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RESUMEN

Este trabajo de grado analizé el desarrollo jurisprudencial en la accién popular y su eficacia actual
como mecanismo constitucional para la proteccion del derecho colectivo al medio ambiente sano,
a partir de la eliminacion del incentivo (2011 -2016). Se realiz6 un andlisis juridico inicial del
derecho colectivo y las acciones populares en general, junto con el cambio de postura de la Corte
Constitucional frente a la eliminacion del incentivo. Posteriormente se analizaron
independientemente la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado frente al
tema central, donde se identifico entre otras cosas el caracter de fundamental del derecho colectivo
al ambiente y la multitud de vertientes que tiene este derecho; en un posterior analisis conjunto se
evidencié mayor concrecién por parte del Consejo de Estado frente a los derechos protegidos, a
los sujetos procesales involucrados y a las 6rdenes impartidas en materia de acciones populares y
medio ambiente. Finalmente, a través de un andlisis estadistico se confirmo la influencia negativa
que tuvo la derogacion del incentivo econdmico en el ejercicio de la accion popular y de paso en
la defensa en el derecho colectivo al medio ambiente; asi como la actual recuperacién que ha tenido
el mecanismo entre los afios 2014 a 2016, que encuentra entre sus explicaciones un mayor grado
de conciencia ambiental por parte del actor popular moderno.

Palabras clave: accion popular, derecho colectivo, medio ambiente, incentivo econémico, Corte
Constitucional, Consejo de Estado.

ABSTRACT

This dissertation analyzed the jurisprudential development of class action and its current
effectiveness as a constitutional mechanism for the protection of collective right to healthy
environment, since the elimination of the incentive (2011-2016). An initial legal analysis of
general issues about collective rights and class actions was performed, along with the position
change of Constitutional Court towards the incentive elimination. Subsequently, an independent
analysis in relation to the main topic of jurisprudence of Constitutional Court and the highest
administrative Court —Consejo de Estado, identified the fundamental nature of the collective right
to environment, and the multiple issues that surround it, among other things. In a subsequent
comparative analysis, it became clear that the highest administrative Court was more specific
regarding to protected rights, involved procedural subjects and given commands in matter of class
actions and environment. Finally, a statistical analysis confirmed the negative influence of the
economic incentive derogation in class action, thus the defense of the collective right to
environment; as well as the current recovery of the mechanism between 2014 and 2016, which
could be explained from a higher environmental concern in the modern class action petitioner.

Keywords: class action, collective right, environment, economic incentive, Constitutional Court,
Highest administrative court.
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Introduccion

A diario se observa como se cometen atropellos contra el medio ambiente: emisiones de
gases de efecto invernadero?, residuos sélidos? acumulados en los mal llamados rellenos sanitarios
(que en realidad constituyen botaderos a cielo abierto por su errénea administracion)?, vertimientos
domésticos e industriales®, destruccion de bosque, pérdida de biodiversidad®, destruccion
indiscriminada de recursos naturales por mineria ilegal entre otros. Impactos ambientales causados
por el hombre, representado para el caso colombiano en los particulares y en el Estado, quien a
través de acciones u omisiones ha deteriorado el entorno natural del territorio colombiano.

En Colombia existe insuficiencia en la aplicacion juridica frente a temas que van desde la
mineria ilegal hasta el control en la circulacion de vehiculos automotores®, asi como la carencia de
politicas nacionales de reciclaje, entre otros. Lo anterior lleva a cuestionarse del porqué de la
inactividad del Estado frente a estos problemas y sobre la existencia 0 no de medios de control
efectivos que permitan hacerles frente.

Se puede afirmar, que efectivamente existe un medio de control para la protecciéon de
derechos e intereses colectivos, en especial para el derecho colectivo al medio ambiente sano que
en caso de verse sometido a un dafio contingente, peligro o amenaza, toda persona puede demandar
para que el bien juridico afectado se restituya al estado anterior.

Al referido medio de control se le denomina accion popular, salvaguarda que se ve
directamente citada en el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia, articulo que también
refiere a las acciones de grupo, desarrollada juridicamente también en la Ley 472 de 1998 la cual
después de una dilatada promulgacidon (pues la Constitucion Politica colombiana es del afio 1991),
se constituyé en la base para las acciones juridicas protectoras ambientales y el desarrollo

jurisprudencial posterior en los afios venideros.

! Gases como Vapor de agua (H.0), Diéxido de Carbono (CO,), Metano (CH,), Oxidos de Nitrégeno (NOx), Ozono (Os),
clorofluorocarbonados (CFC) que contribuyen a la obstruccion de la atmésfera haciendo que la energia solar quede represada con
un subsecuente efecto de calentamiento.

2 Lo que comUnmente se denomina basuras, en términos técnicos: residuos soélidos.

% Los rellenos sanitarios son los sitios de disposicion final y tecnificada de los residuos solidos, que si no se manejan con los
estandares técnicos adecuados se denominan simplemente botaderos de basura a cielo abierto.

4 Se denomina vertimientos a los resultantes liquidos de un proceso que por lo general tienen carga contaminante y que dependiendo
de su origen pueden ser domésticos o industriales.

5 Diversidad de especies vegetales y animales que viven en un espacio determinado.

5 En marzo de 2018, en Medellin (Colombia) se tuvieron que tomar medidas urgentes para enfrentar el grado critico de contaminacion
por automotores (Restrepo, 2018)



La Ley 472 de 1998 de mucha utilidad para la proteccion de los derechos colectivos y del
ambiente en sus articulos 39 y 40 consagraba estimulos economicos, constituidos en el
denominado incentivo para quien obtuviera la proteccion del interés pretendido en la demanda,
pero que fue tomada por particulares, profesionales del derecho y conglomerados de los mismos
para hacer un uso desmedido del instrumento constitucional. Tal es el punto que en al afio 2009 se
llegaron a interponer 15.202 demandas de acciones populares, donde gran parte de ellas estaban
motivadas por la obtencion del estimulo econémico (Manjarrés, 2013); ello se demuestra con la
dréstica disminucion en el uso de esta herramienta constitucional (entre un 60 y un 70%) una vez
se promulgo la Ley 1425 de 2010 que elimind los mentados incentivos, tema que se abordara en
el contenido de este trabajo’.

Tales cambios estadisticos, fueron la motivacién para realizar una investigacion de este
tipo, donde se analizaré el desarrollo jurisprudencial por parte del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional hacia la resolucion de demandas de acciones populares cuyo interés exclusivo haya
sido la proteccion del medio ambiente sano, ya sin estimulo econémico (periodo 2011-2016) donde
se presume que el caracter de las mismas es mucho mas altruista y en verdad de necesidad de
proteccion de los recursos naturales en estado de vulnerabilidad o peligro inminente.

Este trabajo pretende, contribuyendo a un mayor conocimiento de la accion popular como
mecanismo constitucional para la proteccion del medio ambiente sano, profundizar en el analisis
de los procesos que se han surtido en la implementacion de esta accion publica mediante el estudio
de los antecedentes jurisprudenciales posteriores a la expedicion de la ley 1425 de 2010, los
derechos protegidos y el procedimiento que amerita la misma, generando asi un documento de
consulta actualizado para todos los estamentos de la sociedad, que reconozca, discuta e interprete

el medio ambiente como derecho colectivo y su figura juridica protectora.

7 Segln P4ez, Angela; Lamprea, Everaldo y Vallejo, Catalina (2017) quienes consultan informacién proporcionada por la Corporacion
Excelencia en la Justicia, CEJ los volimenes de acciones populares interpuestas ante juzgados y tribunales administrativos
disminuyeron 77% entre 2009 y 2013
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1. Aspectos Generales de las Acciones Populares y la Eliminacion del Incentivo

Econdmico

1.1  Nociones Generales de los Derechos Colectivos

En Roma surgieron concepciones como el de comunidad e interés publico, de los cuales se
desprenden figuras como Populus y res publica. Populus hace referencia al tejido social
organizado juridicamente, la res publica acoge el mismo concepto, ademas de los bienes que le
pertenecen, elementos que hacen que surjan mecanismos como las acciones populares, cuyo fin es
la defensa del bien comun y su restablecimiento.

Asi entonces, el ciudadano romano perteneciente el Populus ademas de proteger sus
propios intereses, debia velar por la proteccion de los intereses publicos. EIl mismo estaba en la
capacidad de interponer el interdicto pretorio o interdicto popular, mecanismo utilizado para
defender los derechos del Populus romano.

Dentro de los bienes publicos protegidos se encuentran: las calles, plazas, puentes,
alcantarillados. Incluso estas acciones populares, contaban con un estimulo econémico para quien
la presentara, figura existente atn en algunos ordenamientos juridicos, exceptuando el colombiano,
gue como se citara en multiples ocasiones en la presente investigacion fue derogado. (Lozano y
Corby, 1982).

La constitucién politica colombiana consagra en su Capitulo 111 los Derechos Colectivos y
del Ambiente (articulos 78 a 82), enfoque ecologista y de paso innovador al reconocer derechos
de tercera generacion (Universidad de Antioquia [UDEA], 2017). Este aparte constitucional no
consagra la totalidad de derechos colectivos, en cambio, si da una preponderancia a la proteccion
del medio ambiente, aspecto que podria ser criticado, ya que se pudieron haber incluido derechos
colectivos adicionales tales como la moralidad administrativa y la libre competencia, pero que
serian incorporados en el articulo 88 superior y solo seria hasta la expedicion de la Ley 472 de
1998 que el catdlogo quedaria completo junto a la regulacion de su mecanismo de proteccion.

Otra denominacion para estos derechos colectivos, seria la de derechos difusos, dado que
el titular del mismo no es identificado con precision inicialmente, esto es, no hay una persona
determinada, por el contrario hay una colectividad o grupo indeterminado de personas que se hacen
visibles al ejercer la accion procesal que reclama su derecho (UDEA, 2017). Los derechos

consagrados en el capitulo en mencion son los siguientes (Const., 1991):



Acrticulo 78. Control a la calidad de bienes y servicios
Articulo 79. Derecho a gozar de un medio ambiente sano

Articulo 80. Deber del Estado en planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
para un desarrollo sostenible

Acrticulo 81. Prohibicién sobre armas, residuos nucleares y desechos toxicos
Articulo 82. Deber del Estado en materia de espacio publico

Por otro lado el articulo 88 de la constitucion habla de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que
especificarian nuevamente en la Ley 472 de 1998 en su articulo 4 el cual ademas enfatiza en los
componentes protegidos del derecho al ambiente sano, incluyendo los recursos naturales y
adiciona derechos colectivos como el acceso a servicios publicos, el derecho a la seguridad y
prevencion de desastres previsibles técnicamente, la realizacion de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; los derechos de los
consumidores y usuarios. La ley deja una puerta abierta también al bloque de constitucionalidad y

a los derechos que posteriormente defina el ordenamiento juridico (Ley 472 de 1998).

1.2 El Derecho Colectivo al Medio ambiente sano

Desde un concepto exclusivamente bioldgico-ecoldgico el ambiente se puede definir como
el medio fisico en el cual interacta un individuo o un grupo de individuos; dentro de una
concepcion mas ecosistémica se puede decir que el ambiente es el conjunto de factores biéticos
que interacttan con factores abidticos dentro de un espacio fisico determinado.

Por otro lado tenemos que la Ley 23 de 1973 limita el medio ambiente a los recursos
naturales renovables, concepto utilizado tanto dentro de la biologia y la ecologia asi como dentro
del ordenamiento juridico colombiano y que segun Gonzales (2006) corresponden a lo que debe
ser considerado por el derecho como ambiente. Por su parte, los recursos no renovables, los cuales
hacen parte del medio ambiente en términos biol6gicos, no lo son en términos juridicos puesto
que las normas que lo regulan estan separadas en el ordenamiento juridico en el Cdodigo de Minas
(Ley 685 de 2001) y el Codigo de Petroleos (Decreto 1056 de 1953), ambos con sus respectivos



decretos reglamentarios. En consecuencia, para este trabajo el concepto de ambiente se
circunscribira al de los recursos naturales renovables que son: el agua, la tierra, el aire, la fauna y
la flora, los recursos del paisaje, los recursos bioldgicos y los demés dispuestos en el literal a) del
Articulo 3 del Decreto 2811 de 1974 - Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente.

Sobre el Derecho al Medio Ambiente Sano, la Corte Constitucional en Sentencia T-341/16

se ha referido a su alcance:
“La conservacion del medio ambiente no solo es considerada como un asunto de interés general, sino
principalmente como un derecho de rango constitucional del cual son titulares todos los seres humanos, en
conexidad con el ineludible deber del Estado de garantizar la vida de las personas en condiciones dignas,
precaviendo cualquier injerencia nociva que atente contra su salud. Para el efecto, la Constitucion de 1991
impuso al Estado la obligacién de asegurar las condiciones gue permitan a las personas gozar del derecho

a un medio ambiente sano, y dispuso el deber de todos de contribuir a tal fin mediante la participacion en

la toma de decisiones ambientales (art. 95.8 CP) y el ejercicio de acciones publicas (Art. 88 CP) y otras

garantias individuales, entre otros. (p.2)” (negrillas y subrayas fuera del texto original)

Lo dispuesto en tal providencia, expone el rango constitucional de este derecho otrora considerado
de exclusividad colectiva, siempre y cuando el mismo se relacione con derechos fundamentales
como la vida y la salud; a su vez, al darle este rango constitucional, también responsabiliza a los
ciudadanos a su cuidado y proteccidn, entre otras cosas con el uso de acciones publicas como las
acciones populares.

El derecho al Medio ambiente ingresa al panorama juridico a nivel mundial en la décadas
de los setenta al observarse la amenaza tan grande que constituia su contaminacion, quedando
positivado a nivel internacional en el afio de 1972 en la Cumbre de la Tierra de Estocolmo. Después
de ello sufre la inquietud de como va a ser la forma o mecanismo de proteccion a éste derecho
humano y cual seria su rango dentro de la jerarquia de los derechos, dandosele un caracter de
fundamental debido a que una vez afectado el medio ambiente, se afecta el derecho a la salud y
por consiguiente a la vida, motivos por lo que algunos paises adoptan este derecho en su
ordenamiento juridico como un derecho fundamental. Este impulso internacional influyo6 para que
en Colombia se expidiera la ley 23 de 1973 que conferiria facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para la expedicién de un codigo que propendiera al cuidado de los recursos

naturales, dando a luz al Decreto 2811 de 1974.



En la década de los 90, y con el enfoque ecologico que se le dio a la constitucion
colombiana que ademas incluiria el Blogue de Constitucionalidad en su articulo 93, seria factor
fundamental otra convencion sobre medio ambiente, evidenciandose en la Cumbre de la Tierra de
Rio de Janeiro de 1992 las bases fundamentales para el derecho ambiental a nivel internacional y
por supuesto para el ordenamiento juridico colombiano, ya que producto de ella surgi6 la Ley 99
de 1993, que como lo indica en el Articulo 1 — Principios Generales Ambientales, numeral 1: “I.
El proceso de desarrollo econdmico y social del pais se orientara segun los principios universales
y del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre
Medio Ambiente y Desarrollo.”

Denotese entonces la influencia del derecho internacional en la consolidacion del
componente ambiental dentro del ordenamiento juridico colombiano, el cual ademas de desarrollar
normatividad a partir de estas cumbres, también lo ha hecho de otros eventos internacionales como

se indica a continuacion:

Tabla 1
Convenios internacionales aprobados por Colombia en materia ambiental.
TRATADO / CONVENIO/LEY ASUNTO FECHA
DECLARACION DE BARILOCHE Declaracién del segundo congreso Latinoamericano Del 30 de septiembre al 2 de octubre de 2007
de Parques y otras Areas Protegidas.
LEY 74 DE 1979 Por medio de la cual se aprueba el Tratado de Diciembre 28 de 1979

Cooperacién Amazénica, firmado en Brasilia el 3
de julio de 1978

LEY 464 DE 1998 Por medio de la cual se aprueba el “Convenio Agosto 4 de 1998
Internacional de las Maderas Tropicales
CONVENIO CITES Convenci6n sobre el Comercio Internacional de Enero 3 de 1973
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
DECLARACION DE ESTOCOLMO Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Junio 16 de 1972
Ambiente Humano
DECLARACION DE RIO Declaracién de Rio sobre medio Ambiente y 14 de junio de 1992,
Desarrollo
PROTOCOLO DE KIOTO Convenci6én marco de las Naciones Unidas sobre el 27 de agosto de 1998
Cambio Climatico
LEY 807 DE 2003 Por medio de la cual se aprueban las Enmiendas de 27 de mayo de 2003

la Convencidn sobre el Comercio Internacional de

Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres,

firmada
POLITICA NACIONAL DE LA Convenio sobre la Biodiversidad Biolégica 1992
BIODIVERSIDAD
CONVENIO RAMSAR Convenio sobre Humedales 1971

Nota: Recuperado de Parques Nacionales Naturales de Colombia, 2017


http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/1979-Ley-74-Tratado-de-Cooperacion-Amazonica.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/1998-Ley-464-Convenio-Maderas-Tropicales.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/Convenci%C3%B3nCITES1973.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/Declaracion-de-estocolmo.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/Declaracion-de-rio.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/kioto.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/ley_0807_270503.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/politica-biodiversidad.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/politica-biodiversidad.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/CONVENIO-DIVERSIDAD-BIO.pdf
http://www.parquesnacionales.gov.co/portal/wp-content/uploads/2014/02/ramsar.pdf

1.3 El Dailo Ambiental

Una de los propositos o fines principales de la accién popular es la prevencion del dafio
ambiental. En términos ecoldgicos un dafio ambiental se produce cuando existe un desequilibrio
negativo dentro de un ecosistema causado por una accion u objeto de origen natural o antropico;
entre los aspectos ambientales originadores del dafio se pueden citar: la disposicion de aguas
servidas, la emision de gases de efecto invernadero, la ganaderia extensiva, el uso de pesticidas
entre otros, que pueden causar dafios ambientales tales como la contaminacién de rios, incremento
de la temperatura atmosférica, erosion de suelos, pérdida de la productividad en el suelo, entre
otros respectivamente.

En el mundo del derecho el dafio estd ligado a la responsabilidad civil y proviene de
particulares o del Estado, el dafio es la causa de la reparacion, y ésta es la finalidad dltima de la
responsabilidad civil (Hinestrosa, 2007).

El dafio ambiental involucra el componente fisico y natural; es asi como segin Mossete
(1999) citado por Gorosito (2001, p.40) sefiala que: “(...) estd dado por la degradacion de los
elementos naturales, independientemente de las repercusiones en personas y bienes, en tal sentido
el medio ambiente es un bien unitario, individualmente inapropiable y que no puede ser atribuido
en exclusividad a ningin sujeto”. Por su parte, en la Ley 99 de 1993 “Se entiende por dafio
ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus
recursos y componentes” definicion suficiente para los prop6sitos de este documento.

El Consejo de Estado en su Seccion Tercera diferencié entre dafio ambiental puro y dafio
ambiental consecutivo mediante el estudio del articulo 16 de la Ley 23 de 19738 tanto en la
definicion como en las consecuencias juridicas. Asi pues, el dafio ambiental puro es cualquier
afectacion, modificacion o destruccion del medio ambiente, causado por cualquier actividad u
omisién, y cuya titularidad exclusiva recae en la colectividad. Por otro lado el dafio ambiental
consecutivo se trata de un perjuicio consecuencial, conexo y consecutivo de las consecuencias de
una lesion ambiental o ecoldgica, que ocasiona perjuicios individuales y concretos sobre un
particular; la sentencia reitera que “el dafio ambiental puro es la aminoracion de los bienes
colectivos que conforman el medio ambiente y el dafio ambiental consecutivo es la repercusion

del dafio ambiental puro sobre el patrimonio exclusivamente individual del ser humano”, afiade el

8 “Una providencia reciente de la Seccién Tercera del Consejo de Estado explica que se trata de un régimen de responsabilidad que
tiene su fundamento en una norma preconstitucional como es el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, cuyo sustento se encuentra en los
articulos 8, 58, 79, 80, 81, 90 y 334 de la Carta Politica.” (Ambito Juridico, 2017)



fallo (Consejo de Estado Seccion Tercera, 52001233100019980009702 (32618), 2015).
Considerando que las acciones populares recaen sobre derechos colectivos, podria considerarse
que el dafio ambiental puro es el mas adecuado para lo que se pretende desarrollar en este trabajo
de grado.

El concepto de dafio ambiental no debe ser confundido con el de impacto ambiental,
definido este ultimo en el Decreto 2041 de 2014 como “Cualquier alteracion en el medio ambiental
bidtico, abiotico y socioecondmico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que pueda ser
atribuido al desarrollo de un proyecto, obra o actividad”, obsérvese que aunque hay similitudes en
cuanto a la alteracién causada en el medio, el impacto ambiental puede ser de caracter positivo o
negativo, mientras que el dafio ambiental lleva implicito el caracter adverso, esta afirmacion se
apoya en discernimientos recientes del Consejo de Estado referentes al dafio ambiental,

considerado como tal, de acuerdo a su contexto:
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- La contaminacion como fenémeno es el supuesto factico del que se hace desprender la concrecion
dafiosa en derechos, bienes e intereses juridicos. Esta, en si misma, no es asimilable al dafio ambiental y
ecoldgico, en tanto se comprende que en la sociedad moderna a toda actividad le es inherente e intrinseca la
produccion de uno o varios fenémenos de contaminacion.

- La contaminacidn desencadena un dafio ambiental cuando produce un deterioro, detrimento, afectacion
0 aminoracion en la esfera personal o patrimonial de un sujeto o sujetos determinables.

- Se produce dicho dafio ambiental cuando los derechos, bienes e intereses resultan trasgredidos, negados
absolutamente o limitados indebidamente; asi mismo, cuando se condiciona el uso y goce de un predio a una
descontaminacion o a un proceso de recuperacion ambiental antes de retomar o seguir su uso natural y
ordinario.

- Cuando se trata de la realizacién o ejecucion de obras publicas o la construccion de infraestructuras
el dafio ambiental puede concretarse en la afectacion del uso normal de los bienes patrimoniales, o en la
vulneracion de un bien ambiental, de los recursos naturales, del ecosistema, de la biodiversidad o de la
naturaleza.

- De un mismo fendmeno de contaminacion, o de la concurrencia de varios de ellos se pueden producir
tanto dafios ambientales como dafios ecoldgicos, esto es, aquellos que afectan a bienes ambientales, recursos
naturales, ecosistemas, biodiversidad o la naturaleza.

- La concrecién de los dafios ambientales y ecol6gicos puede ser histérica, instantanea, permanente,
sucesiva o continuada, diferida. (Consejo de Estado, Seccion tercera, Sentencia 52001233100020060043501,
2017, pp 14-15) »
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1.4 Acciones Populares en Colombia
El ordenamiento juridico colombiano tiene sus bases en el derecho romano-germanico, por
ende, no podia ser ajeno a las acciones populares, las cuales se incorporan al mismo a través del

articulo 1005 del Cddigo Civil, que consagra:
«“ La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendra en favor de los caminos, plazas u otros
lugares de uso publico, y para la seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios
de heredades o edificios privados.

Y siempre que a consecuencia de una accion popular haya de demolerse o enmendarse una
construccién, o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensara al actor, a costas del querellado, con una suma
que no baje de la décima, ni exceda de la tercera parte de lo que cueste la demoliciéon o enmienda, o el
resarcimiento del dafio; sin perjuicio de que si se castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se

adjudique al actor la mitad.”

Es de recordar que el cédigo civil que rige Colombia, proviene del codigo civil napolednico que a
su vez fue traducido por Andrés Bello y que se incorporé a algunas legislaciones latinoamericanas.
En el articulo citado, ya se habla en el ordenamiento de bienes de uso publico y que el dafio causado
a los mismos sera reparado por el causante del dafio, a raiz del ejercicio de una accion popular,
caso en el cual se recompensara al actor. En el mismo codigo existen otros articulos que hacen
referencia a la figura juridica, ejemplo de ello es el articulo 2359 que hace referencia al dafio
contingente, los articulos 91, 2355, 992 y 994 que dan indicios de esta accion.

A pesar de que las acciones populares estaban presentes en Colombia desde el siglo XIX,
no es sino hasta la Constitucion Politica de 1991 que la accion popular iniciaria un amplio
protagonismo en el ordenamiento juridico colombiano, adquiriendo mayor trascendencia a medida
que se desglosaba esa figura. La constitucionalizacién de las acciones populares de acuerdo a la
Corte Constitucional “obedecid entonces, a la necesidad de proteccién de los derechos derivados
de la aparicién de nuevas realidades o situaciones socio-econémicas, en las que el interés afectado
no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad més 0 menos extensa de individuos”
(Corte Constitucional, C-215/99, p.12).

La inclusion de las acciones populares fue objeto de amplia discusion durante la asamblea
nacional constituyente, se planted por ejemplo que esta hiciera parte del derecho de peticion, el
cual es un derecho fundamental, lo que fue criticado por il6gico ya que las acciones populares no
se pueden incluir en el mismo articulo, puesto que no se tratan de un derecho fundamental, sino de

una accion de proteccion de derechos colectivos y debian estar en un capitulo aparte. Otro pedia
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reparaciones colectivas sin tener en cuenta el caracter preventivo de la accion, otro daba
caracteristicas supralegales de aplicacion inmediata a la accion popular haciéndolo similar a la
accion de tutela, otro incluso pedia rango de constitucionalidad para los articulos del codigo civil
referentes a la accion populares, entre otros. Finalmente la constituyente adoptaria una tesis
ecléctica dejandole a la ley la regulacion de la figura, enmarcandola al decir que dicha
reglamentacion tenia que estar “relacionada” con los derechos ahi mencionados y “otros de similar
naturaleza” (Marifio, 2003).

La discusion llevaria a que este mecanismo fuese creado para la proteccion de los llamados
derechos de tercera generacion, o derechos colectivos, que quedarian consagrados en el articulo

88 superior de la siguiente manera:

“La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin
perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses

colectivos.” (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

En el citado articulo, se excluyen derechos que habian sido propuestos como la eliminacion del
dafio contingente y aquellos que hacian referencia a prevenir los actos tendientes a la violacion de
la ley y a exigir de toda autoridad el cumplimiento de sus deberes. Aun cuando, si se observa la
inclusién de las acciones de grupo y la determinacion de la responsabilidad objetiva para quien
infiera dafio a intereses colectivos (Marifio, 2003).

El articulo finalmente consagrado, ademas de darle rango constitucional a las acciones
populares, le da espacio al legislador para que las regule y a su vez imprime mayor dinamismo al
instrumento que seria necesario para la progresividad que tendrian los derechos colectivos, como
es el caso del medio ambiente que como ya se detall6 al inicié del presente documento tomé
protagonismo mundial con la cumbre de rio.

El articulo 88 tampoco hace una lista extensiva de los derechos colectivos protegidos y en
lugar de ello da la oportunidad para que se anexen a esta proteccion derechos “relacionados” con
los mencionados y a “otros de similar naturaleza”.

Es de considerar que las acciones populares y las acciones de grupo ya estan reguladas por

la Ley 472 de 1998 y aunque no existe una norma concreta sobre la responsabilidad objetiva, el
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constituyente vio la necesidad de estimular una real vigencia de los derechos colectivos y esto se
podria lograr, reconociendo a los titulares del derecho obtener una indemnizacion inmediata, sin
requisitos complejos y tiempos prolongados en un proceso judicial (Marifio, 2003). Ha sido la
jurisprudencia que ha desarrollado este tema afirmando que los dafios patrimoniales producidos
por la contaminacion del medio ambiente pertenecen al régimen de responsabilidad objetiva, en
tanto es la forma mas eficaz de proteger el medio ambiente sano, ya que no son los ciudadanos o
la nacién quienes deben soportar las cargas de este dafio (Facultad de Derecho - Uniandes, 2017).

Pese a existir la nominacion de los derechos e intereses colectivos y de su mecanismo
protector en el documento constitucional, no fue sino hasta el afio 1998, que se promulgé una ley
que profundizara en la materia, esto es: concrecion de los derechos colectivos protegidos,
principios rectores, aspectos procesales y demas disposiciones, manifestados en la Ley 472 de
1998. Esta ley se promulgd el 5 de agosto de 1998 y entrd a regir un afio después de su
promulgacion, dendtese la dilacion de 7 afios aproximadamente a partir de la creacion
constitucional de las acciones populares, situacion que ponia en entredicho la eficacia del
instrumento y creaba a su vez un limbo juridico; no obstante, es pertinente sefialar que ademas de
las acciones en el cddigo civil, la actuacion de las corporaciones judiciales especialmente del
Consejo de Estado en la proteccion de los derechos e intereses colectivos, proveyeron en parte la
ausencia de normativa inferior que desarrollara el articulo 88 constitucional.

Para llegar a dicho punto, en el Congreso se presentaron distintos Proyectos de ley: 020/93
Jaime Cordoba Trivifio — Defensor del Pueblo, 008 de 1993 Vivianne Morales Hoyos y Maria
Cristina Ocampo de Herran — Representantes a la Camara, 69/1993 Vera Grabe — Senadora, 040
de 1993 Dario Martinez Betancourt — Representante a la Camara.

De todos los proyectos presentados, el de la Defensoria del Pueblo fue bastante notable por
el trabajo desplegado dentro de sus funciones, realiz6 una labor pedagdgica en diferentes
escenarios de la sociedad, tuvo 9 mesas de trabajo en diferentes partes del pais y empujo la
iniciativa con los medios tecnolégicos a su alcance, incluso recogié 70.000 firmas cuando el
proyecto estaba fracasando en el congreso (Martinez, M. & Trujillo, S. 2001).

El mismo Jaime Cordoba Trivifio — Defensor del Pueblo, expresa en la presentacion de su

proyecto de ley ante el congreso:

“Las Acciones Populares son el instrumento mas importante para garantizar los derechos e intereses
colectivos. Mientras no se reglamenten, existird un gran vacio juridico en nuestro pais y muchos de los

problemas que nos aquejan seguirdn su curso indiscriminadamente” (...) asegura que se debe “dotar a los
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ciudadanos de armas suficientes para solucionar pacificamente los conflictos que surgen en la vida en

comunidad” (Trivifio, 1993).

ContinGia su ponencia resaltando las garantias que deben existir en una constitucion
respecto de los derechos comunitarios, siendo los mismos motivos de cambios procedimentales
donde ya no solamente se debe apuntar a proteger intereses individuales sino que debe existir
proteccion a la comunidad, y reconoce a las acciones populares como el “mecanismo idoneo” para
este objetivo. Prosigue y adiciona derechos colectivos como los relativos a los consumidores, a la
construccién de obras publicas y privadas, inadecuada explotacion de recursos naturales, entre
otros, siendo estos mencionados en la Ley 472, la cual al igual que la constitucion dejaria abierta
la puerta a derechos colectivos venideros.

Ademas de la fase sustantiva de la ley se insto a la elaboracion de la parte procedimental

cuando las representantes Vivianne Morales Hoyos y Maria Cristina Ocampo aseguraron que

“el aspecto procesal y no tanto la definicion de lo que pueda entenderse por derecho o interés colectivo, debe
constituir el motivo de atencidn del proyecto de ley. Tampoco interesa conocer con exactitud cuales son estos
derechos o intereses, ya que los mismos son innumerables y por tanto no se pueden enmarcar dentro de la ley
con caracter taxativo” (Proyecto de Ley 008 de 1993).

Asi entonces, la eficacia del instrumento a través de su procedimiento empezd a tomar
forma dentro lo que seria la ley posteriormente promulgada.

Dentro de las ponencias también se abordarian temas relativos a las implicaciones en la
salud de las personas frente a los avances cientificos y tecnoldgicos, ademas del incentivo
econdmico para quien interpusiera la accion.

Después de multiples debates y objeciones presidenciales, la Ley 472 de 1998 vio la luz y
entrd a regir el 07 de agosto de 1999 y junto a ella el incentivo econdémico de sus articulos 39 y
40.

1.4.1  Elincentivo en Colombia.
Los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998 consagraban incentivos econdémicos para quienes
lograran la proteccion de un derecho o interés colectivo mediante la interposicién de una accién

popular, el articulo 39° tasé incentivos entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos

9 Articulo 39°.- Incentivos. Derogado por la ley 1425 de 2010 El demandante en una accién popular tendr& derecho a recibir un
incentivo que el juez fijard entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales. Cuando el actor sea una entidad
publica, el incentivo se destinara al Fondo de Defensa de Intereses Colectivos.
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mensuales para quien instaurara una accion popular, mientras que en el articulo 40'°, que hablaba
de acciones sobre moral administrativa, el incentivo fue del 15% sobre el valor que recuperase la
entidad puablica en razén de la accion popular. No obstante, como se expondra adelante estos
incentivos fueron derogados por diversos motivos, entre ellos la puesta en peligro de las finanzas
estatales, el ejercicio abusivo de la accion y el deber de solidaridad que le debe asistir a las personas
que la instauran.

El incentivo tuvo su origen en el derecho romano y fue adoptado por el ordenamiento
juridico colombiano desde el afio de 1886 con la expedicion del Codigo Civil, luego de la
expedicion de la Constitucion de 1991 cobré mayor relevancia y tuvo su cuspide con la Ley 472
de 1998.

Aunque existentes en el codigo civil, la constitucionalizacion de la accion popular permitio
que se ampliara el &mbito de proteccién a intereses colectivos, el articulo 88 previd proteccion
para patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza, delegandole el desarrollo
de la accion al legislador (Manjarrés, 2013).

Dentro de su tarea, el legislador propuso los incentivos en los articulos 341, 39 y 40 de la
Ley 472 de 1998, incentivo econdmico que recibiria el vencedor dentro de la accidn constitucional,
fuera este Estado y/o particular. Dentro de los argumentos esgrimidos por el Defensor del Pueblo
en la sustentacion del proyecto de ley dispuso que era un premio a la persona por su “trabajo
solidario” y por ende su “recompensa” (Defensor del Pueblo, 1995).

Paralelo a la tarea del legislador, la comunidad juridica paso a distanciarse entre quienes
defendian la iniciativa del incentivo econémico como premio por la labor de proteccién de los

intereses colectivos (corriente garantista), y entre los que consideraban que era una iniciativa

10 Articulo 40°.- Incentivo Econémico en Acciones Populares sobre Moral Administrativa. Derogado por la ley 1425 de 2010 En las
acciones populares que se generen en la violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante o demandantes
tendran derechos a recibir el quince por ciento (15%) del valor que recupere la entidad publica en razén a la accién popular.

Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irreqularidades provenientes de la contratacion,
respondera patrimonialmente el representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria
con quienes concurran al hecho, hasta la recuperacién total de lo pagado en exceso. Texto Subrayado_Declarado Exequible
Sentencia Corte Constitucional C-88 de 2000

Para hacer viable esta accion, en materia probatoria los ciudadanos tendran derechos a solicitar y obtener se les expida
copia auténtica de los documentos referidos a la contratacion, en cualquier momento. No habra reserva sobre tales documentos.

11 Articulo 34°.- Sentencia. Vencido el término para alegar, el juez dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia
que acoja las pretensiones del demandante de una accién popular podra contener una orden de hacer o de no hacer (...). La orden
de hacer o de no hacer definira de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo
amenazado o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para acceder a las
pretensiones del demandante. Igualmente fijara el monto del incentivo para el actor popular. (...) (negrillas fuera del texto
original).
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oportunista que en nada contribuia con el principio de solidaridad consagrado en la constitucion
(corriente restrictiva) (Manjarrés, 2013; Morris, 2014). Precisamente este Ultimo argumento
originaria una demanda de inconstitucionalidad que la Corte Constitucional no acogeria, y que se
expone inmediatamente.

En la Sentencia C-459/04, que resolvid demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 39 y 40 inciso 1° de la ley 472 de 1998 donde se argument6 que las citadas normas
contravenian los articulos 1, 4, 13, 83 y 95 numerales 2, 5, 7,8 y 9 de la Constitucion. La Corte

Constitucional manifesto:
“Las acciones populares combinan el deber de solidaridad que a todas las personas les atafie, con la potestad
del Estado para inducir, promocionar, patrocinar, premiar y, en general, estimular el ejercicio de tales
acciones en orden a la materializacién y preservacion de determinados bienes juridicos de especial
connotacion social. Lo cual encuentra arraigo constitucional en el hecho de que nuestra Carta Politica no
prohija un modelo ético Unico, pues, segun se vio, la pluralidad de pensamiento y el respeto a la diferencia
campean cual coordenadas rectoras de las instituciones del Estado y de las relaciones entre los particulares
y las autoridades publicas. Es decir, respetando el pensamiento que cada cual pueda tener sobre la
forma de hacer efectivo su deber de solidaridad, el Congreso prevé un estimulo que resulta valido frente
a la efectiva defensa de los derechos e intereses colectivos. De suerte tal que, al tiempo que el
demandante reporta un beneficio para si, la sociedad misma se siente retribuida con la efectiva
reivindicacion de sus derechos e intereses colectivos.” (Negrillas fuera de texto original) (p.3)

Es evidente la proteccion que hace la Corte Constitucional a quien promueva la accion popular, ya

que mas alla del incentivo econdmico esté el beneficio que trae a la comunidad la accion publica

y es independiente de las intenciones que el actor popular haya tenido al inicio, porque si se observa

detenidamente, la corte da nociones de que no intervendria en la esfera interna del individuo con

tal de que se cumpla el objetivo y estd visto con buenos 0jos que sea recompensado gracias al

beneficio traido a la comunidad. La Corte continla refiriéndose:
“La Corte se pregunta ahora: ;quién debe pagar el monto del incentivo decretado por el juez de la accion
popular?, tanto el del articulo 39, como del 40 de la ley 472 de 1998. Sin lugar a dudas este monto debe
pagarlo la persona que atentd o vulner6 el correspondiente derecho o interés colectivo, pues, no seria ldgico
ni juridico que en la perspectiva de proteger derechos e intereses vinculados al cumplimiento de las tareas
estatales, sea el mismo Estado quien deba soportar una erogacién con ocasion de un proceso en el que se
demostro la responsabilidad de un tercero. (...). Por consiguiente, el monto total del incentivo determinado
por el juez debe pagarlo la persona que atent6 o vulner6 el correspondiente derecho o interés colectivo. En
el evento del articulo 40, siendo el estado el afectado o “victima” del acto que afecta la moral administrativa,
no puede ademas ser afectado con una disminucién de lo que recupere, siendo lo razonable que el incentivo

lo pague el autor o complice del detrimento patrimonial. (...)” (pp 3-4)
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La Corte resalta la posibilidad de que sea el Estado el actor dentro de la accion popular y por tanto
que el beneficio econdmico vaya al fondo de defensa de intereses colectivos, situacion que
soportaria el principio de solidaridad. Por las razones expuestas, se declara la exequibilidad de las
normas demandadas.

Més adelante la Corte Constitucional se estaria a lo resuelto a la sentencia C-459/04 bajo
similares argumentos en la sentencia C-512/04, manteniéndose en la misma linea, hasta que los
cambios a darse por la Ley 1425 de 2010 los haga cambiar de posicion y finalmente algunos de
los argumentos propuestos por el actor'? se tornen validos.

Posterior al pronunciamiento de la Corte Constitucional, se empezaron a tejer propuestas
en torno a la modificacion del incentivo. Segun Manjarrés (2013) algunas de las conclusiones a
las que se llegaron fueron las siguientes:

- Se necesitaba un seguimiento especial por la creciente tendencia a limitar el ejercicio de las
acciones populares en un intento de retroceder las garantias ya obtenidas en la constitucion.

- La Corporacion Excelencia para la justicia pedia modificar el articulo 40 de la Ley 472 de
1998.

- El ministerio pablico apoyaba el incentivo, pero pedia una profesionalizacion del mismo.

- En sintesis existia apoyo de diferentes entidades frente al incentivo por el rol de la
justiciabilidad de los derechos colectivos, salvo revisidn de algunos aspectos puntuales.

En 2009 posterior a varios intentos fallidos para modificar el controvertido incentivo, el
Gobierno nacional arguyendo razones de conveniencia y de interés general, presentd ante la
Cémara de Representantes el Proyecto de Ley No. 056 de 2009, el cual buscaba la eliminacién del
incentivo.

Segun Uprinmy (2009), el gobierno argumenté la necesidad de la supresion del incentivo
para recuperar el verdadero sentido de la accién popular, creado para proteger derechos colectivos,
ya que no habia vocacion de proteccion del bien comudn y derechos colectivos sino que solo se
esperaba la obtencion del premio monetario, haciendo que muchos abogados se convirtiesen en
especie de “cazarecompensas’ enriqueciendose ante la mas minima irregularidad de la autoridad;
en algunos casos conduciendo a demandas temerarias y abusos, agravando la congestion del
sistema judicial. No obstante, el autor hace una critica a la eliminacion del incentivo puesto que

gracias al mismo, los actores populares motivados por la recompensa econémica interponian

12 Ramiro Bejarano Guzman, actor en sentencia C-459/04
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acciones populares que obligaban, de alguna forma, al gobierno a ejecutar acciones que
compensaran derechos colectivos vulnerados y que estaban siendo desapercibidos o simplemente
abandonados por negligencia; por tanto opina que quien individualmente promueva el logro de un
beneficio comun debe ser recompensado.

Es visible que el incentivo se eliminé a raiz del abuso por parte de particulares y
profesionales del derecho en la interposicion de este tipo de medio de control y que desencadeno
que el legislativo tomara la determinacion de modificar la norma. Dentro del tramite legislativo
antecedente a la Ley 1425 de 2010 existié doble finalidad: evitar el ejercicio abusivo de la accion
popular, en donde maés alla del interés de proteccion de derechos e intereses colectivos el propésito
era obtener la retribucion economica, y el otro, la proteccion de las finanzas publicas,
especialmente de las entidades territoriales quienes se veian obligadas a pagar el incentivo ante
tales comportamientos sistematicos y estratégicos (Corte Constitucional C-688/11).

Es asi como el proyecto de ley logré surtir el tramite necesario dando nacimiento a la Ley
1425 de 2010 que derogaria expresamente los articulos 39 y 40 y tacitamente la expresion
“lgualmente fijara el monto del incentivo para el actor popular” del articulo 34 de la misma norma.
Esta nueva ley generd un debate nacional y las demandas de inconstitucionalidad no se hicieron
esperar, y entre sus argumentos estaba el de cosa juzgada constitucional por lo que la corte habia
expresado en la sentencia C-459/04 y C-512/04, la cual renovada en su composicion ostent6 que
dichas sentencias se habian referido a la ley 472 de 1998 en sus articulos demandados y que los
argumentos juridicos esgrimidos en la Sentencia C-630/2011 eran muy diferentes dado que era
una ley diferente.

En la evaluacion realizada en la sentencia C-630/2011, la corte constitucional acumul6 dos
expedientes en los cuales se pide declarar inconstitucional la Ley 1425 de 2010 en su integrailidad,
argumentando ambas la incidencia de la ley sobre el marco juridico vigente para el ejercicio de los
derechos fundamentales, incluyendo los derechos al debido proceso, a la igualdad y al acceso a la
administracion de justicia. La corte al declarar la exequibilidad de la ley considerd entre otros
aspectos que no se desconocio la reserva de ley estatutaria en tanto no se ha modificado el ndcleo
esencial de la accion y ademas la considera un derecho fundamental. Se mantiene en la postura

de que el ejercicio de la accidn popular es producto del principio de solidaridad y quien lo ejerce
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lo hace en virtud del mismo para la defensa de un bien colectivo,** ampliando a que el rol del
Estado debe ser activo y el ciudadano debe participar con doble intencion politica y social4.

Sobresale en esta sentencia que la corte da un caracter sui generis a las acciones populares
y que por tanto su trato debe ser diferente a acciones similares, ademas da ejemplos especificos de
derechos colectivos complementarios a los que se esbozaron al inicio de este documento tales
como: la inadecuada explotacion de los recursos naturales, los productos médicos defectuosos, la
imprevision, omision o retraso en la construccion de una obra, el cobro excesivo de bienes o
servicios, la alteracion en la calidad de los alimentos, la publicidad engafiosa o los fraudes del
sector financiero, dandole triple funcion a la accién popular: preventiva, suspensiva o
restaurativa®®.

A medida gque avanza el documento la Corte aclara la libertad que tiene el Congreso frente
a su ejercicio legislador y dado su clausula general de competencia legislativa, le da prevalencia
en la capacidad de expedir, interpretar, reformar y derogar una ley ampliamente mientras no
ignore, obstruya o contrarie las garantias basicas previstas por la Constitucion. Si se tiene en cuenta
que la sociedad es dindmica, los cambios que en ellas se estructuren deben ir acompafiados de
avances legislativos, entre ellos la derogatoria de leyes, de lo contrario estariamos sometidos a una
legislacidn petrea, obsoleta en algunos casos, ante la sociedad cambiante. Justifica la derogacién

del incentivo asi:

“(...)finalmente, en materia de politica de fomento, esa concepcion de la irreversibilidad de las medidas de
estimulo conduce, como bien lo sefiala uno de los intervinientes, a una corporativizacién y privatizacién del
Estado, pues los recursos publicos tendrian que ser obligatoriamente distribuidos en favor de grupos ya

predeterminados, sin que la ley pudiera modificar ese reparto” (p. 7).

Lo anterior justifica a todas luces la libertad que tenia el congreso para derogar los articulos 39 y
40 de la Ley 472 de 1998, porque siempre y cuando respetase los preceptos constitucionales que

son los Unicos vinculantes puede proceder con su ejercicio sin restriccion alguna de ley precedente.

13 “La consagracion de la accion popular se relaciona con el modelo de Estado adoptado en la Carta Politica y con el principio de
solidaridad. Constituye un mecanismo por medio del cual los ciudadanos intervienen en las decisiones que los afectan para asegurar
el cumplimiento de los fines del Estado, especialmente por su disefio. El modelo de estado social implica un deber de intervencién
mayor en los asuntos diarios de las personas, como forma de garantizar el minimo vital en una sociedad compleja contemporanea y
globalizada. (...)" (Corte Constitucional, C-630/11, 2011, p.2)

14 (...)Esa participacion tiene entonces, dos dimensiones: una, politica, relativa a la participacion en el ejercicio del poder politico y a
las relaciones entre el ciudadano y el Estado ; y otra social, en cuanto le otorga al ciudadano la oportunidad de representar y defender
intereses comunitarios. (...) (Ibidem, p.3)

15 (...)a) evitar el dafio contingente (preventiva), b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o el agravio sobre esa categoria
de derechos e intereses (suspensiva), c) o restituir las cosas a su estado anterior (restaurativa).(...) (Ibidem, p.4)
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Por otro lado la sentencia hace referencia a la regresividad a la que pueden estar sometidas
algunas normas*® y considera que la derogacion de incentivo econdmico en acciones populares es
una medida que no puede ser considerada regresiva. Para terminar de justificar la eliminacion del

incentivo la Corte refiere:
“La derogacidn del incentivo no es una norma por tanto, que defina o establezca un estandar de proteccion
de algun derecho social. Como se indicd, se trata de la modificacion de una medida legislativa establecida
para estimular el ejercicio de un determinado derecho politico: interponer acciones populares, en defensa de
la Constitucion y la ley. Es una medida que no puede ser considerada regresiva, por cuanto no recorta o limita
de forma sustantiva el derecho de acceder a la proteccion de los derechos e intereses colectivos. Se trata de
suprimir una herramienta que no formaba parte en si del derecho, sino que constituia un medio para estimular
su uso. No existe pues, en estricto sentido, un requisito o carga adicional que se imponga a las personas. Lo
gue se suprime es el incentivo, como medio para promover la interposicion de las acciones populares. En
otras palabras, es una herramienta que busca una finalidad constitucional, a saber: mejorar el desempefio de
la accion popular y, con ello, la proteccion de los derechos e intereses colectivos. La medida no se toma bajo
especulaciones o meras teorias, sino ante la evidencia del impacto que la accion ha tenido. EI Congreso
considera que el impacto de incentivar individualmente, mediante el lucro, la defensa de los asuntos publicos
en cuestion, no era el medio més indicado para ello. La medida es adecuada para el fin propuesto, a saber:
evitar la busqueda del lucro individual como variante primordial para la decision de la interposicion de
acciones populares. La limitacion impuesta por la medida no compromete el goce efectivo del derecho. Las

personas conservan la accién; lo que no pueden reclamar es la recompensa por emplearla.” (p. 9)

Posterior a la eliminacion del incentivo se presentd un debilitamiento procesal de la accion popular
y consigo un evidente escenario de desproteccion de los derechos colectivos, entre ellos el derecho
colectivo al medio ambiente sano. (Manjarrés 2013)

Ahora bien, la misma autora basada en una relacion de ingresos y egresos de procesos de
esta indole proveniente de la estadistica reportada por magistrados y jueces administrativos,
informes del Consejo Superior de la Judicatura entre otros, demuestra un cambio drastico con
posterioridad a la expedicién de la Ley 1425 de 2010, siendo los méas notorios en los afios 2011
con un descenso del 70% en el ejercicio de esta accion y en 2012 donde se marca claramente el
declive de la tendencia, situacion contrastante con afios como el 2009 donde esta accion tuvo su
méaximo exponencial con 15.202 demandas de este tipo (Respecto de estos temas estadisticos, se

hara una mayor profundizacion en el capitulo 5).

1616 (,..)(1) cuando recorta o limita el &mbito sustantivo de proteccién del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente
los requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o desvia sensiblemente los recursos publicos
destinados a la satisfaccion del derecho.(...) (Ibidem, p.8)
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En sintesis, aunque si bien es cierto hubo un ejercicio desmedido de la accion popular y
hubo personas aprovechandose del otorgamiento del incentivo, lo cierto es que era una forma
certera de obligar al estado a tomar accion y ejecutar obras que de otra manera no hubiese hecho
0 que hubiesen tomado afios por procesos burocraticos. Se considera que se debid haber regulado
el incentivo, incluso disminuyendo el monto o porcentaje o limitandolo en casos que la accion
publica afectara a un nimero minimo de pobladores, pero jamas eliminarlo por completo, al fin 'y
al cabo, constituia un premio para el ciudadano con iniciativa que invierte tiempo, recursos y

conocimiento para defender un interés comun.

1.5 Acciones Populares e Incentivo Econémico en el Plano Internacional

A continuacion, se realizard una breve referencia al tema de acciones populares en algunos
Paises, tanto en América como en Europa, el orden sera el siguiente: Brasil, Argentina, Estados
Unidos, Alemania, Espafia y Francia (Martinez, M. & Trujillo, S. 2001), al final se hard una
mencidn del incentivo o figuras equivalentes en algunas jurisdicciones.

Brasil es uno de los Paises que le da amplia relevancia a la herramienta de las acciones
populares (Martinez, M. & Trujillo, S. 2001) pese a que en su Cédigo Civil de 1916 redactado por
Clovis Bevilaqua las acciones populares eran instrumentos subvalorados (Delgado, 2016), en la

Carta Politica de este Pais en su capitulo 1, articulo 5 dice lo siguiente:
“Cualquier ciudadano es parte legitima para proponer la accion popular que pretenda anular un acto lesivo
para el patrimonio publico o de una entidad en que el Estado participe, para la moralidad administrativa, para
el medio ambiente o para el patrimonio histérico y cultural, quedando el actor, salvo mala fe comprobada,
exento de las costas judiciales y de los gastos de sucumbencia”. (Constitucion de la Republica Federativa del
Brasil, 1988)

Asi mismo, Brasil provee apoyo econdmico para la presentacion de acciones populares, situacion
que al menos en el papel es similar a Colombia que en la ley dispone de Fondo para la Defensa de
los Derechos e Intereses Colectivos (ley 472 de 1998 TITULO IV), el cual ademas de brindar
apoyo economico para el actor, también se utiliza para administrar los pagos de indemnizaciones
que eventualmente pudiese tener una accion de grupo.

En Brasil existe desde 1985 la ley de accion civil puablica que tiene como objetivo la

proteccion de los bienes colectivos e intereses difusos los cuales no pueden individualizarse.
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En Argentina, aunque no existen las acciones populares propiamente dichas, existen
acciones que procuran la recomposicion del ambiente y el resarcimiento de los dafios y perjuicios,

al respecto la Constitucion politica de éste pais en su articulo 41 dice lo siguiente:
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la
obligacién de recomponer, segln lo establezca la ley.
Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion

ambientales (...)” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1853)

Este articulo 41 de la carta superior Argentina tiene similitudes con los articulos 79 a 82 de la carta
colombiana, no obstante el mecanismo para la proteccion a los derechos colectivos es constituido
por la accion constitucional de amparo (articulo 43)!" que protege todos los derechos
constitucionales, en Colombia el mecanismo idéneo de proteccion de intereses exclusivamente
colectivos es la accién popular.

Respecto de las acciones ambientales, los articulos 30 y 31 de la "Ley General del
Ambiente" Bien juridicamente protegido -Ley N° 25.675 se refieren al dafio ambiental colectivo,
cuya accion de recomposicion o indemnizacion queda en cabeza del afectado, el Defensor del
Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, no obstante, la norma también
remite a la accion de amparo como instrumento para cesar el dafio ambiental colectivo (Congreso
de la Nacion Argentina, 2002).

En EEUU Las acciones populares fueron consagradas desde un primer momento en su
ordenamiento juridico (Equity courts, que proferian fallos en equidad) y han sido consideradas un
instrumento efectivo para la proteccion al interés general, incluyendo al medio ambiente.
Actualmente se denominan como Class action y Citizen action. La primera puede ser interpuesta
por cualquier interesado que busque proteger sectores especificos de la poblacién y la sentencia

resultante tiene efectos respecto de todos ellos, siempre que exista un grupo de personas con

Y “Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. (...).

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a
la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de
su organizacion.

(-..).” (Constitucion de la Nacion Argentina, 1853)
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circunstancias facticas y juridicas en comun, cuando las pretensiones del demandante sean las
mismas a la de todo un grupo y cuenten con alguien que represente sus intereses. Las segundas,
que corresponden a todo individuo que pretenda defender los intereses que son comunes a una
colectividad. En Canadéd y en EEUU, asi como en Inglaterra y Australia, se consagran las “relator
actions”, para que los particulares las ejerzan en procesos de interés publico por intermedio del
Ministerio Pablico o directamente con su consentimiento (Londofio, 1999).

Al igual que en Colombia se da la posibilidad a los particulares de participar en el cuidado
del medio ambiente. En EEUU se establece la posibilidad de que los ciudadanos afectados ejecuten
la mayoria de leyes ambientales directamente contra quien o quienes infringen y para ello, el
congreso ha creado leyes ambientales para estimular el ejercicio de las acciones populares
(Martinez, M. & Trujillo, S. 2001).

Entonces es asi como se establecen 3 tipos de acciones populares:

1) Acciones de aplicacion de leyes contra quienes han violado normas legales, regulaciones,
ordenes 0 permisos.

2) Acciones o demandas tipo orden judicial contra las agencias de gobierno por falta de
cumplimiento de funciones no discrecionales.

3) Acciones de eliminacidn para detener o prevenir una conducta que presente riesgos para el
publico o el medio ambiente., sin importar que la conducta infringe una ley o una

regulacion.

Comparado con Colombia, EEUU tiene un superior desarrollo juridico de las acciones
populares, subdividiéndola en especies como se puede observar y otorgandole al ciudadano mayor

protagonismo en la exigencia del cumplimiento de la norma.

En Alemania las acciones populares estan enfocadas en la proteccién de los consumidores,
ya que la proteccién ambiental esta a cargo de instituciones u organizaciones (denominadas
asociaciones de interés) que tienen este objetivo (Chamie, 2004). La Ley 9 de 1976 crea una accion
publica grupal para defensa de consumidores. Asi pues, estamos en frente de una democracia
representativa imperante y segun su ley fundamental (Constitucion) le compete velar al Estado por
muchos intereses entre ellos la proteccion al medio ambiente, pero a pesar de ello, el Estado admite

la participacion de la comunidad por medio de agrupaciones y asociaciones que en la actualidad
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tienen mucha vigencia y son consideradas como elementos indispensables para el desarrollo

politico y social de pais.

En Espafia, su Constitucion de 1978 en su articulo 125 consagra: “Los ciudadanos podran
ejercer la accion popular y participar en la Administracion de Justicia mediante la institucién del
Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en
los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.”; es decir, que por medio de ésta accion se
propugna la proteccion de los derechos de caracter colectivo otorgando a los ciudadanos la

posibilidad de defenderlos.

En el articulo 45 de la Constitucion dicta “Los poderes publicos velaran por la utilizacion
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva” es
decir, también es obligacion del Estado la proteccion al medio ambiente facultando a la comunidad
afectada a defender el derecho vulnerado.

Ambos articulos muy similares en funcion a lo propuesto en Colombia: proteccion del
ambiente por parte del Estado y ejercicio de las acciones populares por los ciudadanos para su
cuidado.

En Francia, su constitucion no consagra un espacio para las acciones populares, pero si lo
hace en su ley, aqui las acciones populares son de tendencia restringida puesto que no se permite
a cualquier ciudadano el ejercicio de la accion sino que se lo otorga exclusivamente a determinados
entes publicos o privados, es decir, Unicamente las asociaciones y determinados grupos pueden
ejercer las acciones populares para la proteccion de sus intereses y los de la comunidad en general.

El incentivo econdmico que estuvo consagrado en el ordenamiento juridico colombiano en
los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998 hasta el afio 2010 fecha en la que fuese derogado, no
era exclusivo del estado Colombiano, tiene un desarrollo historico con bases en el derecho romano.

Los incentivos vienen previstos desde el Derecho Romano en donde se daba una suma de
dinero a quien defendiera la proteccion de un bien publico, aspecto que seria trasladado al
ordenamiento juridico latinoamericano que tiene sus bases en el cadigo civil chileno (Guayacan,
2005) por tanto paises como Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Honduras y Panama contaran con

la figura del incentivo.
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Por otra parte como se mencion0 anteriormente Brasil brinda la posibilidad de dar un apoyo
economico para que los ciudadanos promuevan esta accion.

En Estados Unidos en lo referente a la remuneracion de las acciones populares el abogado
trabaja de forma gratuita hasta el final del proceso, aqui obtendré recompensa de los gastos que
asumio y una tercera parte del valor de la condena a titulo de honorarios. Tales pagos son
controlados por los jueces quienes valoran logros reales, ordenando un pago menor cuando la
condena es muy cuantiosa, u ordenando un pago por cuotas (Vega-Orjuela, 2015).

Segun la ultima autora, en 1974 durante el Congreso de Pavia, una serie de juristas italianos
hablaron de crear un incentivo econdmico, debido a los altos costos econémicos en las acciones
populares. Sin embargo, en el mismo se discernié sobre la manipulacion de los incentivos
econodmicos, especialmente en audiencias de conciliacion en donde en ordenamientos de paises
como Australia, Inglaterra y Canada durante este trdmite, se sancionaba al demandante que no
aceptara la oferta de conciliacién cuando después del juicio resultaba aquella era razonable
(Capelleti & Garth, 1996 cit. Por Vega — Orjuela 2015).

Bien se puede decir que los ordenamientos juridicos nombrados al igual que lo fue en algln
momento el colombiano, tienen implicito el otorgamiento de un premio por los gastos procesales
asumidos y por la labor de proteccidn de un bien comunitario, asi como también consideran un

castigo econdmico para el infractor.
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2. Andlisis de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de la Proteccion al

Derecho Colectivo al Medio Ambiente Sano a través de las Acciones Populares

2.1 LaProteccion al Derecho Colectivo al Medio Ambiente Sano desde las Decisiones de
la Corte Constitucional

El derecho colectivo al medio ambiente sano es de tal amplitud que puede prohijar temas
como el agua potable, la proteccion de la biodiversidad, la calidad del aire, el bienestar animal, los
recursos maritimos, el principio de desarrollo sostenible entre muchos otros. En consecuencia, la
Corte Constitucional ha sido muy prolifica en su jurisprudencia sobre el tema, haciendo que cada
caso en particular desemboque en un multiverso juridico, lo que lleva a este capitulo a abordar
importantes pronunciamientos de la corporacion dentro del periodo 2011-2016 que discernieron
sobre la proteccion del derecho colectivo al ambiente sano a través de las acciones populares y en

algunos casos en decisiones de tutela.

2.1.1 Aspectos generales.
Hasta este punto se ha referido que el medio idoneo para proteger un derecho o interés

colectivo es la accion popular, pero como se expondra a continuacion, la accién de tutela también
puede constituirse en un medio constitucional de proteccion de estos intereses, siempre y cuando
impliquen amenaza o ataque a derechos fundamentales de personas determinadas derivados de la
afectacion a derechos e intereses colectivos.

La accion de tutela es el mecanismo constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales individuales y cuyas principales caracteristicas son la de ser una accién subsidiaria,
residual y autdnoma, puede ser utilizada por cualquier persona para la defensa de estos, a fin de
lograr un cese a su vulneracion, evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro
mecanismo judicial idoneo que logre dicho objetivo.

La constitucion de 1991 consagra el mecanismo en su articulo 86, y equivale a la accion
de amparo consagrada en otros ordenamientos juridicos ya referidos en el subcapitulo dedicado al
derecho comparado.

18 "Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o0 amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.
La proteccién consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacer. El fallo,
que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision.
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La accion de tutela se desarrolld por el Decreto Estatutario 2591 de 1991, el cual a su vez
fue reglamentado por el Decreto 306 de 1992. La concepcion original de la accion de tutela fue la
de proteger los derechos fundamentales consagrados en el Capitulo 1 de la constitucion de 1991,
cuya novedad dentro del ordenamiento precisé también un desarrollo juridico-doctrinal que
incluyé derechos fundamentales de fuente jurisprudencial, esto dado que en ningin momento el
constituyente establecio en forma taxativa los derechos constitucionales fundamentales, sino que
su voluntad fue simplemente conferir un efecto indicativo a la ubicacion y titulacion de las normas
constitucionales (Universidad de Antioquia, 2017).

Algunos de los derechos fundamentales que han sido incorporados al ordenamiento por la
Corte son: derecho al minimo vital, a la dosis personal, a morir dignamente, estabilidad laboral
reforzada en sujetos de especial proteccion constitucional, entre otros. Antes de la expedicién de
la Ley 472 de 1998, la accion de tutela fue el instrumento incuestionable para la defensa del medio
ambiente (Gonzalez, 2006).

2.1.2 Accion de tutela por conexidad.
La accion de tutela se establecio para la proteccion de los derechos fundamentales, no

obstante, en multiples manifestaciones de la Corte, ha conferido el caracter de fundamental a los
derechos sociales y colectivos que tienen conexidad con derechos fundamentales (seguridad social
en salud y pensiones y minimo vital, derecho salariales, derecho al pago de la licencia de
maternidad y minimo vital, educacion y derechos colectivos: derecho a un medio ambiente sano)
(Grupo de Acciones Publicas, 2010) .

Para el asunto que concierne a este trabajo académico, se establece que existe conexidad
del derecho colectivo al medio ambiente sano con los derechos fundamentales, ya que al ser
vulnerado, puede afectar los siguientes: derecho a la vida, la salud, la integridad, la intimidad, la
inviolabilidad del domicilio, etc.; haciendo que las normas ambientales se conviertan en normas

sanitarias, lo que seria una aplicacion del principio de transpersonalizacion®® propio del derecho

Esta accion sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacién de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacién renuente o indefension".

19 “Principio de transpersonalizacion de las normas juridicas, que hacen del Derecho Ambiental un Derecho del Hombre y del
Ambiente, un derecho a la vida y a la integridad fisica. Derecho-deber en defensa de derechos subjetivos individuales y colectivos.”
Fuente: (Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2018)
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ambiental (Gonzélez, 2006). Esta es la razon por la cual se han concedido amparos de tutela bajo
el argumento de que el medio ambiente per se, es un derecho constitucional fundamental, debido
a que sin él, ningun otro derecho fundamental puede existir.

La Corte Constitucional en lo referente a la diferenciacion entre la vulneracion de un derecho
fundamental y derechos colectivos, y respecto a la conexidad de éstos con derechos fundamentales
hace procedente la tutela frente a los derechos colectivos bajo ciertos requisitos, posicion sentada
en multiple jurisprudencia, incluyendo una sentencia de unificacion como lo es la SU.1116/01,

cuyos lineamientos se mantienen hasta 2016:

“(...) (1) Que exista conexidad entre la vulneracion de un derecho colectivo y la violaciéon o amenaza a un
derecho fundamental, de tal suerte que el dafio o la amenaza del sea consecuencia inmediata y directa de la
perturbacion del derecho colectivo; (ii) El peticionario debe ser la persona directa o realmente afectada en su
derecho fundamental, pues la accion de tutela es de naturaleza subjetiva; (iii) La vulneracion o la amenaza
del derecho fundamental no pueden ser hipotéticas sino que deben aparecer expresamente probadas en el
expediente; (iv) Finalmente, la orden judicial debe buscar el restablecimiento del derecho fundamental
afectado, y no del derecho colectivo en si mismo considerado, pese a que con su decisién resulte protegido,
igualmente, un derecho de esta naturaleza. Adicionalmente, la Corte ha considerado que es necesario para la
procedencia de la tutela como mecanismo de proteccion de derechos colectivos en conexidad con derechos
fundamentales, que en el proceso aparezca demostrado que la accién popular no es idénea, en el caso
concreto, para amparar, especificamente, el derecho fundamental vulnerado o amenazado.” (Corte

Constitucional, T-517/11, 2011, p.1)%®
La Corte entonces es precisa en afirmar que la conexidad entre el interés colectivo y el derecho
fundamental debe ser muy clara, es decir se debe probar muy bien el nexo causal existente. Para
ilustrar lo expresado por el tribunal constitucional se expone el caso hipotético de una tuberia de
aguas negras a cargo de un municipio que afecta una huerta casera cercana, la cual provee alimento
a sus residentes, los cuales padecen de enfermedades gastrointestinales agudas debido a la fuga de
vertimientos domésticos provenientes de la tuberia; al interponer el mecanismo de tutela para
amparar sus derechos y bajo la naturaleza subjetiva de la accion quien o quienes soliciten el amparo
deben padecer sintomas de una enfermedad digestiva ( por ejemplo alguien con sintomas de diarrea
0 vomito) y debera acreditar con una historia clinica que estan ligados con la presencia de

microorganismos patogenos (Escherichia coli?! por ejemplo) presentes en alimentos de la huerta.

20 Estas condiciones se mantienen en toda la linea jurisprudencial desarrollada entre los afios 2011-2016, sélo varia levemente en la
redaccion.

21 Bacteria que vive en el intestino humano y cuya presencia en otros medios, es indicador indiscutible de contaminacion por heces
fecales humanas.
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Esta situacion factica puede lograr por orden judicial la reubicacion de la tuberia, la
instalacion de tuberia mas resistente, el redisefio del sistema de tuberias, o medidas similares a fin
de que se detenga la fuga de vertimientos que afecten los alimentos consumidos por el afectado (el
cual a la vez sigue su tratamiento médico), escenario el cual no solo protegerd su derechos
fundamentales a la vida, a la salud, sino que protegera su derecho colectivo al medio ambiente
sano, beneficiando el interés colectivo de la comunidad quien gracias a la obra ejecutada en la
tuberia, gozara de un suelo libre de microrganismos patégenos.

El accionante podré probar la falta de idoneidad de la accion popular demostrando las
consecuencias gravosas que puede tener su enfermedad como la muerte en caso de que se
prolongue la vulneracion del derecho colectivo en conexidad con el fundamental, con lo que el
tramite de accion popular al no generar amparo inmediato puede generar un perjuicio irremediable.
El juez de tutela bien podria también conceder el derecho fundamental a la salud y conceder
transitoriamente el derecho colectivo al medio ambiente sano, mientras se tramita la accion popular
ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Similar al fallo analizado, la Sentencia T-724 de 2011, reitera jurisprudencia sobre los
criterios que deben ser tenidos en cuenta para la proteccion de un interés colectivo, no obstante,
un factor adicional a esta providencia es el sefialamiento de medidas tendientes a la proteccion del
medio ambiente, dado la especial condicidn que se le da a este dentro de la constitucién politica
(Zarate, Manjarres, & Vargas, 2014), asi pues, el operador juridico queda facultado para adoptar
medidas que protejan el medio ambiente, aun cuando no se han cumplido los requisitos fijados en
decisiones anteriores, tanto asi que la sentencia referida aunque confirma el fallo que neg6 el
amparo al accionante, si requiere a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, EAAB,
para que realice estudios técnicos, que permitan determinar la forma mas expedita de solucionar
definitivamente el afloramiento de aguas negras motivo del litigio, con supervision de algunas
entidades.

Es claro entonces que aunque exista la negacién de amparar un derecho colectivo, el
operador si esta facultado para ordenar acciones tendientes a evitar un perjuicio irremediable
relacionado con un derecho colectivo.

En sintesis, la accion de tutela s6lo procede para defender el ambiente cuando se instaure

transitoriamente, y con el Unico fin de evitar un perjuicio irremediable a un derecho fundamental,
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de manera que una vez se obtenga el amparo por la accion de tutela se proceda a interponer la

accion popular (Gonzales, 2006).

2.1.3 Sentencias de tutela vinculantes de derechos colectivos.

Este trabajo, como se sefialo en su titulo, se enfoca en el periodo comprendido entre los
afios 2011 y 2016 analizando las sentencias mas relevantes correspondientes a ese periodo. En
relacion con periodos anteriores, se toma como referencia a Renteria (2016) quien reviso la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional desde el afio 1992 hasta el afio 2012 en cuanto a la
proteccion del derecho al ambiente sano mediante accion de tutela, y da como punto de partida de
esta linea a la sentencia T-406 de 1992 y rotula a la sentencia T-661 de 2012 como sentencia
arquimédica, la cual se profundizara mas adelante.

Segun el trabajo referenciado, hay una linea clara con sentencia fundadora de linea: T - 406
de 1992, Sentencia Hito: SU- 067 de 1993, Confirmadora de linea: T-1451 de 2000 y Sentencia
arquimédica: T - 661 de 2012, dicha investigacion concluye que la accion de tutela Si es eficaz

COMO mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable en detrimento de los derechos e

intereses colectivos como lo es el ambiente sano.

La linea comprendida entre los afios 1992 y 2012 realiza una clara diferenciacion entre los
derechos fundamentales y los derechos colectivos, cuya principal diferencia radica en el hecho de
que el derecho que esta siendo amenazado recaiga en un individuo concreto o en un colectivo de
personas respectivamente. Al s6lo considerarse esta diferencia, la accion de tutela no seria
procedente para la proteccion de intereses colectivos; no obstante, los criterios que se establecieron
en la sentencia T-1451 de 2000 y que se han mantenido hasta la sentencia T-341/16, dan facultades
al juzgador para que este determine si la tutela es o no el medio idéneo para proteger un derecho
colectivo. Esto es, debe existir conexidad demostrada entre la vulneracion del derecho colectivo y
la afectacion clara y directa de uno o varios derechos fundamentales.

Posiciones como la sentada en la sentencia T - 152 de 2000, dan un caracter de derecho
fundamental al derecho al medio ambiente dependiendo de la urgencia y su conexidad directa con
la vida, especialmente para evitar un perjuicio irremediable; concluyendo finalmente, que el medio
idoneo de proteccidn del derecho colectivo es la accion popular, salvo el cumplimento de ciertos

criterios que harian viable la accion de tutela.
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Por otro lado y como ya previamente se agoto, la Corte Constitucional dejo clara su
posicion frente al tema del incentivo de la accion popular, la cual no busca en forma directa un
resarcimiento de tipo pecuniario, aunque en algunos casos se reconozcan las costas procesales, las
cuales no pueden convertirse en el Unico incentivo para el actor, quien debe actuar con
motivaciones de caracter altruista y solidario, en beneficio de la comunidad de la que forma parte
(Corte Constitucional, C-644 de 2011).

En el andlisis individualizado de sentencias que sigue a continuacion (periodo 2011 a
2016)?2, se acreditara que la posicion del tribunal constitucional no ha sufrido mayores cambios
respecto al derecho colectivo al medio ambiente sano, solamente se ha especializado en diversos
temas dentro del inmenso concepto del Derecho Ambiental y del Derecho Colectivo al Medio
Ambiente Sano. Por esa misma razon, el anlisis y opinion se realiza a nivel individual. Cada
sentencia se expondra de la siguiente manera: relato breve de los hechos, tramite, decision y

consideraciones, finalizando con un analisis teorico juridico.

2.1.3.1 T-661 de 2012,

Relato breve de los hechos:

Los accionantes interpusieron una accién popular que se suspendié por condiciones
econdmicas en contra la Alcaldia de Suarez — Tolima por considerar vulnerado el derecho al medio
ambiente sano. Interponen entonces accién de tutela para que se le de mantenimiento a un pozo
séptico anaerobico diagonal a su vivienda, ya que presenta olores putrefactos perjudiciales para la
salud de los habitantes de los alrededores, piden proteccidn al medio ambiente, salud e integridad

fisica de su familia y de sus hijos menores ante el peligro latente.

Tramite:

El Juzgado Promiscuo Municipal de Suarez, Tolima decidié no tutelar los derechos
fundamentales en primera instancia manifestando que no estaba probado que los problemas de
salud de los nifios se debieran a la existencia del pozo anaerdbico y la accion popular que estaba
en tramite daba cuenta de la existencia de un interés previo en la proteccion de derechos colectivos

y no de derechos fundamentales.

2 as sentencias de los afios 2011: T-517/2011 y T-724/2011 ya se sefialaron previamente en el punto “2.1.2 Accién de tutela por
conexidad” por tanto se procedera al analisis de las sentencias de tutela comprendidas entre los afios 2012 y 2016.
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Decision y Consideraciones de la Corte Constitucional:

La Corte revoco la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Suarez,
Tolima, y en su lugar concedid el amparo a los derechos fundamentales a la intimidad, a la salud
y a la vivienda digna de los accionantes y ordend el mantenimiento y optimizacion del pozo
séptico. La corte plante6 como problema ¢cuél es la accion adecuada al caso en cuestion, la accion
de tutela o la accion popular? La corte inicia resaltando que la proteccion al derecho al ambiente
sano se realiza a través de accion popular, pero puede ser protegido también por la accion de tutela
en caso de vulnerar derechos fundamentales como la salud, la intimidad, o la vivienda digna,
eventos en los cuales cita las sentencias T - 1451 de 2000, T - 219 de 2004, SU - 1116 de 2001, T
- 135 de 2008, T - 851 de 2010, T - 618 de 2011, T - 188 de 2012.

De esta manera, la corte al igual que en otras ocasiones determina que la accion popular es
la adecuada para el tramite de controversias que tengan que ver con la contaminacién ambiental.
Sin embargo, esto solamente, cuando se corrobore que la situacion genere una vulneracion o
amenaza sobre derechos fundamentales de las personas, asi como lo es en el caso concreto, la
accion popular se torna ineficaz por lo que hay que acudir a la accién de tutela para que el juez
constitucional salvaguarde los derechos inherentes a la persona. Esta demostrado para el caso en
cuestion, que los accionantes utilizaron los mecanismos que tenian a su alcance para la proteccion
de sus derechos, tales como el derecho de peticidn y visitas a la personeria, sin obtener resultado
favorable, por lo que la accion de tutela si puede proteger los derechos fundamentales invocados.
La corte concluye que siempre que se mantenga un comportamiento diligente ante situaciones
similes a la presentada y se emprendan vias juridicas en busca de la situacion del problema, la

accion de tutela tiene vocacion de prosperidad.

Analisis teorico juridico

Cémo lo indic6 Renteria (2016) esta es la sentencia arquimédica que recoge la
jurisprudencia colombiana en cuanto a la proteccion de intereses colectivos, entre ellos el medio
ambiente sano, en este caso la corte establece claramente el requisito al actor de desplegar los
mecanismos juridicos que esten a su alcance para la proteccion del interés colectivo, es decir, no

puede interponerse una accion de tutela si previamente el interesado no ha actuado diligentemente

ante las instancias que tiene a su alcance, diligencias que pueden incluir: derechos de peticion a
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entidades territoriales, corporaciones autobnomas, actas de las Juntas de accién comunal, quejas
ante entidades competentes, o el inicio de un proceso ordinario ante la justicia, entre otras.

A pesar de que esta sentencia hace parte de una clara linea jurisprudencial, aun existen
operadores juridicos que se alejan de ella y se inhiben a tutelar derechos colectivos a través de la
accion de tutela, escudandose siempre en la existencia de un medio alternativo como la accién
popular. Por ello el analisis debe ser concienzudo, con un examen profundo de las pruebas y en
algunos casos amparado en el principio de precaucion? al emitir un fallo pudiendo evitar asi,
perjuicios irremediables.

Llama la atencidn la teoria de las inmisiones a la que hace referencia la corte a partir del
articulo 74 de la Ley 675 de 2001, que se utiliza para resolver las controversias entre l1os vecinos
ante la inmisién de alguna particula que genere una vulneracion a los derechos de las personas: i)
que los inmuebles tengan una influencia reciproca, ii) que la emision traspase la esfera particular
del respectivo bien y que iii) la proliferacion de olores afecte la convivencia y la funcionalidad de

los predios.

2.1.3.2 T-154/13.

Relato breve de los hechos:

El sefior Orlando Morales promueve accion de tutela contra la sociedad Drummond Ltda.,
aduciendo vulneracién de los derechos a la vida, a la salud, a la intimidad, al ambiente sano y de
los nifios, producto de las perturbaciones a su finca causadas por la mina de carb6n Pribbenow
propiedad de la accionada, la cual ejecuta trabajos 24 horas al dia, que generan ruido y material
particulado entre otros que afectan la salud de los habitantes del sector. Ademas el agua que
utilizan para consumo también estd contaminada con solidos, por lo que solicita detener o

suspender las actividades de la mina hasta tanto no se cumpla con la normatividad vigente.

Tramite:
La Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Valledupar en su fallo (no

impugnado), niega el amparo aduciendo falta de pruebas sobre el ruido y la afeccion al ambiente

2 “El principio de precaucion es un concepto que respalda la adopcion de medidas protectoras ante las sospechas fundadas de que
ciertos productos o tecnologias crean un riesgo grave para la salud publica o el medio ambiente, pero sin que se cuente todavia con
una prueba cientifica definitiva de tal riesgo”. Fuente: http://oab2.ambientebogota.gov.co/es/preguntas-frecuentes/que-es-el-
principio-de-precaucion
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y a la salud de las personas, mencionando ademas que la mina opera bajo todos los controles
técnicos.

Decisién y Consideraciones de la Corte Constitucional:

Esta corporacion revoca la sentencia y en su lugar, tutela los derechos fundamentales del
referido demandante y de su nucleo familiar, a la vida, la salud, la intimidad y el ambiente sano.
Realiza reiteracion de jurisprudencia de la procedencia de la accion de tutela para la proteccion de
derechos colectivos, para los cuales existe la accion popular la cual puede interponerse contra un
particular como lo es el presente caso dado que este afecta un interés colectivo, llama al cuidado
de los juzgadores para que verifiquen si hay conexidad entre el bien colectivo a proteger y la
vulneracién o amenazas sobre un individuo o un grupo concreto como una familia. Mantiene los
mismos requisitos de la Sentencia T-517/11 referenciada previamente para la procedencia de la
accion de tutela.

Continua la corte resaltando el derecho a un ambiente sano desde el caracter ecologista de
la carta politica y la trascendencia internacional, dandole un caracter de fundamental en conexidad
alaviday la salud entre otros, lo que implica deberes correlativos entre el Estado y sus habitantes.
Esta providencia que se ve muy soportada por la C-671 de 2001 y establece reglas para el Estado
y los individuos para su conservacion, restauracion y sustitucion, dandole un caracter de derecho
— deber dado que la carta apunta al modelo de desarrollo sostenible.

La vulneracion de elementos vitales del ambiente como el agua y el aire, afectan los
derechos a la salud y a la indemnidad del ser humano, dado la relacion inmanente con ellos.
También la corte indica que el disfrute y efectividad del derecho a la intimidad esta innegablemente
conectado con el derecho al medio ambiente, por lo que las actividades de una empresa sin control
afectardn directamente este derecho, la corte presenta casos similares con sus respectivas
soluciones en jurisdicciones de otros paises. La lesion al derecho al medio ambiente sano afecta la
intimidad de las personas, ya que se puede coartar su autodeterminacion, dado que las condiciones
al interior de sus moradas pueden afectar su ambito privado, personal y familiar; por ejemplo el
ruido molesto es concebido constitucionalmente como una “injerencia arbitraria” que afecta la
intimidad de la persona y la familia, también la contaminacion del aire puede afectar a las personas
gue estan en sus hogares hasta hacerlo insoportable asi como la generacion del mal olor en una
actividad industrial entre otros, lo que hace que la perturbacion de estos factores impidan a la

persona gozar de su intimidad.
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La sala establece que a falta de certeza cientifica, debe ser aplicado el principio de
precaucion que en Colombia estd consagrado en el numeral 6° del articulo 1° de la Ley 99 de
19934,y del cual la corporacion realizé un resumen completo de la jurisprudencia constitucional
existente hasta ese momento sobre la relevancia, el alcance y la aplicacion en el ordenamiento
juridico interno del mencionado principio.?®

Se logra demostrar los efectos nocivos del ruido y el polvillo que interfieren la intimidad
familiar, la salud, la tranquilidad, el sosiego doméstico, el aseo, la lozania y el paisaje, con un
eventual demérito al valor del predio por lo que la Corte tutela los derechos del accionante y ordena

a Drummond Ltd. y otras entidades tomar acciones inmediatas para mitigar sus dafos.

Analisis teorico juridico:

Hasta este punto la posicion de la corte sigue siendo clara: el medio idéneo para la
proteccidn de los intereses colectivos es la accion popular, pero procede la accion de tutela cuando
hay conexidad con derechos fundamentales que estén en peligro. Ademas, no solamente aplica a
individuos, sino que el peligro y la solicitud de proteccion pueden extenderse a un grupo concreto.
Es decir, que la proteccion del ambiente sano a traves de accion de tutela también podria extenderse
a un colectivo de personas: una familia, estudiantes de un colegio, trabajadores de una empresa,
habitantes de un barrio en especifico, siempre y cuando el tutelante cumpla con los 4 requisitos
establecidos jurisprudencialmente y que hasta este punto se siguen manteniendo, entre ellos hacer
parte de ese grupo.

Pese a que la corte sigue dando significancia fundamental al derecho al medio ambiente
sano, seguimos observando que los jueces siguen fallando en contra del precedente, perfilado
desde 1992 y vigente en esta providencia, situacion que se podria explicar entre otras cosas por
utilizar la jurisprudencia constitucional como fuente auxiliar del derecho y no otorgarle el caréacter

de fuente principal.

2 “|as autoridades ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro
de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente”

% “(i) El Estado Colombiano manifesté su interés por aplicar el principio de precaucion al suscribir la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo; (i) el principio hace parte del ordenamiento positivo, con rango legal, a partir de la expedicion de la
Ley 99 de 1993; (iii) esta decision del legislativo no se opone a la constitucion; por el contrario, es consistente con el principio de libre
autodeterminacion de los pueblos, y con los deberes del Estado relativos a la proteccion del medio ambiente; (iv) el Estado ha suscrito
otros instrumentos internacionales, relativos al control de sustancias quimicas en los que se incluye el principio de precaucién como
una obligacion que debe ser cumplida de conformidad con el principio de buena fe del derecho internacional; (v)... el principio de
precaucion se encuentra constitucionalizado pues se desprende de la internacionalizacién de las relaciones ecolégicas (art. 266 CP)
y de los deberes de proteccién y prevencion contenidos en los articulos 78, 79 y 80 de la Carta.” (Corte Constitucional, T-299/2008,
p.26)
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Adicionalmente, esta sentencia conecta la vida y la salud con la indemnidad que debe
mantener la calidad del agua y del aire, aspectos ambientales en los que la mineria tiene un impacto
negativo significativo, esto por el consumo excesivo de agua para la extraccion y lavado del
material minero, asi como los efluentes que arroja esta actividad y que en algunos casos pueden
incluir compuestos derivados del cianuro, metales pesados como plomo y mercurio, fuera de los
sedimentos que se desprenden de esta actividad. Esta actividad también implica contaminacion en
el aire por material particulado, exponiendo la salud respiratoria de las personas que habitan a su
alrededor, por lo que fue uno de los motivos para que el accionante interpusiera la accion.

Aunado a lo anterior, la sentencia conecta el medio ambiente a aspectos como la intimidad
familiar, la salud, la tranquilidad, el sosiego domeéstico, el aseo, la lozania y el paisaje; aspectos
todos que pueden ser protegidos, aun con la falta de certeza cientifica de que la actividad (en este
caso la minera) los deteriore, esto, en virtud del principio de precaucion. Cuyo desconocimiento
tal vez, es otro de los factores que detienen las decisiones de jueces y tribunales de proteger en
sede de tutela al ambiente, principio que no es nuevo, hay que recordar que se incorporé al
ordenamiento juridico colombiano después de la Convencion de Rio de 1992 e inici6 un recorrido
en las altas cortes que hasta el dia de hoy lo consideran altamente relevante al momento de decidir.

Esta sentencia tiene suficientes elementos para que de aqui en adelante se siga fallando
conforme a ella, y quien lo haga tome como ejemplo, ademas de las consideraciones del tribunal
constitucional, las pruebas ordenadas en sede de revision. El juzgador no se debe limitar a las
pruebas aportadas por el accionante, ya que si observa que un bien colectivo esta en riesgo y con
él derechos fundamentales en consecuencia, debe apoyarse en pruebas y conceptos de entidades

del orden ambiental, como lo son las universidades o laboratorios ambientales.

2.1.3.3 T-362/14.

Relato breve de los hechos:

La ciudadana Piedad Morales Gomez y otros interpusieron accién de tutela en contra de la
empresa Asfaltos y Triturados de la Sabana S.A.S. (ATS SAS) por considerar que esta entidad esta
vulnerando sus derechos fundamentales al agua potable, a la salud y a la vivienda digna, debido al
uso de explosivos en la extraccion de material en la recebera? EI Cajon, aledafia a sus lugares de

residencia, en el barrio Pablo VI del municipio de Madrid.

26 Recebera: Cantera
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Tramite:

En sentencia del 1° de agosto de 2013, el Juez Civil Municipal de Madrid negé el amparo
solicitado por los accionantes, decision confirmada en segunda instancia por el Juzgado Civil del
Circuito de Madrid, Cundinamarca, argumentando entre otras cosas que los accionantes cuentan
con otros mecanismos de defensa judicial, debido a que se buscaba una revocatoria de un acto

administrativo y la tutela no era el mecanismo de proteccion de intereses colectivos.

Decision y Consideraciones de la Corte Constitucional:

La corte confirmo las decisiones de primera y segunda instancia, estableciendo antes,
que si existia legitimacion por activa por parte de los accionantes por ser titulares de los
derechos vulnerados alegados, asi como la legitimacion por pasiva. Posteriormente en el
andlisis del requisito de subsidiariedad respecto a la accion popular y la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, respecto a la primera hace una aclaracion respecto lo dicho
por el juez de primera instancia, en cuanto a que ni la accién de tutela ni la accion popular
requieren de un determinado numero de personas para que pueda ser ejercida.

La Sala considera que en el caso concreto la accién popular es el mecanismo idéneo
por medio del cual los accionantes pueden solicitar la proteccion de sus derechos
fundamentales a la salud, la vivienda y el agua potable, en conexidad con el ambiente sano
esto debido a que, en dicha instancia se pueden solicitar medidas cautelares, también se
puede dar un debate probatorio donde se puede determinar con claridad el grado de
vulneracién o amenaza del derecho colectivo a proteger, dichas pruebas que en algunos
casos pueden requerir analisis técnicos o de laboratorio en algunos casos onerosos pueden
cargarse al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos y realizados por
una entidad que tenga como objeto la realizacion de dichos estudios, por ultimo la caducidad
casi indefinida de la accion popular ya que persiste su accion mientras el derecho colectivo
siga amenazado. Por estas razones, la accion popular es un mecanismo idoneo, destinado
inclusive a evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, tal como los accionantes lo
solicitaron del juez de tutela.

La Corte analiza la procedencia de la accién de tutela frente a la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, dado que fue un acto administrativo (Resolucion 2606 del 26 de
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noviembre de 2012) el que autorizé el uso de explosivos en la recebera EI Cajon, por lo cual sefiala
que esta accion no diferencia el tipo de derecho cuya vulneracion se pretende probar, por lo que
es procedente frente a la proteccion de derechos fundamentales asi como de colectivos, siempre y
cuando la misma provenga de un acto administrativo.

Ademas, el juez esta autorizado para la adopcion de medidas cautelares y le permite adoptar
las medidas que sean requeridas para restablecer los derechos y reparar los dafios causados con la
actuacién administrativa. Por tanto, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho también
es un mecanismo idoneo para que los accionantes logren evitar las explosiones en la recebera El
Cajon.

Por ultimo se realiza un analisis de procedencia de la accion de tutela como mecanismo
transitorio ante la ocurrencia de un perjuicio irremediable, para lo cual la sala enfatiza que para
que proceda la accién el perjuicio debe caracterizarse por ser inminente, grave para la persona,
requiera medidas urgentes y que la accion de tutela sea impostergable a fin de reestablecer el orden
social justo. Con un analisis respecto a las respuestas de las entidades accionadas, la sala no halla
indicios respecto a la existencia inminente de un perjuicio irremediable y, corolario, considera que

tampoco se estd ante un escenario de gravedad que requiera medidas urgentes e impostergables.

Andlisis teorico juridico:

En esta sentencia la Corte hace una breve exposicién de la procedencia de la tutela para la
proteccion de intereses colectivos, afirmandose en los razonamientos proferidos en el pasado y de
los cuales ya se ha hecho mencién a lo largo de este escrito. Lo que permite inferir, que se mantiene
dentro de la linea jurisprudencial, no obstante, hace un andlisis mas estricto al caso concreto y ante
las opciones que tienen los accionantes para poder proteger los derechos que consideran
vulnerados: accion popular y accion de nulidad y restablecimiento del derecho, esta ultima no se
habia tocado en las sentencias analizadas previamente, por lo cual es conducente concluir que le
da un punto de inflexion y apoyo a la vez a la Sala de la Corte para que mantenga la decision en
firme de los juzgados de instancia que resolvieron el asunto.

La Resolucion No. 2606 del 26 de noviembre de 2012 proferida por la CAR Cundinamarca,
es un acto administrativo de caracter particular que autorizo el uso de explosivos en la cantera El
Cajon, pero bajo ciertas condiciones; una de ellas que solo podra efectuarse una voladura cada 45

dias, con el acompariamiento de la industria militar.
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Segun se observa en la sentencia tanto ATS SAS como la CAR Cundinamarca actuaban
amparados en dicha resolucion, la primera porque estaba debidamente autorizada y realizaba las
voladuras en los tiempos autorizados con supervision de Indumil, la segunda actuaba dentro de sus
facultades legales autorizando a ATS SAS para que realizara su actividad explosiva. Bajo este
amparo de legalidad y ante la no demostracion de un perjuicio irremediable por parte de los
accionantes la Corte Constitucional no da pie a la accion de tutela impetrada, contrario sensu,
resalta que los actores tienen oportunidad de proteger sus intereses mediante la accion popular al
ser esta el medio idoneo de proteccion de intereses colectivos y donde hubiesen podido solicitar la
aplicacion de medidas cautelares en caso de que sus derechos se vieran amenazados, medida que
también tiene cabida en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho donde se pudo haber
logrado la suspension provisional de la resolucion proferida por la CAR.

A juicio del suscrito y en vista de los derechos pretendidos por los accionantes: agua
potable, a la salud y a la vivienda digna, para que la accién de tutela les prosperara debieron haber
demostrado fehacientemente un perjuicio irremediable ya existente o sobreviniente a causa de las
voladuras en la recebera, por ejemplo, respecto al agua potable y dado que los accionantes afirman
que la voladura “se hace sobre el sistema de recarga de los acuiferos que surten el pozo profundo
por medio del cual se extrae el agua de suministro para el acueducto comunal”(p.3) para lo cual
no aportan prueba de lo expresado, un estudio técnico realizado por una entidad competente en
donde se indicara que las voladuras estaban causando sedimentacion en los acuiferos, hubiese sido
ideal.

Respecto de la salud, haber demostrado con una historia clinica que alguien estaba
padeciendo problemas auditivos, migrafias, problemas de nervios o similares producto de las
voladuras en la cantera. Asi como para el derecho de vivienda digna, hubiese sido util un peritazgo
de un ingeniero civil o de un gedlogo que hubiese dado cuenta de como las explosiones
ocasionaban perjuicios a la estructura cimental de las viviendas.

Corolario de lo expuesto, no habia cabida a la accion de tutela debido a la falta de
contundencia en el material probatorio, lo cual dio pie a que acciones como la popular y la de
restablecimiento del derecho, se tornaran idoneas para la proteccion del interés pretendido, dado
gue aunque de forma menos expedita, si pueden proteger derechos fundamentales y colectivos,

incluso desde el decreto de medidas cautelares en los respectivos procesos.
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2.1.3.4 T-080/15.

Relato breve de los hechos:

El sefior Juan Felipe Ogliastri, en representacion de la Fundacion para la Defensa del
Interés Publico -Fundepublico- y la sefiora Carmenza Morales Brid, instauraron accion de tutela
en contra de la Sala Civil y de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
solicitando el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, con ocasion de la providencia proferida el 18 de abril de 2013 dentro
de una demanda de accion popular, a razon del quimico “Lorsban” (componente activo: clorpirifo)
que se encontraba en un tanque de la empresa Dow Quimica de Colombia S.A., el cual se derramo
sobre la Bahia de Cartagena en el afio 1989, generando contaminacion ambiental en 3 Km2
aproximadamente, ocasionando la muerte de peces y demas dafios.

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cartagena conocio6 el caso por estar la accion
fundamentada en el articulo 1005 del cédigo civil, fallé a favor de los demandantes el 29 de junio
de 2012 ordenando a la empresa Dow Quimica de Colombia S.A. resarcir economicamente el dafio
causado al distrito de Cartagena entre otras cosas, fallo que fue apelado y resuelto por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, Sala Civil-Familia que revoco el fallo de primera, entre
sus argumentos estuvieron que el objeto por el cual se habia interpuesto la accion habia sido
superado y que dada la naturaleza preventiva de la acciéon popular, la pretension de una

indemnizacién econémica para este tipo de casos era inviable.

Tramite

Los demandantes de la accion popular interpusieron accién de tutela contra la providencia
de dltima instancia referida en el item anterior, argumentando que el ad-quem incurri6 en defecto
sustantivo al no aplicar la Ley 472 de 1998 y al darle fin exclusivamente preventivo a la accion
popular mas no indemnizatorio, ademas de incurrir en defecto factico por no valorar las pruebas
gue acreditaban el dafio ambiental.

La Tutela fue conocida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia que
decidi6 no proteger los derechos fundamentales invocados, decision impugnada, pero confirmada
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. EI argumento fue que “los

accionantes no cumplieron con el requisito de inmediatez y que, de cualquier manera, el fallo
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censurado se profirio dentro del margen de autonomia e independencia propio de la actividad

judicial”.

Decisién y Consideraciones de la Corte Constitucional:

La Corte Constitucional revocé la sentencia de tutela de segunda instancia proferida por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y en su lugar concedio la proteccion de
los derechos fundamentales al debido proceso y a un ambiente sano, decision que partio del
siguiente problema juridico: “;Vulnera el derecho fundamental al debido proceso la decision del
Tribunal Superior de Cartagena, consistente en descartar las pretensiones de Fundepublico
relacionadas con el derrame ocurrido en la bahia de Cartagena, argumentando que la emergencia
ha sido superada en la actualidad?”(p.17). Problema del cual se derivaron otros cuestionamientos

juridicos?’, resueltos a través de un analisis exhaustivo que incluyo:

i La procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales.

En este punto existe reiteracion de jurisprudencia, el juez de tutela podré otorgar el amparo
solicitado si encuentra probada, entre otras, la ocurrencia de al menos una de las causales
especificas de procedibilidad, establecidas por la Corte: Defecto organico, defecto procedimental
absoluto, defecto factico, defecto material o sustantivo, error inducido, decision sin motivacion,
desconocimiento del precedente, y violacion directa de la constitucion.

ii. El desarrollo historico y normativo de la accion popular en el ordenamiento nacional.

La sala hace referencia al trasegar de las acciones populares desde el Codigo Civil de 1887, en
donde los ciudadanos podian instaurarlas con el objetivo de conjurar el riesgo sobre bienes
publicos, asi como de resarcir el dafio ocasionado sobre ellos, posterior fue revitalizada y
promovida por la Constitucién de 1991 y la Ley 472 de 1998 en la cual las acciones populares
conservan el doble propdsito de prevencion y restitucion del derecho colectivo vulnerado, con un
marco legal mas concreto y dirigido a la obtencidn del derecho sustancial y del equilibrio entre los

protagonistas de la accion.

27“1. ¢ Existia un deber legal de proteccion ambiental con anterioridad a la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991? 2-
¢ Constituye un dafio ambiental el vertimiento de Lorsban, ocurrido en la bahia de Cartagena en 1989, pese a que el mismo sea un
producto biodegradable? 3- ¢ Puede considerarse un resarcimiento suficiente las obras y acciones emprendidas por Dow Quimica
de Colombia S.A. con posterioridad al derramamiento de Lorsban?” (Corte Constitucional, T-080/15, 2015, pp.17-18)
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iii. la proteccion constitucional de la naturaleza y los principios rectores del derecho

ambiental;

En este punto, obiter dicta de la providencia, la Corte hace un recuento historico del
protagonismo histérico del derecho ambiental, desarrollado por convenciones internacionales y su
influencia en el ordenamiento juridico colombiano. También hace alusion al caracter ecoldgico de
la carta magna colombiana, que consagro en todo su cuerpo la proteccion al medio ambiente como
un principio fundamental, existiendo suficientes instrumentos de rango superior para que la
proteccion al medio ambiente se haga efectiva por su carécter de derecho-deber, dejando un poco
la vision antropocéntrica sobre el medio ambiente y dandole a la naturaleza el derecho de ser
protegida por el hombre, a la vez que hace un analisis de los conocimientos ancestrales y la
imprime un caracter interdisciplinario al derecho ambiental.

A continuacion desglosa los principios rectores del derecho ambiental:

Principio de desarrollo sostenible: principio muy amplio y de mdltiples concepciones,

algunas de ellas capitalistas, por lo que va mds alla del tradicional concepto de “satisfacer las
necesidades del presente, sin comprometer las generaciones futuras”, debido a que existen Estados
que se aprovechan del concepto de desarrollo para destruir el ambiente a favor del mercado. Por
tanto y ante la pluralidad que engloba este concepto, la Corte da méas preponderancia a los demas
principios que siguen.

Principio de prevencién. Debe aplicarse en los casos donde sea posible conocer los efectos

que tendré sobre el ambiente la ejecucién de determinado proyecto, de modo tal que la autoridad
competente adopte decisiones antes de que el riesgo se realice, a fin de reducir sus repercusiones
o de evitarlas, diferente al principio de precaucién que opera en ausencia de certeza cientifica
absoluta.

Principio de precaucién: Principio incorporado en el ordenamiento juridico colombiano

en la Ley 99 de 1993 y que tuvo como origen la Declaracion de Rio de 1992 que dispone “(...)
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”, premisa que el Estado Colombiano ha utilizado
ampliamente como pilar de la proteccion ambiental, ejemplo de ello es la facultad otorgada a las
autoridades administrativas, las cuales a través de un acto administrativo motivado y utilizando el

principio de precaucion pueden detener un proyecto, obra u actividad, que pudiese ocasionar
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perjuicios al ambiente. Acto que debido a su naturaleza y en caso de ser contrario a la ley y a la
constitucion, puede ser controlado por los mecanismos de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho, de acuerdo al caso. Este principio también ha sido utilizado en sede tutela y ejemplo de
ello, las sentencias: T-397 de 2014, T-154 de 2013, ademé&s de tratarse en sentencias de
constitucionalidad como la C-293 de 2002 y C-071 de 2003.

Principio de quien contamina paga. Este principio que expresa que quien contamina debe

cargar con los costos de la contaminacion, es bastante polémico, porque puede abrir puertas para
que industrias con alto poder econémico tengan licencia para contaminar, ademas por la dificultad
que presenta la tasacion de un bien ambiental, lo que puede llevar a una subvaloracion o
sobrevaloracion del mismo, también el hecho de que el pago no solamente debe extenderse a lo
ambiental sino también a lo social, y que no esta bien establecido si es de caracter preventivo o
correctivo, entre muchos otras controversias.

La jurisprudencia de esta corporacion encamina este principio hacia la prevencion del dafio
ambiental. Las personas que eventualmente dafien o contaminen el ambiente, deben pagar los
costos de las medidas de prevencion, mitigacién o reduccion. Se desea incentivar el disefio de
tecnologias amigables con el ambiente que reduzcan el impacto ambiental de las actividades
industriales a través de inspecciones, controles, informes previos, pagos, multas y sanciones
pecuniarias. Todo con miras a que el comportamiento de agentes publicos y privados esté dirigido
al respeto y proteccion de los recursos naturales.

v. Los elementos de la responsabilidad ambiental

La corte hace un razonamiento similar al realizado en el Capitulo 1 de este documento, esto
es que para que exista responsabilidad ambiental deben configurarse estos tres elementos: hecho
generador del dafio, dafio y nexo de causalidad de ambos.

Respecto al dafio, hace referencia al proceso sancionatorio que siempre ha estado presente
en el ordenamiento juridico, desde la Ley 23 de 1973 y que hoy es regulado por la Ley 1333 de

2009 concluyendo lo siguiente:
“(i) el concepto de dafo ambiental en el derecho colombiano es una categoria amplia en la medida que incluye
tanto afectaciones propiamente dichas a los recursos naturales, como aquellas otras que recaen indirectamente
sobre el ser humano (...) (ii) Es una categoria amplia igualmente por cuanto se refiere a cualquier “alteracion”
o “interferencia” en el normal funcionamiento de los ecosistemas; (iii) Por otro lado, sin embargo, la

legislacion también reconoce que existen niveles de contaminacion “admisibles”, los cuales no dan lugar a
2
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una sancion sino a una contraprestacion econémica a favor del Estado, para la renovabilidad de los recursos.”

(p.64)
Se realiza la tipologia del dafio en dafio ambiental puro (dafio exclusivo al medio natural) y dafio

ambiental consecutivo o impuro (implica un dafio al ser humano), siendo sus respectivos medios
de proteccion iddneos la accion popular y la accion de grupo y la ordinaria de reparacion directa.
Habla también de los Niveles tolerables o asimilables de contaminacion los cuales deben fijarse
con anticipacién con bases cientificas, actualizarse periddicamente y ser méas rigurosos cuando
exista ya un deterioro ambiental.

En lo referente a El nexo de causalidad entre el hecho generador y el dafio y apoyandose en
posturas doctrinales y posturas del Consejo de Estado, se exonera de la carga de esta prueba al
demandante y en su lugar se traslada al demandado quien debe demostrar la inexistencia del nexo.
Esto obedece, que en algunas ocasiones es dificil establecer la responsabilidad de un solo agente
contaminador, por lo que se puede utilizar la inferencia razonable a partir del estudio de indicios
(con apoyo cientifico) o un andlisis macrosistémico de acuerdo al contexto, donde se pudieran
inferir quiénes son los agentes contaminadores por accion u omision.

V. el restablecimiento o resarcimiento del dafio ambiental

Para aproximarse a este concepto, la Corte aborda los siguientes temas: (i) La importancia de
la prueba técnica para la cuantificacion del dafio ambiental; (ii) la tipologia de las principales
medidas juridicas de proteccién al medio ambiente desde el derecho local y la experiencia
comparada; finalmente, (iii) desarrolla los elementos de la participacién democratica y articulacion
institucional como supuestos necesarios para el éxito de cualquier medida de proteccién y
recuperacion ambiental. Los cudles se resumen asi:

(i) La importancia de la prueba técnica para la cuantificacion del dafio ambiental: El
juzgador debe basarse en la prueba técnica, dentro la cual se encuentra la prueba pericial en la cual
un experto imparcial da su concepto sobre la magnitud de un dafio ambiental. También hacen parte
del material en que se puede basar el juzgador los informes técnicos y peritaciones de entidades y
dependencias oficiales, que pueden ser solicitados de oficio o a solicitud de parte dentro del
proceso judicial. En la dinamica del derecho también se ha denominado dictamen o experticia
técnica a la prueba técnica que fuera del proceso ha estado a cargo de una parte y que puede ser
incorporada al mismo y surtir el trdmite del debido proceso. Pruebas técnicas que en todos los

casos, no atan al juez y él esta en la capacidad de darles el valor correspondiente u ordenar otras.
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(ii) la tipologia de las principales medidas juridicas de proteccion al medio ambiente desde
el derecho local y la experiencia comparada: estas son Accion Preventiva, Accion Reparadora
Primaria o in natura (restauracién, recuperacion, rehabilitacion), Accion Reparadora Secundaria
(medidas de equivalencia, mitigacion y complementarias).

(iii) Cumplimiento y seguimiento a las medidas de reparacion, participacion democratica
y trabajo articulado: se refiere a la participacion de todos los actores para el cuidado ambiental,
para tales efectos se requiere Participacion democratica de la ciudadania que es posible gracias a
diferentes elementos existentes en el ordenamiento, esto es, Ley 23 de 1973, Cddigo de Recursos
Naturales, Constitucion Politica de 1991, Ley 99 de 1993, Ley 1333 de 2009; cada una con
articulado de acuerdo al contexto, pero que confluyen en el derecho-deber que tienen los
ciudadanos de preservar el ambiente e informar cuando observen una infraccién a este derecho.

Basada en la sentencia T-294 de 2014 la Corte rescata los conceptos de justicia
distributiva?® y justicia participativa®®, cuya sinergia permite que las comunidades sean participes
de las actividades o proyectos que puedan afectar su entorno, esto es, que su rol vaya mas alla de
un simple receptor de informacidn y pase a tener injerencia en la toma de decisiones.

Finalmente, la corte brevemente hace referencia al principio de planificacion que debe estar
presente en las entidades a nivel nacional, regional y municipal, especialmente en los casos de
contaminacion masiva.

Vi. La resolucion al caso concreto.

La Corte estima que si es conveniente la revisién del caso debido a la relevancia
constitucional de la contaminacion de la bahia de Cartagena que afect6 flora y fauna, también de
que si cumplio el requisito de la inmediatez, que la tutela si ataca la indebida aplicacion sustantiva
de las normas que regulan la accion popular, ademéas de defectos facticos en la valoracion
probatoria, el accionante ha identificado de forma razonable los hechos que generan la violacion
entre otras cosas.

Se afirma que el Tribunal de Cartagena obré en error sustantivo al no aplicar el articulo 34

de la Ley 472 de 1998 al caso concreto, justificando el lapso de tiempo existente entre el articulo

28 “E| primero, es una demanda de justicia distributiva que aboga por el reparto equitativo de las cargas y beneficios ambientales
entre los sujetos de una comunidad, ya sea nacional o internacional, eliminando aquellos factores de discriminacion fundados ya sea
en la raza, el género o el origen étnico (injusticias de reconocimiento), o bien en la condicién socioeconémica o en la pertenencia a
paises del Norte o del Sur global (injusticias de redistribucion).” (Ibidem, p.89)

2 “a justicia ambiental incorpora una demanda de justicia participativa, esto es, un reclamo de participacion significativa de los

ciudadanos, en particular de quienes resultaran efectiva o potencialmente afectados por la ejecucion de determinada actividad”
((Ibidem, p.89)
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1005 del codigo civil y esta, la Corte sostiene que la norma si es aplicable porque la Ley 472 de
1998 conserva el espiritu del articulo del cddigo civil que regulaba las acciones populares, puesto
que ambas legislaciones tienen como obligacion primordial de prevencion y restablecimiento a
favor del bien colectivo afectado.

Estima la corte que existio defecto factico por parte del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, Sala Civil-Familia puesto que hubo valoracion indebida de las pruebas
obrantes en el expediente con relacion a la magnitud del dafio ambiental ocasionado y la supuesta
recuperacion total del entorno afectado. EI Tribunal estimdé como suficiente las acciones
emprendidas por Dow Quimica de Colombia SA en cuanto a la construccién de muros
impermeables posteriores al derrame del quimico, aspecto que la corporacién constitucional en
sede de revision declara son insuficientes puesto que aunque se contuvo la emergencia el dafio no
estaba superado. Asi como la estimacion que realizé el Tribunal a que el derrame fue un simple
incidente, siendo este en realidad un dafio de valor ecoldgico considerable que trajo ademas
perjuicios a los pescadores de la zona y otros dafios por valor superior a los 12 mil millones de
pesos. Tampoco fue valorada suficientemente la toxicidad del Lorsban que segun diversos estudios
es una sustancia altamente tdxica para el ambiente (aunque ain hacen falta méas estudios sobre
humanos); por otro lado, la excusa de la empresa y del Tribunal de que el tiempo ha redimido el
dafio por la capacidad de recuperacion del ecosistema tampoco es valida, puesto que algunos de
los dafios ocasionados son irreparables.

En cuanto a las Medidas de restablecimiento y resarcimiento del dafio ambiental
ocasionado, y de prevencion de futuros siniestros, la Corte complementa la sentencia:

El Restablecimiento de un ecosistema equivalente a partir del pago de perjuicios, pago que
debe realizarse a la CAR correspondiente y al Distrito de Cartagena para que tomen las medidas
necesarias en el resarcimiento del dafio, este no puede ir dirigido a los pescadores de la zona porque
el pago de una accion popular no es para particulares, sino para la proteccion y cuidado del bien
juridico tutelado. También la tasacion de perjuicios y dado el paso del tiempo tiene que apoyarse
en peritos, asi como en proyecciones matematicas, entre otros que permitan medir la magnitud del
dafio ambiental y tasar su valor correspondiente en dinero. El principio de precaucion y de quien
contamina paga debe tenerse en cuenta para valorar el dafio, el principio de precaucion porque

aunque el dafio ya ocurrid pueden existir secuelas las cuales es necesario contrarrestar, y el
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principio de quien contamina paga sitUa en el agente contaminador los gastos necesarios para
mitigar y reparar el entorno afectado.

La corte ordena que la comunidad afectada en la zona del Mamonal pueda intervenir en los
planes de restablecimiento que la autoridad publica pretenda adelantar con los dineros obtenidos
en la tasacion de perjuicios.

La Corte ordena gque dado el comunicado inicial donde la empresa informaba del derrame
era insuficiente, impreciso e irrespetuoso con la comunidad se haga un nuevo comunicado que
exprese reconocimiento, explicacion, perdén y compromiso.

Finalmente la Corte insta a las entidades ambientales de la zona para que tomen las medidas
preventivas de siniestros similares, iniciando con una comision que verifique el estado actual de
la planta y de las medidas tomadas por la empresa contaminante y las condiciones ambientales del
sector aledafio, y advierte sobre la muy precaria condicion ambiental de la Bahia de Cartagena,

que requiere medidas urgentes a fin de evitar una catastrofe ambiental mayor.

Analisis teorico juridico:

Lo primero que ha de tenerse en cuenta con esta sentencia es que no es una providencia
que pretenda la proteccidn del derecho colectivo al ambiente como las otras que se han analizado
en este documento de investigacion, sino que corresponde a una sentencia contra providencia
judicial producto de una accion popular, motivos que llevan a la inclusién en el analisis de este
trabajo de grado.

Esta sentencia se constituye como una referencia de gran importancia dentro del Derecho
Ambiental Colombiano, puesto que el caso fue de alta difusion en los medios en el afio de 1989
(Correa, 2013) e incluye algunos de los temas y subtemas mas relevantes de esta division del
derecho y que seran fuente clave para cualquier interesado en desarrollar trabajos de este tipo.
Motivos que hacen que la estructuracion del fallo tenga alto contenido de obiter dicta, mayor
incluso que el de ratio decidendi.

Lo primero que hay que observar y que sopesa entre los sentimientos de sorpresa y
decepcion a la vez, es el tiempo trascurrido entre los hechos (1989) y el fallo de segunda instancia
(2013), es decir 24 afios después del incidente del derrame; lo que lleva a las preguntas ¢qué tan
paquidérmica es la justicia colombiana? o ¢existié alguna influencia externa que hiciera estancar

el proceso por tantos afios? Respecto a lo primero, es algo muy comun en Colombia que los
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procesos judiciales queden almacenados en los anaqueles judiciales, y son multiples razones, entre
ellas el gran volumen de demanda de justicia en Colombia o lo extenso que resultaba el proceso
escritural antes del Codigo General del Proceso.

Respecto al segundo interrogante, no es un secreto que algunas actuaciones judiciales en
Colombia han sido permeadas de corrupcion, por lo que la Corte en su fallo, ordena la compulsa
de copias al Consejo Superior de la Judicatura para que se investigue el por qué la actuacion del
Juez 4° Civil del Circuito de Cartagena, demor6 mas de dos décadas en proferir el fallo de instancia
que afectd la resolucion oportuna y eficiente de la demanda ciudadana impetrada.

La sentencia sienta una base de retroactividad para la Ley 472 de 1998, puesto que aunque
la demanda se interpuso en el afio 1989 con asidero juridico en el articulo 1005 del Cédigo Civil,
el rango constitucional del derecho pretendido le permitio a la ley 472 tener efectos retroactivos y
ser aplicada al caso concreto, lo que lleva a establecer que esta norma esta acorde a los lineamientos
de constitucion ecolégica que ha sentado la corte a lo largo de su jurisprudencia. Ademas, bien
puede afirmarse que un juez eventualmente podria dar aplicacion similar a una ley estatutaria
posterior a una norma con la que se estaba llevando un proceso especifico maxime cuando la norma
posterior acoge los aspectos relevantes de la norma anterior.

Vale la pena resaltar la aclaracién que hace la Corte en lo referente al caracter
indemnizatorio de la accion popular, el cual no recae sobre particulares (los pescadores en este
caso que se vieron afectados), en su lugar la indemnizacién solo tendra como objeto la restauracion
y cuidado del bien juridico protegido, la bahia en este caso, y el concepto de indemnizacion cambia
por el de “restablecimiento”, dineros que deben ir al Distrito de Cartagena y a la CAR para que
mediante una debida planificacion (donde participa y vigila la comunidad) adopten medidas
tendientes a la restauracion del ecosistema y la prevencion de desastres de similar naturaleza. Esta
posicion confirma que las acciones populares no tienen caracter indemnizatorio por dafios
ocurridos a particulares, y quien esto pretenda, debera acudir al medio de control de reparacion
directa 0 a la accion de grupo segun el caso.

Salta a la vista el poco interés que da la Corte al principio de Desarrollo Sostenible, esto
debido a la falta de claridad del modelo econémico preponderante en el pais el cual no tiene una
vocacion ambiental fuerte, lo que colige que este principio si cabria en paises como Suecia

Dinamarca, Noruega, Suiza, Alemania, Holanda, Singapur, entre otros, en donde el desarrollo
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sostenible estd inmerso su modelo econdémico y politico, a la vez que estos se comprometen con
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) (World Economic Forum, 2018).

El principio de Desarrollo Sostenible es el que més se promueve entre la comunidad
educativa, y sorprende que a nivel jurisprudencial sea subvalorado, situacién comprensible
también por la ambigiiedad del modelo que ya se manifestd. No obstante tal posicion, los otros
principios si tienen alta relevancia en el rango jurisprudencial, especialmente el de precaucion, que
ampliamente se discute en este documento, y que aqui exhorta a las autoridades administrativas
para que lo utilicen en la motivacion de los actos administrativos que tengan como objetivo evitar
un perjuicio ambiental.

Cuando la corte resuelve el caso concreto, integra los principios de prevencion, precaucion
y quien contamina paga, lo que demuestra que existe una armonizacion entre ellos cuando la
situacion lo requiera. Es asi como el principio de prevencion y precaucion pueden integrarse por
ejemplo cuando se realiza un diagnoéstico a través de un Estudio de Impacto Ambiental (EsIA), en
cuyo interior hay un Plan de Manejo Ambiental, los cuales a su vez obligan a desplegar obras,
actividades, proyectos que requieren una inversion econdémica que debe ser sufragada por la
empresa, lo que anexaria a los dos principios el de quien contamina paga.

La responsabilidad civil ambiental aunque tiene los mismos elementos de la
responsabilidad civil clasica, tiene un aspecto diferenciador a nivel procesal y es el de liberar de
la carga de la prueba al demandante en el nexo de causalidad entre el hecho generador y el dafio.
Esto es un aliciente para quien interponga la accion popular porque esta prueba reviste gran
complejidad en algunos casos, como lo es el paso de un largo periodo de tiempo entre el hecho
generador y el dafio, o cuando hay multiplicidad de agentes contaminadores, por lo que, al ser
vinculados al proceso deberan demostrar que no tiene nexo causal lo que se les imputa.

El nexo de causalidad puede establecerse estudiando los indicios, que lleven a una
inferencia razonable de qué o quién esta generando el dafio ambiental, o cuando el dafio se de en
un gran ecosistema (como un rio), este se puede dividir en varios subsistemas (afluentes) siendo
cada uno analizado por separado en sus variables fisicas, ambientales, sociales, econdémicas o
culturales. Para el caso concreto el nexo de causalidad estaba mas que probado, incluso con
reconocimiento por parte de la empresa, situacién que dudosamente ocurrira en otros casos, por

fortuna el actor que pretenda el restablecimiento del derecho colectivo al medio ambiente estara
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relevado de esta carga, y en su lugar puede generar indicios de quiénes pueden ser los agentes
contaminadores y ya el juez se encargara de solicitarle a ellos, la demostracion de su inocencia.

Hay un problema que se presenta en este caso y que se puede seguir presentando en el
futuro, y es la cuantificacion en términos econdémicos del dafio ambiental o el valor pecuniario de
un bien ambiental determinado. Es por ello que la corte pide que los juzgadores se basen en una
Prueba Técnica a partir de expertos y sean ellos quienes determinen la magnitud del dafio, aunque
no especifica que expertos, estos pueden ser: bidlogos, ec6logos, ingenieros ambientales,
ingenieros sanitarios, ingenieros forestales, gedlogos, quimicos, entre otros.

Por tanto un juzgador no puede excusarse como lo hizo el Tribunal de Cartagena, diciendo
gue como Yya habia transcurrido tanto tiempo el dafio ambiental era dificil de medir y el tiempo y
la capacidad de resiliencia del ecosistema ya lo habian remediado. Debe mediar un concepto
técnico cuando hay ese lapso de tiempo considerable entre el hecho generador y el dafio, por
ejemplo, una poblacién que tiene dafios a nivel cerebral que estuvo sometida a tuberias con plomo
20 afios atras. Es cierto que para un profesional del derecho es dificil razonar sobre la magnitud
econOmica del dafio, por lo que obligatoriamente debera acudir en un experto en la materia que
rinda un concepto, esto, sin perjuicio de las reglas de experiencia y la sana critica que tiene el
juzgador para valorar la prueba.

Es dable concluir que a pesar de que finalmente se hizo justicia y la bahia finalmente debe
restaurarse, el dafio ecoldgico causado a la vida es irreparable, porque si bien es cierto se hace
preponderancia en la muerte de peces el dafio en la red tréfica que ellos se desprende continda,
pudiéndose presentar fenomenos de magnificacion biolégica®® o biomagnificacion® que adn
pueden estar presentes, sin perjuicio, de todos los demas seres vivos desde algas unicelulares hasta
estrellas de mar que pudieron verse afectados. En asuntos ambientales las medidas de prevencion,
mitigacion y restauracion deben ser rapidas porque la naturaleza no da espera, y no puede verse

sometida a procesos judiciales de mas de 2 décadas como lo fue el caso analizado.

% La magnificacion biologica es la tendencia de los contaminantes a concentrarse en niveles tréficos sucesivos. Con mucha
frecuencia, esto va en detrimento de los organismos en los cuales se concentran estos materiales ya que casi siempre las sustancias
contaminantes son toxicas. Fuente: (Notialternativo, 2018)

3 La biomagnificacion es un proceso de bioacumulacién de una sustancia toxica (como por ejemplo el plaguicida DDT). Esta se

presenta en bajas concentraciones en organismos al principio de la cadena tréfica y en mayor proporcion a medida que se asciende
en la cadena tréfica. Esto es, las presas tienen menor concentracion de sustancias toxica que el predador. Fuente: Ibidem
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2.1.3.5 T-095/16.

Relato breve de los hechos

El sefior Henry Acufa interpuso tutela contra la Personeria Local de Fontibon, la Alcaldia
Local de Fontibon, la Secretaria Distrital de Salud, el Centro Zoonosis y la Secretaria Distrital de
Ambiente de Bogota invocando la proteccion de sus derechos fundamentales de peticion y
bienestar animal a raiz de la orden de recogida de 25 perros en un Parque de Fontibdon y la omision
de la personeria y la Alcaldia Local de Fontibon de responder su peticion sobre financiamiento

para el refugio, alimentacion y asistencia médica de los canes.

Tramite:

El Juzgado Once Civil Municipal de Bogotd, el 7 de julio de 2015 neg6 el amparo al
considerar que la mayoria de sus peticiones estaban resueltas y que la tutela no era el medio idéneo
para proteger el litigio de caracter ambiental, en segunda instancia el Juzgado Veintisiete Civil del
Circuito de Bogota confirmo la decision del a-quo, informando que los derechos pretendidos eran

de carécter legal.

Decision y Consideraciones de la Corte Constitucional:

La Corte Constitucional confirmd la decision de los jueces de instancia, preguntandose
inicialmente si es procedente que una persona invoque como derecho fundamental la proteccion
animal; divide su decisién en los siguientes puntos: (i) reiteracion de jurisprudencia sobre la
procedencia de la accion de tutela, (ii) la existencia de un deber constitucional de proteccion animal
derivado de la Constitucién ecoldgica y la garantia sobre el medio ambiente. (iii) analisis del
alcance del derecho fundamental de peticién y finalmente, (iv) resolucién del caso concreto.

(i) Reiteracion de jurisprudencia sobre la procedencia de la accion de tutela. En cuanto a
este punto, refiere a que los derechos constitucionales tienen relacion con la dignidad humana y
son los que pueden ser protegidos mediante el mecanismo de tutela. La titularidad de estos
derechos recae en personas naturales, juridicas, pueblos indigenas y reconoce la division existente
en la corte en la titularidad de estos derechos a favor de animales, dejando esta tarea en manos del
legislador. Refiere que debe existir plena identificacion de quien invoca la accién, como de la

persona a quien se le reclama el derecho, a efectos de legitimacion en la causa.
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(ii) EI medio ambiente y la Constitucion. Realizando un recuento historico se llega a la
conclusion de que existe un mandato constitucional de proteccion animal derivado de la
Constitucion Ecologica, que impone en cabeza del Estado y las personas, obligaciones de respeto
a la vida e integridad animal.

La nocion de bienestar animal comporta un limite y una obligacion de los seres humanos
de respetar a los animales por tratarse de seres sintientes que comparten el contexto donde viven

las personas. La Corte ubica el estado actual de proteccion animal asi:
“La Corte en su jurisprudencia ha abordado desde diferentes perspectivas la aproximacion de los seres humanos
con los animales. Asi, el estado actual del deber de proteccion animal es (i) que se protegen los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad personal, cuando se impide la tenencia de
animales doméstico, empero estos derechos compartan una serie de obligaciones de cuidado, respeto y
salubridad, derivadas de normas del Estatuto de Proteccion Animal, haciendo procedente la accién de
tutela para resguardar los derechos de rango fundamental y cuya titularidad esta en cabeza del individuo; (ii)
la prohibicion de tenencia y explotacion de animales silvestres v, (iii) la existencia de un deber constitucional
de proteccion al bienestar animal, que conlleva a obligaciones tanto para el Estado como para los
individuos, de proteger el medio ambiente y con ello, a los seres sintientes. Sin embargo, de este mandato
constitucional no se puede extraer la existencia de un derecho al bienestar animal, ni la

fundamentabilidad del mismo, ni mucho menos la exigibilidad por medio de la accion de tutela. De este

deber constitucional si surgen obligaciones de cuidado y prohibiciones de maltrato y crueldad contra los
animales, a menos que éste devenga de alguno de los limites consagrados en la Carta Politica.” (p.36) (Negrillas

y subrayas fuera del texto)

(iii) La Corte hace un recuento del derecho fundamental de peticion y finalmente (iv)
resuelve el caso concreto, para esto considerd que lo que busca proteger la accion es un derecho
colectivo, y dado la importancia que tiene el medio ambiente, en realidad este constituye un
derecho fundamental, pero que dado su caracter difuso, su exigibilidad es compleja.

Se apoya en jurisprudencia del Consejo de Estado, diferenciando los intereses colectivos de
los individuales, siendo que los primeros recaen en cabeza de una comunidad, por lo que los
derechos individuales con sus respectivas pretensiones individuales no podrian ser tratados
mediante una accion popular. Dentro de esta accidn, deben estar definidos cuales son los derechos
colectivos, asi pues, no basta con los mencionados en el articulo 88 constitucional ni con solo los
del articulo 4 de la Ley 472 de 1998, sino que deben tenerse en cuenta los demas que se consideren

como colectivos en tratados internacionales.

52



La corte reitera que la accion de tutela es excepcionalmente procedente para la proteccion
de intereses colectivos cuando se busca el resguardo, conexo de un derecho fundamental y reitera
las cinco condiciones que ya se han mencionado en varias oportunidades, para que el juez evalle
la procedencia. Dichas condiciones no se cumplen para el caso en cuestion, porque en ningln
momento se esta vulnerando derecho fundamental a algun individuo. Esta falta de conexidad, hace
que la accion procedente para la proteccion al medio ambiente y el bienestar animal, sea la accion
popular, la naturaleza de estos derechos es difusa, no individualizable.

Por otro lado, las entidades accionadas no vulneraron el derecho de peticion del accionante.

Andlisis tedrico juridico

Esta sentencia aunque negativa en definitiva para el accionante, deja trazado un precedente
interesante e importante para la proteccion y el bienestar animal, primero porque se enmarca dentro
del principio de solidaridad el cual sienta los deberes de respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios, ademas de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion, en las que se
incluye el bienestar animal.

También por el caracter de seres sintientes que se le da a los animales, concepto que es
muy precario tedricamente, pero que constituye un avance significativo dentro del ordenamiento
juridico colombiano, si se tiene en cuenta que esta sentencia es un mes y medio posterior a la Ley
1774 de 2016 que dio el caracter de seres sintientes a los animales dentro del cadigo civil, sentd
principios en proteccion y bienestar animal, y tipificoé como delito el maltrato animal dentro del
cddigo penal entre otras disposiciones.

La afirmacion de “precariedad” del concepto es porque dicha calificacion de seres
sintientes aln sigue estando por debajo del nivel humano biol6gicamente hablando, desde esta
perspectiva es injusto que al ser humano se le dé un rango superior dentro del ordenamiento
juridico, siendo que el humano es otro ser vivo mas, una especie mas (Homo sapiens sapiens)
dentro del gran ordenamiento biol6gico del planeta Tierra. Los animales al igual que los humanos,
han tenido su proceso evolutivo, algunos con millones de afios de ventaja como lo es el caso de
los pulpos, los cocodrilos, los tiburones entre otros, y al igual que nuestra especie, el fin ultimo de
estas especies animales es la sobrevivencia y preservacion de la especie.

Desde otra Optica, el ser humano es muy diferente al resto de seres vivos, este es inteligible

inteligente, sensible, reflexivo, presenta un grado de responsabilidad frente a la sociedad y su

53



ordenamiento juridico, en su proceso evolutivo ha establecido sociedades de distinta complejidad,
ha desarrollado artes y oficios, estructuras mentales y fisicas inconmensurables, se ha cuestionado
sobre su origen y su fin entre otros aspectos, lo que le permite trascender a un nivel superior frente
a otras especies, sin que ello lo exima de la responsabilidad socio-ambiental que tiene frente a su
entorno. La mezcla de los dos ultimos enfoques el biologico y antropologico permite entender la
frase del recientemente fallecido Stephen Hawkins quien afirmé “Solo somos una raza avanzada
de monos en un planeta menor de una estrella promedio. Pero podemos entender el universo. Eso
nos hace muy especiales”, y aunque el entendimiento que tenemos del universo sea incipiente, es
un avance evolutivo radical frente a las especies que comparten nuestro planeta.

Es cierto que los animales no pueden ejercer derechos subjetivos, como los que puede
ejercer un ser humano, pero minimamente debe respetarse su derecho fundamental a vivir, su
derecho fundamental a un héabitat, su derecho fundamental a ser protegidos y no maltratados, su
derecho fundamental al medio ambiente sano, al agua, entre otros; puede que suene utdpico el
proponer como fundamentales los derechos de los animales, pero como se indicé en la sentencia
analizada paises como Alemania y Suiza tienen dentro de sus cartas constitucionales, derechos de
los animales, preservando los fundamentos naturales de la vida, otorgando responsabilidad de su
cuidado al Estado a través de sus diferentes ramas publicas.

Si no estan dispuestos derechos para los animales dentro la sociedad, es valido afirmar que
los animales no pueden asumir obligaciones, desde un punto de vista deontolégico el hombre es el
unico con dicha capacidad, su inteligencia le permite discernir entre lo correcto y lo incorrecto,
tiene libertad para pensar, decir, tomar acciones 0 no que tengan consecuencias sobre el habitat,
los animales, las plantas, el agua, el suelo o el medio ambiente en general; por lo que debe
responsabilizarse de sus resultados. Segun el contexto dichos resultados pueden ser reprendidos o
recompensados, material o inmaterialmente.

Pese a la gran discusion que se podria desarrollar en torno al derecho animal, el legislador
deberia ser un poco mas estricto y a nivel de reforma constitucional, o en una futura asamblea
nacional constituyente otorgar dentro de la carta politica, minimamente el estatus que se le dio a
los animales en el codigo civil; claro esta, haciendo las excepciones del uso de animales para
alimentacion, practicas culturales, veterinarias necesarias y que no impliquen maltrato animal por

diversion.
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Es asi, como se podria abrir esa brecha que de paso a que los derechos de los animales, hoy
considerados difusos y susceptibles de proteccion por accion popular, puedan ser individualizados

y protegidos a través de acciones de tutela.

2.1.3.6 T-341/16.

Relato breve de los hechos:

Cenaida Ramos Estupifian interpuso accion de tutela, como mecanismo transitorio, contra
Minas Paz del Rio / VVotorantim, invocando proteccion de sus derechos fundamentales a la vida, a
la salud, en conexidad con el derecho al agua, vulnerados presuntamente por la accionada al
pretender adelantar una explotacion minera a cielo abierto en la vereda El Pedregal, sector El

Banco, del municipio de Tasco (Boyacd).

Tramite:
Mediante sentencia del 28 de octubre de 2015, el Juzgado Promiscuo Municipal de Tasco

(Boyacd) declaré improcedente la accion de tutela, al considerar que la accionante cuenta con otro

mecanismo de defensa judicial, esto es, la accion popular. La decision no fue impugnada.

Decision y Consideraciones de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional revoco la decision, y en su lugar concedid como mecanismo
transitorio, hasta tanto exista pronunciamiento de fondo en la accién popular en curso, la
proteccion del derecho fundamental al ambiente sano de la accionante y su familia bajo tres puntos
concretos: (i) el principio de subsidiariedad de la accion de tutela y (ii) la procedencia excepcional
de la accidn de tutela para la proteccion de derechos colectivos; (iii) dar solucion al caso concreto.

(i) el principio de subsidiariedad de la accion de tutela: la Corte realiza reiteracion de
jurisprudencia frente a este tema, manifestando que el accionante esta obligado a actuar
diligentemente para poner en marcha los medios ordinarios de defensa para la proteccion de sus
derechos cuando deben tramitarse por un proceso legal, y solo cuando exista inminente peligro o
desproteccidon de sus derechos fundamentales puede acudir a la accion de tutela, siempre y cuando
aporte pruebas que lo demuestren.

(i) la procedencia excepcional de la accion de tutela para la proteccion de derechos
colectivos: la Corte se mantiene en la linea jurisprudencial ya suficientemente decantada a lo largo

de este escrito.
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(iii) caso concreto: La Corte constata que las entidades vinculadas al proceso de reapertura
minero han desplegado acciones a fin de que el proceso se haga conforme a la ley y exista un
acuerdo con la comunidad.

La improcedencia de la accion de tutela para la proteccion de un derecho colectivo no es
estricta, toda vez que ante algunas circunstancias puede ser necesaria la intervencién de un juez de
tutela, en el caso sub examine (i) la demandante y su familia resultan directamente afectados en
sus derechos fundamentales a la vivienda y al ambiente sano v (ii) dicha vulneracion se encuentra
plenamente acreditada. (iii) si existe conexidad entre la vulneracion del derecho colectivo y la
violacion alegada de los derechos fundamentales, en cuanto esta acreditado que la actividades de
adecuacion que afectan el ambiente, también afectan el predio de la demandante y se necesitan
obras de adecuacion para no afectar los nacimientos de agua de su predio.

La sala concluye que la accion de tutela si resulta procedente en este caso como mecanismo
transitorio, aclarando que las 6rdenes judiciales estan orientadas al restablecimiento del derecho
fundamental y no del derecho colectivo. Teniendo en cuenta que del derecho a la vivienda digna
esta siendo afectado, la Corte basada en instrumentos internacionales da un sentido mas amplio a
este concepto y lo denomina “vivienda adecuada”, es decir, que el inmueble sea adecuado para el
goce real y efectivo y de manera digna. Ademas de garantizar que las personas residen en viviendas
ubicadas en lugares donde su seguridad e integridad no se vean amenazadas.

La sala reitera el llamado y deber de los particulares en la preservacion y proteccion al
ambiente, cuando quiera que con el ejercicio de libertad de empresa se atente contra su equilibrio,
y mas aun cuando se puedan amenazar derechos fundamentales o colectivos con el dafio inferido
al ambiente. Por ende, existe una limitacién en la actividad empresarial en tanto asiste el deber de

proteccion ambiental, que obliga a tomar las medidas preventivas respectivas.

Andlisis teorico juridico

Siendo esta la Gltima sentencia a analizar de la jurisprudencia constitucional en relacion a
acciones populares y la proteccion al derecho al medio ambiente, se puede observar que se
mantiene la linea casi intacta desde la sentencia T-406 de 1992 y varia de acuerdo a cada tema
especifico del medio ambiente, el cual es un concepto extremadamente amplio.

En esta sentencia se puede observar cdmo el derecho a la vivienda digna cobra alta

relevancia y se conecta muy bien con el principio a la dignidad humana, con el derecho a la vida
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y con el derecho al medio ambiente sano. Esto por supuesto, gracias a que resulté suficientemente
probada la afectacion que la explotacion minera traeria al inmueble de la accionante y a su
inclusion insatisfecha en un programa de vivienda, lo que llevaria a conceder el derecho
fundamental. Situacion que demuestra como el ambiente esta intimamente ligado con muchos de
los derechos fundamentales consagrados en la carta.

Es dable concluir, que si bien es cierto y como ocurrio en este caso, la tutela se concedio
como mecanismo transitorio para la proteccion al medio ambiente. Las pruebas que acompafian
estos procesos, deben ser idoneas, pertinentes, conducentes y de analisis exhaustivo, ya que deben
demostrar muy bien tanto la subsidiariedad de la accién, como las condiciones de conexidad del
derecho colectivo y el derecho fundamental, asi como la falta de idoneidad de la accion popular
para la protecciéon inmediata del derecho, s6lo asi podria prosperar la accién de tutela.

Finalmente, es importante el llamado de la Corte a la limitacion del ejercicio econémico de
una empresa a favor del interés colectivo del medio ambiente, lo que obliga a tomar medidas de
prevencion a las empresas. Cimiento juridico a favor de lo que se denomina en el campo de
administracion de empresas como Responsabilidad Ambiental Empresarial®?, hoy por hoy, tema

con mucho auge.

32 “La responsabilidad ambiental empresarial es un conjunto de mecanismos de produccién que deben aplicar las empresas para
minimizar los impactos que producen al medio ambiente, es decir, conseguir una produccién mas limpia, en el espacio donde
desarrollan sus actividades de produccion. De esta manera contribuyen a mejorar la calidad de vida de los habitantes de los
alrededores.” Fuente: (ECOSEG CONSULTORES S.A., 2016)
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3. Anadlisis Jurisprudencial del Consejo de Estado respecto de la Proteccion al Derecho

Colectivo al Medio Ambiente Sano a través de las Acciones Populares

El Consejo de Estado es uno de los guardianes de los recursos naturales dentro del Estado
Colombiano, supli6 durante afios la ausencia de la Ley 472 de 1998 a través de sus
pronunciamientos sobre derechos e intereses colectivos y en afios recientes ha tomado decisiones
ambientales de trascendencia nacional y que han tenido gran repercusion en los medios de
comunicacion; dichas determinaciones tuvieron su origen en acciones populares con vocacion
ambiental. En este capitulo se observara y analizara de forma interrelacionada, ejemplos de lo
profundo y a la vez concreto que resultan sus examenes e instrucciones sobre la proteccion del

derecho al medio ambiente sano a través de acciones populares.

3.1 Generalidades
El Consejo de Estado eventualmente revisa sentencias y algunos autos de los tribunales

administrativos en lo referente a acciones populares y de grupo, este instrumento presente desde
la Ley 1285 de 2009, ha permitido al méximo tribunal de lo contencioso administrativo, cumplir
una de sus principales funciones: la unificacion de jurisprudencia; esta alta corporacion también
cumple funciones de segunda instancia para los tribunales administrativos del pais en tales
acciones constitucionales. Con base en esta fuente jurisprudencial, en este capitulo y a diferencia
del anterior, no habré un analisis individualizado sentencia por sentencia, en su lugar, se analizaran
en conjunto los pronunciamientos que el Consejo de Estado ha tenido respecto del derecho

colectivo al medio ambiente sano y su proteccion a través de acciones populares.

3.2 Derechos e Intereses Colectivos y su Proteccion

El Consejo de Estado en jurisprudencia previa al 2011 sostenia la amplitud del concepto
de derecho colectivo, en tanto los articulos 88 constitucional y 4 de la Ley 472 de 1998 no son
taxativos sino enunciativos (Consejo de Estado, Seccion Quinta, 2000-9008 AP-575 2002), es asi
como pueden existir intereses colectivos sujetos de proteccion por la accion popular ademas del
patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad publicas, la moralidad administrativa, el ambiente
y la libre competencia economica, dado que se deben considerar aquellos definidos como tales en
la Constitucion colombiana, en las leyes ordinarias y tratados internacionales celebrados por

Colombia (Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 2002-02788, 2004). Incluso y pese a que el fin de
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la accion popular no es la proteccion de derechos particulares, derechos como la vida pueden
alcanzar una faceta difusa y adquirir el rango de derechos colectivos cuando la titularidad de esos
derechos se predica de una colectividad (Consejo de Estado, Seccidn Quinta, 2000-9008 AP-575,
2002).

Pese a que al inicio de este trabajo se planted que el Consejo de Estado pudo haber
cambiado su posicidn respecto a la concepcion de los derechos colectivos a partir de la eliminacion
del incentivo en el afio 2010, el periodo objeto de este estudio demuestra que la alta corporacion
se mantuvo dentro de la posicion ya referida (Consejo de Estado, Seccion Primera, AP-25000-23-
27-000-2001-90479-01, 2014), la cual encuentra también asidero en sentencia de la Seccion
Tercera de la misma corporacion (AP- 527 del 22 de enero de 2003) gque entre otras cosas menciona
que “Los colectivos son intereses de representacion difusa, en la medida en que suponen la
reivindicacion de derechos cuyo titular es un grupo indeterminado o indeterminable de personas
que, en potencia, pueden ser, incluso, todos los que integran una comunidad” (p.347) y también
que “s6lo serd derecho colectivo susceptible de ser amenazado o vulnerado (...), aquél que,
reuniendo las caracteristicas propias del interés colectivo, esté reconocido como tal por la ley, la
constitucion o los tratados internacionales” (p.348).

Es procedente entonces inferir, que ademas del caracter difuso que debe tener el derecho
colectivo, es necesario también que esté determinado en el ordenamiento juridico: ante un
incumplimiento de tales requisitos, el juez se abstendria de utilizar la figura de la accion popular,
y el actor o actores, deberian acudir a medios de control como la accion de tutela o a la accion de
grupo.

En el capitulo anterior se sefialaron los criterios que requiere una accion de tutela para
lograr el amparo de un derecho colectivo.

Ahora bien, aunque dicha determinacién de derechos colectivos, es obligatoria para el
juzgador al momento de emitir su providencia, no lo es asi para el demandante de la accion popular,

pues segun palabras del Consejo de Estado:
“planteados los hechos, las pretensiones y las excepciones por las partes, en virtud del principio iura novit
curia al juez le corresponde decidir con fundamento en el derecho vigente que resulte aplicable, asi este no
haya sido invocado o traido erréneamente al proceso, en todo aquello que tiene que ver con la
determinacion de los hechos probados, su calificacion juridica, e incluso, la adecuacion de la accion
procedente a los hechos invocados” (negrillas fuera de texto original) (Consejo de Estado, Seccién Tercera —
Subseccion B, 66001233100020100034301, 2015, p.13)
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El mismo fallo confirma més adelante, que las partes aportan los hechos (ademés de definir
pretensiones y aportar pruebas) y corresponde al juez aplicar el derecho vigente, asi pues si
aquellas fallan al invocar el derecho a debatir en el tramite procesal, el fallador no puede quedar
atado a dicha omisién o yerro.

Cuando finalmente hay un amparo de determinados derechos colectivos, acompariado de
ordenes de dar, hacer 0 no hacer, se encuentra que hay entes pablicos o particulares que se excusan
en la falta de recursos econémicos para no proceder con la proteccion establecida por el juez, frente
a lo cual el Consejo de Estado ha resefiado que la falta de recursos publicos no es excusa para
desproteger los derechos colectivos, los cuales deben ser de atencidn prioritaria para las
autoridades administrativas, por lo que el juez constitucional debe velar para que interés colectivo
sea atendido (Consejo de Estado, Seccion Primera, 18001 23 31 000 2011-00256-01(AP), 2015).

En definitiva, el demandante, aun desconociendo la naturaleza juridica de un interés o
derecho colectivo del cual pretenda la proteccion, podra interponer la accion popular ante el juez
competente, quien estara obligado por su conocimiento y por las facultades que
constitucionalmente y legalmente se le han otorgado, a determinar el derecho a aplicar, y en caso
de amparo, los responsables del dafio al interés colectivo estaran obligados a actuar conforme a la
orden judicial sin que la falta de recursos econémicos se constituya como excusa.

Un llamado de atencidn realiza la sentencia de Rad. 85001-23-31-000-2011-00047-01(AP)
(Consejo de Estado, Seccidn Tercera - Subseccién B, 2013), sobre la proteccion eficaz de los
derechos colectivos de los menores de edad, en tanto que el juez del caso considerd los derechos
colectivos en general pero no hizo énfasis en los derechos de los nifios, los cuéles de acuerdo al
articulo 44 de la Constitucion prevalecen sobre los derechos de los demas, y por tanto, debian ser
también protegidos. Dicho razonamiento esta apoyado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y
ratificada con la Ley 12 de 1991, que manifiesta “ ii) sus derechos fundamentales y colectivos, en
especial, a la educacion —arts. 28 y 29-, “...al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participarlibremente en la vida cultural y en las artes”
—art. 31-.” (p.18), ademas el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia —Ley 1098 de 2006 en su

articulo 17 consagra el derecho de los nifios a un ambiente sano en condiciones de dignidad.
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Esta posicion de la corporacion, surgié a raiz de la solicitud de reubicacion de un
establecimiento que expendia licores y afectaba los derechos colectivos al goce del espacio,
seguridad, tranquilidad, salubridad pablicos y al ambiente sano, que al final fueron protegidos.

Es dable concluir que en acciones populares de similar naturaleza, el juez de accion popular
debe considerar ademas de la comunidad en general, a los menores de edad (o nifios) que son
sujetos de especial proteccion constitucional; ademas también debe reflexionar sobre que el
derecho a un ambiente sano, no solo se refiere a recursos naturales sino que también tiene conexion
con la seguridad, la tranquilidad y salubridad. Es decir, que una accién popular también se puede
interponer ante situaciones de vulneracion del interés colectivo por ruido, olores, paisaje o

contaminacion visual.

3.3 Del Derecho Colectivo al Medio Ambiente Sano y su Proteccion a través de Acciones
Populares
El Consejo de Estado y la Corte Constitucional coinciden ampliamente en el concepto de

derecho colectivo, aplicabilidad de las acciones populares y concepcién sobre el derecho colectivo
al medio ambiente sano. No obstante, la jurisprudencia del supremo tribunal de lo contencioso
administrativo, otorga herramientas mas precisas para que la proteccion del derecho o interés
colectivo vulnerado, tal como la conformacion de comités de verificacion o la asignacion de
responsabilidades concretas a las entidades responsables.

El expediente de Ref.: 250002325000200500662 03** 0 mas conocida como la sentencia
de los “Cerros Orientales de Bogota”, proferida por el Consejo de Estado - Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en el afio 2013, en su punto “1.2. El derecho al goce de un medio
ambiente sano y la existencia del equilibrio ecoldgico, el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion” (p.77) del acépite de Consideraciones, hace un recorrido completo y
suficiente sobre el derecho colectivo objeto de estudio de esta investigacion:

El medio ambiente pertenece a la “Constitucion Ecoldgica”, que consiste en el conjunto de

disposiciones superiores que fijan las premisas a partir de las cuales deben regularse las relaciones

33 Mediante este fallo el Consejo de Estado prohibe la expedicion de nuevas licencias de construccion en los Cerros Orientales de
Bogota (Zona de Reserva Forestal) y reconoce los derechos adquiridos de quienes ya obtuvieron la licencia y construyeron en ese
ecosistema, ademas de sentar lineamientos jurisprudenciales relacionados con las Zonas de Reserva Forestal.
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sociedad — naturaleza y que buscan la preservacion del ambiente para las generaciones presentes
y futuras.

El derecho al medio ambiente sano esta enmarcado en los articulos 8°, 58, 79, 80 y 95
constitucionales que consagran, en su orden respectivo: i) la obligacion del Estado y de las
personas de proteger las riquezas naturales de la Nacidn; ii) la funcion ecologica de la propiedad,;
iii) el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber del Estado de proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservando las areas de especial importancia ecoldgica y fomentando la
educacion para el logro de estos fines; iv) el deber del Estado de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion, asi como el de prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados; y
v) La obligacidn de las personas de proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por
la conservacion de un ambiente sano.

El derecho al medio ambiente sano a pesar de su condicién constitucional de derecho
colectivo tiene doctrinal y jurisprudencialmente una concepcién superior y mas compleja, es asi
como se lo denomina frecuentemente derecho fundamental por su conexion superior sobre los
derechos fundamentales a la salud o a la vida, porque en caso de deteriorarse el primero,
consecuentemente lo harian los segundos, respecto a esto el Consejo de Estado ha argumentado

que tal derecho ostenta la calidad de:

“i) derecho fundamental (por encontrarse estrechamente ligado con los derechos fundamentales a la vida y

a la salud); ii) de derecho-deber (todos son titulares del derecho a gozar de un ambiente sano pero, ademas,
tienen la obligacién correlativa de protegerlo); iii) de objetivo social (conservacién de las condiciones del
medio ambiente para garantizar la supervivencia de las generaciones presentes y futuras) y, iv) de deber del
Estado (conservacion del medio ambiente, eficiente manejo de los recursos, educacion ambiental, fomento
del desarrollo sostenible, e imposicion las sanciones a que haya lugar)” (Consejo de Estado, Seccion Primera,
2001-90479-01(AP), 2014, p.515)

Es asi como el Consejo de Estado, al igual que a su turno lo ha hecho la Corte Constitucional,
ademas del rango de importancia que le han otorgado al derecho al medio ambiente sano, también
le han dado un rango de responsabilidad hacia su cuidado por parte de particulares y del Estado,
confiriéndole un caracter social, lo que involucraria cualquier cantidad de protagonistas y
antagonistas en los procesos que se desarrollen a raiz de las acciones populares, haciéndolas

merecedoras de acuerdo al caso un analisis mas complejo.

62



Tal complejidad se observa en la sentencia de Ref. 2001-90479-01(AP), afio 2014 de la
Seccion Primera del Consejo de Estado que decidié la apelacion de la accion popular del rio Bogota
(que tenia expedientes acumulados desde el afio de 1992), en dicha sentencia la corporacién adoptd
un enfoque interdisciplinario, sistémico e interinstitucional para abordar la recuperacion y
conservacion de la cuenca del Rio Bogota, tal integracion abordd 3 componentes: I. El
Mejoramiento Ambiental y Social de la Cuenca Hidrogréafica del Rio Bogot4, 1. La Articulacion
y Coordinacion Institucional, Intersectorial y Econdmica, y I11. La Profundizacion de los Procesos
Educativos y de Participacion Ciudadana. La corporacion estudio cada uno de estos componentes
con propositos y objetivos concretos que permitieron disefiar la estrategia de recuperacion del Rio
Bogota. En tal providencia se ampararon los derechos colectivos relacionados con el agua, el goce
de un ambiente sano, la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion, la conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de especial
importancia ecoldgica.

En concordancia con la proteccion al derecho al medio ambiente sano y en general con el
Derecho Ambiental colombiano, la Ley 99 de 1993, por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA,
y se dictan otras disposiciones, establece entre otros los siguientes principios generales rectores de
la politica ambiental colombiana:

“i) El proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientard segln los principios universales y del
desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992, sobre Medio Ambiente
y Desarrollo; ii) en la utilizacion de los recursos hidricos donde el consumo humano tendré prioridad sobre
cualquier otro uso; iii) la formulacién de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso
de investigacidn cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacién al
principio de precaucion; iv) el Estado fomentara la incorporacién de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econémicos para la prevencién, correccion y restauracion del deterioro ambiental y para la
conservacion de los recursos naturales renovables; v) el paisaje por ser patrimonio comin debera ser
protegido; vi) la prevencidn de desastres sera materia de interés colectivo y las medidas tomadas para evitar
o mitigar los efectos de su ocurrencia serian de obligatorio cumplimiento; y vii) los estudios de impacto
ambiental seran el instrumento bésico para la toma de decisiones respecto a la construccion de obras y

actividades que afecten significativamente el medio ambiente natural o artificial.”
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Asimismo al Ministerio del Medio Ambiente y de conformidad con lo previsto en el articulo 5 de
la Ley 99 de 1993, le corresponde implementar politicas generales de conservacion del medio
ambiente, aclaracion analizada en un fallo en la cual el Tribunal Administrativo de Caldas conden6
a dicha entidad por no haber formulado una politica ambiental para proteger el humedal de la
Charca de Guarinocito; Minambiente en mentado caso fue desvinculado a la accion ya que como
lo manifesto la sala, las competencias del Ministerio son generales y no hay norma especifica que
lo obligara a ejecutar obras de proteccion al humedal en dicho fallo. (Consejo de Estado, Seccion
Primera, 17001-23-31-000-2003-0866-01(AP), 2012). Posicién en cierta forma diferente a la
planteada un afo atras en sentencia de la misma Seccion, en la que el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT) fue condenado en primera instancia a tomar acciones
para la elaboracién de un Modelo de Desarrollo Sostenible (MDS) entre otras cosas en los
Archipiélagos de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo (Distrito de Cartagena), por lo
que apel6 ante el Consejo de Estado alegando su falta de competencia en el asunto, la corporacion

estimé que el MAVDT no podia eximirse de la responsabilidad en virtud de que:
“Estas gestiones corroboran el papel primordial del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
en la adopcién de las medidas de recuperacion del &rea protegida, en cumplimiento de su funcién de
regulacion de las condiciones generales para el saneamiento del medio ambiente, y el uso, manejo,
aprovechamiento, conservacién, restauracion y recuperacion de los recursos naturales, a fin de impedir,
reprimir, eliminar o mitigar el impacto de actividades contaminantes, deteriorantes o destructivas del entorno
o del patrimonio natural (articulo 5, numeral 2, de la Ley 99 de 1993)” (Consejo de Estado, Seccién Primera,
25000-23-25-000-2003-91193-01(AP), 2011, p.1)%

Esta situacion es entendible dado que la sentencia de 2012 se refiere a un humedal que no esta

constituido como &rea protegida y la de 2011 se refiere a un area protegida (parque natural

nacional), por tanto patrimonio natural de proteccion constitucional y legal, en el cual MAVDT®®

no cumplié con su funcion sancionatoria y por tanto fue requerido.

34 En términos generales la sentencia trata sobre la invasion de terrenos por parte de particulares, en baldios propiedad de la nacion
en los Archipiélagos de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo.

3% “Segun lo establece el articulo 5 de la Ley 99 de 1993, corresponde al Ministerio del Medio Ambiente reservar, alinderar y sustraer
las areas que integran el Sistema de Parques Nacionales Naturales y las reservas forestales nacionales, y reglamentar su uso y
funcionamiento. Asimismo, dicha normativa establece que es su deber administrar las areas que integran el Sistema de Parques
Nacionales Naturales, velar por la proteccion del patrimonio natural y la diversidad biética de la Nacién, asi como por la conservacion
de las areas de especial importancia ecosistémica. En un mismo sentido, el articulo 5° ibidem prevé que el Ministerio del Medio
Ambiente, en cuanto sea compatible con las competencias asignadas por dicha ley, ejerce las demas funciones que en materia de
proteccion del medio ambiente y los recursos naturales renovables venia desempefiando el Instituto

Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente, INDERENA” Fuente: (Consejo de Estado — Sala Plena, 25000-23-
25-000-2005-00662-03(AP), 2013, pp. 82-83)
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El caracter de patrimonio comun del medio ambiente también esta presente en los articulos
136y 237 del Decreto Ley 2811 de 1974 (Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente) asi como en las declaraciones internacionales para su salvaguarda.
Por cierto, el articulo 7° de la Ley 472 de 1998 dispone que ademas del ordenamiento juridico
interno, los derechos e intereses colectivos deben observarse y aplicarse de acuerdo a los tratados
internacionales que vinculan el pais.

En lo que atafie a convenios internacionales que protegen el medio ambiente, se destacan los

siguientes:

- La Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano,
realizada en Estocolmo en junio de 1972, antecedente inmediato de la Ley 23 de 1973 y el
Decreto 2811 de 1974, que consagrd una serie de principios, incluidos el desarrollo
sostenible y la planificacion en relacion con el medio ambiente.

- La Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura, celebrada en Paris en noviembre de 1972, que en su articulo 2°
dispone que se consideren de ciertos lugares de importancia ecoldgica como “patrimonio
natural”.

- La Convencion sobre la Diversidad Bioldgica oficiada en Rio de Janeiro en junio de 1992,
y ratificada en Colombia mediante la Ley 165 de 1994, en la cual los estados asistentes
acordaron objetivos tendientes a la conservacion de la diversidad bioldgica, se definieron
conceptos de “recursos biologicos” y “drea protegida”, estrategias para la conservacion in
situ, planificacion y utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad biologica

entre otras cosas.

36 “Articulo 1°.- El ambiente es patrimonio comun. El Estado y los particulares deben participar en su preservacion y manejo, que son
de utilidad publica e interés social.
La preservacion y manejo de los recursos naturales renovables también son de utilidad publica e interés social.”

37 “Articulo 2°.- Fundado en el principio de que el ambiente es patrimonio comin de la humanidad y necesario para la supervivencia
y el desarrollo econémico y social de los pueblos, este Codigo tiene por objeto:

1.- Lograr la preservacion y restauracion del ambiente y la conservacion, mejoramiento y utilizacion racional de los recursos naturales
renovables, segln criterios de equidad que aseguran el desarrollo armoénico del hombre y de dichos recursos, la disponibilidad
permanente de éstos, y la maxima participacion social para beneficio de la salud y el bienestar de los presentes y futuros habitantes
del territorio Nacional; Ver Decreto Nacional 1541 de 1978

2.- Prevenir y controlar los efectos nocivos de la explotacion de los recursos naturales no renovables sobre los demas recursos; Ver
Decreto Nacional 1541 de 1978

3.- Regular la conducta humana, individual o colectiva y la actividad de la Administracion Publica, respecto del ambiente y de los
recursos naturales renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y conservacion de tales recursos y del ambiente.”
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- La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible de Rio + 20, de 22
de junio de 2012, donde se insisti6 mucho en la incorporacion del principio de Desarrollo
Sostenible en cada una de las facetas y niveles de cada Estado.

- El Acuerdo de Paris que pretende que los paises firmantes fortalezcan la respuesta a la
amenaza del cambio climatico, manteniendo el incremento de la temperatura global por
debajo de 2°C y procurando no sea superior a 1,5°C, este acuerdo fue ratificado por
Colombia a través de la Ley 1844 de 2017.

Dentro la gran amplitud que cobija el concepto desarrollado en este punto, se tiene que el
Estado debe proteger y garantizar el derecho al medio ambiente sano y salubridad publica, aspectos
conectados por el articulo 49 de la Constitucion Politica que indica que el saneamiento ambiental
y la atencion en salud son servicios publicos de carga estatal, por lo que el Estado debe garantizar
atoda persona el acceso a los servicios orientados a su promocidn, proteccién y recuperacion. Vale
la pena decir que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, esto, segun
el articulo 365 constitucional que sefiala que es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente
de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio. (Consejo de Estado, Seccion Primera,
18001 23 31 000 2011-00256-01(AP), 2015 y 250002324000201100425 01, 2015).

Por su parte, la accion popular constitucionalizada en el articulo 88 superior, reglamentada
por la Ley 472 de 1998 como ya se ha indicado a lo largo de este escrito, tiene como finalidad la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, cuando éstos resulten amenazados o vulnerados
por la accion u omisidén de las autoridades publicas o de los particulares.

La accion popular tiene una condicién y funcion principal preventiva en la medida que un
derecho o interés colectivo resulte amenazado, asi como restitutiva cuando este sea violado y se
deban restablecer las cosas a su estado anterior, razonamientos consagrados en el inciso segundo
del articulo 2 de la Ley 472 de 1998 establece que éstas “(...) se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”. Se tiene
entonces que la accién aunque no se agota en una sancién ni en un castigo, se utiliza siempre que
exista la necesidad de proteger a la colectividad frente a una amenaza o vulneracion del dafio
contingente. Verbigracia, a fin de prevenir el deterioro de aspectos ambientales como la floray la
fauna, una accion popular propenderia por la defensa del medio ambiente y el equilibrio ecoldgico
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 25307-33-31-701-2010-00217-01(AP) 2015).
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El Consejo de Estado en su Seccién Primera (13001-33-31-004-2010-00733-01(AP),
2013), establece que una de las caracteristicas de las acciones populares es su caracter altruista, ya
que mediante su ejercicio se busca que una comunidad afectada pueda proteger sus derechos
mediante un mecanismo juridico rapido y sencillo, asi establece como presupuestos sustanciales

para la procedencia de las acciones populares los siguientes:
“A) Una accioén u omision de la parte demandada. B) Un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o
agravio de derechos o intereses colectivos; peligro 0 amenaza que no es en modo alguno la que proviene de
todo riesgo normal de la actividad humana. Y, C) La relacion de causalidad entre la accion, la omision, y la
sefialada afectacion de los referidos derechos e intereses.” (Consejo de Estado, Seccién Primera, 18001 23
31000 2011-00256-01(AP), 2015, p.24)

Dicho altruismo como se demostrara en el capitulo 5, parece estar tomando forma, dado
que la tendencia de instauracion de acciones populares se ha vuelto a inclinar al alza a pesar de
gue ya no existe un incentivo econdmico y a pesar de que en algunos casos se condena en costas a
la parte vencida, la compensacién econdmica es infima frente a lo que significa un desgaste
procesal.

En muchas de sus sentencias el Consejo de Estado ha confirmado que hay una gran
concrecion respecto de los derechos colectivos protegidos, en especial con los que tienen que ver
con medio ambiente, asi como hay claridad frente a las érdenes impartidas y de los responsables;
es asi como se encuentran condenas contra Minambiente, contra corporaciones auténomas
regionales, contra municipios y Departamentos representados por sus alcaldias y gobernaciones
respectivamente, contra entidades del orden ejecutivo como la Agencia Nacional de Hidrocarburos
o la ANLA® y obviamente frente a cualquier cantidad de particulares, la alta corporacion ha
considerado que cuando los derechos colectivos sean vulnerados le corresponde al juez de la accion
popular:

“adoptar las 6rdenes de hacer o de no hacer, definiendo de manera precisa la conducta a cumplir, condenar

al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio y, en fin, exigir la realizacion de las conductas necesarias

para volver las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible -art. 34-, de manera tal que se garantice la eficacia de los derechos vulnerados, como lo

exigen los articulos 2 y 88, constitucionales.” (Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion B, 85001-
23-31-000-2011-00047-01(AP), 2013, p.9).

38 Autoridad Nacional de Licencias Ambientales - ANLA
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3.3.1 Carécter indemnizatorio de las acciones populares y recursos naturales.

La corporacion reitera que las indemnizaciones proceden siempre que la restauracion sea
inescindible con las medidas para hacer cesar la vulneracion o conjurar la amenaza, sin que ello
signifique que ese fin de la reparacion colectiva sea extensible a una reparacion individual. La sala
se apoya en el fallo del 2006 de exp. 68001-23-15-000-2001-01472-01 que reza:

“En las acciones populares es posible obtener el pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho
o interés colectivo, pero sélo a favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo, es decir, que
en tratandose de particulares no hay lugar a reconocer y pagar indemnizacion alguna. Las acciones de grupo
se ejercen exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de los perjuicios individuales. Es deber del

Juez proferir sentencia de mérito, para lo cual adecuara la peticion a la decision que corresponda. (...)” (p.22)
Posicion concordante con el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, que establece que la condena al
pago de los perjuicios causados por el dafio a un derecho colectivo y en especial a los recursos
naturales, se hara en favor de la entidad publica que los tenga a su cargo, en pro de la restauracion
del &rea afectada. Por ende, la reparacién de los dafios no procede a favor de particulares (Consejo
de Estado, Seccion Tercera, 25307-33-31-701-2010-00217-01(AP) 2015). Es asi como las
indemnizaciones podrian ser canceladas a entidades como Minambiente, al Sistema de Parques
Naturales Nacionales, a la ANLA, a la CAR Bogota, o a la Corporacion Autonoma Regional del
Cauca — CRC, solo por mencionar a algunas corporaciones autbnomas, a la Agencia Nacional de
Tierras, a los Departamentos, a los Municipios entre otros, quienes en cada una de sus instancias
tienen como responsabilidad la administracion de un ecosistema, desde una quebrada hasta un
parque natural, quienes con los recursos que reciban estarian obligados a restaurar el bien afectado
por el hecho lesivo, por ejemplo un Distrito portuario puede invertir los recursos que reciba
producto de una indemnizacion por derrame de petréleo en el desarrollo de técnicas de remocién

mecanica del crudo y biorremediacion® en la zona maritima afectada.

3.3.2 Cosa juzgada en acciones populares.

La alta corporacion observa que para que exista cosa juzgada en materia de acciones
populares, el asunto debe haber sido decidido de manera previa, definitiva y de fondo con identidad
de partes, de causa y de objeto. (Consejo de Estado, Seccion Primera, 18001 23 31 000 2011-
00256-01(AP), 2015).

3% Técnica para la remocion de contaminantes presentes en el suelo, agua o aire utilizando procesos bioldgicos.
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Dicha providencia plantea que para que exista cosa juzgada debe presentarse identidad
respecto de las partes aunque ellas no sean idénticas en los procesos que se cotejan, pues lo
relevante es que los responsables de la afectacion del derecho colectivo sean los mismos y que la
comunidad afectada (determinada o determinable), a pesar de su calidad difusa como titular del
derecho colectivo sea la misma.

También opera la cosa juzgada cuando hay identidad de causa, que segun la corporacion
son los motivos por los cual se demanda, los cuales se encuentran en el sustento factico de la
demanda.

Finalmente considera la sala que para que se configure la cosa juzgada debe haber identidad
de objeto, es decir que las pretensiones del nuevo proceso sean las mismas.

En sintesis, es dificil establecer la cosa juzgada en acciones populares puesto que debe
haber mucha similitud entre los presupuestos planteados por el Consejo de Estado: partes, causa y
objeto, en caso de que haya una variacion en alguno de ellos, el proceso puede revivir en
condiciones diferentes, posicion acorde con la jurisprudencia de la Corte Constitucional quien
afirmo que las sentencias en acciones populares hacen transito a cosa juzgada relativa, dada la
complejidad de los derechos que en ella se discuten y de que no se puede privar de la accién a
demas personas que pueden resultar amenazadas (Corte Constitucional, C-622/07, 2007). Para el
caso del derecho al medio ambiente sano, la complejidad puede ser extremadamente alta, ya que
éste (el ambiente) es cambiante y un dafio sobre €l puede extenderse mas alla de lo protegido en
una sentencia, o dicho dafio puede pasar de un recurso natural a otro, por ejemplo del aire al agua

0 viceversa.

3.3.3 Procedencia de medidas cautelares en acciones populares.

No es un secreto que existen problemas de congestion y mora en el aparato judicial
colombiano, por tanto la ley autoriza al juez constitucional para que adopte medidas preventivas,
protectoras, correctivas o restitutorias adecuadas para encarar los problemas que se presentan sin
que deba esperar para ello la decision final. El objetivo que se pretende con las medidas previas es
el de evitar que el dafio sobre los derechos o intereses colectivos se concrete, o que de estarse
produciendo, no se prolongue por un término mayor, este decreto de medidas previas debe tener

limites claros en cuanto a precaver la arbitrariedad judicial, asegurando la legalidad,
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proporcionalidad y congruencia de la medida, asi como amparar el equilibrio procesal. (Consejo
de Estado, Seccién Primera, 73001 23 31 000 2011 00611 01 (AP), 2016)

La sentencia referida concuerda con una providencia previa del Consejo de Estado — Seccion
Primera (68001-23-31-000-2012-00104-01(AP), 2013) en cuanto a los presupuestos de
procedencia que deben cumplir las medidas cautelares en acciones populares:

1. Estar debidamente demostrada la inminencia de un dafio a los derechos colectivos o que el
mismo ya esté dado, a fin de justificar el decreto de la medida cautelar, lo cual es prevenir
el dafio sobreviniente o detener el que ya se consuma.

2. Ladecision del juez de decretar la medida cautelar debe estar plenamente motivada.

3. El juez debe considerar los argumentos contenidos en la peticion elevada por el
demandante, para que se decrete en tal medida, no obstante, el juez de oficio y de acuerdo
a los elementos encontrados en la actuacién, puede convencerse de la necesidad y decretar
la medida cautelar.

En muchos casos el juzgador al momento de decretar medidas previas sustenta su providencia en

el principio de precaucion del cual se hablard en el siguiente punto.

3.4 Del Principio de Precaucion

La aplicacion del principio de precaucion se debe dar en el marco de la gestion de riesgos
revestidos de complejidad e incertidumbre. Tal aplicacion tiene como finalidad especifica
sobreponerse al obstaculo que la complejidad y la falta de certeza cientifica sobre las
consecuencias negativas que del uso de determinado producto, proceso o tecnologia pudiesen
acarrear (que en determinados casos ni si quiera la ciencia esta de acuerdo), asi las decisiones que
tome el Estado no siempre estaran supeditadas a la plena demostracién de peligros que conlleve al
aspecto a considerar (Consejo de Estado, Seccién Primera, 73001 23 31 000 2011 00611 01 (AP),
2016).

La corporacion en su jurisprudencia considera que el Principio de Precaucion es consonante
con los deberes de proteccion y conservacion del medio ambiente consagrados en los articulos 79
y 80 de la Carta Superior que a su vez coinciden con la Declaracion de Rio de 1992 que en su
Principio 15 afirma que “los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion (...).
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no

debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces (...) para impedir la
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degradacion del medio ambiente.”, afirmacion base para el desarrollo del criterio en otras
declaraciones internacionales.

A nivel interno se tiene que la Ley 99 de 1993 en el numeral 6 de su articulo 1 discierne
sobre el principio de precaucion asi:

“La formulacién de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del proceso de investigacion
cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacién al principio de
precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente.”

Al igual que la disposicion anterior, la Ley 164 de 1994 en el numeral 3 de su articulo 3, instituye
el principio de precaucion como el mecanismo para prever, prevenir o reducir al minimo las causas
del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. También lo hace la Ley 1523 de 2012 que en
su articulo 3 numeral 8 extiende el principio de precaucion a la gestion del riesgo de desastres
(Consejo de Estado — Sala Plena, 25000-23-25-000-2005-00662-03(AP), 2013).

El principio de precaucion es utilizado frecuentemente como fundamento para el decreto
de medidas previas, para lo cual el Consejo de Estado ha sugerido la utilizacién de un test de
proporcionalidad que permite considerar al juzgador la pertinencia de la medida adoptada. Dicho

test de proporcionalidad segun la corporacién debe tener los siguientes elementos:

“(i) examinar que se cuente con un minimo de evidencias que acrediten de manera objetiva y razonable que
se esta ante el peligro de dafio grave e irreversible de un determinado ecosistema o recurso; (ii) valorar si la
medida adoptada es proporcional para impedir que dicha afectacién se concrete; y (iii) evaluar la motivacion
expuesta con el fin de corroborar que en ella se expongan con claridad y suficiencia las razones por las que
dicha medida es adoptada y que tales razones sean validas.” (Consejo de Estado, Seccién Primera, 73001 23
310002011 00611 01 (AP), 2016, p.49)

Al respecto, se trae a colacion un recurso de alzada frente a un auto de primera instancia que
decreté medidas cautelares*’, el Consejo de Estado confirma la decision del a-quo acerca de la
suspension de actividades de una construccion aledafia a un parque en el Municipio de Girdn,

Santander; aun cuando los constructores cumplian con las disposiciones otorgadas en la licencia

40 “Articulo 25°.- Medidas Cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso podré el juez, de oficio
0 a peticion de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir un dafio inminente
0 para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular, podra decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el dafio, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando:

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la
omision del demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caucién para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la
naturaleza del dafio y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo.” Fuente: Ley 472 de 1998
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de construccion, la decision se tomo porgue a pesar de no existir plena certeza de la afectacion que
alegan los demandantes, si existen indicios de conformidad con el principio de precaucion, que
hacen suponer la existencia de un peligro irremediable en la zona ambiental. (Consejo de Estado,
Seccidn Primera, 68001-23-31-000-2012-00104-01(AP), 2013). En otra sentencia relacionada con
mineria, la sala afirma que el principio de precaucion puede aplicarse en caso de que se carezca de
una certeza cientifica absoluta sobre la benignidad de una exploracion o explotacion minera en
determinada zona; en tal caso, se debe impedir o al menos restringir la actividad, ante la
incertidubre del dafio ambiental y la posibiliad de revertir sus consecuencias (Consejo de Estado,
Seccidn Tercera — Subseccion B, 25307-33-31-701-2010-00217-01(AP), 2015).

Sefiala el Consejo de Estado (2016), que el ambito de aplicacion del principio de precaucion
se enmarca dentro de la incertidumbre sobre aspectos riesgosos 0 nocivos de una actividad (sus
efectos, las condiciones de tiempo, modo y lugar de su produccion, entre otros) aspecto distintivo
del principio de prevencién, el cual opera en situaciones en las cuales hay claridad y certeza
respecto de las implicaciones o impactos ambientales de un producto, proceso o actividad, de tal
forma que es plausible anticipar, evitar o mitigar sus efectos nocivos sobre los ecosistemas (un
Plan de Manejo Ambiental es el mejor ejemplo de aplicacion de este principio).

Es asi como el principio de precaucion, y ante un escenario de incertidumbre o parélisis
por parte de las autoridades, ante la falta de certeza de los efectos negativos sobre el ambiente de
una actividad, producto o proceso prima facie legitimo, o ante la carencia de contravenciones de
policia administrativa, puede habilitar la toma de decisiones sin la complejidad propia de aspectos
técnicos o cientificos. (Consejo de Estado, Seccién Primera, 88001-23-31-000-2011-00011-
01(AP), 2016).

Dicha distincion, fue fundamental dentro de un fallo histérico de la corporacién en donde
se ratifico la sentencia del 04/06/2012 mediante la cual el Tribunal Administrativo de San Andrés
Providencia y Santa Catalina, ampar6 los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, a la
existencia del equilibrio ecoldgico y al manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales entre otros, asi como los demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente, y ordeno a la AGENCIA NACIONAL DE
HIDROCARBUROS —~ANH suspender la exploracion y explotacién de hidrocarburos en la zona

objeto de la accion*t. En dicho fallo la parte perjudicaba por la sentencia alegaba que la aplicacion

41 bloques Cayos 1y 5 del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
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del principio de precaucion no cobijaba instancias contractuales, ante lo cual el Consejo de Estado
manifestd que dicho principio involucra todas las instancias y todas las corporaciones, por tanto
no debe enmarcarse a solo cierto tipo de situaciones, debido a que hace parte de la Constitucion
Ecologica. En el caso sub-exdmine de la corporacion bastd con que se presentara un informe
técnico por parte de Coralina en donde se manifestaba que el desconocimiento de los fondos
marinos y ecosistemas que aloja el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina era
aun muy significativo, ademas de un Prediagnostico Ambiental que daba cuenta de las
implicaciones notables sobre el ambiente que acarriaria la explotacion. La sala considerd que esta
decision cumplia con los requisitos jurisprudenciales para la toma de decisiones al amparo del
principio de precaucion: i) Incertidumbre cientifica acerca del riesgo; ii) evaluacion cientifica del
riesgo; iii) identificacion del riesgo (grave e irreversible) y iv) proporcionalidad de las medidas.
(Consejo de Estado, Seccion Primera, 88001-23-31-000-2011-00011-01(AP), 2016).

3.5 Del Principio de Desarrollo Sostenible

Las sentencias del Consejo de Estado — Sala Plena (25000-23-25-000-2005-00662-03(AP),
2013) y el fallo de la misma corporacion de la Seccion Primera (760012331000200400656 01,
2015) han recalcado que el principio del desarrollo sostenible tiene rango constitucional y se
fundamenta en el articulo 80 de la Carta que dice: “El Estado planificara el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion.”

Dicha disposicién constitucional sin duda se vié influenciada por la Declaracién de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano de 1972 que en su principio 2 declara
que los recursos naturales deben ser preservados en beneficio de las generaciones presentes y
futuras, mediante la cuidadosa planificacion u ordenacién; asi como del informe Brundtland de
19874 que plantea un nuevo crecimiento econdémico basado en politicas que mantengan y
extiendan la base de los recursos naturales, por lo que define al desarrollo sostenible como el
principio que permite satisfacer las necesidades de las generaciones presentes, sin comprometer
las necesidades de las generaciones futuras. De igual manera, dentro de la Declaracién de Rio de

1992 el desarrollo sostenible constituye un objetivo primordial, bajo el cual el medio ambiente

42 elaborado por la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo de la ONU
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debe integrarse al proceso de desarrollo. Concepto fortalecido y profundizado en la polémica
Conferencia de desarrollo sostenible de Naciones Unidas Rio + 20 que pidio involucrarlo en areas
economicas, sociales, culturales, ambientales, de salud publica entre otras (CEPAL, 2018).

Segun las sentencias recurridas y a partir de los instrumentos internacionales se desprenden

cuatro elementos comunes referentes al principio de desarrollo sostenible:

“el primero, es la necesidad de preservar los recursos naturales para el beneficio de las generaciones futuras
(equidad inter generacional); el segundo, es la idea de explotar los recursos de una manera sostenible,
prudente y racional; el tercero, es el uso equitativo de los recursos naturales; y el cuarto, la necesidad de
que las consideraciones medioambientales estén integradas en los planes de desarrollo.” (Negrillas fuera de

texto original) (Consejo de Estado, Seccidn Primera, Ref. 760012331000200400656 01, 2015, p.24).

En el ordenamiento juridico interno, la Ley 99 de 1993 en su Articulo 3 lo define como el que
“conduzca al crecimiento econdémico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social,
sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio
ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccioén de sus propias
necesidades”.

La Ley 472 de 1998 en su articulo 4 literal c) incorpora el desarrollo sostenible como
elemento del derecho colectivo al equilibrio ecoldgico asi: “La existencia del equilibrio ecologico
y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.”

Asi mismo este principio se ha incorporado en otras normas del ordenamiento juridico
interno como la Ley 165 de 1994, el Decreto Ley 3570 de 2011, la Ley 1523 de 2012, resoluciones
de entidades puablicas, o en algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional y del mismo
Consejo de Estado, en los cuales se coincide con la nocion de progreso acompafiado del cuidado
ambiental.

El doctrinante Manuel Rodriguez Becerra quien es citado por el Consejo de Estado

manifiesta como elementos propios del desarrollo sostenible a:
“i) la obligacion de tener en cuenta las necesidades de las generaciones tanto presentes como futuras; ii) la
importancia de asegurar que los recursos naturales no sean agotados sino conservados; iii) el principio de
satisfacer equitativamente las necesidades de toda la poblacion; iv) la necesidad de integrar los asuntos del
medio ambiente y del desarrollo socioeconémico; v) la correlacion entre la nueva inversion y el mejoramiento
ambiental; y vi) reconocer que el desarrollo sostenible no implica que la preservacién de todos los aspectos

del medio ambiente deba ser garantizada a cualquier costo, sino que todas las decisiones de la sociedad deben
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ser tomadas considerando su impacto ambiental.” (Consejo de Estado, Seccién Primera
760012331000200400656 01, 2015, p.26)

3.6 Accion de Tutela para la Proteccion de Derechos Colectivos desde la Optica del Consejo
de Estado y Teoria de la Transmutacion de las Acciones Constitucionales

Las conclusiones que el Consejo de Estado tiene frente a este tema son las siguientes: la
primera, la accion de tutela es improcedente para la proteccion de derechos colectivos, y de igual
manera la accidn popular no procede para la proteccion de derechos fundamentales. No obstante,
si se admite la accion de tutela cuando por la vulneracion o amenaza del derecho al medio ambiente
resultan afectados derecho fundamentales como la vida o la salud, para lo cual existen ciertos
requisitos que coinciden con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Consejo de Estado, Sala
Plena, 47001-23-33-000-2016-00067-01(AC), 2016):

0] Que exista una relacion de conexidad entre la vulneracién del derecho colectivo y la violacion del
derecho fundamental;

(i) Que el demandante sea la persona directamente afectada;

(iii) Que se acredite la violacion del derecho fundamental;

(iv) Que la orden judicial debe orientarse al restablecimiento del derecho fundamental y no el derecho
colectivo;

(V) Y, finalmente, se debe comprobar la falta de idoneidad de la accién popular en el caso concreto.

Respecto a la Teoria de la Transmutacién de las Acciones Constitucionales, sefiala la sentencia,
que en virtud de los “principios luria Novit Curia (el juez es quien conoce el derecho) y la
prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal, asi como del mandato de promocion y
proteccion del derecho de acceso a la administracién de justicia de los ciudadanos”, el juez puede
adaptar la accion dependiendo de los supuestos facticos y de las pretensiones del caso especifico.
En términos mas simples, si se instaura una accion de tutela para proteger los derechos colectivos
y no se advierte que hay un derecho fundamental amenazado por la vulneracion de los primeros,
el juez debe darle el trdmite de accion popular con todas las etapas procesales que ello implica,
esto, con el objetivo de garantizar la proteccion expedita de los derechos constitucionales y
garantizar el acceso a la administracion de justicia.

No obstante, la Sala Plena en la misma sentencia de unificacion cambia el precedente sobre

la Teoria de la Transmutacion de las Acciones Constitucionales, en lo que atafie a la posibilidad
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de transmutar la accion de tutela para darle tramite conforme a las reglas establecidas en la Ley
472 de 1998 como accion popular, dicho cambio se da en los siguientes términos:

Dado que los fundamentos juridicos que dieron base al criterio jurisprudencial de la teoria
de la transmutacidn cambiaron, esto es, con la entrada en vigencia del CPACA, el tramite de las
acciones populares sufrié varias modificaciones. Verbigracia es lo atinente al inciso 3* del articulo
144 de la Ley 1437 de 2011, que exige como presupuesto para la procedencia de la accion popular,
que el demandante acredite el requerimiento previo a la entidad demandada para que tome acciones
pertinentes en la proteccion del derecho colectivo. Por consiguiente, hoy en dia no es posible, en
sede de tutela, aplicar la teoria de la transmutacion y darle el tramite como accion popular, dado
que el accionante esta obligado a agotar el requisito de procedibilidad antes de acudir a este medio
de defensa del interés colectivo (Consejo de Estado, Sala Plena, 47001-23-33-000-2016-00067-
01(AC), 2016).

En sintesis, si bien es cierto que la Teoria de la Transmutacion de las Acciones
Constitucionales ya no tendré aplicabilidad en el futuro (o al menos mientras se mantenga esta
posicion del Consejo de Estado), ello no obsta para que se sigan protegiendo derechos colectivos
a través del mecanismo constitucional de tutela, y en especial el derecho colectivo al medio

ambiente sano y sus derivados, dada su estrecha conexidad con la salud y la vida.

4 “Antes de presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe solicitar a la
autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que adopte las medidas necesarias de proteccién del derecho o
interés colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion dentro de los quince (15) dias siguientes a la
presentacion de la solicitud o se niega a ello, podra acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra prescindir de este requisito,
cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacion que
debera sustentarse en la demanda.”
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4. Consideraciones Conjuntas de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y

Consejo de Estado

Este capitulo a diferencia de los anteriores, realiza un discernimiento conjunto sobre los
aspectos comunes mas significativos de la jurisdiccion constitucional y contencioso administrativa
frente a la proteccion al derecho colectivo al medio ambiente sano a través de las acciones
populares, donde se abordan temas que van desde la derogacion del incentivo econémico hasta los
recursos naturales protegidos por ambas corporaciones, entre otros; también se descubriran las

pocas divergencias existentes entre ellas frente al tema.

4.1 Pronunciamientos Concretos de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y la
Constitucional frente a la Eliminacion del Incentivo

Como se observo en la parte final del primer capitulo de esta investigacion, la Corte
Constitucional se pronuncié sobre la eliminacion del incentivo en la sentencia C-630/2011, donde
basicamente sentd cuatro razones para declarar la exequibilidad de la Ley 1425 de 2010:

1. Laexistencia o no del incentivo hace parte de la libertad del legislador en su ejercicio.

2. El incentivo no constituye la esencia de la accion popular, la condena en costas otorga

igualdad procesal a demandantes y demandados.
3. La razon de existencia del incentivo era la motivacion generada al actor popular, no el
reconocimiento de sus gastos procesales y

4. Laeliminacion del incentivo no ataca la esencia de la accion popular y tampoco constituye
una medida regresiva de los derechos sociales econémicos y culturales, porque su
supresion no genera problemas de acceso a la justicia para los actores populares. La Corte
no se pronuncio sobre el pago o no del incentivo a los actores populares dentro de los
procesos que estaban en curso antes de la promulgacion de la ley.

Se indicd que, pese a la previa promulgacion de la ley eliminatoria del incentivo econémico,
algunas acciones populares aun se encontraban en curso en el Consejo de Estado, y en algunos
casos les fue reconocido el incentivo economico al actor, ejemplo de ello es la orden de proteccion
de derechos colectivos y por ende la elaboracion de un Modelo de Desarrollo Sostenible (MDS)
para el Archipiélago de Nuestra Sefiora del Rosario y de San Bernardo entre otras cosas, que

favorecio al actor con un incentivo de 20 SMLMYV en primera instancia y que fue modificado por
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el Consejo de Estado en 10 SMLMYV (Consejo de Estado, Seccion Primera, 25000-23-25-000-
2003-91193-01(AP), 2011). Pese a este y algunos casos similares, la Seccion Tercera del Consejo
de Estado no reconocia el incentivo, afirmando que este no era un derecho adquirido sino que
constituia una simple expectativa, por tanto ningin proceso que pretendiera el reconocimiento del
incentivo al actor prosperaria en tal pretension. Por su parte la seccidn primera de la corporacion
si lo reconocia, entre sus argumentos esgrimia que la ley derogatoria no habia establecido efectos
retroactivos.

En el afio 2013 y ante la divergencia de posiciones de las dos secciones el Consejo de
Estado unifico la jurisprudencia frente al tema. En Sala Plena y mediante la Sentencia de Rad.
17001-33-31-001-2009-01566-01(1J), el cuerpo colegiado determind que la derogacién del
incentivo econdmico tiene efectos a futuro, asi como también en los procesos que se encontraban
en curso antes de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010. A juicio de la corporacion, dicha
ley también cobija a las demandas instauradas antes del 29 de diciembre de 2010 (fecha de
promulgacion de la ley), incluso en caso de que el fallo de segunda instancia hubiese reconocido
el pago del incentivo, la sala considera que esta no es una decision consolidada y por tanto puede
ser revocada en sede de revision, es decir no esta ejecutoriada.

Providencia que coincide con la posicion de la Seccion Tercera, afirmando que el incentivo
no se trata de un derecho adquirido, sino de una mera expectativa, dado que la materializacion del
mismo esta sujeta a que el juzgador de la accion popular acceda a las pretensiones del actor. El
6rgano colegiado justifica su fallo en el articulo 17 de la Ley 153 de 1887, seglin la cual “Las
meras expectativas no constituyen derecho contra la ley nueva que las anule o cercene” (p.46),
pues se necesita que el operador admita como razonables los planteamientos de la accion popular,
para que sea exigible la garantia. (Consejo de Estado, Sala Plena, 17001-33-31-001-2009-01566-
01(19), 2013).

Es de precisar que la Corte Constitucional debid haberse pronunciado sobre el pago o no
del incentivo econémico para los procesos que estaban en curso, al fin y al cabo y conforme al
principio de legalidad, la norma que favorecia el incentivo se encontraba vigente al inicio del
proceso. En su lugar y como lo ha hecho en otras ocasiones dejo la tarea al Consejo de Estado, el
cual ante las divergencias de la Seccion Primera y Tercera decidio unificar y dejar a un lado el
pago del incentivo para los procesos en curso, situacion que sin dudas perjudicé a muchos actores

que habian desplegado grandes esfuerzos investigativos, economicos y procesales.
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4.2 Posicion frente a la Situacion Actual de las Acciones Populares

Dada la conceptualizacion desarrollada en los capitulos anteriores se encontrd que son
muchas las similitudes de esta indole entre ambas jurisdicciones; entre los aspectos mas relevantes
se destacan los siguientes:

En cuanto a la funcion de las acciones populares ambas jurisdicciones reconocen su
naturaleza preventiva y excepcionalmente restitutiva frente a los derechos e intereses colectivos,
incluyendo la naturaleza difusa que pueden adquirir ciertos derechos fundamentales cuando se
predican de un grupo indeterminado o determinable. Ambas son claras al afirmar que los derechos
0 intereses colectivos se extienden mas alla que los determinados en el articulo 88 constitucional
y 4 de la Ley 472 de 1998 accediendo ambas a lo establecido en el bloque de constitucionalidad,
la constitucion y leyes ordinarias.

Otro aspecto importante de resaltar es en el enfoque sistémico que se sugiere al tramite de
acciones populares que convoquen problemas de gran envergadura, como lo es el caso del Rio
Bogota que como se anoto en instancias anteriores incluye gran cantidad de actores: comunidad
afectada, demandantes, demandados, vinculados, areas a intervenir, entidades publicas, entidades
privadas, entre otros.

Ambas jurisdicciones son muy insistentes en el hecho de que la accion popular no tiene
naturaleza indemnizatoria pero si excepcionalmente restitutoria, en que es improcedente cuando
un particular pretende una indemnizacién econémica y que el pago de perjuicios solo procede
cuando la favorecida es una entidad publica que tenga a su cargo la proteccién del derecho o interés
colectivo vulnerado y que no haya sido culpable de su afectacion, esto de acuerdo al articulo 34
de la Ley 472 de 1998, por lo cual el particular con pretensiones econdmicas debe remitirse al
medio de control de grupo.

Segun el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la cosa juzgada en materia de
acciones populares es relativa, dado que la tematica que en ellas se discute es de amplia
complejidad, verbigracia el medio ambiente que involucra gran cantidad de vertientes, ademas de
que los recursos protegidos que estan en constante cambio, ademas tal como lo expresoé el Consejo
de Estado para que se configure cosa juzgada en materia de acciones populares, el asunto debe
haber sido decidido de manera previa, definitiva y de fondo con identidad de partes, de causa y de

objeto, variables que como se indicaron en paginas anteriores son complejas de reunir.
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Ambas jurisdicciones dejan claro que el mecanismo ideal para la proteccion de derechos
fundamentales es la accidn de tutela y el ideal para los derechos colectivos es la accion popular, lo
que constituye una constante en las sentencias que analizan tal aspecto. Eso si ambas coinciden en
las condiciones que deben operar para que una accion de tutela sea procedente en la proteccion de

un derecho o interés colectivo.

4.3 Recursos Naturales Protegidos por Ambas Jurisdicciones
El Consejo de Estado, al igual que a su turno lo ha hecho la Corte Constitucional, ademés
del rango de importancia y proteccion que ha otorgado al derecho al medio ambiente sano, realiza
un llamado a la responsabilidad de cuidado por parte de particulares y del Estado, lo considera
como un derecho-deber y le ha conferido un carécter social, lo que involucra cualquier cantidad
de protagonistas y antagonistas en los procesos que se desarrollen a raiz de las acciones populares,
haciendo merecedor al caso que las invoque de un anéalisis mas complejo.
En providencias de ambas jurisdicciones se observa la gran variedad de recursos naturales
y temas ambientales protegidos, por tal motivo no se puede hablar de una linea jurisprudencial
Unica frente a la temética del medio ambiente sano, puesto que este incluye gran multiplicidad de
factores, entre los recursos naturales y temas ambientales protegidos se encuentran:
- Suelo
- Aire
- Aguas subterraneas
- Agua potable
- Aguas maritimas
- Aguas continentales: (Rios, lagos, humedales, etc.)
- Ecosistemas costeros
- Diversidad biologica tanto en flora como en fauna
- Bienestar animal
- Territorios insulares
- Entre otros
No obstante, se observa que el Consejo de Estado es mucho méas concreto frente a la
proteccion de derechos e intereses colectivos en tanto a la determinacion de los derechos a

proteger, a las 6rdenes impartidas, tiempos de ejecucion y responsables de las érdenes impartidas.
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Por su parte, la Corte Constitucional en las pocas sentencias que tutela el derecho colectivo
al medio ambiente sano, lo hace de una manera transitoria mientras se inician las gestiones para
promover una accion popular, o en caso de que esta ya esté en curso, mientras hay una decision de
fondo. Ademas, las decisiones que al final se profieren y cuando son favorables no presentan tal
grado de concrecion (que si tiene el Consejo de Estado), por lo que habria que acudir a un tramite
incidental, o incluso remitirse a instancias administrativas para poder entender la profundidad de
la orden impartida, tal es el caso de la sentencia T-661 de 2012 donde se ordena al Municipio de
Suérez (Tolima) a tomar medidas para detener la proliferacion del control de olores en un pozo
séptico, siendo muy general en su parte resolutiva, mientras que si la misma decision hubiera sido
tomada por el Consejo de Estado hubiese sido méas concreta incluso con elementos técnicos, asi
mismo hubiese ordenado a mas entidades estar vigilantes al cumplimiento y remitir los informes
respectivos.

Se debe resaltar que en la mayoria de los casos de tutela analizados, los jueces tanto de
primera como segunda instancia sélo se limitan a las pruebas que el accionante aporte al expediente
y no ordenan en ningin momento pruebas de oficio; como si lo hace la Corte Constitucional la
cual convoca a entidades de diferente indole en sede de revision, lo que permite a esta instancia
contar con mayor material probatorio y asi discernir si existe 0 no vulneracion al derecho colectivo
al medio ambiente sano en conexidad con derechos fundamentales.

La Corte Constitucional ha trazado un camino bastante largo respecto al tema medio
ambiental, por tanto, jueces municipales, asi como jueces de circuito y magistrados de tribunal
deben basarse en tal fuente de derecho para pronunciarse frente al tema, aun cuando el accionante
no haya aportado suficiente material probatorio.

Es importante recordar que el juez de tutela en materia probatoria, estd respaldado
juridicamente en el articulo 4° del Decreto 306 de 1992 reglamentario del decreto estatutario de
la accion de tutela que permite interpretar los procedimientos del Decreto 2591 de 1991 conforme
a los principios generales del Codigo de Procedimiento Civil**, asi como de los articulos 18, 19,
20, 21, 22 y 23 del Decreto 2591 de 1991 que establecen el régimen probatorio de la accion de
tutela y permiten solicitar los informes pertinentes a los responsables y fallar de acuerdo a la

informacion proveida.

4 Articulo hoy asimilado al Cédigo General del Proceso.
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En sintesis, los jueces basados en los multiples pronunciamientos de la Corte

Constitucional deben en sede de tutela, pedir informes no solamente a la entidad accionada, sino

también considerar la vinculacion de otras entidades adicionales y solicitarles la prueba

correspondiente, tal prueba puede consistir en:

Especificaciones técnicas de cierto producto.

Informes Técnicos sobre el funcionamiento de maquinas o sistemas en industrias.
Diagndsticos Ambientales existentes sobre la situacion de un ecosistema concreto.
Visitas técnicas por parte de corporaciones autonomas regionales, universidades o
unidades administrativas de caracter ambiental, al sitio contaminado con su respectivo
informe.

Informes de gestiones adelantas por Alcaldias o Gobernaciones ante determinados
problemas ambientales.

Valoraciones por medicina legal a habitantes enfermos por una presunta causa ambiental.
Concepto de un experto técnico.

Resoluciones emitidas sobre el tema por entidades competentes.

Fotografias, videos.

Visitas técnicas

Mapas cartogréaficos.

Enviar cuestionarios que contengan preguntas sobre el caso concreto a los demandados,
vinculados o a las entidades publicas que competa.

Entre otros

Aunque parezca dificil la consecucion de las pruebas que se detallan en el anterior listado,

frente al término perentorio para resolver la accién de tutela (10 dias) en primera instancia, se

puede dejar la puerta abierta para que los jueces de segunda instancia quienes cuentan con mayor

tiempo (20 dias) soliciten mas pruebas o pruebas relacionadas, que les permitan reflexionar

profundamente para la resolucion del caso concreto.

4.3

Sano

Divergencias de Posicidn en la Proteccidn al Derecho Colectivo al Medio Ambiente

Como se indicé en el item inmediatamente anterior la mayor diferencia confluye en la

concrecion de los derechos a proteger, a las drdenes impartidas, y los responsables de cumplirlas;
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cuestiones en las que el Consejo de Estado es mucho mas claro y certero que la Corte
Constitucional.

También se observa que conceptualmente el supremo tribunal de lo contencioso
administrativo se basa en los pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi como la segunda en
el primero aunque en menor medida. Asi que entre las pocas divergencias que se observaron estan
las siguientes:

El Principio de Desarrollo sostenible es poco utilizado por la Corte Constitucional al menos
dentro del material y el periodo analizado, de hecho le da una connotacién de tipo capitalista
afirmando que algunos estados se han aprovechado de este principio para contaminar. Por su lado,
el Consejo de Estado si le da una relevancia mayor, lo desarrolla histéricamente vy
conceptualmente, incluso cita doctrina al respecto. Con esto tampoco se quiere decir, que la Corte
Constitucional no le de relevancia al principio, porque al fin y al cabo el mismo es inherente en
muchas de las decisiones de las sentencias analizadas, ya que el hecho de que se ordenen
tecnologias para eliminar el particulado® producto de una actividad minera, o se pida hacer ajustes
técnicos a un pozo séptico, o simplemente se solicite a la ciudadania acompafar procesos de
planificacién ambiental, constituyen ejemplos de desarrollo sostenible. Es asi y como se indicé en
capitulos previos el desarrollo sostenible esta presente y va de la mano con los otros principios
rectores de politicas ambientales, ademas de ser un componente muy importante dentro de la
Educacién Ambiental desde la experiencia del autor, ya que el simple hecho de promover y ensefiar
tecnologias limpias en un programa de formacién, tiene inmerso permanentemente este principio.

Finalmente, por evidentes razones de competencia el Consejo de Estado no le da el trato
de derecho fundamental al medio ambiente sano y en su lugar siempre lo protege como colectivo,
por su lado la Corte Constitucional si lo protege de forma transitoria como derecho fundamental

en conexidad con otros derechos.

4 Mezcla de particulas por lo general en estado solido que se encuentran en suspension en el aire, la contaminacién por material
particulado es muy frecuente en los procesos que impliqguen remocion de suelo, o destruccion de roca tal como se da en la mineria
a cielo abierto.
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5. Perspectiva Actual de la Accidon Popular para la Proteccion al Derecho Colectivo al

Medio Ambiente Sano

La eliminacion del incentivo econdmico en la accion popular hace prever una disminucion
en la motivacién del actor que promueve dicho mecanismo, puesto que involucra ademas del
esfuerzo juridico en la formulacion del escrito, el desgaste procesal, econdmico, e incluso fisico
que implica todo proceso judicial. En este orden de ideas, y como ya lo han demostrado diversas
investigaciones la eliminacion de dicha figura remunerativa declind las iniciativas de accion
popular a lo largo y ancho del territorio nacional. En complemento a esos estudios, y basado en
cifras proporcionadas por el Consejo Superior de la Judicatura este capitulo asimilara la caida en
la estadistica y explorara sobre la tendencia actual del nimero de ingresos de acciones populares
a nivel nacional, permitiendo asi tener una vista preliminar de los tiempos venideros del

mecanismo constitucional.

5.1 Balance en Cifras de los Ingresos de Acciones Populares antes y después de la
Eliminacion del Incentivo

En esta seccion se presentan los datos suministrados por la Unidad de Desarrollo y Analisis
Estadistico del Consejo Superior de la Judicatura sobre el nimero de ingresos de acciones
populares a despachos judiciales en Colombia entre los afios 2006 y 2016 por periodos anuales.*®
Los datos presentados esbozan la universalidad de las acciones populares sin considerar el recurso
protegido, ni la exactitud de los despachos judiciales que los conocieron. Lo que simplemente se
pretende esbozar en el presente acapite mas alla de la exactitud de las cifras o concrecién de los
derechos protegidos, es el cambio de tendencia histérico y la tendencia actual que puede estar

tomando la instauracion de acciones populares.

4 La unidad manifiesta que la informacion se obtuvo al realizar la consulta en el Sistema de Informacion Estadistica de la Rama
Judicial SIERJU para el periodo 2006 a 2016.
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Tabla 2
Ndamero de Ingresos de acciones populares a despachos judiciales en Colombia entre los afios
2006 y 2016*7

Ao Numero de ingresos
2006 1619
2007 8421
2008 12150
2009 19887
2010 21051
2011 15923
2012 11463
2013 6172
2014 6522
2015 10478
2016 10217
FIGURA
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Figura 1. NUmero de Ingresos de acciones populares a despachos judiciales en Colombia entre los afios
2006 y 2016

47 Segun el CS de la J hasta el afio 2012 la estadistica de ingreso de procesos corresponde a ingresos totales y a partir de 2013 la
estadistica de ingresos corresponde a ingresos efectivos.
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5.2 Perspectiva Actual de las Acciones Populares en Colombia

La instauracion de acciones populares en Colombia tuvo un crecimiento casi que
exponencial entre los afios 2006 y 2010, siendo este Gltimo afio su climax en el cual se instauraron
21.051 acciones populares en todo el pais, dato que, si se observa bien y pese a que constituye un
incremento,“® es un indicador de debilitamiento de la tendencia. Tal situacion muy probablemente
se origind porque el tramite legislativo en el congreso de la Ley 1425 de 2010 ya se encontraba en
curso, lo que pudo haber influido en los actores populares, quienes al conocer que el incentivo se
acabaria dejaron de adelantar la accidn constitucional. Tal reaccion se veria reflejada entre los afios
2011, 2012 y 2013 que verian una caida vertiginosa del nimero de acciones populares instauradas
en todo el pais. Si se toma como punto de referencia el pico maximo (2010), el afio 2011 presentaria
un descenso del 24% frente a este afo, el 2012 del 46%, el 2013 del 61%, datos que no son tan
escalofriantes como los presentdé Manjarrés (2013) quien, aunque coincidié con que el afio 2011
habia sido el inicio del descenso en la tendencia, pero que dicho descenso se encontraba alrededor
del 70%, sélo tom6 como referencia ingresos a nivel de juzgado; en el presente estudio se analiza
toda la universalidad, tomando como base ingresos totales®.

Los datos que arrojan las estadisticas respecto de los afios 2014, 2015 y 2016 demuestran
que en el 2014 aunque leve, se presenta un cambio de tendencia al alza (6522 ingresos) con un
incremento de 6%, el 2015 (10478 ingresos) reflejaria un incremento del 61% respecto del afio
anterior y el 2016 (10217 ingresos) volveria a presentar un leve descenso de 2% respecto del
periodo anterior.

Gréaficamente, se puede hablar de una contraccion (2014-2015) de la tendencia bajista que
venia operando desde el afio 2011 producto de la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 2010, la
cual puede retomar su rumbo, disminuyendo asi los ingresos de acciones populares en los afios
venideros, el afio 2016 es un indicio para ello. No obstante, tal contraccion, eventual resurgimiento,
o simplemente continuacion de tendencia puede explicarse por el tipo de personas que interponen
la accién tal como lo sefiala el estudio elaborado por Paez, Angela. Lamprea, Everaldo y Vallejo,
Catalina (2017) que afirman que la mayoria de actores populares en temas ambientales son

individuos y no entidades estatales, fundaciones, empresas u organizaciones de la sociedad civil

48 Manjarrés (2013) en una investigacion previa habia afirmado que el afio climax de las acciones populares en Colombia fue el 2009.
9 Total de Ingresos de procesos judiciales que incluyen procesos que ingresan por primera vez + Ingresos por Reingresos + Ingresos
por Otros Reingresos + Ingreso por reingresos por exclusion. Fuente: (Rama Judicial del Poder Publico, Consejo Superior de la
Judicatura, 2014)
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con recursos a su disposicion, y aunque dichos autores hablan de que puede haber cada vez un
numero mas bajo de individuos, es probable y a pesar del débil nimero, existan personas con
vocacion ambiental o con carécter altruista como lo afirmaria el Consejo de Estado, que bajo el
principio de solidaridad si deseen proteger el ambiente y otros derechos colectivos.

Hoy en dia, los medios de comunicacion han evolucionado frente al tema ambiental, al
menos se detalla mayor cubrimiento de los impases ambientales que en épocas de antafio, y mayor
critica en programas que manejan el estilo de cronica. Asi mismo, las redes sociales, al igual que
en otros escenarios han surgido como espacios de denuncia ante distintos atropellos, entre ellos
los ambientales con fotos, videos, testimonios; lo que al final provocaria un efecto embudo entre
tantos espectadores hacia alguno que tome accion.

Por otro lado, la participacion de Colombia en cumbres ambientales internacionales y la
ratificacioén de acuerdos como el Acuerdo de Paris, ademas de politicas ambientales mas estrictas
por parte del gobierno, como la Educacién Ambiental y su inclusion en las establecimientos
educativos de todos los niveles, pueden haber incrementado los niveles de consciencia en la
poblacion haciéndolos mas proclives a la proteccion ambiental y entre otros factores pueden
explicar el leve pero al fin y al cabo evidente incremento del nimero de acciones populares
interpuestas.

Esto es especialmente preocupante ya que, como se ha demostrado, la gran mayoria de
actores populares en temas ambientales son individuos, y no entidades estatales, organizaciones
de la sociedad civil, fundaciones o empresas con recursos a su disposicion. El posible impacto
negativo de no contar con incentivos econdmicos es que un nimero cada vez mas bajo de
ciudadanos interpondra acciones populares ambientales.

En el escenario de un nuevo descenso de la accion popular, es factible decir, que hoy el
ambiente se ha quedado con menos defensores que los que tenia en la década de los 2000, los
cuales independientemente de la motivacion del incentivo obligaban a los entes publicos de
cualquier orden a tomar medidas correctivas frente a desmanes ambientales, hoy posiblemente y
segun la doctrinante Beatriz Londofio las acciones populares pueden pasar a manos de abogados
defensores de “intereses particulares”, contratados por personas que puedan asumir los costos de
un proceso de accion popular.

Por otra parte, los cambios legislativos insertados en la Ley 1437 de 2011 que han

introducido tramites adicionales, tal como la reclamacion administrativa que ha de surtirse antes
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de llevar la accién a un juzgado administrativo, son variables que sin duda disminuyen el interés
de iniciar una accion protectora del derecho colectivo, posicion apoyada por Manjarrés (2013).

Tal como lo afirman Paez Angela, Lamprea Everaldo y Vallejo Catalina (2017) la
supresion del incentivo econdmico ha dejado a los actores sin posibilidades de compensacion y
por tanto con un desequilibrio procesal frente a los demandados, el cual no es suplido por la
condena por costas, ya que segun tal estudio el reconocimiento de costas procesales se da en un
porcentaje muy bajo para acciones populares y no compensa econémicamente lo que significo en
su momento el incentivo econémico.

En medio de tantas desventajas, se podria plantear también que el incentivo econdémico en
su momento pudo haber constituido un obstaculo mental para los operadores juridicos del pais, los
cuales por no otorgarlo, negaban las pretensiones de la accion popular y con ellas dejaban
desprotegido un derecho o interés colectivo como el medio ambiente. Hipotéticamente, se podria
hablar de un “beneficio” de la eliminacion del incentivo porque ahora con independencia de los
intereses econdmicos afectados por el pago del incentivo que en algunos casos era cuantioso, el
operador juridico puede proteger el derecho invocado sin ese temor.

Es muy complejo que el incentivo econémico vuelva al ordenamiento juridico y en caso de
surgir la posibilidad, este debe regularse, pudiéndose proponer mayor control al accionante, para
que el mismo esté presente hasta que el derecho o interés colectivo que invoco se encuentre
plenamente protegido. Un panorama asi, inmediantemnte combinaria el altruismo y la solidaridad
que tanto han inculcado las altas cortes analizadas en este trabajo; es indudable que bajo la
existencia del incentivo econdmico la accidn popular se constituiria en un mecanismo mucho mas
eficiente, claro, como ya se expresd, con una regulacion en sus montos.

Finalmente, se puede decir que desde que emergio la Ley 1425 de 2010 el medio ambiente
sufrié un golpe mas, al igual que lo sufrieron los actores populares quienes a pesar de la
eliminacion del incentivo, pueden seguir protegiéndolo acudiendo a su vocacion y al principio de
solidaridad multicitado en este texto.

Dentro del periodo estipulado para este analisis, se evidencio que en muchos de los casos
(especialmente los del Consejo de Estado) ciudadanos del comun vencieron procesalmente a
personas juridicas de alto poder econémico a quienes sin importar el dafio en los ecosistemas,
continuaban con sus actividades en perjuicio del ambiente a fin de obtener su lucro, posicion

compartida por Paez Angela, Lamprea Everaldo y Vallejo Catalina (2017).
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A modo de reflexion final y al tiempo que se culmina este escrito, la Ley 472 de 1998 se
encuentra proxima a cumplir 20 afios de promulgada, se espera que la tendencia que se esbozé en
la grafica retome su camino al alza y que las acciones populares vuelvan a tener el impacto social
que otrora tuvieron, obligando a trabajar a un Estado muchas veces indolente frente a los recursos

naturales, que infinitos beneficios proveen a la sociedad.
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6. Conclusiones

La eliminacion del incentivo econémico definitivamente influyé negativamente en el
ejercicio de la accion popular; la promulgacién de la Ley 1425 de 2010 sin duda decliné la
tendencia de interposicion de acciones populares a nivel nacional, disminuyendo el nimero de
defensores de los derechos colectivos, entre ellos el derecho colectivo al medio ambiente sano.

Es muy complejo hablar de una linea jurisprudencial Gnica sobre el derecho colectivo al
medio ambiente sano, dado la gran cantidad de variables que este involucra, cada una con su marco
juridico y jurisprudencial propio; aun asi la Corte Constitucional le da un rango de derecho
fundamental, mantiene su posicién frente a la funcidn preventiva de las acciones populares y la
procedencia de la accién de tutela para la proteccion de este derecho, entre otros, pero cambia
completamente su posicion al defender la derogacion del incentivo econémico en la accion
popular. Por su parte el Consejo de Estado posee jurisprudencia mucho mas profunda y analitica
sobre el derecho colectivo al medio ambiente sano, con mayor grado de concrecion que la Corte
Constitucional, dada su competencia funcional sobre las acciones populares, lo que permite dar
mayor determinacion a los derechos protegidos, a los sujetos procesales involucrados y a las
ordenes impartidas.

La aparente recuperacién en el nimero de ingresos de acciones populares a nivel nacional
se puede deber a multiples factores entre ellos: incremento del grado de consciencia de los actores
populares quienes actdan de forma altruista y basados en el principio de la solidaridad, la mayor
divulgacion de dafios ambientales a través de medios de comunicacion y redes sociales que
promueven el cuidado ambiental entre los ciudadanos, las politicas publicas implementadas por el
gobierno que obligan a un mayor cuidado ambiental, la existencia de abogados que defienden
intereses particulares, entre otros.

Ante la eliminacidon del incentivo econdémico y en lo referente a la tematica ambiental, las
acciones populares tendran futuro en la medida que se promueva Su uso, se ensefie su
procedimiento y por supuesto se conciencie a la comunidad sobre la importancia del derecho
colectivo al medio ambiente sano, para lo cual la Educacion Ambiental puede constituirse en un

mecanismo invaluable en todos los niveles educativos.
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