

%10 que hace que se preserve como tendencia un modelo de derecho de dafios que favorece a la

victima, que busca la reparacién de los “sinsabores de la existencia humana’. KOTEICH, Milagros. “La
indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal’) en el ordenamiento francés”,
en Revista de derecho privado. No.18, 2010. Como critica puede verse FABRE-MAGNAN, M. Droit des
obligations. Responsabilité civile et quasi contrats. Paris, PUF, 2007, p.123.

101 KOTEICH, Milagros. “La indemnizacion del perjuicio extrapatrimonial (derivado del “dafio corporal’) en
el ordenamiento francés”., ob., cit.

92 “Entonces, mientras en Francia la ciencia juridica se concentra en los tipos de dafios... reparables y
no en los intereses o derechos que con su consagracién pretenden tutelarse (por ej., no se habla tanto
del derecho a la integridad fisica sino del dafio corporal), en otros derechos (como el aleméan o el italiano)
en cambio, el acento se pone es en el “elenco” de intereses juridicamente tutelados (cuya agresioén
delinea a posteriori el dafio)’. KOTEICH, Milagros. “La indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial
gderivado del “dafio corporal’) en el ordenamiento francés”., ob., cit.

® ITALIA. CORTE DI CASSAZIONE. Sentenza 31 maio 2003. No.8828.
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lesion a la integridad psicofisica de la persona podria llegar a producir'sobre el ‘valor

hombre, entendido en toda su complejidad”.

32 El otro problema se encuentra a qué reparacion debe obedecer el dafio a la salud'®,
lo que se responde afirmando que no puede ser otra, como lo sefiala la doctrina, que la
“satisfaccion”, o lo que otros denominan la sindemnizacién satisfactoria”'®, de manera
que se “trata mas bien de una satisfaccion que se ofrece al sentimiento de justiciayala
personalidad del lesionado”'®. Esto lleva, indudablemente, a convertir al instituto de la
responsabilidad en un ambito dirigido indefectiblemente a la reparaciéon, de manera

permanente'®’.

33 A las dificultades que representa la consideracion y la construccion de la figura del
dafio a la salud, que en la doctrina y la jurisprudencia nacional no se ha terminado de
decantar, se agrega la necesidad de fundamentar dicho dafno en el concepto de “suma

de las funciones naturales” como comun denominador de este tipo de dafio.

34 Por esto, se hace necesario precisar los elementos basicos del dafio a la salud: i)
responde a la necesidad de proteger “una esfera minima y esencial del individuo que se
identifico, en un primer momento, en su integridad psicofisica”, y; ii) considera al bien
juridico de la salud como un “valor en si mismo”, que hace que su tratamiento sea

independiente a la posicién de la victima, su patrimonio, su capacidad de generar

194 £ qafio a la salud al hacer parte de los dafos no patrimoniales debe tener en cuenta que el “concepto
de esta clase de dafios aparece indisolublemente unido con el problema de su reparacién’. FISCHER,
Hans A. Los dafos civiles y su reparacién. Madrid, Libreria general de Victoriano Suarez, 1928, p.222.

105} ambert-Faivre sefala: “; Cuél es el valor monetario de una amputacién?, ;de una parélisis?, ;de una
ceguera?, ;de un sufrimiento? [E]n materia de dafios corporales, mas alla de los perjuicios puramente
economicos (gastos de cura, honorarios profesionales) es la esencia misma de la persona victima,
cuerpo y alma, la que es lesionada por los dafios que se llaman morales © personales 0
extrapatrimoniales”. LAMBERT-FAIVRE, Yvonne. “Droit du dommage corporel”, en VINEY, Genevieve;
MARKESINIS, B. La réparation du dommage corporel. Essai de comparaison des droits anglais et
francais. Paris, 1985. “Hay quien sostiene que la indemnizacién en dinero de dafios no patrimoniales
representa un absurdo, toda vez que los bienes inmateriales y el dinero son magnitudes incomparables, y
que jamas pueden <<indemnizarse>> en metélico estos bienes humanos, como se indemniza el
patrimonio”. FISCHER, Hans A. Los dafios civiles y su reparacion., ob., cit., p.225.

106 £ISGHER, Hans A. Los dafios civiles y su reparacién., ob., cit., p.227.

107 Segun Lapoyade Dechamps: “toda vez que el hecho generador y el nexo causal pasan a segundo
plano, el derecho de la responsabilidad civil ¢no esta llamado a convertirse, insensiblemente, en un
derecho de la reparacion?”. LAPOYADE DECHAMPS, Ch. “Quelle (s) réparation(s)?”, citado en
CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la experiencia italiana,

¢ un modelo para América Latina?., ob., cit., p.51.
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siguiente nocién del dafio a la salud:

“(...) cualquier violacion a la integridad psicofisica de Ia persona, susceptible de ser
comprobada por parte del médico legal, que empeore el estado de bienestar de la persona
lesionada, en cualquiera de las manifestaciones de su vida, y con independencia de su
capacidad para producir réditos”".

35 Dicha definicién exige considerar el alcance de la tutela del bien juridico de la salud,
que desde comienzos de los afios noventa en el derecho comparado, especialmente,
en el precedente jurisprudencial constitucional italiano se dijo:

“(...) el bien salud es tutelable [n]o sélo como interés de la comunidad, sino también y sobre
todo como derecho fundamental del individuo... el menoscabo de la integridad psicofisica
del sujeto lesionado constituye entonces un dafo integralmente resarcible en si mismo...
La consideracion de la salud como un bien y un valor persona, [ilmpone la necesidad de
tomar en consideracién el dafio bioldgico, para los fines del resarcimiento, en relacion con
la totalidad de los reflejos perjudiciales respecto de todas las actividades, las situaciones y

las relaciones por medio de las cuales la persona se explica a si misma dentro de su propia

vida"'%®,

36 En mi criterio, la busqueda del fundamento constitucional del dafio a la salud puede
llevar en nuestro ordenamiento juridico a convertirlo en un damnum maius, que requiere
ser decantado, so pena de distorsionar el concepto de resarcimiento, y asi mismo

condicionar la aplicacion del principio de reparacién integral.

5) La negativa del fallo de proferir una condena por un dafio colectivo al medio

ambiente.

37 La sentencia respecto de la cual salvo el voto parcialmente, se limité a reconocer
perjuicios morales individuales, y aunque en la demanda se habia pedido Ila
indemnizacion por el dafio irrogado al medio ambiente, se nego a hacerlo invocando el
caracter eminentemente indemnizatorio de la accién de grupo y su destinacion
exclusiva a la reparacion de dafios individuales. En el fallo, respecto de este topico se

dijo:

'® CORTES, Edgar. Responsabilidad civil y dafios a la persona. El dafio a la salud en la experiencia
italiana, ;un modelo para América Latina?., ob., cit., p.132.
" ITALIA. CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza 18 luglio 1991.
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“El representante del grupo demandante sefiala que la catastrofe ambiental acaecida el 27
de septiembre de 1997 ocasioné un dafio ambiental que debe ser indemnizado. La Sala, en
consonancia con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia''®, debe colocar de
presente en primer lugar, que el medio ambiente como objeto de la ciencia juridica conlleva
dificultad en la utilizacién de los esquemas tradicionales de responsabilidad civil
extracontractual, toda vez que, si bien es cierto se reconoce como un derecho o interés
colectivo que debe ser protegido de manera independiente, es innegable la relacion directa
que establece con derechos fundamentales y de contenido individual (libertad de empresa,
salud, intimidad, etc.). Esta conexion tan estrecha se desarrolla en un contexto en el que
los avances cientificos y tecnolégicos, la globalizacién y el dinamismo e interconectividad
de los mercados propician el desarrollo de actividades que tienen la capacidad de generar
dafos irreparables sobre recursos vitales para la humanidad, tales como el suelo, el aire, el
agua y la biodiversidad. Esta realidad, ocasioné el surgimiento de instituciones juridicas
encaminadas precisamente a la prevencion, y en las que el individuo deja de ser el centro
de la construccion juridica, desplazandose la proteccion a la comunidad como sujeto directo
de proteccion.

Asi las cosas, “...el dafio ambiental usualmente recae sobre un numero plural de personas,
afecta a una, muchas o todas, puede imputarse a una conducta unitaria o colectiva,
provenir de comportamiento anicos, multiples o coligados, ya del mismo sujeto, ora de
varios, sus efectos nocivos a futuro, certidumbre o dimension, suelen ser dificiles de
apreciar por impredecibles e incalculables, el detrimento de idéntico o diverso interés podra
ser directo, indirecto, reflejo, conexo 0 consecuencial y la causalidad difusa'".”

Al encontrarse el medio ambiente en el ambito de los derechos colectivos, los intereses que
protege desbordan el ambito individual y encuentran un referente inmediato en la nocion
de grupo o de comunidad, y este aspecto incorpora en los ordenamientos juridicos nuevos
mecanismos de proteccion del Estado, para posibilitar precisamente que éste continue
siendo el representante de la relacion existente entre “poderes publicos y sociedad”."? Esta
circunstancia, pone de presente como, dado el objeto de las acciones populares, las
respuestas en el plano de lo colectivo no pueden ni deben responder a las tradicionales
construcciones que gravitan en torno a la persona como sujeto aislado.

Por consiguiente, las situaciones de desproteccion que se presentan no pueden
solucionarse teniendo como recurso la clasica categoria de derecho subjetivo, ésta se
torna vetusta y no da cabida a respuestas novedosas en las que lo importante no es
demostrar un interés directo en las resultas de un proceso judicial sino en constituirse en
representante de un grupo o colectividad. La subjetividad se replantea, el requisito de
legitimacion procesal da paso a una intervencion sustentada en el principio de Estado
democratico. La proteccion de derechos colectivos se soporta en un concepto amplio de
ciudadano, ciudadano que no se ve de forma apartada sino como un elemento mas del
grupo; por tanto, su individualidad es trascendente para el derecho cuando es compatible
con mecanismos procesales encaminados a proteger bienes no susceptibles de

apropiacion.'"

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 16 de Mayo de 2011. M. P. William
Namén Vargas. Exp. 52835-3103-001-2000-00005-01.

""" Ibidem.

M2 COLACO ANTUNES, Luis Filipe. “l os Intereses Difusos: Ubicacion Constitucional;, Tutela
Jurisdiccional y “Accién Popular de Masas” (En torno a la Revision de la Constitucién Portuguesa de 8 de
Julio de 1989)” En: Revista de Administracion Publica No. 124. Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales. 1991. Pag. 417. :

"3 |pidem. Pag. 418. Por eso VIGORITI sefiala que las necesidades que encierran los derechos difusos no
son del todo novedosas, éstas no solo afectan a bienes juridicos nuevos sino que -ademas implican
necesariamente una nueva valoraciéon de los antiguos, los cuales se observan desde el fenémeno de
masificacion de la sociedad. Cfr. VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e proceso: La Legittimazione ad
Agire. Milano, Giuffré. 1979.
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Los anteriores razonamientos encuentran un referente en la disposicion contenida en el
articulo 35 de la Ley 472 de 1998, comoquiera que los efectos de la sentencia no sélo
vinculan a las partes sino al publico en general. En otros términos, los efectos de los fallos
proferidos en los procesos de acciones populares son erga omnes, los cuales, por otra

parte, no son extrafios en aquellas actuaciones judiciales que se inician con la intervencién

de cualquier persona y en las que se debe cumplir con la obligaciéon de informar a la
comunidad mediante “un medio masivo de comunicacion o de cualquier mecanismo eficaz”
"' para que, quien lo considere conveniente, intervenga como coadyuvante.'®

Por tanto, si lo que se pretende es la proteccion del medio ambiente, no interesa la
conexidad que éste pueda llegar a tener con derechos subjetivos, pues se trata de “un bien
juridico inmaterial, unitario, auténomo y diverso en sus distintos segmentos, bienes
materiales o intangibles, con reconocimiento y tutela normativa per se al margen de la
lesibn de otros derechos e intereses individuales, al tratarse de un valor primario,
primigenio, colectivo o supraindividual..."™  Por esta razén, el ordenamiento juridico
colombiano reflejando la unidad, no divisibilidad e imposibilidad de apropiacion de los
derechos e intereses colectivos, diferencia el mecanismo procesal que debe utilizarse para
conseguir su proteccién. De alli que el articulo 88 de la Constitucion prevea la accion

popular como la indicada para evitar un dafo contingente, hacer cesar el peligro, la

amenaza, el riesgo o el agravio o conseguir la restitucion. Salta a la vista el caracter
preventivo que se busca, de forma tal que la posibilidad de que se persiga un resarcimiento
0 indemnizacion es residual y se restringe a aquellos supuestos en los que el dafio ya se
haya causado y éste admita la realizacién de conductas encaminadas a volver las cosas al
estado anterior. Como no se persigue la declaracién de responsabilidad por los perjuicios
individuales que puedan derivarse de la afectacion del interés colectivo, la sentencia debe
reconocer la indemnizacion a favor de la entidad publica no culpable que tenga en su
catalogo de competencias el deber de tutela y proteccion'"’.

En consecuencia, es diferente el pretender de la justicia la indemnizacion por los dafos que
la afectacion sobre el medio ambiente causé sobre derechos, bienes o intereses
particulares; y “...cuyo titular, no es la colectividad in abstracto, sino una, o varias, o
muchas personas individualmente consideradas'™®” En este supuesto, por tanto, la
reparacion versa sobre un interés particular, sin importar si es de un individuo, de un grupo
perfectamente determinado o incluso indeterminado. Se trata entonces, de una
consecuencia de la lesion ambiental “...directa o indirecta, inmediata, consecuente, refleja o
conexa o de rebote...""® que tiene su origen en el mismo supuesto factico, en el evento
danoso.

Por esta razén, el ordenamiento juridico para este segundo supuesto consagré acciones de
caracter eminentemente resarcitorio, entre ellas la accién de grupo, cuyo objeto es
precisamente la obtencion del pago y reconocimiento de una indemnizacién de perjuicios
“...causados a un nimero plural o conjunto de personas, lo que deja ver que ella sélo
abarca los derechos plural-individuales homogéneos, circunstancia que la acerca
indudablemente a las class actions for damages... ello quiere decir que la accién de grupo
procede cuando se causen agravios individuales a un conjunto numeroso de sujetos que se
encuentren en situaciones homogéneas, agravio que se puede producir por la violacién de
cualquier derecho, ya sea difuso, colectivo o individual, de caracter contractual, legal o
constitucional'®.” (Subrayado fuera de texto).

114
115

Articulo 21 de la Ley 472 de 1998.
Articulo 24 de la ley 472 de 1998.

'® Corte Suprema de Justicia... Ob. Cit

17
118
119
120

Cfr. Articulo 34 de la Ley 472 de 1998.
Corte Suprema de Justicia... Ob. Cit.
Ibidem.

Ibidem.

R
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Es en el segundo supuesto en el que debe ubicarse el petitum del grupo accionante, pues
como se desprende de lo sostenido en parrafos precedentes, la proteccion al medio
ambiente como derecho e interés colectivo debe darse mediante la ‘accién popular,
mecanismo que tiene ante todo una naturaleza de caracter preventiva. No obstante, ain
cuando en este proceso no pueda reclamarse indemnizacién alguna por la afectacion
generada por el derrumbe del relleno sanitario a recursos hidricos y al aire, ello no significa
gue no sea posible para el juez contencioso administrativo pronunciarse, en sede de accién
de grupo, respecto del posible dafio que de forma conexa se haya podido causar en
derechos fundamentales como la intimidad familiar, la educacién y la recreaciéon de los
habitantes de las areas afectadas con la calamidad ambiental”.

38 De lo transcrito se evidencia un argumento para negar la indemnizacién colectiva a
saber: Que al ser el medio ambiente un interés o derecho colectivo, la proteccién del
mismo en el ordenamiento colombiano se debe invocar mediante la accién popular y no
en la acciéon de grupo. Aunque prima facie, pareceria que estas razones coinciden con
la estructura formal de la ley 472 de 1998, las mismas rifien con los principios que
inspiran la proteccion de los intereses o derechos fundamentales de tercera generacion,
tanto en la Constitucién como en la citada ley. Debe destacarse que en la sentencia la
Sala al transcribir las pretensiones de la primera de las demandas se sefiald: “1. Una
reparacion colectiva de los dafios individuales consistente en la reubicacién a costa del
condenado de todos los habitantes de los barrios ubicados en la zona de catastrofe
sanitaria y ambiental del relleno sanitario de Dofa Juana. Las condiciones de la
reubicacion deberan ser concertadas con la comunidad afectada, preservar el valor
patrimonial que los bienes de los afectados tenian: antes de los eventos vulnerantes y
garantizar condiciones urbanisticas y ambientales tales que se les restituya a los
perjudicados el derecho a una vida dignha y vivienda dignas y a gozar de un ambiente

sano”.

39 Ciertamente, la proteccion de los intereses colectivos consagrada
constitucionalmente en el articulo 88 de Ila Carta obedece, entre otros, al denominado
principio de solidaridad, como bien lo expresé la corte Constitucional en la sentencia C-

569 de 2004:

“ 34- La precision de la naturaleza y caracteristicas de las acciones de grupo remite al
modelo de Estado adoptado por la Constitucion. La consagracion a en la Carta de acciones
colectivas —como las acciones populares y de grupo-, entre otros mecanismos de
proteccion judicial de los derechos constitucionales, tiene importantes implicaciones sobre
la nocion de Estado acogida por la Carta y las particularidades de su esquema de
garantias. En particular, el reconocimiento de las acciones colectivas esta asociado a dos
de los principios fundantes del Estado: la dignidad humana y la solidaridad (CP art 1°), los
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cuales deben ser tomados en cuenta al momento de definir correctamente las instituciones;
juridicas, los derechos constitucionales y los mecanismos judiciales para la proteccion de
diversos intereses.

35- Esta relacion entre el modelo de Estado constitucional, la importancia de los principios
de dignidad humana y de solidaridad, y el instituto de las acciones colectivas, y
especificamente de las acciones de grupo, ha sido resaltado por esta Corte en varias,
oportunidades. Asi, la sentencia C-215 de 1999 sefial6 al respecto: :
“Dentro del marco del Estado social de Derecho y de la democracia participativa
consagrado por el constituyente de 1991, la intervencién activa de los miembros de la
comunidad resulta esencial en la defensa de los intereses colectivos que se puedan ver
afectados por las actuaciones de las autoridades publicas o de un particular. La dimension
social del Estado de derecho, implica de suyo un papel activo de los oérganos y
autoridades, basado en la consideracion de la persona humana y en la prevalencia del
interés publico y de los propésitos que busca la sociedad, pero al mismo tiempo comportal
el compromiso de los ciudadanos para colaborar en la defensa de ese interés con una~
motivacion esencialmente solidaria.

() |
La constitucionalizacion de estas acciones obedecié entonces, a la necesidad de proteccion
de los derechos derivados de la aparicion de nuevas realidades o situaciones socio -
econdémicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por§
una pluralidad mas o menos extensa de individuos...

Esos estrechos vinculos entre el tipo de Estado establecido por la Carta, el principio de’
solidaridad y la consagracién de acciones colectivas en la Constitucién han sido relterados;
por decisiones ulteriores, como las sentencias C-1062 de 2000 y C-459 de 2004.

36- La presencia de esta nueva percepcion de las instituciones juridicas ha implicado a su
vez una ampliacién de algunos de los conceptos juridicos tradicionales. Esta situacion se
precisa en tres aspectos concretos que estan a la base del régimen juridico de las acciones!
de grupo. En primer lugar, el ordenamiento juridico ha reconocido intereses juridicos dei
orden colectivo o difuso; en segundo lugar, se ha reconocido también una tltularldad
colectiva o difusa de tales intereses; y en tercer lugar, se han disefiado mecanismos
judiciales especiales, con el propdsito claro de garantizar que la proteccion de tales«
intereses sea real y efectiva.

Estos tres aspectos, por un lado, constituyen un desarrollo de una concepcion del derecho
que, sin abandonar la protecciéon de los derechos de la persona, que siguen siendo el
fundamento y la base del ordenamiento politico (CP arts 1° y 5°), intenta superar las
limitaciones del individualismo egoista propio del modelo del estado liberal clasico, en la
medida en que reconoce la importancia del principio de solidaridad (CP art. 1°y 95). De pon
lado, estos elementos perfilan una cierta concepcién del Estado, en el cual se reconoce un
listado generoso de derechos de diversa indole y se disefian una serie de garantias
suficientes para su proteccion, lo que prefigura y distingue al modelo de Estado
constitucional, que no sélo reconoce derechos sino que ademas establece mecanismos
para su proteccion efectiva (CP art. 2°).

Como un desarrollo de estos postulados constitucionales, la Carta reconoce la institucion
de las acciones de grupo y por ello dichos principios basicos son importantes para definir
los contornos y las particularidades del disefio constitucional de dichas acciones”'?'.

40 De otra parte, y siguiendo esta misma linea de pensamiento, el legislador atendiendo

a esta particular caracteristicas de las acciones, denominadas en el ambito

iberoamericano “Acciones Colectivas”, consagré los principios que regularian el trémitei

2! Corte Constitucional, sentencia C- 569 del 8 de junio de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny.
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de los procedimientos establecidos para las acciones populares y de grupo. En efecto,

el articulo 5° de la ley 472 de 1998 prescribe:

“El trémite de las acciones reguladas en esta ley se desarrollara con fundamento en los
principios constitucionales y especialmente en los de prevalencia del derecho sustancial,
publicidad, economia, celeridad y eficacia.

(...)

“Promovida la accion, es obligacion del juez impulsarla oficiosamente y producir decision de
mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria, sancionable con destitucién. Para este fin el
funcionario de conocimiento debera adoptar las medidas conducentes para adecuar la
peticién a la accién que corresponda’[Subrayado fuera del texto].

41 Con base en todo lo anterior, es claro que el juez que conoce de estas dos acciones
colectivas no esta atado a los principios que son exclusivos del proceso en el que se
ventilan conflictos entre situaciones subjetivas, sino que esta autorizado, justamente
porque se vinculan intereses colectivos y plurisubjetivos o individuales homogéneos,
como los califica el ordenamiento brasilero; esta autorizado, -decia- a buscar la
economia procesal, la celeridad. Mas aun, existe una manifestacién precisa de la
aplicacion de estos principios, cuando se le autoriza a adecuar la peticién a la accién

que corresponda.

42 Es oportuno en este momento recordar que los primeros de estos intereses, los
colectivos, son entendidos como aquellos que comparten una pluralidad de sujetos de
manera indivisible; los segundos entendidos como intereses que comparten una
pluralidad de individuos en forma divisible. Obsérvese que en los dos casos no estamos
frente a simples intereses individuales, pues aln en el evento de los intereses
individuales homogéneos, hay un componente colectivo que el juez no puede
desconocer y que el legislador no desconocié puesto que cuando instaurd los principios
que regirian el tramite de las acciones colectivas, no distinguié que algunos fueran

propios de la accion popular y otros propios de la accién de grupo.

43 Estas consideraciones fundamentan mi propuesta de que el juez que conoce de una
accion de grupo, cuando observa que el dafio que se reclama individualmente, tuvo
origen a su vez en un dafio causado a un interés colectivo, no tiene ninguna atadura
que le impida declarar ese dafio, y en caso que éste sea irreparable in natura, debera
ordenar la indemnizacion a favor de la colectividad. Mas aun, el juzgador esta

autorizado para hacerlo, en virtud de los principios que inspiran estas acciones, y a los
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mecanismos que siempre han existido al tratar la reparacién como elemento del institutoz
de la responsabilidad, esto es, la reparacion in natura (restaurar las cosas al estadoé
anterior), la indemnizacién o compensacién econémica (pecuniaria), y la satisfaccién.f
Debe quedar claro, que el régimen de responsabilidad del Estado en Colombia sej
encuentra inclinado mas hacia el reconocimiento SOLO de la indemnizacion pecuniariai
(compensacién econdmica) como Unico mecanismo para cumplir con el derecho a la
reparacién integral, lo que no es cierto dogmatica y pragmaticamente, ya que seria
como negar cualquier entidad juridica a los otros dos mecanismos, con los que si seé

i

lograria cumplir con la integralidad que demanda la reparacion como derecho.

A lo que puede agregarse, que la operatividad de los diferentes mecanismos de§
reparacion (reparacion in natura, indemnizacion y satisfaccion) debe corresponderse§
122 | ‘

con la doctrina que busca la reparacion integral, pero no la reparacion ilimitada o

que ha sido una constante cuando se trata de reparar los perjuicios ocasionados como%
consecuencia de dafios ambientales, ya que por su dimensién se exige utilizar no sélo§
la indemnizacién como mecanismo, sino que puede contarse con medidas que con§
caracter colectivo tengan la virtud de constituirse en una reparacion in natura, o en una%
reparacién por equivalente y de caracter colectivo, como la pedida en la demanda dei
reubicacion, e incluso cabia el establecimiento de un “Fondo Especial’ con el que se%
debia buscar que los recursos publicos fueran canalizados para mejorar las condiciones
de vida, ambientales y sanitarias de los miembros del grupo afectado (o de los
afectados), de manera que se atendiera no solo la problematica actual, sino aquella que

de manera continuada pueda persistir por la propia naturaleza de los dafos

ambientales, ya que muchos de sus efectos no se manifiestan temporal y
espacialmente en un solo momento, y demandaran una atencion a medio y largo plazo.
La reparacion por equivalente, por ejemplo, es una forma subsidiaria de la reparacion /n
natura, que siendo el principio basico de la reparacién da paso a la busqueda deg
elementos o medidas sustitutorias, cuando esta Ultima no sea materialmente posible, o
sea excesivamente costosa la indemnizacioén. La equivalencia puede tener sustentoﬁ

colectivo y expresarse, por ejemplo, en el traslado o reubicacion de comunidades que

122 GIROD, Patrick, La réparation du dommage écologique, ob, cit, pp.264 y 265.
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se encuentren fuertemente afectadas por los dafios ambientales antijuridicos
imputados. Sin duda, cuando se trata de perjuicios derivados de dafos ambientales, y
para cumplir con el mandato de la reparaciéon integral, es necesario proceder a
determinar una medida de reparacién colectiva, ya que el reconocimiento sélo de
perjuicios morales y de medidas de satisfaccion puede no cumplir con la integralidad y
dejar latente la necesidad de atender la problematica que exista adn como

consecuencia de los hechos ocurridos el 27 de septiembre de 1997.

Se trata, pues, de cumplir cabalmente y respetar en toda su extension el derecho a la
reparacion integral consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, y de permitir
que su repercusion no sea sblo de caracter indemnizatorio, sino que tuviera la
capacidad de influir en las decisiones publicas y en la ejecucion del presupuesto
publico, sin que se corra el riesgo de convertir 1a indemnizacién otorgada en una
especie de herramienta de politica que induzca al gobernante a aprovechar la
coyuntura para invocar una suerte de politca de solidaridad con un grupo de
ciudadanos, a partir de una decision judicial, como es lo que puede propiciarse con la

sentencia de la Sala.

44 A despecho de la negativa que la mayoria de la Sala dio a la pretensiéon de una
indemnizacion colectiva, esta misma Corporacién en ocasién anterior, siguiendo los
principios que iluminan las acciones populares y de grupo, ha tomado decisiones
propias de las acciones populares en desarrollo de las acciones de grupo. Asi ocurrié
en sentencia del 18 de octubre de 2007, en una accion de grupo en la que se pretendia
la indemnizacion del mismo Distrito Capital de Bogota y de una empresa constructora,
por los dafos que habian sufrido un conjunto de casas, como consecuencia de haber
sido levantadas en un terreno con riesgos geolégicos que no se conjuraron con las
medidas que la licencia de construccion habia indicadado. En ese caso, ademas de
condenar al pago de los perjuicios individuales, se protegi6 el interés colectivo, para lo

cual se argumento:

“Como antes se anoto, una realidad que caracteriza a los habitantes de la Urbanizacion
Santa Rosa, es el grave peligro que estos detentan por continuar viviendo, en unas
residencias, que por las condiciones del terreno donde se encuentran construidas, asi
como, por sus defectos estructurales, pueden caerse en cualquier momento, o dar lugar a
averias aun mas graves, que atenten contra su integridad fisica y seguridad.
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caracteristicas actuales de la urbanizacion, asi como por lo indicado en los dictamenes
periciales, no puede ser otra que el adelantamiento de medidas orientadas a la reubicacion
de los habitantes afectados.

<
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Surge sin embargo, el problema consistente en establecer si por via de una acciéon de
grupo, resulta viable adoptar érdenes a las autoridades competentes, para que estas !

adelanten medidas de este tipo.
El articulo 3 de la Ley 472 de 1998, establece que ‘la acciéon de grupo se ejercera

exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios”.

Como consecuencia de ello, se debe resolver la siguiente inquietud:

¢ Es viable adoptar érdenes de hacer, en desarrollo del reconocimiento de la indemnizacion |

de perjuicios a victimas de dafios reconocidos en las acciones de grupo?

La Sala considera que este interrogante, debe resolverse de manera afirmativa, por las

razones que pasa a exponer:

La accién de grupo de conformidad con su configuracion constitucional y legal, puede

resultar viable, cuando se afecten derechos o intereses individuales, pero también de indole
colectiva. Perfectamente puede suceder que se produzca un dafic a un grupo de personas,
y que (en parte o por completo) la antijuridicidad de éste, se configure, con ocasion de la
violacion a derechos o intereses colectivos. Por ejemplo, en el caso tantas veces referido
en esta sentencia, del medicamento defectuoso, se configuraria una violacion, entre otras,

al derecho de los consumidores y usuarios de servicios publicos, que al entender de

nuestro ordenamiento juridico detenta naturaleza colectiva.

La oportunidad de la accion de grupo frente a situaciones que comportan violacién de
derechos o intereses colectivos, trae como consecuencia que al momento de reparar el i

dafio de manera integral, el juez deba atender medidas propias de estos derechos, que
como se ha evidenciado en la evolucion de las acciones populares, demanda, en muchas

oportunidades, la necesaria adopcion de medidas diferentes a la simple indemnizacion

patrimonial del dafio.

En el caso objeto de estudio, esta situacion se hace evidente: De manera independiente a

la configuracién del dafio, que como se ha indicado, no ha sido objeto de discusion en la

segunda instancia de este proceso; con éste se produjo la violacion a algunos derechos de |

tipo individual, como la propiedad privada'®; pero también a algunos derechos de

naturaleza colectiva, como “la seguridad publica” (literal g del articulo 4 de la Ley 472 de
1998) y “la realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando |
las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la

calidad de vida de los habitantes” (literal m del articulo 4 de la Ley 472 de 1998).

Para la reparacién de un dafio que involucra estos derechos, como se observa, no resulta !

suficiente una condena patrimonial de indemnizacion de perjuicios; se hace necesario
ademas, la adopcion de medidas orientadas a mitigar sus efectos, como la adopcién de
érdenes de reubicacion.

Algun sector de la doctrina especializada, ha llamado la atencién a la comprension en este
sentido de la reparacién integral del dafio, en el marco de las acciones de grupo, no
solamente por la advertencia presentada de los derechos o intereses colectivos que
pueden verse involucrados, sino también por la connotacién “extrapatrimonial” de algunos |

derechos de la victima'®.

123 Articulo 58 de la Constitucion Politica.

124 AN CARLOS HENAO, ha llamado insistentemente la atencién, en muchos de sus escritos, en la:

oportunidad y necesidad de concebir reparaciones de dafio que superen connotaciones eminentemente
patrimoniales, en el caso de las acciones de grupo. En un ensayo relativo, entre otros, a este tema, hace

una critica a la concepcién de dafio de DE CUPIS y con base en ello, presenta una propuesta conceptual, !
que permitiria reconocer sin asomo de dudas, este tipo de reconocimiento “extramatrimonial”. * “dafio es'

la aminoracion patrimonial sufrida por la victima”. Tal definicion supone, naturaimente, que el patrimonio

:

se compone tanto de derechos patrimoniales como de los mal denominados “extramatrimoniales”, y,
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Lo anterior, para corroborar la idea, de que la “indemnizacién” de perjuicios que debe
hacerse en el evento de que resulte procedente una accién de grupo, como la interpuesta
en el caso objeto de analisis, no solamente debe concebirse con alcances patrimoniales,
toda vez que, en algunos supuestos, se hace necesaria también la adopcién de medidas
(obligaciones de hacer), para efectos de lograr una reparacion integral del dafio causado.
En el presente caso, se verifica una efectiva violacién, al menos, a los derechos o intereses
colectivos antes referidos; y como consecuencia de ello, no se hace suficiente la
indemnizacion patrimonial de los perjuicios causados, sino que se demanda también, la
necesidad de adopcion de algunos otros mecanismos. Por este motivo, en la parte
resolutiva de esta sentencia, la Sala ordenara al Distrito Capital de Bogota, el
adelantamiento de efectivas medidas, orientadas a la reubicaciéon de los habitantes de la
urbanizacién Santa Rosa, toda vez que al entender de los técnicos consultados en este
proceso, la vida e integridad de estos corre peligro, si contintian viviendo alli.

Para efectos de mayor claridad en el razonamiento que llevara a la decisién indicada, vale
la pena advertir que, si bien la parte actora en la demanda, alegé la violacion de algunos
derechos o intereses colectivos suyos, no hizo alusion expresa a la “seguridad” ni a “la
realizacion de construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad
de vida de los habitantes”. Para la Sala, estos derechos o intereses colectivos, resultan
mas que violados, en virtud del andlisis del tramite procesal y las pruebas pertinentes,
antes referidas, que obran en el expediente, y su proteccion a través de las medidas que se
imparten, estructuran a cabalidad el principio de la reparacién integral en una diferente
faceta a su tradicional acepcién, en el sentido meramente econdmico, y por el contrario
apunta en toda su esencia a la indemnidad misma en que deben quedar las victimas y que
constituye la ratio ultima de la reparacion.

Como consecuencia de ello, y habida cuenta de la naturaleza constitucional que detenta la
accion de grupo, y con la finalidad de proteger derechos o intereses colectivos que le han
sido violados a la comunidad (actora), esta Sala, se insiste, ordenara al Distrito Capital la
implementacion de medidas orientadas a la reubicacion de los habitantes de la
urbanizacion objeto de analisis” '*°.

45 La posicion de la Sala Plena de la Secciéon Tercera en la decisién que se acaba de
transcribir es completamente coherente con los principios que guian la proteccion
constitucional y legal de los intereses colectivos e individuales homogéneos, a través
de las acciones populares y de grupo, respectivamente. No se entiende, entonces, por
qué en el caso sub judice, con un antecedente como el que se acaba de evocar, en el

cual al mismo tiempo que se reconoce una indemnizacion de danos individuales

desde otro punto de vista, de derechos individuales como de colectivos. Esta definicion permite concebir
al ser humano en todas sus caracteristicas esenciales, pues expresa tanto su faceta individual —no solo
econdmica- como colectiva, que también le es propia.” “Con independencia de que se esté de acuerdo o
no con nuestra posicién, lo importante es que pretende dar realce a los derechos no pecuniarios, puesto
que al aceptarlos como derechos inmersos en el patrimonio, se impide que la procedencia de su
indemnizacion sea siquiera cuestionada.” De tal derecho lesionado, tal accién. En: V Jornadas de
derecho constitucional y administrativo. Bogota D.C, Universidad Externado de Colombia, 2005. p.p 491-
492 )

"% Seccion Tercera, sentencia del 18 de octubre 2007, exp. 25000-23-27-000-2001-00029-01, C. P.
Enrique Gil Botero.
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también se tiene por probada una vuineracion a un interés colectivo -el medio ambiente-

la Sala no procedié de manera analoga.

Efectivamente, en la sentencia del 18 de octubre de 2007 no se tuvo reparo en que,'
pese a que no se habia presentado solicitud de reubicaciéon del grupo afectado, ni se
habia invocado el interés colectivo a los desarrollos urbanos, el Consejo de Estado
motu proprio, y sin atender a la congruencia de la sentencia, dando en cambio prelacion

a la economia procesal y a la efectividad en la proteccidn de los intereses colectivos, y

sin atender tampoco a que la accién de grupo esta caracterizada como una accién,

indemnizatoria; se procedi6é a imponer obligaciones de hacer como la reubicacion.

46 En el caso sub lite resultaba més facil otorgar la proteccién al interés colectivo. En
efecto, no era necesario pasar por alto el principio de la congruencia de la sentencia,
pues el demandante habia solicitado la reparacién del dafio colectivo y la pretension era§

justamente indemnizatoria; se trataba simplemente de que, en coherencia con el fallo

que se acaba de comentar, se extendiera la funcidn de esta acciéon colectiva a la

proteccién del interés al medio ambiente.

47 Pero existe una razon de mas, las reparaciones individuales nada hacen por Ia;
recuperacion del medio ambiente, por ello, los dos tipos de indemnizaciones podrian
haber concurrido, como ha sucedido en otras acciones de grupo, en las que junto con
las indemnizaciones individuales se han impuesto obligaciones de hacer; en contravia%
de la norma de técnica procedimental que establece esta acciéon como exclusivamente
indemnizatoria, tal vez si; pero en sincronia con los principios constitucionales que
inspiran las dos acciones colectivas con que cuenta el ordenamiento colombiano: las

populares y las de grupo.

48 En la doctrina se sostiene que el “objeto de la obligacion de reparaciéon que nace
después de establecerse la responsabilidad no se reduce Unicamente a la reparacién
material (restitutio in integrum), o a la reparacién equivalente, ni siquiera a simple
compensacion econémica de los dafios, sino que debe servir para la aplicacién del

principio de prevencion, en la medida en que se trata orientar las actividades causantes

- 1 [ C b A i . R . T '\
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de lo dafios por la senda del ajuste, de la actualizacién y de la aplicacion de medidas
que impidan la continuidad de los dafos y perjuicios que se causan, como la posibilidad

de que el perjuicio que se cause termine siendo irreparable’*®'?’,

49 Desde la persepectiva del derecho comparado también se encuentran razones para
que en una sentencia de accion de grupo, se impongan condenas para la
indemnizacion de dafos colectivos. Basta repasar la estructura de la regla 23 de las
Federal Rules of Civil Procedure, en esta norma que consagra las class actions en el
ordenamiento Norteamericano, se establecen tres tipos de estas acciones, aunque
como lo afirma Yeazell, estas tres subcategorias, denotan apenas dos tipos de class
actions. Las injuctions class actions y las damages classe actions, es decir, las acciones
de clase en las que se profieren sentencias declarativas, y acciones de clase cuyas
sentencias contienen condenas al pago de perjuiciosm. Sin duda alguna, de estos dos
tipos de class actions, fue la segunda la que sirvi6 de fuente al legislador colombiano
que consagré las acciones de grupo en el articulo 46 de la ley 472 de 1998.
Ciertamente, de un cotejo de este articulo 46 y el articulo 23.b3, que consagra las class

actions for damages, se encuentra su similaridad'?®.

Pues bien, desde el punto de vista del derecho comparado, se observa que estas
damages class actions, han dado lugar a que jurisprudencialmente se vayan creando
varios tipos de clases, conforme a lo que ha mostrado la practica judicial en aquél pais.
Entre las tipologias se destacan las denominadas Clases fluidas, entendidas como

aquellas en las que los miembros de la clase pueden cambiar dentro del transcurso del

126 REMOND-GOUILLOUD, Martine, “Du préjudice écologique (A propos du naufrage de I'Exxon-
Valdez)", en Recueil Dalloz Sirey., ob., cit., p.262

127 BRICENO CHAVES, Andrés Mauricio, La proteccion del ambiente como principio de responsabilidad
de la Administracion publica por dafios ecologicos y ambientales. Tesis de la obligacion positiva, Tesis
Doctoral dirigida por Luciano Parejo Alfonso y sustentada en la Universidad Carlos Ill de Madrid
gEspaﬁa), 2007.

% Sthepen C. Yeazell, From Medieval Group Litigation To the Modern Class Actions, Yale Univesity
Prees New Haven and London, 1987. Pag, 246

129 E| articulo 46 de la ley 472 prescribe: “Las acciones de grupo son aquellas acciones interpuestas por
un numero plural o conjunto de personas que reinen condiciones uniformes respecto de una misma
causa que originé perjuicios individuales para dichas personas

La rule 23 en su aparte b3, que es el que consagra las damages class actions, prescribe que el juez
podra certificar una class actions de este tipo cuando: "El tribunal considera que las cuestiones de
derecho o de hecho comunes a los miembros de la clase predominan sobre cualquier otra cuestion que
afecte solamente a los miembros individuales, y que una accién de clase es preferible a otros métodos
disponibles para la justa y eficaz resolucién de la controversia....."
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proceso o incluso después de finalizado éste, lo cual hace que sea mas util considerar,

la clase como un conjunto'®°.

La categoria de las clases fluidas, muestra como la indemnizacién colectiva no es ajena%
a las class actions for damages, en el ordenamiento en que tuvieron origen este tipo de%
acciones. Lo anterior a mi juicio constituye otro argumento de derecho comparado, quei
aunado a las razones expresadas anteriormente con base en el derecho patrio,%
justifican la posicion que se defiende en este salvamento de voto, consistente en que?é
deberia haberse impuesto una condena tendiente a la indemnizacién del dafo alg

interés colectivo al medio ambiente.

50 Ahora bien, la indemnizacién colectiva a la que a mi juicio ha debido condenarse, no;z
podria haber tenido como receptor al representante del grupo ni a la entidad§
demandada que habia resultado culpable de la vulneracién al interés colectivo al medio%
ambiente. En efecto, sobre los legitimados para recibir esta indemnizacion colectiva,%
también esta Corporacion ha tenido la oportunidad de pronunciarse, y si bien ené
principio se sostuvo que la indemnizacion por el dafio colectivo sélo procedia en Ios%
casos en los que la entidad demandada no fuera culpable,”’ atendiendo a lo previstof
en el articulo 34 del la ley 472 que prescribe que la condena por el dafio a un interésé
colectivo procedera “ a favor de la entidad publica no culpable que lo tenga a su cargo”
esta posicion evoluciond, y se dijo, que la indemnizacion, entendida como reparacién§
por el equivalente pecuniario, procede también cuando la entidad demandada es Ia
culpable de la lesion al interés colectivo, en esta utlima oportunidad se dijo: *

‘Para este efecto, vale la pena recordar que el titular de cualquier derecho o interés
colectivo es la comunidad y no un sujeto publico o privado en particular. En este sentido, la
indemnizacién de perjuicios apenas mencionada, no hace alusion a un pago que deba,
hacerse a una entidad publica en su condicion de perjudicada o afectada con la vulneracion | !
de estos derechos o intereses colectivos en estricto sentido. x
La entidad publica beneficiada es tan solo un “instrumento” que prevé la ley para que, en
ejercicio de su naturaleza juridica y de sus funciones, reciba una indemnizaciéon en nombre
de la comunidad, que debe ser invertida en acciones orientadas a contrarrestar o mitigar el
dafio producido con ocasién de la vulneracion de los derechos o intereses colectivos”'™.

' Sobre las clases fluidas, Andrea Giussani, Studi sulle class actions, Milan, 1996. P4g. 271.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de septiembre de 2001, exp. AP 182, C.P. Alier |

Hernéndez ‘

132 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 16 de agosto de 2007, exp. AP 25000-32-35- 000- ;
2004-00992-01, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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51 Con base en las anteriores consideraciones, en ese fallo se decidié que el receptor
de la indemnizacion fuese una entidad publica que cumplia funciones afines con la
entidad demandada que habia sido encontrada culpable de vulnerar el interés colectivo

al medio ambiente.

Se trae a colacién esta discusion, pues podria decirse que aln en el evento en que en
la sentencia respecto de la cual salvo el voto parcialmente, se hubiese decidido
indemnizar el dafo colectivo, el mismo no era procedente, por cuanto la entidad
demandada, Distrito Capital de Bogota, fue la culpable del dafo colectivo al medio
ambiente; argumento que no seria de recibo, dado el antecedente jurisprudencial que

se acaba de resenar.

52 Ahora bien, a proposito de las indemnizaciones a derechos colectivos, existe un
antecedente a nivel interamericano que es oportuno sefalar aqui, toda vez que muestra
una manera eficaz de resarcir los dafios a este tipo de intereses. Se trata de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 17 de septiembre de
2005, en la que se condend al Estado de Paraguay, a crear un Fondo destinado a la
adquisicion de tierras para la reubicacion de una comunidad indigena que habia sido
desalojada de sus territorios ancestrales'**. Esta forma de indemnizacion podria haber
resultado bastante eficiente para la indemnizacion colectiva, pues se podria haber
creado un fondo con destino a la reparacion de los darfios, o a la prevencion de nuevos

incidentes como los que generé el derrumbe presentado en el vertedero de basuras de

“Dofa Juana”.

La propuesta de haber accedido a la reparacion colectiva solicitada por los
demandantes, y canalizarla mediante la utilizacion de un “Fondo” se encuentra dentro
de la filosofia segun la cual los “fondos colectivos de indemnizacién simbolizan” una
tendencia marcada en el derecho internacional privado (con los Fondos de

indemnizacién por contaminacién con hidrocarburos, TOVALOP y CRYSTAL -

133 orte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 17 de septiembre de 2005, caso Yakie
Axa vrs. Paraguay.. en la parte resolutiva de este fallo se dispuso: “8. el Estado debera crear un fondo
destinado exclusivamente a la adquisicién de las tierras a entregarse a los miembros de la Comunidad
indigena Yakye Axa, en un plazo maximo de un afio contado a partir de la notificacién de la presente
Sentencia, en los términos del parrafo 218 de la misma”.
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Convencién de Paris de 29 de julio de 1960, Convencion de Bruselas de 31 de enero

de 1963, por ejemplo), y cuyo objeto es permitir que se redistribuya eficazmente Io§
recursos econoémicos que sean necesarios para atender medidas, que enmarcadas etﬁ
la reparacion, permitan en perspectiva colectiva reparar aquellos perjuicios que por smis
continuidad, complejidad, elevado costo y caracter difuso no pueden determinarse poir

la via de la indemnizacién pecuniaria, o de las medidas de satisfaccién simplemente.

53 Recapitulando, a mi juicio, se ha debido condenar a la reparacién mediante el pagc}
de una suma a titulo de indemnizacion colectiva, gestionada por cualquier entidad que a?
nivel del Distrito tuviese funciones de protecciéon del medio ambiente, tendiente q
mitigar o compensar iga\[ dafio ambiental que se tuvo por probado y que;

inexplicablemente se dejc& sin-reparacion.

%"// N
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En este sentido dejo présen\tgdo m%alvamento parcial de voto/

Fecha ut supra




