La responsabilidad patrimonial del Estado .......

La responsabilidad patrimonial del Estado por los datios
causados el 2 de marzo de 2018 por el derrame de
petrdleo en el pozo La Lizama 158, operado por Ecopetrol,
ubicado en zona rural del municipio de Barrancabermeja,
en el departamento de Santander, Colombia

The Liability Of The State For The Damages Caused On
March 2, 2018 By The Oil Spill In The Well La Lizama 158,
Operated By Ecopetrol, Located In The Rural Area Of The

Municipality Of Barrancabermeja, In The Department

Of Santander, Colombia, On March 2, 2018

Daniel Ricardo Sarmiento Cristancho’

Resumen

El presente articulo de investigacion cientifica analiza, por medio de un
estudio de caso, el dafo ecoldgico, la responsabilidad de Ecopetrol, el riesgo
excepcional como titulo de imputacion y la determinacion y cuantificacion
de los dafios causados por el derrame de petréleo. De esta manera, median-
te un recuento histdrico, la investigacion sefiala las diferencias entre daino
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ambiental y dafio ecolégico. Posteriormente, se centra en analizar cudl es el
fundamento legal que establece la responsabilidad de Ecopetrol, por ser el
operador de la actividad riesgosa de transporte de petrdleo; luego, se enfoca
en el titulo de imputacion: “riesgo excepcional”, tomando en consideracion la
actividad institucional que desarrolla, y que genera un riesgo para la socie-
dad, al ser realmente peligrosa. Por ultimo, se procede a identificar los dafios
causados por el derrame de petrdleo, realizando una explicacion, con base en
la clasificacion de la tipologia de dafios nacional e internacional para facilitar
su cuantificacion. Esta informacion consolidada servira para cumplir con la
exigencia del procedimiento establecido para su reconocimiento, es decir,
que la solicitud de indemnizacion de dafios deba estimarse razonadamente,
bajo la gravedad del juramento, discriminando cada uno de sus montos'. El
articulo concluye con algunas sugerencias para el sector petrolero. Después
de haber terminado la investigacion, la ANLA profirié una resolucion que
responsabilizé a Ecopetrol, de la cual, asimismo, se hara mencion.

Palabras clave: dafio ambiental, dafio ecolégico, Ecopetrol, riesgo excepcional,
determinacion de danos, cuantificacion de danos

Abstract

This paper analyzes, through a case study, the ecological damage, the liability
of Ecopetrol, the exceptional risk as a title of imputation and the determina-
tion and quantification of the damages caused by the oil spill. In this way, by
means of a historical account, the investigation points out the differences
between environmental damage and ecological damage. Subsequently, it
focuses on analyzing what is the legal basis that establishes the liability of
Ecopetrol, for being the operator of the risky activity of oil transportation;
then, it focuses on the title of imputation: “exceptional risk”, taking into con-
sideration the institutional activity it develops, which generates a risk for
society, being really dangerous. Finally, the damage caused by the oil spill is
identified, making an explanation, based on the classification of the national

! Cdbdigo General del Proceso. Articulo 206. “Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras debera estimarlo razonadamente bajo juramento
en la demanda o peticion correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho
juramento hara prueba de su monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria
dentro del traslado respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique razonadamente la
inexactitud que se le atribuya a la estimacion. (...)”
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and international typology of damages to facilitate its quantification. This
consolidated information will serve to comply with the requirement of the
procedure established for its recognition that the request for compensation
for damages must be estimated reasonably, under oath, discriminating each
of its amounts. The article concludes with some insights for the oil sector.
After completing the investigation, the ANLA issued a resolution that held
Ecopetrol responsible, which will also be mentioned.

Keywords: environmental damage, ecological damage, Ecopetrol, exceptional
risk, damage determination, damage quantification

1. Antecedentes

El pozo Lizama 158, ubicado en zona
rural del municipio de Barrancaber-
meja, en el departamento de Santan-
der, Colombia, epicentro del dano,
formaba parte de los cinco pozos que
habian sido abandonados en febrero
de 2016 por ECOPETROL; es decir,
técnicamente, ya no se trabajaba alli
(Casas, 2018).

Se tienen informes preliminares de
que el derrame vertié 550 barriles
de petroleo sobre dos afluentes del
rio Sogamoso, el Caiio Muerto y la
quebrada La Lizama. La zona es,
ademas, de gran riqueza agricola y
ganadera: los campesinos delaregion
estiman que unas 16.000 cabezas de
ganado dependian de estas fuentes de
agua. Hasta el momento, segun cifras
oficiales, se ha confirmado la muerte
de 2.442 animales, la afectacion de
5.507 arboles y se han reubicado
21 familias. Mas de 400 pescadores
perdieron la oportunidad de vender

pescado en Semana Santa, una de
las grandes posibilidades de negocio
durante el afio (Casas, 2018).

Enel pozo Lizama 158, se presento un
afloramiento que tuvo lugar a 200 me-
tros de la cabeza de este. Se manifesto
el 2 de marzo de 2018, en forma de
una mancha de crudo sobre un potre-
ro. Posteriormente, el 11 de marzo, la
mancha se volvié mas grande. Entre
el 12 y 15 se presento el derrame de
crudo que, en total, comprendia 550
barriles. El volumen fue superior por
el lodo y el agua. A partir del 15 de
marzo no volvié a caer crudo en los
cuerpos de agua (Casas, 2018).

Segun un informe que Ecopetrol le
envio ala Agencia Nacional de Hidro-
carburos (ANH), desde 2016 habian
advertido fallas mecanicas y en el re-
vestimiento. Dicho informe demuestra
que Ecopetrol sabia sobre esas posi-
bles fallas del pozo Lizama 158; asi lo
relevo un documento de 300 paginas
enque laempresale dijoala ANH que
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el pozo estaba inactivo por problemas
mecanicos y de revestimiento, y que
estaban esperando la aprobacion de
recursos para el mantenimiento por
parte de la Junta Directiva (Redaccion
Medio Ambiente, El Espectador, 2018).

Ecopetrol habia dicho que el abandono
del pozo Lizama 158, en 2015, habia
tenido lugar a causa de su baja pro-
duccion, pero sélo fue parcialmente
clausurado, en 2017. Sin embargo,
se tuvo conocimiento, por medio de
una conversacion de WhatsApp, de
técnicos de Ecopetrol que probaria
que desde antes habia reportes de
posibles fallas en el pozo (Redaccién
Medio Ambiente, El Espectador, 2018).

(..) Sesoltaron las varillas y cayeron
encima de ese tapén (...) trataron
de pescar, no pudieron, llenaron
con lodo y taparon el pozo. Dias
después, el pozo empezd a aportar
fluido de la formacion (..) hasta
que la situacion se descontrold. (El
Espectador, 2018)

Hoy se pueden observar claramente
los destrozos en las orillas de las que-
bradas La Lizama, Catio Muerto y el
Rio Sogamoso, afluentes que fueron
afectados en 24 kilémetros de tramo;
enlasaguasdelaquebradalalizama
aun se divisa el brillo de los aceites que
la inundaron y la hicieron impotable.
En los alrededores, se encuentran las
piscinas de las que todavia escurre la

mezcla de crudo, agua, barro y palos
que fueron recogidos de las fuentes
hidricas. El suelo lodoso permane-
ce cubierto por un polvo que evita
la emanacion de hidrocarburos. Sin
embargo, el mayor impacto del dafo
lo han asumido los habitantes, la flora
y fauna del lugar, pues para ellos la
tragedia todavia no finaliza; deberan
esperar algunos meses mas. De acuer-
do con expertos, los danos causados al
ambiente son irremediables (Revista
Semana, 2018).

Reptiles,aves y una cantidad incalcula-
ble de peces sufrieron las peores con-
secuencias delaemergencia. Lascifras
muestran que 21 familias tuvieron que
ser reubicadas; 3.157 arboles fueron
afectados; mas de 2.000 animales
murieron; y 1.429 fueron rescatados
y liberados (Revista Semana, 2018).

Enjulio de 2018, Ecopetrol presentd un
informe en el cual, después de analizar
losantecedentes del CampoLizamay la
cronologia del incidente, concluy6 que
se presentaron cuatro factores criticos
que ocasionaron el afloramiento (El
Tiempo, 2018). Los cuatro factores
fueron los siguientes:

1) Un yacimiento de condiciones natu-
rales de sobrepresién (4.850 PSI). En
noviembre de 2017, al ser intervenido
el pozo (que se encontraba suspendido
para definir su eventual reactivacion
o abandono definitivo), se produjo la
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caida de una seccion de tuberia de
trabajo al fondo de este, lo cual origind
la ruptura del blanking plug, un tapén o
barrera que impide que los fluidos del
yacimiento lleguen ala cabeza del pozo;
las actividades en las que se produjo
la caida del material fueron realizadas
por un contratista. Ecopetrol presentd
una demanda contra esa empresa en el
Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca?.

2) La ruptura o falla del blanking plug
produjo un influjo imprevisto, que
requirid para su control la inyeccion
de fluidos a una presion de 1.250 PSI,
medida que pudo generar la pérdida
de integridad mecanica en el revesti-
miento de produccion de 9 5/8”, afec-
tado por corrosion. Esta situacion se
evidencid enun orificio de 6 pulgadas
de diametro, a una profundidad de 961
pies, identificada con los registros y
analisis realizados con posterioridad
al evento.

3) La presencia de un sistema natural
de fallas geoldgicas en esa zona, de-
nominado La Salina, que, sumado a los
otros factores, permitié que los fluidos
del pozo migraran por dichas fallas y
afloraran en la superficie.

2 Al verificar esta informacion en la Secretaria
General del Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca, no se logra obtener respuesta alguna
sobre esta demanda. Se vuelve a realizar la
consulta el lunes 18 de marzo de 2019 y se
obtiene el mismo resultado.

4) El tiempo de exposicién de las for-
maciones superiores a la sobrepresion
del yacimiento, que contribuyo a que,
enun predio cercano al pozo, afloraran
los fluidos, una mezcla de agua, lodo,
crudo y gas (Portafolio, 2018).

Elinforme también senala que el plan
de atencién y recuperacion integral
de la zona ha permitido el adecuado
regreso a sus hogares de todas las
personas reubicadas temporalmente;
la recuperacion de las condiciones
ambientales del area; la limpieza de
las fuentes hidricas, que hoy no tienen
presencia de crudo; y el desarrollo de
un plan de inversion social y ambiental
paraimpulsar la actividad econémica
delaregiony mejorar las condiciones
de vida y bienestar de sus habitantes
(Portafolio, 2018).

Alrespecto, el Ministerio de Ambiente,
que afirmo, el 26 de marzo de 2018,
que el Consejo Municipal de Gestion
del Riesgo de Desastres habia realiza-
do, junto con el ministro de Ambiente,
Luis Gilberto Murillo, una inspeccién
a cuatro puntos de control ubicados
sobre el caiio El Muerto, y se habia
descubierto que el derrame estaba
contenido y no avanzaba hacia otros
cuerpos de agua como el rio Sogamoso.
Asi mismo, el Consejo confirmd, con
base en el seguimiento que se realizo,
que el rio Magdalena no habia sido
afectado. (Ministerio de Ambiente,
2018).
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El23 de marzo, la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA) le
impuso a Ecopetrol unas medidas de
control ambiental que fueron cumpli-
das; con el apoyo de funcionarios del
Sistema Nacional Ambiental (SINA),
quienes realizaron labores de ayuda
técnica y recuperacion de especies
(Ministerio de Ambiente, 2018).

Deigual forma, una mision de expertos
internacionales de la ONU, convocada
por el Ministerio de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible, considerd que
se tratd de un evento con un impacto
ambiental “medio o medio-bajo”, y que
el plan de atencién implementado por
la empresa fue adecuado y completo.
Concluyd en el informe que el pasado
11 de julio de 2018, Ecopetrol habia
culminado los trabajos de abandono
técnico y definitivo del pozo Lizama
158 (Portafolio, 2018).

2. Eldano ecoldgico y sus
repercusiones directas
por derrame de crudo

Con el fin de ubicar al lector, se dejara
en claro la diferencia que existe entre
darioambiental y dafio ecolégico. Paralos
propositos de esta disertacion, se enten-
dera por dafio ambiental el género que
abarca todas las afectaciones al medio
ambientey, por dafioecoldgico, la especie
que comprende laafectacion de determi-
nados recursos, especies: componentes

del medio natural y sus interacciones,
es decir, delaalteracion de la capacidad
funcional de los ecosistemas.

Para empezar, es necesario remitir
al lector a la tesis doctoral de Albert
Ruda Gonzalez, dirigida por Miquel
Martin-Casals, en la Universidad de
Girona (Espafa), en 2006. Este autor
sostiene lo siguiente:

De lo que aqui se trata es de inves-
tigar si —y, eventualmente, en qué
medida— cabe que alguienresponda
civilmente en el supuesto descrito,
de deterioro del medio ambiente
como tal, deterioro al que se ha
dado en llamar «dafio ecolégico
puro». Ecoldgico, porque el «daiio»
0 perjuicio tiene aqui que ver con
la relacion entre los organismos y
el medio ambiente; puro, porque
falta una victima individual en el
sentido tradicional que la dogmatica
del Derecho de la responsabilidad
civilatribuye al término «victima».
Con este objetivo, lo primero que
conviene preguntarse aqui es si se
puede hablar de «danos», en el sen-
tido estricto que la responsabilidad
civil clasica o tradicional atribuye a
este término, o bien hay que consi-
derar que esos falsos «danos» deben
seguir siendo una especie de tabu
paraaquella. (Ruda Gonzélez, 2016)

Este autor explica que la contamina-
cion por hidrocarburos ha sido uno
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de los ambitos donde se ha plantea-
do el problema del resarcimiento del
dafo ecologico puro®. Posteriormente,
permite avizorar la entrada del dano
ecoldgico en el ordenamiento juridico
local e internacional, al referirse al Pro-
tocolo del 27 de noviembre de 1992, de
enmienda del Convenio internacional
sobre responsabilidad civil por danos
debidos a la contaminacion por hidro-
carburos, del 29 de noviembre de 1969
(Instrumento de adhesion de 6.6.1995
(BOE num. 225, de 20.9.1995; corr.
errores BOE nim. 254, de 24.10.1995,
p. 30844). No sélo porque resulta
plenamente aplicable al caso Prestige,
sino porque ocupa un papel central
en los debates internacionales sobre
el resarcimiento del dano ecolégico
puro®. De igual forma, introduce a
los trabajos que la Comision de Dere-
cho Internacional (International Law
Commission), dependiente de Naciones
Unidas, esta realizando para regular
el Derecho internacional publico; ha

3 Véase Maria Paz Garcia Rubio, «El caso
Prestige un afio después de la tragedia», La
Ley 2003, 1812-1817, p. 1815 y «Los daios
causados por el Prestige», Practica 2005, 5-27,
p. 5. Ademas, Carlos Martinez-Bujan Pérez,
«As posibles responsabilidades penais no
‘caso Prestige », en Elias J. Torres Feijo (Ed.),
Prestige, Santiago de Compostela, Candeia,
2003, 157-182, p. 169.

4 Segun Carlos Fco. Fernandez Beistegui, «El
Protocolo del 27 de noviembre de 1992y,
REDI 1995, 471- 473, p. 472, este Protocolo
ha introducido el concepto de daio ecoldgico
en nuestro Derecho.

tratado con esmero el concepto del
dano ecolégico (Ruda Gonzalez, 2016).

Tanta es la importancia que reviste
el dafo ecldgico en la actualidad que
un Borrador de tratado internacional
sobre medioambiente y desarrollo im-
pulsado por el Congreso de Naciones
Unidas sobre Derecho internacional
privado, elaborado en 1995, que es
permanentemente actualizado, invita
a los Estados para que proporcionen
soluciones eficaces de Derecho civila
las victimas de dafios al medioambiente
(art. 52.1); soluciones que requieren
un desarrollo ulterior en la mayoria de
sistemas juridicos, especialmente en
relacion con el dafo ecolégico puro®.
Estos son s6lo algunos de los ejemplos
dela entrada impetuosa del dano eco-
l6gico puro en el Derecho de dafios
nacional, internacional y comparado
(Ruda Gonzalez, 2016).

Entrando en materia conceptual para
establecer el dafio ecoldgico, ha de
decirse que, cuando alguien deteriora
recursos medioambientales que no
pertenecen a nadie o que pertenecen
a todos, es posible que el dano tenga
un caracter mas difuso o a largo plazo,
y que la repercusion sobre la salud
sea meramente potencial, indirecta

5 Véase CEL-IUCN/ICEL, Draft International
Covenant on Environment and Development
[en adelante, DICED], 2nd, Environmental
Policy and Law Paper n. ° 31 Rev., IUCN,
2000, (fc: 1.7.2003), p. 141-142.
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0 escasamente apreciable; por lo
cual tendra que afirmar que el dano
ecoldgico puro es eminentemente
colectivo, porque no existe una
victima individual, sino que, el «dafio»
o quebranto afecta al colectivo de
los ciudadanos, al medio ambiente,
como tal, 0, en general, mas que a una
persona concreta (Ruda Gonzdlez,
2016).

Ruda recuerda lo siguiente en relacion
con el dafio ecolégico:

el «dano ecologico puro» constituyo
un concepto tedrico derivado de
la creciente concienciacion social
sobre el valor del medioambiente.
Segun algunos autores, el concepto
de dafio ecoldgico (dkologischer
Schaden) o eco-dafio (Oko-Scha-
den) procede de la discusion previa
alaaprobacion delaLey alemanade
responsabilidad medioambiental de
1990. Con él se pretendia designar
a los danos no individualizables
al medioambiente, en especial los
causados a los animales sin dueno
o a las plantas silvestres, asi como
los cambios ecoldgicos globales.

Elautor afiade las siguientes palabras,
esta vez con respecto a un posible
acuerdo o consenso en la actualidad:

cierto acuerdo en que el dafio eco-
logico puro no serefiere alalesion
de determinados bienes juridicos

individuales, sino que tiene que ver
con la lesion de los componentes
del medio natural y sus interaccio-
nes. Se trata, por ejemplo, del dafno
causado al clima —v.gr. destruccion
de la ozonosfera, que protege a la
Tierra de la peligrosa radiacion
ultravioleta— o al mundo vegetal
0 animal que no ha sido objeto de
apropiacion por el hombre —v.gr.
extincion de una especie animal
o muerte de pajaros sin amo de
resultas de un vertido de crudo—
asi como a sus interacciones. En
suma, se trata de una alteracion
de la capacidad funcional de los
ecosistemas. (Ruda Gonzdlez, 2016)

Otro aspecto del dafo ecoldgico puro
se puede usar “para referirse a aquel
supuesto en que un deterioro del
medioambiente provoque, al mismo
tiempo, la lesion de bienes juridicos
como la vida, la salud, o la propiedad.
Por ejemplo, seria el caso en que el
deterioro de un bosque de titularidad
privada afectase también al ecosis-
tema, en general, o la contaminacion
de un rio perjudicase al espacio vital
de la flora y fauna que vive en él,y a
los titulares de derechos de pesca o
a los propietarios de las crias que se
encontraban alli. Este dafio ecolégico
puro, en un sentido amplio, acompana
a un dano tradicional; por ello, ha de
quedar claro que sélo puede hablarse
de resarcimiento del dafio ecolégico
puro, en la medida en que se acepte
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que el dano ecoldgico puro» procede como
dafio concomitante o acompaiiante a otro
dario (Ruda Gonzalez, 2016).

Sin perjuicio de lo anterior, los dafios
ecolégicos puros equivalen, en general,
a datios no resarcibles. Ello radica en
que, si hubiese la posibilidad de lograr
una indemnizacion de perjuicios por
danios al medioambiente, las industrias
disminuirian su competitividad e irian
directo a la quiebra. Por ejemplo, en el
Derecho de contratos rige el principio
de relatividad, que limita como linea
de principio sus efectos a las partes
del contrato y sus causahabientes; de
modo similar, existe en el Derecho
de la responsabilidad civil, ajustado
a los parametros extracontractuales.
Obviamente, la relatividad no puede
significar aqui la limitacion de efectos
a las partes de un acuerdo, pues este
no existe por definicion. Sin embargo,
la relatividad puede plantearse ex-
tracontractualmente entre las partes
entre las que surge larelacion legal que
une al autor del dafio con la victima.
Enambos casos nadie puede reclamar
por otro o por dafios que no sufra €l
mismo. Implicitamente, existe una
exclusion de los «dafios de terceros»
(Ruda Gonzalez, 2016).

Por lo que, si los dafos ecoldgicos
puros fuesen resarcibles, ello equival-
dria a conceder a los sujetos privados
legitimados para reclamar un poder
de disposicion sobre la pretension de

resarcimiento y, de modo indirecto,
sobre los mismos recursos danados.
Por ejemplo, si un pescador pudiese
solicitar una compensacion no sélo
por no poder pescar debido a la con-
taminacion de un rio, sino por todo el
datno ecolégico puro, podria obtener
una indemnizacién, no destinarla a
reparar efectivamente el dafio causa-
do y luego irse a pescar a otra parte.
Del mismo modo, podria decidir no
reclamar en ningin momento e irse
a pescar a otra parte directamente.
En ambos casos, el interés colectivo
saldria perdiendo. Para evitarlo, suele
argumentarse que lo mejor es que se
adopte una solucion de Derecho publico
para los darfios ecoldgicos puros (Ruda
Gonzdlez, 2016).

Para zanjar la discusion, se ha argu-
mentado que el dafio ecolégico puro es
una tercera categoria, intermedia o
hibrida, entre el dano patrimonial y
el moral. Asi lo sostuvo el TS sueco
(Hogsta Domstol [HD]), en una Sen-
tencia de 19.4.1995, sobre la posible
responsabilidad civil frente al Esta-
do sueco de un cazador que habia
dado muerte ilegalmente a dos lobas
de cierta especie protegida. Para el
HD, el Estado sueco esta obligado a
proteger las especies en peligro de
extincion, sobre la base de deberes de
proteccion del medio ambiente y de la
diversidad de las especies —deberes
que responden a un interés general.
Precisamente por esta razon existia
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una prohibicion de caza ateniente a
las lobas en cuestion. Su infraccion
produciria una pérdida econémica real
y,al mismo tiempo, un daiio moral por
disminucion del valor de la proteccion
delanaturaleza (Ruda Gonzéalez, 2016).

Se trata, por ende, de un dano de na-
turaleza hibrida, «que se encuentra
en el limite entre el dafio moral y el
patrimonial». Por un lado, el HD con-
sidera obvio que la caza ilegal de un
ejemplar de una especie especialmente
protegida produce un datnio a la fau-
na salvaje. Por otro lado, un animal
salvaje es un bien que carece de un
valor patrimonial concreto. Con todo,
también es evidente —anade— que el
Estado invierte determinadas sumas
para conservar los ejemplares de la
especie y que, de resultas de la caza
que elimine a uno de los miembros de
una pareja, las condiciones parala con-
tinuidad de la especie empeoran. Ello
frustralas inversiones del Estado, que
esta obligado a proteger la diversidad
biolégica, de acuerdo con el Derecho
internacional (Ruda Gonzalez, 2016).

Por esta razon, el HD considera que
el responsable debe pagar una com-
pensacion por cada animal muerto,
determinada segun el valor de la es-
pecie, que, a su vez, se determina,
segun los costes globales de la pro-
teccion o conservacion de las especies
animales salvajes. Cuanto mas rara
sea una especie y en mayor peligro

se encuentre mayor sera su valor.
Sobre esta base, el HD confirmo la
cuantificacion del dafo realizada por
los Tribunales inferiores (cada loba
equivalente a 20.000 coronas suecas
[unos 2.170 EUR]), habida cuenta de
que las lobas pertenecian a una de
las especies mas raras en Suecia y
Europa. Como diversos autores han
puesto de relieve, la tesis adoptada
por esta sentencia conduce a que se
reconozca que el dafio ecoldgico puro
es resarcible (Ruda Gonzalez, 2016).

Este es también el parecer de la
doctrinaitaliana, parala que el dano
ecologico puro no consiste en la
diferencia entre el saldo activo de la
victima después y antes del evento
dafoso, sino en la disminucién de
los valoresy de la utilidad que puede
obtenerse de los bienes medioam-
bientales, como dafio colectivo que
compensa el menor disfrute de
los recursos ecoldgicos por parte
de la colectividad afectada. (Ruda
Gonzdlez, 2016)

De esta manera, se podria concluir
que el dafio ecolégico puro es una
alteracion que afecta negativamente
al medioambiente; por tanto, un dafio
aeste puede o no ser grave y puede o
no ser reparable en especie. El daino
ecologico puro suele estar causado
por contaminacion. Esto explica que
algunos instrumentos internacionales,
al definir el dano resarcible, hagan
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referencia a la contaminaciéon como
origen de este. El ejemplo paradigma-
tico es el régimen internacional sobre
responsabilidad por contaminacion del
mar por hidrocarburos, aprobado en el
seno de la OMI (Ruda Gonzélez, 2016).

De hecho, la poluciéon puede intro-
ducirse en el medioambiente de dos
maneras: a) puede tratarse de polu-
cion accidental, como en los casos de
accidentes industriales de Seveso,
Chernobil, etc. En estos, las emisiones
al medioambiente son el resultado de
incidentes no deseados e imprevistos
que resultan del ejercicio de determi-
nadas actividades; b) puede tratarse,
por otro lado, de polucion normal,
derivada del uso normal de sustan-
cias quimicas (v.gr., pesticidas en la
agricultura) (Ruda Gonzalez, 2016).

La contaminacion deriva aqui del lla-
mado «funcionamiento normal». En
la medida en que muchas sustancias
son volatiles o, por alguna otra razon,
dificiles de aplicar con precision, su
uso comporta,la mayoria de las veces,
un vertido y, como efecto colateral,
una emision en el medio ambiente
(v.gr. uso de aerosoles, pesticidas o
fertilizantes). Dentro de esta segunda
categoria de polucion puede incluirse
la llamada polucion residual, que tiene
lugar cuando se eliminan los residuos
de las actividades humanas (Ruda
Gonzélez, 2016).

Una manera frecuente de hacerlo es
tirarlos directamente al medioambiente
(v.gr. vertidos de liquidos en un rio,
gases de una chimenea en el aire,
residuos solidos abandonados en el
campo o sobre una finca vecina. De
una u otra forma, la especificidad del
dafio ecoldgico puro parece apoyar
que se acoja un criterio favorable a
la compensacion ecoldgica mediante
sustitucion por unrecurso equivalente
(Ruda Gonzalez, 2016).

3. Responsabilidad
de Ecopetrol

Para determinar la responsabilidad de
Ecopetrol se hace necesario establecer
lanaturaleza juridica de esta entidad,
y asi saber, a ciencia cierta, si es una
responsabilidad privada o publica.

De esta manera, la Ley 1118 de 2006°,
en su articulo 6 —sobre el Régimen
aplicable a Ecopetrol S. A., senala:

Todos los actos juridicos, contratos
y actuaciones necesarias para ad-
ministrar y desarrollar el objeto so-
cialde Ecopetrol S. A.,una vez cons-
tituida como sociedad de economia
mixta, se regiran exclusivamente
por las reglas del derecho privado,
sinatender el porcentaje del aporte

¢ Por lacual se modifica la naturaleza juridica
de Ecopetrol S. A. y se dictan otras disposi-
ciones.
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estatal dentro del capital social de
la empresa (Ecopetrol, 2011).

Asitambién lo sostiene la Sentencia
C-722/07:

Sibien las sociedades de economia
mixta tienen fundamento cons-
titucional, no han sido definidas
directamente por lanorma superior.
Setrata, segun la definicion consa-
grada en la Ley 489 de 1998, art.
97, de organismos autorizados por
laLey, constituidos bajolaformade
sociedades econémicas con aportes
estatales y de capital privado, que
desarrollan actividades de natu-
raleza industrial o comercial. En
efecto, las sociedades de economia
mixta se diferencian de las empre-
sas industriales y comerciales del
Estado en que el capital de estas
esta conformado exclusivamente
por bienes publicos, mientras que,
enlas sociedades de economia mix-
ta, hay, ademads, una participacion
de los particulares. Sociedades de
economia mixta cuyo régimen ju-
ridico le corresponde determinar
al legislador (C. P., art. 210), con
fundamento en los principios que
orientan la funciéon administrativa.

Por la cual se dictan normas sobre la organi-
zaciény funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio
de las atribuciones previstas en los numera-
les 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.

En ejercicio de dicha potestad de
configuracion, mediante la Ley
489 de 1998, dispuso que se rigen
por las reglas del derecho privado,
salvo las excepciones que consagra
laLey (art. 97).

Ademas, en virtud de lo previsto
en el paragrafo del articulo 38 ibi-
dem, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado posea
el noventa por ciento (90%) o mas
de su capital social, se someteran
al régimen previsto para las em-
presas industriales y comerciales
del Estado.

En efecto, si el articulo 210 de la
Constitucion le asigné al legislador
la potestad de configuracion del
régimen juridico de las entidades
descentralizadas, no puede pre-
dicarse su vulneracion cuando el
legislador, en virtud de dicha po-
testad, dispone que todos los actos
juridicos, contratos y actuaciones
necesarias paraadministrar y desa-
rrollar el objeto social de Ecopetrol
S. A, una vez constituida como
sociedad de economia mixta, se re-
gira exclusivamente por lasreglas
del derecho privado, sin atender el
porcentaje del aporte estatal dentro
del capital social.

(..) sinque, por otra parte, ello sig-
nifique que no hayan de tenerse en
cuenta, en dichos procesos, tanto el
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deber de seleccion objetiva como los
principios de transparencia, econo-
miay responsabilidad establecidos
en laLey 80 de 19938,

(..) En no pocas ocasiones es el
propio Estado el que toma la inicia-
tiva para atraer el capital privado
ala conformacion de entidades de
naturaleza mixta con el propdsito
de optimizar las posibilidades de
desarrollo conjunto de proyectos
deinterés general. En ese contexto,
resulta legitimo que, junto con el
propdsito de interés general que se
persigue, el legislador introduzca
modulaciones al régimen usual-
mente aplicado para las entidades
de derecho publico, con miras a
dotar a tales entes mixtos de la
agilidad y competitividad que ca-
racterizan alas entidades del sector
privado, sin que tal circunstancia
pueda considerarse como lesiva del
interés general. Puede concluirse,
en consecuencia, que, en las so-
ciedades de economia mixta como
Ecopetrol S. A., han de coexistir,
por una parte, el interés general
inherente a la vinculacion de re-
cursos publicos en la conformacion
del respectivo capital social y, por
otra parte, la garantia de la plena
vigencia de la libertad econdmica,
la libre competencia y, en general,

Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

de los intereses privados propios
de la actividad empresarial de los
particulares.

Ahora bien, aunque los actos juri-
dicos de Ecopetrol S. A. se regiran
exclusivamente por las reglas del
derecho privado, ello no obsta para
que, de conformidad con lo pre-
visto en la Ley 1107 de 2006, que
modifico el articulo 82 del Codigo
Contencioso Administrativo sobre
el objeto de dicha jurisdiccion, las
controversias y litigios originados
en su actividad, como entidad pu-
blica que es, sean juzgadas por la
jurisdiccion de lo contencioso-ad-
ministrativo, de conformidad con
la Constitucion y la Ley.

Sin embargo, aunque la Ley es cla-
ra en que la naturaleza juridica de
Ecopetrol es de derecho privado, la
sentencia citada permite saber con
exactitud el juez natural que dirimira
las controversias, esto es, el juez de lo
contencioso-administrativo, en virtud
del fuero de atraccion’, la Ley 80 de

9

En un caso similar, el Consejo de Es-
tado, en el fallo 19067, M. P. Mauricio
Fajardo Gomez, sostuvo: “(...) resulta
irrelevante detenerse a determinar la
composicion accionaria y/o el por-
centaje de participacion estatal en
dicha entidad, puesto que, desde un
principio, le resulta aplicable el lla-
mado fuero de atraccion. En efecto, en
virtud de dicha figura, al presentarse
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1993 y, en especial, la Ley 1107 de
2006". De esta manera, se establece,
entonces, que la responsabilidad de
Ecopetrol es publica y responderd a
titulo de responsabilidad patrimonial
del Estado.

No obstante, este trabajo de investiga-
ciénrequiere establecer bajo qué titulo
de imputacion de responsabilidad pa-
trimonial del Estado debera responder
Ecopetrol: bajo la condicion de que se
den los presupuestos para endilgar tal
responsabilidad, es decir, la afectacion
ecologica, el nexo causal entre el daio
y la actividad petrolera, y el dano o
impacto ambiental. Esta duda emerge
de las variables que presenta el caso

una demanda de forma concurrente
contra una entidad estatal, cuyo cono-
cimiento corresponde a la Jurisdiccion
de lo Contencioso-Administrativo, y
contra otra entidad, en un caso en
el que la competencia corresponda a
la jurisdiccion ordinaria, el proceso
debe adelantarse ante la primera, la
cual tiene competencia, entonces, para
fallar acerca de la responsabilidad de
todas las entidades demandadas. Por
lo tanto, se concluye que esta Corpora-
cion es competente para pronunciarse
respecto de la responsabilidad que le
pudiera ser atribuida a cualquiera de
las entidades demandadas que fueron

demandadas en el presente asunto”.
10" Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.
" Porla cual se modifica el articulo 82 del Codigo
Contencioso-Administrativo, modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998.

y que se adecuan a varios titulos de
imputacion, por ejemplo, el de Riesgo
Excepcional o el de Dafio Ambiental.
Los dos ejemplos forman parte del
régimen de responsabilidad objetiva.

La actividad petrolera, es una activi-
dad peligrosa, que se basa, histérica
(Aramburo Calle, 2008) y particular-
mente, en el articulo 2356 del Codigo
Civil colombiano, que trata la respon-
sabilidad por malicia o negligencia, de
la siguiente manera: Por regla generdi,
todo dano que pueda imputarse a malicia
o0 negligencia de otra persona debe ser
reparado por esta. Son especialmente
obligados a esta reparacion: (...) 3. El que,
obligado a la construccion o reparacion
de un acueducto o fuente, que atraviesa
un camino, lo tiene en estado de causar
darios a los que transiten por el camino.

Este tipo de responsabilidad también
obedece a un fundamento reparatorio
de caracter objetivo, por las implica-
ciones ambientales y de salud publica
que puede generar. De manera que,
aunque se precise de responsabilidad
objetiva, se hace necesario demostrar
la estructura clasica de los principios
que gobiernan laresponsabilidad, esto
es, los elementos que la estructuran:
el factor de atribucion o titulo de im-
putacion, el nexo causal y el dafo.

Por ser una responsabilidad deriva-
da de la actividad petrolera, puede
tener repercusiones ambientales y,
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al ser el ambiente sano un derecho
colectivo, incidira en la afectacion a
derechos colectivos. Sin embargo, y
como caracteristica fundamental de
la responsabilidad objetiva, debe ser
admitida la causa extrana, como causal
eximente de responsabilidad.

Pese a estaafirmacion, el caso fortuito,
no exonera de responsabilidad ala Ad-
ministracion, toda vez que laactividad
petrolera forma parte de la actividad
tecnificada que desarrolla la misma
Administracion para el propdsito y
desarrollo de sus fines; por lo cual,
haria mal esta causal en constituir
una causa extrana, porque no lo es.
En otras palabras, sélo operan como
eximente de responsabilidad 1. La culpa
exclusiva de la victima, 2. ELhecho de
un tercero y 3. La fuerza mayor.

Con el fomento constitucional del deber
del Estado de proteger el medioambien-
te, que se constituye como principiorec-
tor de la gestion estatal y como derecho
colectivo de los ciudadanos, el Estado
debe poner en marcha instrumentos
juridicos y econémicos que propenden
a un sistema adecuado de prevencion
y responsabilidad que incentive la acti-
vidad petrolera con un principio basico
de sostenibilidad ambiental (Bustos
Zalamanca y Mosquera Molina, 2003).

El fundamento que da origen al titulo
de imputacion que obliga al Estado
a reparar los danos que cause, con

ocasion o en ejercicio de la actividad
petrolera en el pais, descansa en la
obligacion constitucional que tiene
el Estado colombiano de preservar
el medioambiente, que resulta ser un
derecho colectivo de todos los ciuda-
danos y no ciudadanos.

El articulo 95 de la Constitucion Po-
litica de Colombia, en el capitulo de
los deberes y obligaciones establece:

La calidad de colombiano enaltece
a todos los miembros de la comu-
nidad nacional. Todos estan en el
deber de engrandecerla y dignifi-
carla. El ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabili-
dades. Toda persona esta obligadaa
cumplir la Constituciéon y las leyes.
Son deberes de la persona y del
ciudadano: 1. Respetar los derechos
ajenos y no abusar de los propios;
2. Obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo
con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro
lavidaolasalud delas personas;(...)
8. Proteger los recursos culturales
y naturales del pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano;

En la misma linea se expresa el
articulo 79:

Todas las personas tienen derecho
a gozar de un ambiente sano. La
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Ley garantizard la participacion
de la comunidad en las decisiones
que puedan afectarlo. Es deber del
Estado proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservar
las areas de especial importancia
ecolégica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines.

De esta forma, queda claro el marco
normativo aplicable al daio ecolégico
por derrame de petroleo, pero ¢bajo
qué titulos de imputacion deberia
responder el Estado, en cabeza de
Ecopetrol, de encontrarse probado
el dano ambiental por derrame de
petroleo?

4. Analisis del titulo de
imputacion: Riesgo
excepcional

Antes de realizar el andlisis del titulo
de imputacion del riesgo excepcional,
para dar respuesta al interrogante es
necesario explicar, a vuelo de pajaro,
esta figura que se presenta en la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado,
en 1984.

Al respecto, se sostuvo que, cuando
el Estado, en desarrollo de una obra
de servicio publico, utiliza recursos o
medios que ponen a los particulares
0 a sus bienes en situacion de quedar
expuestos (Araque Garcia y Castillo
Morales, 2013) a un riesgo de natu-

raleza excepcional (Laubadére), que,
dada su gravedad, excede las cargas
que normalmente deben soportar los
mismos particulares, como contrapar-
tida de las ventajas que resulten de la
existencia de ese servicio publico, si
el riesgo llega a realizarse y ocasiona
un dafio, sin culpa de la victima, hay
lugar aresponsabilidad de la Adminis-
tracion, asi no haya habido falta o falla
del servicio (Consejo de Estado, 1984).

En efecto, la teoria del riesgo nacié de
un accidente ligado al maquinismo;
ella se desarrollara en circunstancias
andlogas como un testimonio de te-
mor de la sociedad frente al progreso
cientifico y sus aplicaciones técnicas'™®
(Ramiro Saavedra, 2008). La nocién
de riesgo definido desde la idea de
peligro, particularmente sugestiva
para el sentido comun —una actividad
“tiene riesgos”, es peligrosa—, permite
aceptar, con cierta facilidad, que el su-
jeto de derecho cuya actividad implica
riesgos de danos los asuma, en caso
de que, efectivamente, sobrevengan
(riesgo creado). En el marco particular
de la responsabilidad administrativa,
este riesgo tiene una cierta connota-
cion que lo concibe, no en un senti-
do mas bien amplio y convencional,
como posibilidad de realizacién de
un resultado danoso, sino como un
riesgo excepcional, de cierta entidad,

2 Schaegis, Chrystelle, Progrés Scientifique et
Responsabilité Administrative, Paris, Cnrs,
Ed., 1998, p. 63.
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concepto gque se encuentra expreso
en algunas decisiones del Consejo de
Estado'® (Ramiro Saavedra, 2008).

Sin embargo, también puede designar-
se como riesgo unaactividad que, por
fuera de toda verdadera peligrosidad,
obliga a quien se beneficia de ella a
soportar las consecuencias desfavo-
rables para otras personas (riesgo-be-
neficio). Y, por otra parte, también
subyace la idea de riesgo en la proba-
bilidad estadistica de ocurrencia de un
dafo, de dlea inherente a que cualquier
actividad humana se refleje en datos,
de unamanera, en cierto grado, ciega.
Se alega por tanto que es justo que la
sociedad tome medidas para proteger
a quienes resulten victimas (riesgo
social) (Ramiro Saavedra, 2008).

Asi las cosas, el riesgo que se adecia
al presente objeto de estudio, sera el
riesgo-peligro. De forma genérica, el
concepto se refiere a lo que se enun-
cia en la doctrina como “actividades
peligrosas”. Ahora bien, la respon-
sabilidad por actividades peligrosas
0 riesgosas genera una presuncion
contra el causante del dato, de la cual
solo se exonera mediante la prueba
de una causa extrana. No obstante,
es importante advertir que, aunque,
por lo general, la jurisprudencia del
Consejo de Estado colombiano utiliza

B C.deE., SCA, Secc. Tercera, 2 de febrero de
1984, Exp. 2.744, 29 de marzo de 1996, Exp.
9.933.

el concepto de “actividad peligrosa”,a
veces serefiereal “riesgo excepcional”,
como si se tratara de dos conceptos
diferentes. Como recuerda Tamayo,
la jurisprudencia aplica la nocién de
actividad peligrosa al uso de armas de
dotacion oficial, vehiculos automoto-
res, vias y obras publicas, o explosiones
(Ramiro Saavedra, 2008).

Por el contrario, la idea de “riesgo
excepcional” se emplea usualmente
en relacion con los dafios causados
por redes de energia eléctrica. En
ocasiones, lo ha utilizado en la res-
ponsabilidad del Estado por actos
terroristas de la subversion. Y, para
complicar las cosas, a veces el Con-
sejo de Estado, al aplicar la teoria de
la responsabilidad por actividades
peligrosas, expresamente niega que
ella se funde en la teoria del riesgo,
lo que acentua la aparente diferencia
entre actividad peligrosa y riesgo ex-
cepcional” (Tamayo Jaramillo, 1997).

Sin embargo, como se ha sugerido, el
riesgo-peligro se identifica aqui con las
actividades peligrosas' y comprende

4 A diferencia del derecho francés, donde el
concepto de actividad peligrosa es jurispru-
dencial, dado que el Codigo Civil solo acepta
ese criterio de “cosa peligrosa”, el derecho
colombiano consagra un régimen de “activi-
dades peligrosas” que también ha empleado
tradicionalmente la jurisprudencia contencio-
so-administrativa. Lo riesgoso o peligroso es
la actividad, asi se ejercite con cosas 0 sin
ellas. Ver Tamayo Jaramillo, Javier, Ed. Cit.

Revista NUEVA EPOCA N¢ 53 - julio-diciembre 2019 - pp. 183-228 - ISSN: 0124-0013

199



200

Daniel Ricardo Sarmiento Cristancho

tres series de hipdtesis: a) cosas pe-
ligrosas, b) métodos peligrosos y c)
danos de trabajos publicos” (Ramiro
Saavedra, 2008). Como senalaria Ja-
vier Tamayo Jaramillo, una de las ma-
yores fuentes de responsabilidad por
actividades peligrosas® esla derivada
de lamanipulacion y almacenamiento
de combustibles y explosivos. La con-
secuencia es que el Estado responde
objetivamente por los dafnos que se de-
riven de suactividad y que produzcan
contaminacion ambiental por derrame
de combustibles o manipulacion de
materiales toxicos o inflamantes y la
explosion de derivados de petrdleo,
gas, polvora, dinamita y similares™
(Ramiro Saavedra, 2008).

En este sentido, la primera decision que
se produjo en la jurisprudencia france-
sa fue el fallo Regnault-Desroziers”, con
ocasion de la explosion de un depdsito
de granadas y bombas incendiarias en
el fuerte de Double-Corounne, durante la
Primera Guerra Mundial; el accidente
caus6 33 muertosy muchos heridos civi-
les y militares. (Ramiro Saavedra, 2008)

También en el campo de las substancias
peligrosas se presentan riesgos que

15 Tamayo Jaramillo, Javier. De las actividades
peligrosas y la contaminacion ambiental; ci-
tado por Henao, Juan Carlos. Responsabilidad
por dafios ambientales. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2000. p. 169.

© Tamayo Jaramillo, p.144.

7 C.E., 28 de marzo de 1919, Rec. C.E., p. 329,
Gaja, n. ° 38.

ameritan igual tratamiento juridico.
Su empleo se ha derivado de la lucha
contra el narcotrafico, que, en los
dltimos anos, ha llevado al Estado a
esparcir glifosato y otras sustancias
guimicas para destruir los cultivos de
marihuana, amapola y cocaina. Frente
a los danos inmediatos de cualquier
especie o los frutos directamente
vinculados (enfermedades, malfor-
maciones) que sufran las personas,
los bienes o el ambiente, como efecto
de las fumigaciones, se compromete
la responsabilidad del Estado, con
base en la teoria de las actividades
peligrosas o de riesgo excepcional®®.

8 Teniendo en cuenta los grandes costos am-

bientales que implica remediar los proble-
mas derivados de los desconocimientos de
los efectos adversos de las sustancias, en la
Conferencia Mundial de la Industria sobre
Gestion Ambiental, celebrada en Versalles
(Francia), en 1984, se acord6 que el control
de las sustancias quimicas deberia guiarse por
el Principio de Precaucion, que fue aceptado
en 1989 por las naciones més desarrolladas,
(hoy G-8), reforzado por la ONU un afio des-
pués, y adoptado como parte de Agenda XXI
en la Reunion de Rio, en 1992. El Principio
de Precaucion establece que, cuando exista
la amenaza de dafio grave o irreversible, la
falta de pruebas cientificas definitivas no debe
usarse como justificacion para posponer las
medidas encaminadas a evitar la degradacion
ambiental y proteger los sistemas. Sin embargo,
la tendencia general es extender la aplicacion
del principio a todas las actividades humanas
potencialmente afectadas por cualquier tipo
de riesgo. Dado que, en teoria, se trata de un
principio obligatorio para los gobiernos que
aprobaron la Agenda XXI, es una clara fuente
de responsabilidad estatal (http//www.laneta.
apc.org/e mis/precaution.htm).
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En sentencia del 24 de agosto de
1992, el Consejo de Estado sostuvo
que existe responsabilidad por riesgo
excepcional, toda vez que las cuerdas
conductoras estaban instaladas téc-
nicamente, conforme lo dispone la
reglamentacion especial que rige esta
clase de actividades y, precisamente,
habia fluido eléctrico para asegurar
la prestacion de servicio publico del
alumbrado, que, en si, entrana la ex-
plotacioén de una actividad peligrosa, lo
gue impone la obligacion al explotante
de dicha actividad areparar los perjui-
cios derivados de ella. En efecto, este
es unriesgo de aquellos que implican
generalmente a los particulares una
exposicion de la cual se pueda derivar
un accidente mas o menos grave; v,
por ello, puede decirse que sdlo la te-
meridad de la victima haria fracasar
las pretensiones indemnizatorias de
los damnificados.

Elhecho de que no haya existido falta
no puede llevar al extremo de dejar sin
reparacion el perjuicio causado, como
lo hizo la sentencia apelada. Si ocu-
rTid el perjuicio, y si esta establecido,
ademas, que su causa directa fue la
caida de un cable de la Administracion,
esta debe responder, ya que el Estado,
en desarrollo de una obra de servicio
publico, utiliza recursos o medios que
ponen alos particulares o a sus bienes
ensituacion de quedar expuestos a un
“riesgo de naturaleza excepcional”.

En una decision similar, un mes des-
pués, el Consejo de Estado insistié en
que hay responsabilidad sin falta, toda
vez que el servicio eléctrico oficial, al
establecer la conduccion de la energia
en las vias urbanas, crea un riesgo
excepcional para los asociados, que,
apesar de todas las previsiones, llega
arealizarse con consecuencias dano-
sas" (Ramiro Saavedra, 2008). Esta
jurisprudencia fue desde entonces
reiterada®®.

Ahora bien, esta responsabilidad ob-
jetiva considera la instalacion eléc-
trica como un trabajo u obra publica
generadora de danos indemnizables,
en virtud del estatuto especial que
esta clase de obras tiene en el derecho
administrativo. En otras palabras,
como obras publicas excepcional-
mente peligrosas, las instalaciones y
centrales de generacion, conduccion
y distribucidon de energia generan
responsabilidad objetiva por los da-
fios antijuridicos que produzcan?;

1 C. de E. SCA, Secc. Tercera, 8 de marzo
de 1984, Exp. 2846, C. P. Eduardo Suescun
Monroy.

20 C.de E., SCA, 22 de agosto de 1989, Exp-
5.408 (317), C. P. Antonio de Irisarri Restrepo.
En el mismo sentido, fallo del 22 de febrero de
1990, Exp.4.271 (47). El mismo ponente, 4 de
mayo de 1998, Exp. 11044, C.P. Jesus Maria
Carrillo Ballesteros, Gaceta Jurisprudencial,
junio de 1998, p.76; 10 de septiembre de 1998,
Exp. 10.820, C. P. Ricardo Hoyos Duque, Jur.
y Doctr, enero de 1999, p. 36.

2l C.de E. SCA, Secc. Tercera, 25 de junio de
1987, Exp. 4.930 (186), C. P. Antonio J. de
Irisarri Restrepo.
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y, por cuanto tales danos se derivan
de trabajos publicos, dan lugar a la
misma responsabilidad, con base en el
régimen jurisprudencial especial que
seles reconoce, que puede fundarse o
no fundarse solo en el riesgo-creado,
sino también en el desconocimiento del
principio de igualdad ante las cargas
puiblicas (Ramiro Saavedra, 2008).

En cuanto al derrame de petrdleo, el
Consejo de Estado, en Sentencia del
13 de abril del 2016, sostuvo: La Sala
encuentra acreditado el dafo alega-
do por los actores, consistente en la
pérdida de la actividad agricola que
ejercian en el predio de su propiedad,
como consecuencia del derrame de
crudo que se presento por el ataque
perpetrado por grupos insurgentes al
oleoducto Cano Limén Covenas en un
sector aledano al referido inmueble, en
elmes dejunio de 1996. Enrelacion con
el anotado dafio, esta Subseccion, en
un caso similar, consideré hace poco
tiempo lo siguiente:

En el memorial introductorio de
la litis, el actor centré sus preten-
siones en torno a la ocurrencia de
un derramamiento de crudo quele
habria generado unos perjuicios
materiales, al perderse durante
largo tiempo la pesca en la zona
de Salahonda, lo que le impidi6
continuar comercializando el pro-
ducto de esaactividad. Imputé dicha
situacion a la conducta negligente

de las entidades publicas demanda-
das. A manera de precision previa,
la Sala encuentra pertinente —de
manera muy general y esquema-
tica— distinguir, como lo ha he-
cho la doctrina mas calificada y
la reciente jurisprudencia, entre
los danos producidos en el medio
ambiente y los dafios consecutivos
de este; es decir, una cosa es el daino
ambiental que una determinada
actividad pueda producir, cuyo
objeto sera el derecho colectivo
a un ambiente sano, considerado
en su dimension colectiva y, otra,
bien distinta, es que ese datno se
refleje de manera concreta en el
patrimonio juridico de una perso-
na. Para tomar el ejemplo del sub
lite, una cosa es el dano que pudo
producir en el derecho colectivo a
un ambiente sano el hecho mismo
del derrame de crudo reconoci-
do como tal, ademas, por la Corte
Constitucional, en Sentencia T-574
de 1996,y por esta Corporacion en
sede de accion popular?, y, otra,
muy distinta, es el perjuicio que
dicha situacién le pueda generar
de manera concreta al patrimonio
de determinadas personas.

La jurisprudencia ha distinguido,
de manera precisa y concreta, la
diferencia entre danio ambiental puro

22

Original de la cita: Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia del 22 de febrero de 2007,
Exp. AP-092, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.
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y dafio ambiental consecutivo. Al
respecto, la Seccion Tercera, en un
caso similar, puesto que se cues-
tionaban los perjuicios derivados
de un derrame de crudo, afirmé:
‘Se advierte que, aunque, en el caso
concreto, la contaminacion de las
aguasy riberas por donde discurre
el rio Rosario y sus afluentes, que
arrastraron el petréleo, produjo dafio
al derecho colectivo al medioam-
biente sano (dafio ambiental puro)
y, por lo tanto, su reparacion podia
ser objeto de una accion popular, el
hecho también repercutié sobre
el patrimonio de los pobladores
de la regidon que subsistian de los
recursos naturales que fueron
afectados con la misma (dafio am-
biental consecutivo).

Esta Sentencia hizo alusion al Tribu-
nal Administrativo, como a quo de la
causa, quien declaro laresponsabilidad
patrimonial de los entes demandados
porque considerd, respecto de Eco-
petrol, que ... tenia el deber de solicitar
la vigilancia especial y permanente para
dicho bien, mdxime si se trataba de una
zona del pais de las llamadas de ‘orden
publico’ y donde se habian presentado
varios hechos de la misma naturaleza ....

El Tribunal de primera instancia afiadid
lo siguiente con respecto a Ecopetrol:

(..) es quien se sirve del oleoduc-
to para sus fines institucionales

imponiendo una carga a los par-
ticulares, que nunca puede exce-
der las obligaciones que por ley
deben soportar. Sin embargo, La
Subseccion estima que la parte
demandada, tanto Ecopetrol como
el Ejército Nacional, no incurrieron
en una falla en el servicio, pues el
acervo probatorio que milita en el
proceso permite determinar, en
lo que respecta a la primera de las
mencionadas entidades, que actué
de manera oportunay eficaz, ante
un hecho que le fue ajeno y que,
evidentemente, causo en los actores
dafios irreversibles. (Consejo de
Estado, 2016)

Posteriormente, el Consejo de Estado
sostuvo, en Sentencia del 24 de mayo
de 2018:

(..) en efecto, en este estado del
proceso, hay elementos probatorios
que muestran la existencia de un
dafio inminente de caracter ambien-
tal por el derrame de petrdleo en
las fuentes hidricas del Municipio
de Puerto Asis, que trajo como
consecuencia que los habitantes de
las veredas La Montanita, Aguas
Blancas, Buenos Aires, La Cabana,
La Carmelita, Los Cristales, Santa
Rosa, Brasilia y Bajo Lorenzo no
cuenten con el servicio de agua
potable. Conclusion a la que llega
luego de revisar el concepto técnico
elaborado por Corpoamazonas, asi
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como por laaplicacion del principio
de precaucion ambiental, segun
el cual, cuando exista peligro de
dano grave e irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para
postergar la adopcion de medidas
eficaces para impedir la degrada-
cion del medio ambiente?®®,

23

En cuanto al principio de precaucion Ambien-
tal, esta Sala ha sostenido: “[...] el principio
de precaucion forma parte esencial de la Cons-
titucion Ecologica y, como tal, debe vertebrar
las decisiones que adoptan en esta materia las
autoridades pertenecientes a las distintas ramas
del poder publico. Ciertamente, al consagrar,
el articulo 79 de la Constitucion, el derecho
de todos a gozar de un medioambiente sano, y
proclamar el articulo 80 tanto el principio de
desarrollo sostenible como la responsabilidad
estatal de prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, no cabe duda que el
Constituyente establecio claros mandatos de
proteccion, control y prevencion de la degrada-
cion del ambiente, que, ademas de imponer una
significativa responsabilidad al Estado en este
frente, fundamentan con solidez su rango de
principio constitucional... Su objetivo, segun
ha explicado la jurisprudencia de esta Sala, es
propiciar que las autoridades puedan cumplir
su mision de defensa de intereses colectivos
como el medio ambiente, la salubridad o la
seguridad publica en condiciones de especiali-
dad, complejidad e incertidumbre cualificadas,
que, aun cuando dificultan su cumplimiento,
no las relevan de sus responsabilidades en
estas materias”. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Auto del 19 de mayo de 2016. C. P. Guillermo
Vargas Ayala. Demandante: Personeria Mu-
nicipal de Ibagué. Demandado: Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible y otros.
Rad. 73001-23-31-000-2011-00611-01.

De igual manera, se arguy6 en dicha
Sentencia que el numeral 82 del articu-
lo 52 del Decreto 321 del 17 de febrero
de 1999 habia dispuesto lo siguiente®*:

8. Responsabilidad de atencion
del derrame. Se debe fijar la res-
ponsabilidad por danos ambientales
provocados por el derrame, que
sera definida por las autoridades
ambientales competentes, de acuer-
do con los procedimientos fijados
por las normas vigentes. En casos
de derrames de hidrocarburos,
derivados o sustancias nocivas
que puedan afectar cuerpos de
agua, el responsable de la ins-
talacion, operacion, dueno de la
sustancia o actividad de donde
se origind el derrame lo sera asi
mismo integralmente de la aten-
cion del derrame. En su defecto,
las entidades que conozcan de la
ocurrencia del derrame, o las per-
sonas que tengan entrenamiento
enlaatencion de este tipo de emer-
gencias, se haran cargo del manejo
del evento y, en ningiin momento,
seran responsables por los danos
causados por el derrame.

En el mismo sentido, citd el Decreto
3930 de 2010, articulo 35 (modificado
por el articulo 3 del Decreto 4728 de
2010), en el cual se previé lo siguiente:

“Por el cual se adopta el Plan Nacional de
Contingencia contra derrames de Hidrocar-
buros, Derivados y Sustancias Nocivas”.
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Los usuarios que exploren, explo-
ten, manufacturen, refinen, trans-
formen, procesen, transporten o
almacenen hidrocarburos o sus-
tancias nocivas para la salud y
para los recursos hidrobiolégicos
deberan estar provistos de un
plan de contingenciay control de
derrames, que deberd contar con la
aprobacion de la autoridad ambien-
tal competente (Negrilla fuera del
texto). (Consejo de Estado, 2018)

En este estado de la investigacion, se
consultaron todas y cada una de las
sentencias proferidas por el Consejo
de Estado sobre derrame de petrdleo
en Colombia®®, sin que se encontrara

25

1. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA, C. P.: OSWALDO
GIRALDO LOPEZ, Bogots, D. C., 24 de mayo
de 2018, Rad. nam.: 52001-23-33-000-2016-
00310-01(AP)A.; 2. CONSEJO DE ESTADO,
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSEC-
CIONA, C.P.. MARTANUBIA VELASQUEZ
RICO, Bogota, D. C., 1 de febrero de 2018,
Rad. nim.: 68001-23-31-000-2000-02342-
01(40640); 3. CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATI-
VO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
C. P. MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO,
Bogota, D. C., 1 de febrero de 2018, Rad. nim.:
68001-23-31-000-2000-02342-01(40640);
4. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SEC-
CION TERCERA, SUBSECCION A, C. P.:
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bo-
gota, D. C., 5 de octubre de 2016, Rad. nim.:
52001-23-31-000-1998-00092-01(38335);
5. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SEC-

algun pronunciamiento expreso sobre

CION TERCERA, SUBSECCION B, C. P.:
DANILO ROJAS BETANCOURTH, Bogota,
D. C., 29 de agosto de 2014, Rad. num.:
52001-23-31-000-1998-00098-01(30541); 6.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, C.P.: RUTH STELLA CORREA
PALACIO, Bogota, D. C., 22 de febrero de
2007, Rad. nam.: 52001-23-31-000-2004-
00092-01(AP). 7. CONSEJO DE ESTADO,
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSEC-
CIONA, C.P: MARTANUBIA VELASQUEZ
RICO, Bogota, D. C., 1 de febrero de 2018,
Rad. num.: 68001-23-31-000-2000-02342-
01(40640); 8. CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATI-
VO, SECCION TERCERA, SUBSECCIONA,
C.P. MARTANUBIA VELASQUEZ RICO,
Bogota, D. C., 1 de febrero de 2018, Rad. nim.:
68001-23-31-000-2000-02342-01(40640); 9.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, C. P.: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogo-
ta, D. C., 8 de septiembre de 2017, Rad. num.:
52001-23-31-000-2006-00435-01(38040).
10. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION A, C.
P.: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bo-
gota, D. C., 5 de octubre de 2016, Rad. ntim.:
52001-23-31-000-1998-00092-01(38335);
11. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SEC-
CION TERCERA, SUBSECCION A, C. P::
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, Bo-
gota, D. C., 5 de octubre de 2016, Rad. ntim.:
52001-23-31-000-1998-00092-01(38335);
12. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION A, C.
P.. MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO,
Bogota, D. C., 13 de abril de 2016, Rad. num.:
54001-23-31-000-1998-00733-01(34392);
13. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SEC-
CION TERCERA, SUBSECCION A, C. P::
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la responsabilidad por derrame de
petrodleo.

Sin perjuicio de lo anterior, para el 21
de enerode 2020, la Agencia Nacional
de Licencias Ambientales (ANLA),
por medio de la Resolucion 00052
“por medio de la cual se impone una
sanciéon ambiental y se adoptan otras
disposiciones”, investigd a Ecopetrol
por cuatro razones:

CARGO PRIMERO: No haber adop-
tado e implementado, en debida
forma y oportunidad, las medidas
necesarias para corregir fallas me-
céanicas identificadas en el pozo
Lisama L-158 a fin de impedir la
degradacion del medio ambiente,
lo cual tuvo como consecuencia la
generacion de impactos no previs-

HERNAN ANDRADE RINCON(E), Bogota,
D. C., 14 de septiembre de 2015, Rad. nim.:
52001-23-31-000-1998-00097-02(32618);
14. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, C. P.: MARIA ELENA
GIRALDO GOMEZ, Bogota D. C., 10 de junio
de 2004, Rad. nim.: 23001-23-31-000-1999-
00116-02(AG); 15. CONSEJO DE ESTADO,
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO, SECCION PRIMERA, C. P.:
RAFAELE. OSTAU DE LAFONT PIANETA,
Bogota, D. C.,29 de abril de 2004, Rad. niim.:
50001-23-31-000-2003-00230-01(AP); 16.
CONSEJODE ESTADO, SALADE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, C. P.. GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR, Bogota, D. C., 19 de febrero
de 2004, Rad. num.: 52001-23-31-000-1998-
00009-01(24470).

tos por la contingencia ambiental
iniciada el 02 de marzo de 2018.

CARGO SEGUNDO: No haber acti-
vadoy ejecutado a plenitud las ges-
tiones que se desprenden del Plan
de Contingencias del proyecto de
extraccion, recoleccion, tratamiento
y almacenamiento de crudo y gas
en los Bloques Centro, Lisama y
Llanito de la Superintendencia de
Mares y la Superintendencia de
Operaciones La Cira-Infantas para
atender la contingencia iniciada
desde el 02 de marzo de 2018 en
el predio Las Palmas, contiguo al
pozo Lizama 158, ubicado en la
vereda La Fortuna, en jurisdiccion
delmunicipio de Barrancabermeja,
en el departamento de Santander,
con posible afectacion alambiente y
alos bienes de proteccion ambiental
localizados en su area de influencia.

CARGO TERCERO: No haber
adoptado, de manera diligente y
en oportunidad, las medidas de
manejo ambiental previstas en el
Plan de Contingencia contenido
en el Plan de Manejo Ambiental
(PMA), establecido para el desa-
rrollo del proyecto de extraccion,
recoleccion, tratamiento y alma-
cenamiento de crudo y gas en los
Bloques Centro, Lisama y Llanito
dela Superintendencia de Mares y
la Superintendencia de Operaciones
La Cira-Infantas para contener y
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controlar en debida forma la con-
tingencia iniciada desde el 02 de
marzo de 2018 en el predio Las
Palmas, contiguo al pozo Lizama
158, ubicado en la vereda La For-
tuna, en jurisdiccion del municipio
de Barrancabermeja, en el depar-
tamento de Santander, con posible
afectacion alambiente y alos bienes
de proteccion ambiental localizados
en su area de influencia.

CARGO CUARTO: Haber presun-
tamente generado, por accion y
omision, dano®® y/o afectaciones
y degradacién al medio ambiente,
menoscabando el normal funciona-
miento del ecosistema o larenova-
bilidad de sus recursos y compo-
nentes, referentes a los bienes de
proteccion Fauna, Flora, al compo-
nente suelo y el componente hidrico
—superficial y subterraneo—, asi
como también, consecuentemen-
te, la afectacion socioeconémica
(pesca, traslado o reubicacion de
poblacion, afectaciones producti-
vidad y sus actividades relaciona-
das), en el desarrollo del proyecto
Campos de la Superintendencia de
Mares —La Cira —Infantas, Galan,
Llanito —Gala —Cardenales y Li-
sama —Nutira —Tesoro —Peroles.

26

La Ley 99 de 1993, articulo 42, define “(...)
dano ambiental el que afecte el normal funcio-
namiento de los ecosistemas o la renovabilidad
de sus recursos y componentes”.

La Agencia Nacional de Licencias
Ambientales resolvio lo siguiente:

Exonerar deresponsabilidad ala so-
ciedad Ecopetrol S. A., de los cargos
segundo y cuarto formulados por
la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA), mediante el
articulo primero del Auto 1391 del
4 de abril de 2018, por las razones
expuestas en la parte motiva de la
presente Resolucion”. Y “declarar
a la sociedad Ecopetrol S. A., con
NIT 899.999.068-1, responsable a
titulo de culpa de los cargos primero
y tercero (salvo en lo referente ano
haber adoptado de manera diligente
las medidas de manejo ambiental
previstas en el Plan de Contingencia
paracontener y controlar en debida
formala contingencia iniciada el 2
de marzo de 2018) formulados por
la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA), mediante el
articulo primero del Auto 1391 del
4 de abril de 2018, por las razones
expuestas en la parte motiva de la
presente Resolucion.

Como consecuencia de lo anterior,
la decision de esta entidad fue la si-
guiente:

imponer a la sociedad Ecopetrol S.
A., con NIT. 899.999.068-1, san-
cion en la modalidad de multa en
cuantia de CINCOMIL CIENTO CIN-
CUENTAY CINCOMILLONESDOS-
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CIENTOS TRES MIL TRESCIEN-
TOS SESENTA Y OCHO PESOS
M/CTE ($5.155.203.368), por las
infracciones cuya responsabilidad
se declar6 en el articulo anterior,
imputadas en los cargos primero
y tercero, formulados mediante el
Auto 1391 del 4 de abril de 2018,
acorde con la parte considerativa
de esta Resolucion y con las salve-
dades del articulo segundo de este
acto administrativo.

5. Determinaciony
cuantificaciones de danos

Para abordar este tema se debe de-
jar en claro que quien pretenda una
compensacion y/o indemnizacion por
los dafios ecolégicos sufridos no los
puede reclamar a titulo personal o
individual; porque, al tratarse de un
bien colectivo, la tinica pretension
que estaria llamada a prosperar seria
la de regresar los bienes ecoldogicos
afectados a las condiciones en las
que se encontraban antes de sufrir
los impactos o danos ambientales; lo
que, en la doctrina italiana, se deno-
mina compensacion ecolégica mediante
sustitucion por equivalente.

En palabras de Henao (2000), “hay,
pues, una reparacion en especie como se
observa en materia ambiental, el dinero
no puede ser equivalente”.

Elprimer objetivo es responsabili-
zar al contaminador por los dainos
que causa. Si quienes contaminan
se ven obligados a sufragar los
costes relacionados con el dano
causado, reduciran sus niveles de
contaminacion hasta el punto en
que el coste marginal de la des-
contaminacion resulte inferior al
importe de la indemnizacion que
habrian tenido que abonar. De este
modo, el principio de la respon-
sabilidad ambiental hace posible
la prevencion de los datios y la
internalizacion de los costes am-
bientales?”.

Se trata, en efecto, de que al conta-
minador le vaya mejor producien-
do con el minimo de contaminacion
que pagando indemnizaciones por
los datios que deba resarcir, segun
las reglas de la responsabilidad civil.
En el clasico ejemplo, se trata de que
seamas barato colocar chimeneas en

27 Comision de las Comunidades Europeas,
Bruselas, 9.2.2000 COM (2000) 66 final,
Libro Blanco sobre Responsabilidad Am-
biental (presentado por la Comision), p. 12.
Este documento es la continuacion del Libro
Verde sobre reparacion del dafio ecologico,
publicado por la misma Comision en mayo
de 1993, y se redact6 luego de recoger mas
de un centenar de recomendaciones hechas
por Estados y Asociaciones. Su objetivo es
“establecer la estructura de un futuro régimen
comunitario de responsabilidad Ambiental,
encaminado a la aplicacion del principio de
quien contamina paga. Asimismo, describe
los principales elementos que haran posible
que dicho régimen sea eficaz y viable”.
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una industria que pagar mediante la
indemnizacion civil la lavanderia de
los vecinos, restablecer el ecosistema
por lamuerte de pajaros o, en general,
cumplir las obligaciones necesarias
para que el derecho vulnerado por el
dano quede en la forma mas parecida
a la que se tenia antes de su adveni-
miento (Henao, 2000).

Sin embargo, para poder estructurar
bien esta nocién de obligacion am-
biental incumplida, se han de analizar
los elementos que estructuran la res-
ponsabilidad por el incumplimiento de
dicha obligacion.

5.1 Elementos

De esta manera, para que se declare
la responsabilidad civil o patrimonial
del Estado, es necesario, en primer
lugar, la existencia de un dafio; algiin
derecho o bien ha debido mermarse.
Ensegundo lugar, que dicho dano sea
imputable al autor del hecho danino,
esto es, que se pueda predicar que el
dano fue causado por un hecho datiino
atribuible a una persona diferente de
la victima. Por ultimo, se requiere que
elhecho danino que se le atribuye ala
persona la haga responsable porque
genero un dafio antijuridico, es decir,
no ajustado a derecho.

Se debe, en esta Ultima etapa, respon-
der afirmativamente a la pregunta de

si el autor del daino debe o no respon-
der por este, dado que no todo dato
causado por una persona la hace res-
ponsable. Por este motivo, lanocion de
danojuridico, que no hace responsable
a quien lo produjo, es la contraria de
la de dario antijuridico, que si lo hace
responsable, y es por ello que, por
ejemplo, una persona debe responder
si caus6 un dafio con hechos datiinos
que permiten predicar lacompetencia
desleal, y no responder, si lo causé en
una competencia leal (Henao, 2000).

5.1.1 Dano

Se debe tener en cuenta que el dano
ambiental, en su forma pura?®, se
presenta Unicamente cuando se ha
vulnerado un derecho colectivo, que,
en Colombia, se defiende por medio
de las acciones populares?’. Sin per-
juicio de lo anterior, de presentarse
concomitantemente al daiio ambiental
puro, una transgresion a derechos
individuales, también proceden las

28 El articulo 42 de la Ley 99 de 1993 afirma
que “se entiende por dafio ambiental el que
afecte el normal funcionamiento de los eco-
sistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes”. Este texto debe ser leido, en
concordancia con el articulo 8 del decreto 2811
de 1974, porque, en este, se ejemplifican los
factores que deterioran el medioambiente.

29 Estas acciones se encuentran reguladas en la
Ley 472 de 1998 y, sobre ellas, aparecio este
afio una buena publicacion del profesor Javier
Tamayo Jaramillo, titulada Las acciones popu-
lares y de grupo en la responsabilidad civil.
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acciones tendientes a la reparacion
de estos danos.

En el presente caso de estudio, me-
diante una accion popular se podria
buscar la reparacion del ecosistema
y, mediante las acciones individuales,
como, por ejemplo, la de responsabili-
dad extracontractual, enlajurisdiccion
ordinaria, o la reparacion directa, en lo
contencioso-administrativo. En el caso
de Ecopetrol, se pretende reparar a los
campesinos, ganaderos y pescadores
de laregion que perdieron la posibili-
dad de desarrollar sus trabajos, como
consecuencia del dano causado por
la petrolera.

La pregunta obligada de esta inves-
tigacion radica, suponiendo que los
danos estén demostrados, en como
se podrian cuantificar los dafios am-
bientales, ecoldgicos o colectivos, que
se han identificado. Desafortunada-
mente, en la actualidad juridica del
pais, no se cuenta con medios, criterios
o directrices que permitan definirlos
con claridad; por lo cual sera necesario
hacer el intento de crearlos®.

El nivel maximo de dificultad que se
plantea este interrogante se presenta
en los eventos donde es imposible
reparar el dafio causado, por ejemplo,

30 Comision de las Comunidades Europeas,
Bruselas, 9.2.2000 COM (2000) 66 final, Li-
bro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental
(presentado por la Comision), p. 20.

si se cortaran unas ceibas® de cien
afos. En principio, se utilizarialaregla
general de reparacion de danos, que
sostiene que el dafio debera reparar-
se buscando la restauracion del bien
ambiental dafiado, y no mediante su
equivalencia en dinero; es decir, su
reparacion en especie, que devuel-
va al habitat afectado el equilibrio
de los valores ecolégicos, porque no
se busca cambiar un bien ambiental
afectado por un bien como el dinero®?,
ya que la finalidad es la proteccion y
restauracion del medioambiente, no
el incremento patrimonial.

Sin embargo, si no queda otra alter-
nativa que indemnizar el dafio con
su equivalente en dinero, este debera
ser invertido en el mismo ecosistema
afectado®.

Silarestauracionno es técnicamen-
te posible, o solo lo es en parte, la
evaluacion de los recursos naturales

81 Sonarboles grandes, frecuentemente con raices
tabulares, el tronco generalmente tiene espinas.

% Estaidea se encuentra apoyada por el articulo
7 de la Ley 491 de 1999, que, en su articulo
6, declara que, “cuando el beneficiario de
la indemnizacion sea una entidad estatal, el
monto de la indemnizacion debera destinarse a
la reparacion, reposicion o restauracion de los
recursos naturales o ecosistemas deteriorados”.

3% Eslalogica del paragrafo del articulo 7 de la
Ley 491 de 1999: “Cuando las actividades de
reparacion, reposicion o restauracion no sean
posibles de realizar, el monto de la indemniza-
cion sera invertido directamente en proyectos
ecologicos o ambientales, de especial interés
para la comunidad afectada”.
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tiene que basarse en el coste de
soluciones alternativas que tengan
como metalareposicion derecursos
naturales equivalentes a los que
se han destruido con objeto de re-
cuperar el grado de conservacion
de la naturaleza y la biodiversidad
(Comision de las Comunidades Eu-
ropeas, Bruselas, 2000).

Como en el caso del HD, en el Estado
sueco, del cazador que habia dado
muerte de forma ilegal a dos lobas de
una especie protegida.

5.1.2 Causalidad

Ahora bien, para obtener la relacion
de causalidad que debe existir entre el
impacto ambiental y el factor de atri-
bucion del agente generador del datio,
se han implementado dos teorias. La
primera, la del razonamiento contrario,
envirtud delacualsellegaalacerteza
causal por medio de la exclusion de
otras causas posibles; por ejemplo, la
muerte de unos peces por Ecopetrol
por el derrame de hidrocarburos en
elrio, porque, a falta de otra causa, la
mortalidad de los peces sélo se puede
explicar por la intoxicacién debido al
derrame de hidrocarburos. Lasegunda
teoria es la de la causa probable, que se
usa para determinar, en el conjunto de
presunciones graves y concordantes,
la causalidad juridica necesaria para
atribuir el dafio ambiental.

Es importante mencionar que, si son
varias las personas naturales o juri-
dicas que generan el impacto ambien-
tal, se establecen automaticamente
multiples causas de contaminacion
que generan, a la postre, el impacto
ambiental; por tal motivo, el agente
contaminador no se puede exone-
rar de su responsabilidad, gracias al
principio fundamental in solidum, que
se aplica aun en caso de que varios
agentes contaminadores potenciales
se encuentren en el origen del dafo
(Henao, 2000).

Asilas cosas, el deber dereparar surge,
entonces, en materia ambiental, no
como la infraccion al deber objetivo
de cuidado o culpa, sino como una
responsabilidad objetiva, sin culpa, en
la cual “el que contamina paga”, pero,
como lo dira la reglamentacion de la
Comunidad Europea, en el libro Blan-
co, la opcion mas adecuada consiste
en una directiva marco comunitaria
que contemple, por una parte, la res-
ponsabilidad objetiva sin culpa, por
los danios derivados de actividades
peligrosas reguladas por la legisla-
cién comunitaria (que cubra, con cir-
cunstancias eximentes y atenuantes,
tanto los danos tradicionales como los
dafios causados al medio ambiente) y
que también regule, por otra parte, la
responsabilidad basada en la culpa, en
los casos de danos a la biodiversidad
derivados de actividades no peligrosas
(Henao, 2000).
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En cuanto al tema reparatorio del
impacto ambiental, el Sistema Na-
cional de Prevencion y Atencion de
Desastres ha implementado el “Plan
de contingencias contra derrames de
hidrocarburos, derivados y sustancias
nocivas en aguas marinas, fluviales y
lacustres”, adoptado por el Gobierno
Nacional, mediante el Decreto 321 de
1999, que constituye el instrumento
rector del disefo y realizacion de ac-
tividades dirigidas a prevenir, mitigar
y corregir los danos que los derrames
de hidrocarburos puedan ocasionar, y
unificar de esta manera una linea de
accion para que tanto el sector publico
como el privado resuelvan, de forma
eficiente y pormenorizada, el impacto
ambiental (Ecopetrol, 2011).

De la misma manera, el Decreto 1895
de 1973, por medio del cual se dictan
normas sobre exploracion y explo-
tacion petrolera®!, hace responsable
por impacto ambiental a la operadora
que administra el recurso (petrdleo).
A suvez, el Decreto 1594 de 1984 fija
los estandares y las normas a las que
se deben someter los vertimientos,
generalmente asociados a la produc-
cion, como, por ejemplo, el agua que

34 Elarticulo 95 de este Decreto, dispuso que “los
operadores responsables de cualquier tipo de
contaminacion removeran a su costa de la zona
afectada cualquier material contaminante. E1 Mi-
nisterio podra suspender, de plano, las operaciones
de perforacion, produccion o almacenamiento,
cuando se compruebe que se han violado las
normas consagradas en este capitulo”.

sale a la superficie, acompanada de
crudo extraido.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo
2 delaLey 499 de 1999, en Colombia
se adoptd un seguro ecoldgico, en
virtud del cual se busca amparar los
perjuicios econdmicos cuantificables
producidos a una persona determinada
como parte, 0 como consecuencia, de
dafios ambientales, y amparar también
los recursos naturales; en los casos
del seguro de responsabilidad civil
extracontractual, cuando esos danos
hayan sido causados por un hecho
imputable al asegurado, siempre y
cuando no sea producido por un acto
meramente potestativo o causado con
dolo o culpa grave.

La determinacion del dafo a la que
hacereferenciala citada Ley necesita
de la certificacion sobre la ocurren-
cia y cuantia®por parte de la autori-
dad ambiental correspondiente. En el

% En los contratos de seguros en Colom-
bia, para que la aseguradora pueda pro-
ceder con el pago de la indemnizacion,
es necesario que, en la reclamacion de
dicho pago, se demuestre la ocurrencia
del siniestro y su cuantia, conforme a
lo establecido por el articulo 1077 del
Codigo de Comerio: “Correspondera al
asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro, asi como la cuantia de la pérdi-
da, si fuere el caso. El asegurador debera
demostrar los hechos o circunstancias
excluyentes de su responsabilidad”.

Revista NUEVA EPOCA N¢ 53 - julio-diciembre 2019 - pp. 183-228 - ISSN: 0124-0013



La responsabilidad patrimonial del Estado .......

evento en que el valor amparado no
cubra la cuantia del dano, quien sea el
causante del hecho debera responder
con su propio patrimonio por los da-
nos o perjuicios causados en exceso
de aquella®.

Ahora bien, en Colombia se ha im-
plementado, para el desarrollo de la
industria petrolera, una tasa de com-
pensacion con el fin de restaurar los
posibles impactos ambientales que se
generen; el proposito de esta tasa es
aportar ingresosalos diferentes gastos
de mantenimiento para garantizar la
renovabilidad de los recursos natura-
les, al constituirse, de esta manera, en
politica publica de caracter preventivo
para el mantenimiento del ecosistema.
Elpago se considera un reembolso por
concepto de gastos para la renovacion
del recurso que se explota (Bustos
Zalamanca y Mosquera Molina, 2003);
de igual forma, se implementd una
tasa retributiva, que ha de pagarse
por “las consecuencias de las actividades
nocivas” descritas en el articulo 42 de
laLey 99 de 1998.

% Articulo8delaLey499de 1991, Leyde
Seguro Ecoldgico. “Si el valor amparado
no cubre la cuantia del dafo, o de todos
los perjuicios, quien sea causante del
hecho debera responder por el monto
de todos los daiios y perjuicios que se
hayan producido en exceso de las sumas
aseguradas en la pdliza”.

Alrespecto, y al hacer referencia a las
medidas preventivas, Henao plantea
que “la parte de la compensacion o de la
mitigacion del daiio que hasidoabonada,en
cumplimiento de la medida preventiva, no
puede ser cobrada nuevamente por via de
unaaccion de responsabilidad civil, porque
se produciriaundoble pago”;sin perjuicio
de esta afirmacion, el articulo 85 de
la Ley 99 de 1993, excluy¢ la medida
preventiva de la accion de responsabi-
lidad civil, al afirmar, en el parrafo 2,
lo siguiente: “las sanciones establecidas
por el presente articulo se aplicaran, sin
perjuicio del ejercicio delasaccionesciviles
y penales a que haya lugar”.

En palabras de Macias Gémez, “latasa
apuestaal cobro(...)del valor por utilizacion
deun bien publico, (...)lo cual significa que
su pago no tiene una naturaleza indem-
nizatoria” (Macias Gomez, 1998). Sin
embargo, la Comunidad Europea, en el
libro Blanco, atribuye a los Estados la
responsabilidad ambiental, cuando no
selograidentificar el causante del dafio
deactividades no peligrosas (Comision
de las comunidades europeas, 2000).

La regla de reparacion objetiva se
consolido en la Declaracion de Rio
de 1992:

Las autoridades nacionales procu-
raran fomentar la internacionaliza-
cion de los costos ambientales y el
uso de instrumentos econdmicos,
teniendo en cuenta el criterio de que
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el que contamina debe, en principio,
cargar con los costos de la conta-
minacion, teniendo debidamente
presente el interés publico, y sin
distorsionar el comercio ni las in-
versiones internacionales.

Esta regla se ha convertido en un
principio general de derecho, junto
al ya conocido ‘todo aquel que cause
un dafio debe repararlo®”, traduccion
dellatin alterum non laedere o neminem
laedere.

En este sentido, José Juste Ruiz (1991)
afirma que ‘el principio de quien conta-
mina paga busca, de este modo, invertir
la tendencia o la externalizacion de los
costesen cuestion, alevitar sutransferencia
hacia terceros que, sin ser causantes de la
contaminacion, tendrian, sinembargo, que
pagar por ella”.

Bajo estas circunstancias, laadopcion
de la solidaridad para los eventos de
responsabilidad ambiental de la Ad-
ministracion es posible y no ofrece
ningun problema, ya que el articulo
2344 del Codigo Civil sostiene que,
si un delito o culpa ha sido cometido por
dos 0 mds personas, cada una de ellas
serd solidariamente responsable de todo

87 Cddigo Civil Colombiano. Articulo 2341.
<Responsabilidad extracontractual>. El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafo a otro, es obligado a la indemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la Ley
imponga por la culpa o el delito cometido.

perjuicio procedente del mismo delito o
culpa,salvolasexcepciones delos articulos
2350% y 2355% (Bustos Zalamanca y
Mosquera Molina, 2003).

Para la industria petrolera, la aplica-
cion de esta norma es determinante,
puesto que el Estado puede concurrir

% Responsabilidad por edificio en ruina. El
duefio de un edificio es responsable de
los dafios que ocasione su ruina, ocurri-
da por haber omitido las reparaciones
necesarias, o por haber faltado de otra
manera al cuidado de un buen padre
de familia. No habra responsabilidad,
si la ruina ocurriera por caso fortuito,
como avenida, rayo o terremoto. Si el
edificio pertenece a dos 0 mas personas
proindiviso, se dividira entre ellas la
indemnizacion, a prorrata de sus cuotas
de dominio.

% Responsabilidad por cosa que cae o se
arroja del edificio. El dafio causado por
una cosa que cae o se arroja de la parte
superior de un edificio es imputable a
todas las personas que habitan la misma
parte del edificio, y la indemnizacion
se dividira entre todas ellas, a menos
que se pruebe que el hecho se debe a
la culpa o mala intencidon de alguna
persona exclusivamente; en cuyo caso
sera responsable esta sola. Si hubiera
alguna cosa que, de la parte de un edi-
ficio, o de otro paraje elevado, amenace
caida o dafo, podra ser obligado a
removerla el dueiio del edificio o del
sitio, o su inquilino, o la persona a quien
perteneciera la cosa, o que se sirviera de
ella, y cualquier individuo del pueblo
tendra derecho a pedir la remocion.
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solidariamente a la reparacion con la
compania asociada u operadora, y
evitar que la responsabilidad le sea
atribuida tnicamente a aquel.

Bajo este esquema, se puede, entonces,
acudir solidariamente ante la jurisdic-
cion contenciosa administrativa para
queel Estadoy el particular (operadora
uasociada) compartan un mismo régi-
men de responsabilidad aplicable; asi,
el particular, eventualmente, respon-
dera enlamisma direccion del Estado.

En este sentido, se daria una distri-
bucién adecuada del monto de la in-
demnizacidn, teniendo en cuenta la
participacion real del Estado y del
particular conjuntamente, y sin perder
de vista las acciones de repeticion
correspondientes®®,

40 Una de las innovaciones que trajo el nuevo

Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso-Administrativo (CPACA),
contenido en la Ley 1437 del 2011, consiste en
que se elimind la responsabilidad conexa que
consagraba el articulo 78 del Codigo Conten-
cioso Administrativo, Decreto Extraordinario
01 de 1989, seglin el cual los perjudicados
con los dafios causados por los funciona-
rios publicos, con culpa grave o dolo en el
ejercicio de sus funciones, podian demandar
ante la jurisdiccion administrativa, segun las
reglas generales, a la entidad, al funcionario
o0 a los dos. Si prosperaba la demanda contra
la entidad o contra ambos, y se consideraba
que el funcionario debia responder en todo o
en parte, la sentencia disponia que satisficiera
los perjuicios la entidad y que repitiera contra
el funcionario por lo que le correspondiera.

5.1.3 Antijuridicidad

Ahora bien, en cuanto a la antijuridi-
cidad, y de cara al asunto ambiental,
se ha evidenciado que, en la mayoria
de casos que se produce un dafo y
se logra adecuadamente su imputa-
cion, el dano es per se antijuridico. No
obstante, se podria pensar en algun
evento donde, a pesar de existir un
dafio y se haya logrado imputar al
agente, este no sea antijuridico; seria
el caso de la contaminacion dentro
de los limites* permitidos, en donde,
aungue exista dafo e imputacion, no
sera posible declarar la responsabili-
dad por ausencia de antijuridicidad,
por cuanto el nivel de contaminacion
se encontraba dentro de los limites
tolerables previamente estipulados
(Bustos Zalamanca y Mosquera Mo-
lina, 2003).

De esta forma, se puede ver como la
responsabilidad le corresponde al Es-
tado, cuando la compaiiia asociada u
operadora es la que, con su actuacion,
casusa el dano, ya sea que se cause por
medio de los contratos de asociacion,
en la modalidad de TEA*? o E&P*®,
como en cualquiera de los casos cau-
sados por contratistas independientes.
Indistintamente de quien detente la

4 Limites a la cantidad de emisiones permitidas,
o imponia tecnologias especificas para su
control.

Technical Evaluation Agreement.

4 Exploracion y Produccion.

42
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guarda, el Estado conservara siempre
la guarda intelectual; es este de quien
se derivo la actividad peligrosa, y no
podra desprenderse de ella por el
simple hecho de que haya delegado
sus funciones a un contratista (Bustos
Zalamanca y Mosquera Molina, 2003).

De este modo, el Estado seguira siendo
elguardian de unaactividad que per se
le corresponde, y no podra exonerarse
frente a terceros, al existir, entonces,
una solidaridad razonable entre el
Estado, que es el guardian de la acti-
vidad, y el contratista que la ejecuta
a nombre de este (Bustos Zalamanca
y Mosquera Molina, 2003). En cuanto
a este analisis, el Consejo de Estado
sostuvo lo siguiente:

Cuando la Administracion contrata
la ejecucion de una obra publica, es
como si la ejecutara directamente.
Ella es duena de la obra, su pago
afecta siempre el patrimonio estatal
y su realizacion obedece siempre
a razones de servicio de interés
general. El hecho de que no la eje-
cute con personal vinculado a sus
servicios obedece, la mayoria de
veces, ainsuficiencia o incapacidad
técnica de su propio personal, o a
la falta de equipo adecuado. (...) En
otros términos, el contratista de
una obra no se vuelve agente de
la Administracion ni funcionario
suyo, es ella misma la que actuia;
hay aqui una ficciéon de origen legal

(..) responsabilidad que, en todos
los casos, es directa, no indirecta,
a pesar de que el perjuicio se haya
producido por la actuaciéon de una
persona vinculada a la Adminis-
tracion; que no es propiamente un
mandatario o un representante del
Estado, un érgano suyo, integrante
en esta calidad de la estructura
estatal*! (Consejo de Estado, 1985).

Finalmente, no se puede perder de
vista que, en cuanto al dafio ambien-
tal o ecoldgico, a partir de la vigencia
de la Ley 99 de 1993, el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, a través de sus Corpora-
ciones Auténomas Regionales*®, es el

4 En este sentido, también Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia del 18 de mayo de
1994.

45 “Ley 1333 de 2009, articulo 1. Titularidad
de la potestad sancionatoria en materia am-
biental. El Estado es el titular de la potestad
sancionatoria en materia Ambiental, y la ejerce
sin perjuicio de las competencias legales de
otras autoridades, a través del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
las Corporaciones Autonomas Regionales, las
de Desarrollo Sostenible, las Unidades Am-
bientales de los grandes centros urbanos a que
se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993,
los establecimientos ptblicos ambientales a
que se refiere el articulo 13 de la Ley 768 de
2002 y la Unidad Administrativa Especial del
Sistema de Parques Nacionales Naturales,
UAESPNN; conforme a las competencias
establecidas por la Ley y los reglamentos”.

46 Sin perjuicio de las competencias atribuidas
por la ley a las otras autoridades que forman
parte del Sistema Nacional Ambiental y, en
todo caso, de la competencia a prevencion
que tienen las Corporaciones Auténomas
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competente para imponer sanciones
por dano al medioambiente, o para
determinar el daiio ambiental, sin dejar
de lado que la Contraloria General de
la Republica también lo es, conforme
ala Constitucion Politica de Colombia,
como se ha mencionado.

6. Conclusiones y sugerencias

De la experiencia en el manejo de
contingencias se sabe que las prime-
ras etapas de un derrame son las mas
criticas en términos de ecosistema.
Durante estas se genera la mayor can-
tidad de pérdida de biota; por tanto, la
respuesta operativa, convenientemen-
te organizada con base en el esquema
de unPlan de Contingencia, debe estar
orientada a controlar el avance del de-
rramey limitar suaccion destructiva,
con lo que pueden reducirse en gran
medida los efectos sobre el entorno,
especificamente en aquellos sistemas
naturales catalogados como sensibles
y estratégicos.

Por ello, la planeacion de contingen-
cias,ademas de prever las acciones de
respuesta encaminadas al control de
la emergencia, desde el punto de vista
netamente operativo, debe contemplar
la identificacion completa de las con-

Regionales y demas entidades seflaladas en
el articulo 2 de la Ley 1333 de 2009, “por la
cual se establece el procedimiento ambiental
sancionatorio y se dictan otras disposiciones”.

diciones de los ambientes del area de
influencia de las instalaciones objeto de
la planeacion. Con estos datos acerca
de la capacidad de respuesta especi-
fica, es posible plantear alternativas
que en verdad reduzcan los riesgos de
contaminacion, por reduccion de los
efectos (consecuencias) de derrame
sobre el medio.

Sin embargo, si el derrame no se pudo
mitigar y se genera el dano ambiental,
laempresa operadora uasociada, cuya
actividad implica riesgos de danos,
debe asumir su responsabilidad, ob-
jetiva por antonomasia, toda vez que
sobrevino el riesgo creado. Igualmente,
la empresa operadora u asociada que
se beneficia de esta actividad debe
soportar las consecuencias desfavo-
rables para otras personas (riesgo-be-
neficio); asimismo, al materializarse
la probabilidad estadistica de la ocu-
rrencia del dafo (siego-social).

Entonces, la consecuencia sera que el
Estado responda objetivamente por los
dafos que se demuestreny deriven de
suactividad petrolera, y que produzcan
contaminaciéon ambiental por derrame
de combustibles o manipulacion de
materiales toxicos o inflamantes y la
explosion de derivados de petrdleo,
gasy similares.

Pese a lo anterior, si la empresa ope-
radora logra demostrar que existio
una fuerza mayor, hecho exclusivo
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de un tercero o la culpa exclusiva de
la victima, como causas extranas o
elementos que permitan romper el
nexo causal entre el hecho y el dano
ocasionado, no debera responder. Sin
perjuicio de estas causales de exonera-
cion, el caso fortuito no exoneraria de
responsabilidad a la Administracion,
por cuanto la actividad petrolera forma
parte de la actividad tecnificada que
lleva a cabo el mismo Estado para el
propdsito y desarrollo de sus fines;
por lo cual haria mal esta causal en
constituir una causa extrana, puesto
que no lo es.

Esimportante dejar en claro que quien
pretenda una compensacion y/o in-
demnizacion por los dafos ecologicos
sufridos no los puede reclamar a titulo
personal oindividual; porque, al tratarse
de un bien colectivo, la inica pretension
que estaria llamada a prosperar seria
la de regresar los bienes ecoldgicos
afectados a las condiciones en las que
se encontraban antes de sufrir los im-
pactos o danos ambientales.

Ha de tenerse en cuenta que el dano
ambiental se presenta sélo cuando se
ha vulnerado un derecho colectivo, que
se defiende en Colombia por medio de
las acciones populares. Sin perjuicio
de lo anterior, de presentarse conco-
mitantemente al dano ambiental una
vulneracion a derechos individuales,
también proceden las acciones ten-
dientes a lareparacion de estos dafios;

como laaccion de responsabilidad civil
extracontractual, en la jurisdiccion
ordinaria, o la accién de reparacion
directa, en lajurisdiccion contenciosa
administrativa.

De esta manera, el deber de reparar
surge, entonces, en materia ambiental,
no como la infraccion al deber obje-
tivo de cuidado o culpa, sino a una
responsabilidad objetiva, sin culpa,
en la cual “el que contamina paga”,
y se establece la solidaridad para los
eventos de responsabilidad ambiental
del Estado para que este pueda con-
currir solidariamente a la reparacion
con la compaiiia asociada, y evitar
que laresponsabilidad le sea atribuida
Unicamente a aquel.

En este sentido, se daria una dis-
tribucion adecuada del monto de la
indemnizacion, teniendo en cuenta
la participacion real del Estado y del
particular conjuntamente, sin perder
de vista las acciones de repeticion
correspondientes.

En el desarrollo de esta investigacion,
teniendo en cuentalos danosy la cuan-
tificacion de estos en el Pozo Lizama
158, no se encontré que Ecopetrol fuera
condenado el 21 de enero de 2020
por daiios ambientales o ecolégicos.
Sélo se hallé que la ANLA declaré a
Ecopetrol S. A. responsable a titulo de
culpa de los cargos primero y tercero
(salvo en lo relativo a no haber adop-
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tado de manera diligente las medidas
de manejo ambiental previstas en el
Plan de Contingencia para contener y
controlar en debida forma la contin-
genciainiciada el 2 de marzo de 2018),
mediante el articulo primero del Auto
1391 del 4 de abril de 2018 y, en con-
secuencia, le impuso a laempresa una
sancion en la modalidad de multa, en
cuantia de cinco mil ciento cincuenta
y cinco millones doscientos tres mil
trescientos sesentay ocho pesos m/cte
($5.155.203.368), por las infracciones
cuya responsabilidad se declaré en
el articulo anterior, imputadas en los
cargos primeroy tercero, formulados
mediante el Auto 1391 del 4 de abril
de 2018”. Esta resolucion cuenta con
recurso de reposicion, que se encuen-
tra en tramite y, en el momento de
presentar esta investigacion, no se
conoce la respuesta a dicho recurso.

Habiéndose establecido que, al no
existir elementos materiales proba-
torios que logren demostrar el dafo
ecoldgico, estaria faltando uno de los
elementos que permitan endilgar la
responsabilidad patrimonial del Esta-
do, en cabeza de Ecopetrol, porque las
entidades que fueron delegadas para
determinar los danos no han podido
establecer los dafios ecologicos.

Vale la pena dejar en claro que, en
un ordenamiento juridico, el debido
proceso, como institucion juridica de
orden publico, obliga que al investi-

gado se le demuestre el nexo causal
y el dafo, ya que la culpa se presume
en materia ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior, parael 9 de
marzo de 2019, la W Radio entrevisto
a Ferney Vega, pescador de la zona,
quien indicé que aun se registran
trazas de crudo en las orillas de los
afluentes y, al parecer, Ecopetrol no
los indemnizé como se habia pacta-
do*” (W Radio, 2019). “Nos sentimos
afectados por Ecopetrol, no hemos
recibido ayuda de nadie ni se han
acercado a colaborarnos. Antes ha-
ciamos 300.000 pesos en la noche y
ahora hacemos 120.000, la gente ya
no viene a comprar. El pescado sale
contaminado”, asegur6 Vega.

Del mismo modo, Enrique Arias Con-
treras, presidente comunal de la zona,
declard lo siguiente: “El daiio ambiental
que hubo en el pozo fue una de las afec-
taciones mds grandes para nosotros los
pescadores porque el criadero de pescado
fueelafectadoy ese surtiael animal. Esta-
mos sintrabajo, la pesca disminuyd en un
100%, vivimos del rio, las especies salen
totalmente contaminadas porque en el
fondo del afluente estd el hidrocarburo
y no se ha limpiado”.

*7 En cuanto a la existencia, validez y eficacia

de dicho acuerdo, se desconoce, puesto que
no se logro obtener copia o conocimiento
especifico de este.
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Con respecto a este punto, vale la
pena centrar la atencion en una con-
tradiccion que se hace notoria entre
lorelatado por Ferney Vegay Enrique
Arias Contreras. El primero sostiene
gue obtenian una ganancia de 300.000
pesos, y que, después del derrame de
petrdleo, sélo obtenian 120.000 pesos,
mientras que el segundo afirma que
la pesca disminuy6 en un 100%. Esto
permite concluir que no se esta dicien-
do la verdad en esas declaraciones,
dado que se esta atentando contra el
principio de no contradiccién®*®, puesto
que, de haber sido cierta la magnitud
delimpacto ambiental sobre el rio por
elderrame de petrdleo, Ferney Vegay
Enrique Arias Contreras tendrian que
haber coincidido en las cifras.

Por otro lado, Jaime Farfan, lider de
la fase de recuperacion del evento del
pozo Lizama 158 de Ecopetrol, indico
que, actualmente, se lleva a cabo la
recuperacion de los cuerpos hidricos
afectados hace un ano tras derrame de
crudo. Destaco que estan en una fase
de limpieza gruesa de 27 kildmetros
y dos fases de limpieza fina en los
afluentes de Cano Muerto y Lizama
(W Radio, 2019).

El funcionario aclaré que hay hidro-
carburos infiltrados en los cuerpos

8 El principio de no contradiccion es un principio

clasico de la logica y la filosofia, segin el cual
una proposicion y su negacion no pueden ser
ambas verdaderas al mismo tiempo y en el
mismo sentido.

de agua; sin embargo, hay un avance
del 80% de limpieza. “Se detectaron
cuatro puntos con hidrocarburos que
deben ser removidos; obedecen a las
desviaciones que usamos en la emer-
gencia. El punto 4 esta cerca de la
zona de afloramiento; el punto 6, en
el puente amarillo; el punto 9, en la
Meseta de Rafael, el punto dos, cerca
dela desembocadura de Cano Muerto”,
expreso Farfan (W Radio, 2019).

Ecopetrol esta planeando hacer un
proyectoderecuperacion en lasriberas
de los afluentes, siembras de arboles
en los alrededores de Cano Muerto y
Lizamay,asuvez, construira habitats
tanto terrestres como acuaticos para
una vida saludable de las especies.
La empresa petrolera sefialé que se
estan haciendo trabajos con la co-
munidad y pescadores afectados de
la zona para continuar la limpieza y
la recuperacion de los afluentes (W
Radio, 2019). El funcionario aseguré
que aun no han sido notificados de
la sancion que, en ese entonces, el
Ministerio de Ambiente anuncid, ante
la catastrofe ambiental.

Por ese motivo, esta investigacion
deberd concluir que, pese a que se pre-
sent6 un derrame de crudo, este esta
siendo mitigado; es evidente que se
produjo un dafio ambiental puro, pero
no ecoldgico, porque no hay evidencias
que demuestren la alteracion de la
capacidad funcional del ecosistema
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que rodea el pozo Lizama 158. Sin
embargo, los perjuicios particulares
estan siendo indemnizados y el dafo
ambiental estd siendo mitigado.

Seria de gran utilidad, para avanzar en
la profundizacion de este tipo de inves-
tigaciones, que tanto Ecopetrol como la
ANH y las Corporaciones Auténomas
Regionales, segun su competencia,
permitan el acceso a los documentos
gue se necesitan en laacademia como
fuentes primarias para desarrollar las
investigaciones. [gualmente, esta in-
vestigacion espera que esas entidades
la revisen para corregir, modificar o
profundizar en los aspectos que ellas
consideren necesarios.
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