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PRÓLOGO


1. El libro que tengo el gusto de prologar es el resultado de una tesis doctoral leída en la Universidad de Zaragoza a comienzos de 2016 y calificada con la máxima nota posible en el sistema universitario español que es la de “sobresaliente cum laude”. La tesis fue un trabajo de investigación desarrollado durante bastantes años al tiempo que la autora llevaba a cabo sus labores docentes en la Universidad Externado de Colombia. Una tesis, pues, de madurez y, al tiempo, comprometida. Su resultado como libro, por tanto, nos permite tener en las manos un estupendo fruto para poder aprehender jurídicamente un sector de la actividad (y del ordenamiento jurídico) clave para juzgar el estado ambiental de un país (de cualquier país); también para conocer de sus insuficiencias y de las propuestas que se hacen para su mejora, mejoras que, en este caso y en realidad, lo serían no solo del régimen jurídico de los vertimientos y del comportamiento de las Administraciones encargadas de su aplicación, sino del mismo medio ambiente considerado globalmente.


2. Porque, efectivamente, los vertidos (vertimientos) son un tema testigo, probablemente inigualable frente a cualquier otro, que nos permite contemplar (imaginar) una actividad económica (de producción industrial) y a su vez una aglomeración humana (la ciudad) cuyo resultado son unos residuos (aguas residuales) que deben volver al cauce de una corriente y, además, en el suficiente buen estado (o sea, con previo tratamiento, sin entrar ahora en los matices sobre su intensidad o nivel) para no perturbar la rica vida que se desarrolla en los ecosistemas acuáticos. Y también deben regresar en ese buen estado por puro egoísmo de la sociedad que se aprovecha de esa actividad económica, pues unas masas de agua de mala calidad como resultado de los vertidos impedirán o dificultarán nuevas actividades económicas y también harán imposible que otras aglomeraciones humanas reciban, aguas abajo, suministro de buena calidad.


Porque es evidente que calidad y cantidad no son parámetros disociables cuando se trata de agua, del recurso natural, y aunque Colombia presente unas cifras envidiables en cuanto a dotación de agua por habitante (como, en general, las tiene toda Latinoamérica con concretas excepciones normalmente limitadas territorialmente) es lo cierto que las estadísticas son números, sin más, que miden estados globales que no suponen, en modo alguno, que los parámetros que se utilizan como dividendo respondan siempre a aguas susceptibles de ser utilizadas por el divisor (las personas). El cociente que resulta, esa dotación que indicaba, se traduce en el caso de Colombia en miles de metros cúbicos por habitante y año, pero puede perfectamente engañar en cuanto a su funcionalidad.


Y el régimen de los vertidos es tema testigo también no solo de los comportamientos del sector económico o social, sino igualmente de la capacidad de los poderes públicos de regular dicho sector y, a partir de una buena regulación de incidir en el correcto uso de sus potestades autorizatorias, sancionadoras y hasta de creación y aplicación de un correcto régimen de tributos ambientales para responder al tantas veces apelado y pocas veces cumplido principio del que “contamina paga”.


3. Decía también al comienzo de este prólogo que nos encontramos ante un libro comprometido y ese compromiso lo puede advertir el lector de estas páginas de diversas formas. Compromiso, en primer lugar, con el necesario rigor científico con el que debe abordarse cualquier tema objeto de investigación jurídica, cosa que en este caso se ha cumplido a la perfección. Pero compromiso también con las necesidades del país. El lector podrá comprobar que las páginas están llenas de un buen análisis jurídico, por supuesto, pero siempre acompañado de las críticas a los defectos del sistema, siempre con las connaturales propuestas de mejora, que deben ser la consecuencia en el buen trabajo jurídico a las críticas razonadas. Aquí es constante la llamada a la mejora del ordenamiento y a la ineficacia administrativa, como califica la autora a los comportamientos que observa en la aplicación del régimen jurídico estudiado, cuyo resultado lamentable se observa en un deficiente estado de muchas masas de agua.


4. Todo lo anterior es todavía más resaltable si se tiene en cuenta que la investigación se ha desarrollado en el marco de un ordenamiento jurídico presidido por la Constitución de 1991, a la que justamente se ha denominado “ecológica” por el amplio número de artículos que se dedican a la cuestión ambiental, y a las múltiples líneas marcadas para que el Legislador y la Administración lleven a la práctica esos planteamientos generales ambientales.


Pero es evidente que, en el tema estudiado, queda mucho por hacer. Llama la atención –y lo resalta la autora– que Colombia sea todavía uno de los pocos países en Latinoamérica que no cuenta con una Ley de Aguas específica como cabecera y origen de todas las políticas por desarrollar en el sector hídrico. La práctica soledad de Colombia en esta cuestión (mucho más acusada si se considera que nos encontramos ante un gran país territorial, poblacional y económicamente hablando, incomparable en relación a otros sin Ley de Aguas como Guatemala o El Salvador, pero cuyos parámetros son evidentemente desiguales a los del caso colombiano) debería ser remediada, porque una Ley de Aguas (si ella es moderna y está elaborada con buena técnica) es un elemento imprescindible para que en torno a la misma se puedan articular las políticas hídricas que de forma continuada deben seguirse para propiciar una necesaria mejora del estado de las aguas, el surgimiento de instrumentos de planificación operativos y vinculantes, y para que dicha ley pueda constituirse en la permanente línea de directriz con la cual guiar o estimular el papel de las administraciones públicas ejecutoras.


Ese funcionamiento regular y adecuado de los poderes públicos legislativo y ejecutivo debería evitar, de esa forma, el surgimiento de impropias actuaciones de otros poderes –como el judicial– sustitutivas de las insuficiencias que puedan observarse en la actividad de los primeros.


Digo esto a la luz de una significativa sentencia del Consejo de Estado colombiano de 2014, la Sentencia “Bogotá” (por el río del mismo nombre) que tras la constatación del mal estado del río adopta una serie de medidas (incluyendo la necesaria elaboración de una ley para la que da, incluso, un perentorio plazo) mediante las cuales se pueda conseguir la vuelta de dicho río a un estado adecuado a su naturaleza. Es fácil ver que esta sentencia se sitúa en la misma pauta que la argentina llamada “Mendoza” de 2008 en relación con la cuenca Matanza-Riachuelo, y que también se emitió ante la constatación de la ineficacia –archidemostrada en el caso argentino durante más de cien años– de la actuación de los poderes públicos competentes que condujo a una degradación del río hasta niveles inadmisibles y auténticamente peligrosos para la salud de los millones de personas que habitaban en dicha cuenca.


Este tipo de sentencias deben verse como la constatación de todo un fracaso del sistema regularmente establecido para la protección del medio ambiente y como último remedio adoptado por el poder judicial para intentar poner fin a un estado de cosas inadmisible. Pero no responden a estrictos mandatos constitucionales e, incluso, pueden verse como perturbadores para el conjunto del delicado sistema de equilibrios de los poderes públicos. Aún más: el poder judicial arriesga muchísimo con tales tipos de intervenciones, pues se sitúa en una posición central del tablero político, para la que le faltan instrumentos específicos de actuación.


Obsérvese, en relación con lo indicado, que en el caso “Mendoza” incluso debió designarse a un determinado juzgado (el de la ciudad de Quilmes) como encargado de la ejecución de la sentencia, sentencia que incluía múltiples medidas, entre ellas la orden de realizar un plan administrativo de saneamiento, y ante el que debían rendir cuentas las autoridades encargadas de su formación y de la ejecución de las tareas, insisto, para las que no estaban preparadas las instancias del poder judicial ni formados sus miembros en cuestiones técnicamente muy complejas y normalmente difíciles de racionalizar conforme con planteamientos estrictamente jurídicos. El riesgo del fracaso es muy grande, y las consecuencias para el prestigio del poder judicial, inevitables.


Pero lo cierto es que este tipo de sentencias aparecen en circunstancias muy concretas y ante los signos de paralización de un sistema global que lleva consigo, en el fondo, un atentado contra los derechos humanos (a la salud, al agua, al medio ambiente) que es, finalmente, lo que justifica también jurídicamente la intervención del poder judicial. El resultado no es el deseable, pero en el estado de cosas que se contempla, parece como inevitable.


5. En el trabajo que prologo las cuestiones que he referido en estas breves páginas son tratadas con gran calidad, abordando los múltiples aspectos y vectores que cada una de ellas tiene y, por tanto, es fácil imaginar que el libro será elemento decisivo para la mejora del ordenamiento jurídico colombiano sobre los vertimientos y, sobre todo, de su aplicación práctica. Por lo tanto, estaremos ante una actuación meritoria más del Departamento de Derecho del Medio Ambiente de la Universidad Externado de Colombia, que en la actualidad dirige la autora del libro y del que, sin duda, continuaremos disfrutando de nuevas aportaciones científicas de relevancia en el futuro.


En Zaragoza (España), a 22 de marzo de 2016 (Día Mundial del Agua).


Antonio Embid Irujo
Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza (España).








INTRODUCCIÓN




El objeto de este documento es realizar una revisión del régimen jurídico de los vertimientos en Colombia, haciendo especial referencia a las tareas administrativas que se han adelantado con el fin de evitar la contaminación de las aguas. Para llegar a este tema tan particular, se partió por entender el agua como elemento básico para la vida, como un elemento que a medida que escasea en razón a múltiples fenómenos impulsa de manera definitiva la toma de decisiones desde la administración.


La identificación del tema como objeto de estudio tuvo en cuenta el papel protagónico del agua en la vida colombiana. Aunque su oferta hídrica es copiosa, en términos hidrológicos su distribución no es uniforme ya que las cinco áreas hidrográficas en las que se ha dividido el país tienen intensas diferencias, pues mientras que en el área del Magdalena-Cauca la oferta hídrica anual es de 271.132 mm3 para un año medio, en el área del Amazonas llega a 745.070 mm3 en el mismo año. Paralelamente, la demanda hídrica también es desigual, ya que el área hidrográfica Magdalena-Cauca utiliza el 67% del agua demandada en el país, mientras que la del Amazonas apenas llega al 1%. (IDEAM-Minambiente, 2015). Esos extremos generan retos muy importantes al Estado en lo relativo a la administración del recurso hídrico, ya que satisfacer la demanda y a la vez proteger las aguas frente a fenómenos crecientes de contaminación no es tarea sencilla.


Ahora bien, de acuerdo con el Estudio Nacional del Agua 2014 –ENA 2014–, la demanda del agua está concentrada especialmente en los sectores agrícola y de generación de energía, seguidos por los sectores doméstico, pecuario e industrial1, los cuales generan diferentes tipos de vertimientos, que en la mayoría de los casos no reciben el tratamiento necesario para evitar afectar de manera negativa a las fuentes receptoras y por tanto inciden de forma negativa en la calidad de las aguas.


Colombia está rezagada en las labores que deben ponerse en marcha de manera efectiva para controlar los vertimientos que se realizan y exigir su tratamiento. De los datos expuestos por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios se conoce que solo el 26% de los municipios del país cuenta con algún sistema de tratamiento de aguas residuales (SSPD, 2013), y no se conocen datos sobre el tratamiento que aplica el resto de los sectores. Igualmente, es incierto el número de permisos de vertimiento, planes de cumplimiento y planes de saneamiento que al día deberían haber sido tramitados a escala nacional2.


La reacción jurídica generada por esta compleja problemática ha sido el motivo para realizar este estudio, el cual parte por entender el derecho del medio ambiente y el derecho de aguas como ramas del ordenamiento jurídico con una simbiosis natural ya que, a pesar de sus particularidades especialmente identificadas desde la doctrina, en el derecho colombiano comparten fuentes, autoridades competentes, procedimientos sancionatorios, instrumentos de financiación, etc.


Para lograr el análisis del régimen jurídico de los vertimientos en Colombia el escrito se ha dividido en dos partes, cada una fragmentada a su vez en dos capítulos. En la primera parte se identifican y analizan los pilares del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano, los cuales, sustentados en la Constitución Política de 1991 y en el reconocimiento jurisprudencial de un derecho humano al agua, construyen una intrincada estructura normativa que sostiene a estas ramas del ordenamiento jurídico. En la segunda parte del trabajo se reconocen y examinan las principales actividades de la administración en materia de vertimientos, haciendo especial referencia a la tasa retributiva por vertimientos puntuales.


Para el desarrollo del estudio se utilizó una metodología jurídica, sin perder de vista la necesidad de entender las normas en un contexto histórico, social, técnico y práctico. Así las cosas, en desarrollo de este método se podrá verificar que en la construcción del primer capítulo la técnica se basó en un esquema de análisis que permite identificar la estructura constitucional y legal básica que sostiene a las ramas del derecho objeto de estudio. En el segundo capítulo el método jurídico se ve reflejado al desarrollar un esquema teórico que, tomando elementos del derecho internacional, permite apreciar cómo en la práctica del ejercicio jurisdiccional constitucional se ha llegado a la constitucionalización del derecho humano al agua. En la segunda parte el método jurídico se llena de contenido histórico identificando a través de la estructura propia del derecho administrativo las acciones que se han adelantado para lograr el control de los vertimientos. En el último capítulo el método jurídico propio del derecho tributario permite analizar la tasa retributiva y su comportamiento. De esta manera los elementos que resultan del ejercicio analítico y metódico son tenidos en cuenta al momento de generar las conclusiones que sellan el final de este trabajo.


Algunas de las principales dificultades que se presentaron al momento de realizar este escrito fueron la escasa doctrina en materia de vertimientos en Colombia, el incumplimiento de requisitos formales en la expedición de políticas y guías al usuario del permiso de vertimientos y la falta de certeza frente a datos estadísticos generados por las autoridades del nivel nacional. Se procuró suplir estas dificultades utilizando fuentes doctrinales extranjeras, especialmente españolas, e intentando sopesar caso por caso la relevancia de los documentos en borrador y de los datos estadísticos existentes.


El libro que el lector tiene en sus manos, es el resultado de la tesis doctoral “Régimen legal de los vertimientos en Colombia” dirigida por el Profesor Antonio Embid Irujo la cual fue defendida en la Universidad de Zaragoza el 18 de enero de 2016 ante el Jurado compuesto por los profesores Ismael Jiménez Compaired, Francisco Delgado Piqueras y Óscar Darío Amaya quienes la calificaron como sobresaliente cum laude. Del texto original presentado ante este jurado, se ha preservado todo su contenido, no obstante algunas actualizaciones normativas se han realizado, para que el contenido quede actualizado a enero de 2017.


Quiero agradecer al profesor Embid, quien guió este trabajo y me recibió como su alumna con una generosidad académica y personal que fue insumo básico para llevar a cabo esta investigación; a la Universidad Externado de Colombia y a los rectores Fernando Hinestrosa (q.e.p.d.) y Juan Carlos Henao, quienes apoyaron este y otros proyectos que he desarrollado; a Óscar Amaya por su impulso a mi labor académica y a todos los miembros del Departamento de Derecho del Medio Ambiente por su acompañamiento durante los años de trabajo que debí invertir en el elaboración de este texto. Finalmente mi agradecimiento a Camilo Cubillos Garzón por su apoyo en la lectura de los borradores de este texto así como a Sergio Salinas y a Mauricio Pinto por la lectura final del escrito presentado para evaluación del tribunal doctoral.








PRIMERA PARTE






CAPÍTULO 1
Vertimiento de aguas en Colombia.
Bases constitucionales y legales









INTRODUCCIÓN


El joven derecho ambiental colombiano es el marco jurídico en el que se inserta el derecho de aguas de este país, compartiendo antecedentes, fuentes normativas, principios generales y las autoridades administrativas encargadas. No existe en Colombia un Código de Aguas o una Ley de aguas; las normas que integran el núcleo central del derecho ambiental representan al mismo tiempo aquella estructura sobre la que se sustenta el régimen jurídico de los vertimientos y su correspondiente saneamiento desde el punto de vista ambiental.


Lo que pretendemos en este capítulo inicial es, en consecuencia, presentar un panorama general de la estructura normativa vigente, e identificar las competencias administrativas que se han definido en materia de aguas, vertimientos y saneamiento. En procura de lograr una revisión amplia de este marco normativo, se incluyen en este capítulo referencias a otras normas mediante las cuales se han desarrollado mandatos constitucionales que consideramos basales y aquellos artículos que por su relevancia merecen ser considerados en esta revisión general.


Otro de los objetivos de este primer capítulo es presentar al lector una visión general del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano, de manera que pueda acercarse a su complejidad, juventud y espesura, a fin de lograr con estas bases adentrarse en el estudio del régimen legal de los vertimientos.






1. LOS PILARES DEL DERECHO AMBIENTAL Y DEL DERECHO DE AGUAS COLOMBIANO


Impulsada de manera definitiva por el derecho internacional, las estructuras normativas del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano tienen una base común, cimentada en la Constitución Política de 1991 y en cinco leyes estructurales sobre las cuales se ha desarrollado la mayor parte de la reglamentación en la materia.


Estas leyes son: la Ley 23 de 1973 (por medio de la cual se concedieron facultades extraordinarias al Presidente de la República para expedir el Código de Recursos Naturales y de Protección al Medio Ambiente y se dictaron otras disposiciones; el Decreto ley 2811 de 1974 (a través del cual se dictó el Código Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente); la Ley 9.ª de 1979 (por la que se dictaron medidas sanitarias); la Ley 99 de 1993 (por la cual se creó el Ministerio del Medio Ambiente, se reordenó el Sector Público encargado de la gestión y conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organizó el Sistema Nacional Ambiental –SINA–, y se dictaron otras disposiciones), y la Ley 1333 de 2009 (por la que se estableció el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictaron otras disposiciones (cfr. Ilustración 1).










ILUSTRACIÓN 1
PILARES DEL DERECHO AMBIENTAL Y DEL DERECHO DE AGUAS COLOMBIANO
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El esquema que presentamos permite reconocer las bases estructurales sobre las cuales se concentra el núcleo normativo central del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano; y es a partir de la lectura e interpretación de estas normas que pueden identificarse los fundamentos, los objetivos, las características y los principios que guían la política, la protección y el uso de los recursos naturales renovables en el país.


El análisis de las fuentes normativas que conforman el marco jurídico de los asuntos debe realizarse con criterios de jerarquía y competencia que permitan no solo una perspectiva correcta desde el punto de vista formal y material sino, además, un análisis contextualizado de las fuentes3. Es por ello que la estructura de los “pilares del derecho ambiental y del derecho de aguas” se construyen sobre la base proveída por la Constitución4, y se soporta sobre cinco leyes que sostienen el peso primordial de la construcción normativa a la que se le señalan límites que podríamos identificar como el techo de la estructura, y el cual estaría conformado por todas aquellas herramientas normativas de diferente jerarquía que procuran llevar a cabo los objetivos ambientales planteados en la Constitución o en las normas estructurales.


Partiendo de esta estructura normativa analizaremos, como corresponde, la relación entre los fundamentos constitucionales de la protección del medio ambiente, para luego adentrarnos en la presentación y análisis de las normas señaladas como esenciales.




2. EL MEDIO AMBIENTE COMO BIEN JURÍDICO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA


Aunque es innegable que el nacimiento de una verdadera preocupación ambiental de escala constitucional solo se vio consolidado hasta la expedición de la Constitución de 1991, no podemos pasar por alto que algunos asuntos relativos al uso y aprovechamiento de los recursos naturales se incorporaron en normas preconstituyentes, incluso desde los inicios de la República, centrándose en asuntos relativos al amparo del derecho de propiedad y al aprovechamiento de los recursos de la tierra5.


Sin embargo, fue la Constitución de 1991 la base sobre la cual quedaron soportados los pilares legales ya mencionados, de forma que la filosofía y alcance de las disposiciones constitucionales relativas al medio ambiente no chocan de manera alguna con la estructura legal previa y, por el contrario, permiten dar a la Ley 23 de 1973, al Decreto ley 2811 de 1974 y a la Ley 9.ª de 1979 un mayor soporte y una nueva lectura, de conformidad con la filosofía constitucional del 91. Igualmente, la Carta Política impulsó el desarrollo legislativo en diferentes asuntos, particularmente en cuanto a la definición de competencias e instrumentos de comando y control realizada a través de la Ley 99 de 1993, y al establecimiento del procedimiento sancionatorio ambiental de la Ley 1333 de 2009.


De acuerdo con la Corte Constitucional, a partir de la entrada en vigencia de la nueva Constitución “se modificó profundamente la relación normativa de la sociedad colombiana con la naturaleza”6, experimentándose el nacimiento de una nueva etapa en la evolución del derecho ambiental, periodo que se ha venido construyendo teniendo como elemento esencial los pronunciamientos y decisiones que la Corte Constitucional ha generado alrededor de los diferentes artículos de la Carta relativos a los recursos naturales y al medio ambiente7.


Se debe entender que esta nueva relación entre hombre y sociedad incorpora los recursos hídricos como bien ambiental8, por lo cual no era necesario que el Constituyente indicara los elementos que serían objeto de tutela, o señalara qué se debía considerar incluido dentro del concepto de ambiente para asegurar el agua como principio de la existencia, elemento esencial en la protección del medio ambiente adecuado. Así las cosas, se ha de entender que las previsiones constitucionales relativas al medio ambiente se aplican de manera directa a los recursos hídricos.


Ahora bien, la tarea de interpretación de la carta política por la Corte Constitucional ha permitido identificar su alcance ya sea reconociendo al ambiente sano como un derecho fundamental9, exigiendo la participación de la comunidad en las decisiones relacionadas con el medio ambiente, identificando el alcance10, el contenido11 o el significado del desarrollo sostenible12, o bien, analizando los instrumentos sancionatorios13 o de comando y control14 existentes, entre muchos otros temas, resulta claro que la Corte Constitucional ha impulsado una verdadera evolución del derecho ambiental colombiano que podríamos estructurar en dos fases: una primera etapa donde, a pesar de existir normas relativas a estos asuntos, no había una protección expresa, y una segunda fase en la que dicha protección permea todo el orden constitucional.


Esta constitucionalización de la relación del hombre con la naturaleza marcó la pauta de una nueva manera de ser del Estado colombiano15, y sin duda señaló el camino para una transformación institucional, administrativa y del sector privado mucho más consecuente con las preocupaciones globales en materia ambiental.


Los importantes cambios conllevados por la Constitución política en la materia condujeron a la Corte Constitucional a calificar la Carta Política colombiana como la “Constitución Ecológica”16 o “Constitución Verde”17, en razón a que se encuentra integrada por normas que fijan los presupuestos a partir de los cuales debe regularse la relación de la comunidad con el entorno, y que en gran parte pretenden su conservación y protección.


Del mismo modo, ha entendido la Corte que esta ecologización puede analizarse desde diferentes perspectivas o dimensiones: por una parte, la protección al medio ambiente como un principio que irradia todo el orden jurídico, por otra, como un derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano o, finalmente, como un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares18, las cuales serán comentadas a continuación.


2.1. LA PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE COMO UN PRINCIPIO


Cuando nos referimos al medio ambiente como un principio que irradia el orden jurídico, debemos hacer mención especial al artículo 8.º de la Constitución Política, el cual determina que “Es obligación del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nación”. Este precepto constitucional reconoce la protección de la naturaleza como un principio esencial cuyo objeto es garantizar los derechos reconocidos por el constituyente como fundamentales19. Aquel rango superior que se le ha otorgado a la protección ambiental traza el camino a seguir para el funcionamiento ecuánime y razonable de la estructura constitucional colombiana en la materia; recordando a Alexy, podría afirmarse que el artículo 8.º señala la protección del ambiente como una obligación en cabeza del Estado y de las personas, que se debe realizar en la mayor medida posible, de conformidad con las posibilidades fácticas y jurídicas, y que es el juez, a través del ejercicio de ponderación, quien debe resolver la forma de aplicar este principio en cada caso concreto20.


La interpretación del principio de protección ambiental requiere para su aplicación el ejercicio racional de la ponderación21 y la puesta en marcha de la metodología requerida, cuando el principio choque con otros como, por ejemplo, el del respeto al trabajo o la prevalencia del interés general (el desarrollo de una obra pública relevante), determinando a cuál de ellos se le debe dar mayor peso en una circunstancia específica.


La necesidad de ponderar la aplicación de los principios constitucionales ha sido reconocida por la Corte Constitucional; sin embargo, ello no permite poner en duda su fuerza normativa, pues el mismo tribunal ha reconocido el poder vinculante de los principios y su papel de soporte del orden constitucional, los cuales deben ser respetados por las leyes so pena de inexequibilidad22.


El principio constitucional contenido en el artículo 8.º es como un faro que guía hacia el objetivo que se debe conseguir para asegurar el bienestar ambiental del pueblo colombiano, de manera que señala la ruta de todas las ramas del Poder Público y de los órganos que las integran, así como de los entes autónomos e independientes que deben cumplir funciones estatales; sin embargo, no se limita a la acción estatal, por cuanto retoma mandatos de la Ley 23 de 1973 (art. 2.º) y exige acciones a todas las personas (naturales o jurídicas, de derecho público o privado) dirigidas a amparar, favorecer y resguardar al medio natural.


Cabe señalar que la interpretación del artículo 8.º habrá de hacerse teniendo en cuenta los demás principios superiores identificados en el Título I de la Constitución, lo que nos lleva a afirmar que Colombia, como Estado social de derecho, está comprometida con la protección de las riquezas naturales de la Nación, de manera que se logre respetar la dignidad humana y se mantenga la integridad territorial.


2.2. LA PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE COMO UN DERECHO COLECTIVO Y PARTICIPATIVO


El artículo 79 señala: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizará la participación de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo…”; este artículo hace parte del Capítulo III relativo a los derechos colectivos y del ambiente, en el cual se reconocen los derechos de los grupos de personas a no verse afectados colectivamente23, derechos a los que la Corte Constitucional ha llamado supraindividuales y que se caracterizan por proyectarse de manera unitaria sobre toda una colectividad24.


Como consecuencia del reconocimiento constitucional, el artículo 88 de la Carta Política determinó que es la acción popular el medio idóneo para procurar la defensa de estos derechos25; no obstante esa calificación como derecho colectivo, el Alto Tribunal Constitucional ha reconocido la estrecha relación entre este derecho y otros per se fundamentales como los derechos a la vida o la salud, situación que hace posible proteger el derecho al ambiente sano a través de la acción de tutela26, de manera que se reconoce en Colombia el derecho al ambiente sano como prerrequisito para el ejercicio de dichos derechos fundamentales.


Al concebir el derecho al ambiente sano como una serie de circunstancias fundamentales que rodean a la persona y permiten su supervivencia biológica e individual, además de garantizar su desempeño normal y su desarrollo integral en el medio social, la Corte Constitucional reconoce también la conexidad entre ese derecho y aquellos declarados constitucionalmente como fundamentales27. Esta posición de la Corte Constitucional sustenta la tesis de Amaya Navas28, quien defiende la naturaleza del derecho al ambiente sano como fundamental, afirmando que es una condición sine qua non de la vida misma, de manera tal que sin un ambiente sano ningún otro derecho se puede realizar29.


Por otra parte, el artículo 79 de la Carta Política, además de reconocer el derecho al ambiente sano o adecuado, ordenó que mediante la ley se garantice la participación de la comunidad en las decisiones que puedan afectarla; este mandato es coherente con la filosofía participativa definida en el preámbulo constitucional, con el principio fundamental del mismo texto que ordena la participación de todos en las decisiones que puedan afectarnos (art. 2.º), así como con el reconocimiento del derecho fundamental a la participación y a la garantía de la efectiva participación de la mujer en los niveles decisorios de la administración pública (art. 40), sin olvidar aquellos instrumentos de participación democrática determinados en el artículo 103 de la Constitución (el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato) y que son relevantes en la protección del medio ambiente30.


Para lograr una efectiva participación en materia ambiental se han identificado diferentes escenarios, en los cuales aquellos que tradicionalmente no han sido tenidos en cuenta tengan un espacio para expresar su opinión sobre el desarrollo de los proyectos, obras o actividades que puedan afectarlos. Entre los diferentes instrumentos31 está la consulta previa, mecanismo que exige dar especial participación a las comunidades indígenas y a las comunidades afrodescendientes asentadas en el territorio nacional con el fin de promover el respeto y la conservación de sus valores culturales tradicionales32.


Es de anotar que el derecho a la consulta previa no solo tiene fundamento en el reconocimiento constitucional de la participación, sino que, además, se soporta en lo dispuesto por el Convenio n.º 169 de 1989 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, en particular en lo relativo a los deberes determinados por el artículo 6.º en cabeza de los gobiernos, los cuales deben consultar a los pueblos interesados, a través de procedimientos apropiados y por medio de sus instituciones representativas, cada vez que se quieran establecer medidas legislativas o administrativas que los puedan afectar directamente; por otra parte, es necesario definir los medios para lograr que la participación sea libre y establecer los mecanismos que permitan desarrollar las instituciones e iniciativas de dichos pueblos, y en los casos que corresponda, proporcionar los recursos necesarios para ese fin33.


2.3. LA PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE COMO UN CONJUNTO DE OBLIGACIONES IMPUESTAS A LAS AUTORIDADES Y A LOS PARTICULARES CON EL FIN DE LOGRAR LA CONSERVACIÓN Y EL DESARROLLO SOSTENIBLE


En el marco de la ecologización constitucional, una de las dimensiones identificadas por la Corte es aquella relativa a obligaciones que, dispersas en el texto, exigen la acción del Estado o de los particulares en favor del medio ambiente. Así las cosas, aparece como referente de esas obligaciones sustanciales lo determinado por los artículos 79, relativo al deber del Estado de proteger la diversidad e integridad del ambiente, y 80 que ordena planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales con el fin de lograr el desarrollo sostenible.


Comenzando por el análisis del artículo 79, consideramos que este mandato parece apenas lógico por diferentes factores: en primer lugar, porque la conservación es estratégica para un país que cuenta con el 10% de la biodiversidad mundial y con 311 tipos de ecosistemas continentales y costeros, entre los cuales hay bosques naturales, páramos, humedales, glaciares, playas marinas, arrecifes de coral, pastos marinos, litorales rocosos, fondos blandos, etc.34; del mismo modo, el mandato de la Constitución es razonable, en la medida que permite dar continuidad a los instrumentos de conservación que Colombia había desarrollado desde mediados del siglo pasado35, y a los compromisos internacionales asumidos por el país en favor de la conservación antes de la expedición de la Constitución de 1991[36].


En materia de conservación no es desdeñable el desarrollo legal y reglamentario que se ha venido consolidando a partir del mandato constitucional, por cuanto desde ese momento el país ha avanzado en la declaratoria de espacios destinados a la conservación in situ. Este avance en materia de conservación se debe analizar en concordancia con lo dispuesto por el artículo 63 del texto constitucional que demanializó los Parques Nacionales Naturales, indicando que son inalienables, imprescriptibles e inembargables37, procurando con ello una defensa especial para ese tipo de áreas, de manera que se mantengan incólumes, por lo que tales espacios no pueden ser alterados por el legislador o por la administración, y por tanto, tales zonas no son susceptibles de sustracción o modificación en cuanto a sus usos.


Luego de la Constitución de 1991, y con la suscripción del Convenio de Diversidad Biológica (Ley 165 de 1994), Colombia asumió diversas obligaciones, entre ellas la relativa a desarrollar un Sistema Nacional de Áreas Protegidas38, compromiso que se cumplió con la expedición del Decreto 2372 de 2010 (hoy art. 2.2.2.1.1.1. Dcto. 1076 de 2015), de manera que con él se definió el contenido del sistema y se identificaron los elementos que se deben trabajar coordinadamente para lograr el objetivo de conservación, a la vez que se reorganizaron las categorías de áreas protegidas existentes en el país39, y se ordenó a las autoridades ambientales con competencia para designar áreas protegidas recategorizar y homologar las áreas protegidas preexistentes con el fin que dichos espacios se integren al Sistema Nacional de Áreas Protegidas –SINAP–40.


Actualmente Colombia cuenta con 59 áreas naturales pertenecientes al Sistema de Parques Nacionales, lo que representa 14.268.224 hectáreas (142.682 km2) de la superficie nacional (marina y terrestre), de las cuales el 11,27% constituye el área continental y el 1,5% el área marina41, además de otras categorías de protección de escala nacional, regional o local, públicas y privadas, dispersas a lo largo del territorio nacional42.


Históricamente esas declaratorias no han estado exentas de múltiples conflictos con la población residente en las zonas, ya sean campesinos, comunidades indígenas o afrodescendientes, actores ilegales, etc.; las limitaciones que genera la declaratoria al derecho de propiedad, los enfrentamientos y la falta de gobernabilidad son factores que deben ser tenidos en cuenta al momento de medir su eficacia. Andrade (2007) indica que los informes sobre conservación frecuentemente se centran en la superficie declarada, pero no refieren datos relativos a la gestión o al impacto de las declaratorias, por lo que, a pesar de ampliarse los espacios protegidos, no parece que se avance hacia una defensa efectiva de esas áreas.


Igualmente, las actividades ilícitas y el conflicto armado que ha vivido el país43 han afectado particularmente algunas de dichas zonas, limitando y haciendo imposible en algunos casos la acción gubernamental en general y peligrosa la labor de las autoridades ambientales encargadas de la conservación.


Del mismo modo, en áreas de conservación se presentan conflictos con los habitantes, cuyo trasfondo es por lo general la propiedad de la tierra, y entre los que se destacan aquellos generados por maniobras fraudulentas que afectan las áreas protegidas44, la superposición de dichas áreas con asentamientos de poblaciones indígenas45, comunidades negras46, comunidades campesinas47 y propietarios privados48.


Vemos que en este caso, a pesar de su relevancia, las previsiones constitucionales y normativas no han logrado satisfacer las necesidades de tutela49, y que la escasa capacidad de gobernanza en estas áreas termina por generar afectaciones a espacios que por su valor natural deberían estar especialmente protegidos.


Pasando a la última previsión del artículo 79, referida al deber de educar en materia ambiental, cabe afirmar que el derecho a la educación es reconocido en diferentes fragmentos de la Constitución Política: se le califica como derecho fundamental (art. 41) y como servicio público con una función social (art. 67), se ratifica el derecho de los niños y adolescentes a la educación (arts. 44 y 45) y se ordena al Estado promover el acceso progresivo a este derecho (art. 64).


Esas normas constitucionales son concordantes con normas anteriores que buscaban incentivar la educación ambiental y que permitieron impulsar avances legislativos en la materia, entre ellas la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educación), que identificó como fin primordial de la educación “La adquisición de una conciencia para la conservación, protección y mejoramiento del medio ambiente, de la calidad de vida, del uso racional de los recursos naturales, de la prevención de desastres, dentro de una cultura ecológica…”. Reglamentario de la ley, el Decreto 1860 de 1994 ordenó que el Proyecto Educativo Institucional –PEI– debe contener entre sus componentes pedagógicos un Proyecto Ambiental Escolar –PRAE–. En el mismo año, y con la expedición del Decreto 1743 de 1994, se institucionalizó el Proyecto de Educación Ambiental para todos los niveles de educación formal y se determinaron criterios para la promoción de la educación ambiental formal e informal y se establecieron los mecanismos de coordinación50.


Hoy en día se cuenta con una Política Nacional de Educación Ambiental, la cual viene siendo desarrollada por los ministerios de Educación Nacional y de Tecnologías de la Información y las Telecomunicaciones –MinTICs–. Más recientemente, y con la expedición de la Ley 1549 de 2012, se establecieron claras responsabilidades en cabeza de las entidades nacionales, departamentales, distritales y municipales en materia de educación ambiental, dirigidas a incluir en los presupuestos anuales de los planes de desarrollo las partidas necesarias para la ejecución de planes, programas, proyectos y acciones dirigidas al fortalecimiento de la institucionalización de la Política Nacional de Educación Ambiental. No obstante, de acuerdo con la Contraloría General de la República, persisten las debilidades en la implementación de la política, pues aún no se han generado los indicadores de seguimiento y evaluación que permitan identificar el nivel de avance y los desafíos que afronta el país en esta materia51.


De otro lado, dentro de la identificación de obligaciones a cargo del Estado encontramos lo establecido por el artículo 80 de la Constitución Política el cual determina:


El Estado planificará el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservación, restauración o sustitución. Además, deberá prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparación de los daños causados. Así mismo, cooperará con otras naciones en la protección de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas.


Esta orden trae como consecuencia que, a la par con las acciones de evitación del daño ambiental, conservación y guarda de los recursos naturales, se pongan en marcha acciones dirigidas a lograr el crecimiento sin comprometer las necesidades de las generaciones futuras.


Al respecto, tal y como lo explican Pinto y Andino, el ambiente que buscamos tutelar no es exclusivamente aquel escenario virgen u originario, sino que debe reconocer las necesidades productivas52. Sobre la relación entre derecho al ambiente sano y desarrollo sostenible Amaya Navas ha afirmado que “el desarrollo sostenible es el hilo conductor que permite configurar la naturaleza fundamental del derecho a gozar de un ambiente sano”53. Estas posiciones doctrinales reconocen que el derecho al ambiente sano no es sinónimo exclusivo de conservación in situ, en la medida en que, aunque para lograr la defensa del derecho a gozar de un ambiente sano será necesario acotar ciertas áreas para la conservación, será forzoso también que se pongan en marcha acciones que consientan e impulsen el desarrollo sostenible y el uso racional de los recursos naturales, de manera que se proteja el entorno y se alcance el pleno ejercicio de las potencialidades humanas.


De otro lado, y en el marco de las obligaciones identificadas en la disposición constitucional, haremos especial referencia al carácter preventivo del derecho ambiental; la necesidad de disponer con anticipación lo necesario para evitar la generación de daños al medio ambiente debe marcar la forma de actuar de la administración y guiar las acciones de aquellos que desarrollen acciones que puedan afectar el entorno. Como lo explica Betancur, el objetivo de este derecho es evitar el acto antijurídico y por consiguiente su finalidad no consiste en el desencadenamiento de la sanción54, de donde podríamos afirmar que si el correctivo ocurre es porque de alguna manera la administración no ha logrado ser eficiente en su labor preventiva y en el cumplimiento de uno de sus deberes esenciales derivado del acuerdo al mandato constitucional Así las cosas, se debe reconocer que en Colombia el principio de prevención en materia ambiental es de rango constitucional.


No obstante lo anterior, a renglón seguido el artículo 80 prescribe imponer las sanciones y exigir la reparación de los daños55. De esta redacción podríamos entender que siendo tan vulnerable la naturaleza ante el desarrollo de las diversas actividades humanas, el primer llamado es a evitar a toda costa su degradación; sin embargo, si las acciones que se despliegan para evitar el perjuicio no son suficientes, el Estado debe exigir al responsable del detrimento la reparación integral, de manera tal que la víctima, el medio ambiente o los recursos naturales, vuelvan al estado en que se encontraban antes del daño.


El vínculo jurídico que constriñe a aquel que ha generado el quebranto exige volver las cosas al estado en que se encontraban antes del suceso dañoso, a lograr en primer lugar una reparación in natura; y si ello no es posible, la reparación estará dirigida a compensar el daño a través de los medios que se identifiquen como pertinentes por el Estado56.


En el marco de la disposición constitucional objeto de análisis, es relevante señalar que con la expedición de la Ley 1333 de 2009 Colombia logró definir un procedimiento sancionatorio administrativo ambiental de escala legal, el cual hemos identificado como el último pilar del derecho ambiental colombiano y al que haremos referencia más adelante. Igualmente, cabe destacar que no solo a través de la acción administrativa se hace posible la determinación de sanciones, ya que el Título XI del Código Penal dedicado a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente estableció una serie de tipos penales que buscan la protección de este bien jurídico57.


Finalmente, el artículo 80 de la Constitución obliga a que se tomen acciones que procuren el cuidado de los ecosistemas situados en zonas fronterizas; en ese sentido, Colombia comparte ecosistemas de especial relevancia con todos sus vecinos, por lo que se han acordado convenios bilaterales o multilaterales, fundamentados en principios del derecho internacional58, que procuran ser un marco en las relaciones entre los sujetos del derecho internacional59.


Estas obligaciones estatales en materia medioambiental se complementan con muchas otras definidas a lo largo de la Constitución, en particular con la competencia del Estado para dirigir la economía, por cuanto en razón a esta facultad debe intervenir


… por mandato de la ley, en la explotación de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la producción, distribución, utilización y consumo de los bienes, y en los servicios públicos y privados, para racionalizar la economía con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano (art. 334).


De la disposición transcrita destaca la relación que se construye entre el bienestar económico y social, y la protección del medio ambiente, así como la necesidad de establecer límites a las actividades económicas de manera tal que su ejercicio no ponga en peligro al medio ambiente.


Entre las competencias que en materia medioambiental se definen a escala constitucional, encontramos que a las entidades territoriales (departamentos60, distritos, municipios61 y territorios indígenas62), al Congreso de la República63 y a las unidades de Control como la Contraloría General de la República64 y la Procuraduría General de la Nación65 también les fueron asignadas funciones de protección medioambiental, construyendo así una base constitucional competencial, la cual, desarrollada a través de ley ha permitido construir un marco competencial en el que las tareas de contenido ambiental convergen hacia el logro de la dimensión de obligaciones descrita por la Corte.


Finalmente, en esa misma perspectiva se exige a las personas y a los ciudadanos proteger los recursos culturales y naturales del país, y velar por la conservación de un ambiente sano (num. 8 art. 95), siendo este un llamado a la protección que cobija a las personas físicas o naturales y a las jurídicas o morales de derecho privado; por tanto, la obligación debe estar orientada a las actividades económicas, de servicios y, en general, a las acciones que se desarrollen en la órbita jurídico privada. En cualquier caso, habrá que recordar que este deber constitucional tiene su antecedente en la Ley 23 de 1973 que determinó que las actividades de mejoramiento y conservación del medio ambiente son de utilidad pública y, por tanto, deben participar en ellas tanto el Estado como los particulares.


2.4. EL SANEAMIENTO AMBIENTAL COMO DERECHO SOCIAL RECONOCIDO CONSTITUCIONALMENTE


La Constitución colombiana determinó en su capítulo 2.º, relativo a los derechos sociales, económicos y culturales, que el saneamiento ambiental es un servicio público a cargo del Estado a quien corresponde organizarlo, dirigirlo y reglamentarlo de acuerdo con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (art. 42); y para hacer viable esta obligación se determinó que en los planes y presupuestos de la Nación y de las entidades territoriales el gasto público social tendría prioridad sobre cualquier otra asignación (art. 366).


Estas previsiones constitucionales responden a las finalidades sociales del Estado relativas al logro del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población, los cuales se logran prestando, entre otros servicios, el de saneamiento ambiental66; igualmente, estos mandatos responden a la figura del Estado social de derecho que se adopta como principio fundamental en la Carta67, y cuya realización y eficacia se mide, de acuerdo con la Corte Constitucional, por la capacidad del Estado de satisfacer las necesidades vitales de la población68, logrando, consecuentemente, igualar las condiciones materiales de existencia de las personas69, de manera tal que el Estado es garante del acceso de todos a las condiciones mínimas de vida que aseguran el respeto de la dignidad humana70 y de los derechos fundamentales71. Esta reivindicación por la dignidad humana exigirá del Estado modificaciones sustanciales que le permitan alcanzar las máximas constitucionales mediante su pronta y eficiente acción72.


De otra parte, debemos anotar que el reconocimiento del derecho al saneamiento ambiental como un derecho social es un avance significativo hacia la consolidación del Estado social de derecho, y hacia la toma de acciones necesarias para dar respuesta a un problema ambiental y sanitario que desde antaño se viene presentando en Colombia y que no ha logrado ser resuelto de manera adecuada.


Si revisamos algunos antecedentes históricos encontramos que las falencias han estado presentes desde el desarrollo de las primeras ciudades en Colombia, lo cual se evidencia en el nacimiento de los primitivos alcantarillados del país. Peña, refiriéndose a las alcantarillas de Bogotá en 1888 afirmó: “… todo se ha hecho al capricho y a la casualidad, y lo que es más notable, sin consultar el plano de la ciudad”, de forma que el panorama descrito por el autor, tanto para el alcantarillado pluvial como para los desagües de las casas, era desolador y repugnante, pues en esa época no se trataba de manera alguna la problemática de la depuración de las aguas residuales, y simplemente existía alguna preocupación por su transporte73.


Infortunadamente, pasado más de un siglo de la descripción histórica del ingeniero colombiano, en algunas zonas del país no es posible verificar cambios sustanciales en materia de depuración de aguas residuales, pues el avance de la gestión en cuanto al saneamiento es bastante limitado. De acuerdo con los datos suministrados por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, para el año 2012 solo 480 municipios, de los 1.101 existentes, contaban con Sistemas de Tratamiento de Aguas Residuales –STAR–; sin embargo, la existencia de un STAR no implica que se esté tratando el total del agua residual generada por la población.
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Fuente: SSPD (2012, p. 14).


Inclusive, frente a lo que se debe entender por saneamiento ambiental no hay claridad normativa; ha sido la Corte Constitucional la que ha identificado el alcance de este servicio público al señalar que, de conformidad con el mandato constitucional del artículo 79, es responsabilidad del Estado atender y garantizar la prestación efectiva del servicio público de saneamiento ambiental a través de acciones dirigidas a la preservación, conservación y protección del medio ambiente, con el objetivo de obtener el mejoramiento de la calidad de vida de la población y el aseguramiento del bienestar general, todo ello en línea con lo determinado por el artículo 366 de la Carta Fundamental74.


Igualmente, prescribe la Corte que la obligación estatal de saneamiento ambiental implica múltiples responsabilidades: “la adopción de medidas que sirvan para enfrentar situaciones de siniestro y por lo menos compensen las pérdidas individuales y el detrimento patrimonial de las personas que se ven afectadas”75; es decir que para la Corte el término saneamiento ambiental alude a las acciones dirigidas a asegurar la reparación de todos los daños que pueda sufrir la naturaleza.


Paralelamente al concepto de saneamiento ambiental, la Ley 142 de 1994, de Servicios Públicos, hace alusión en su artículo 14.19 al saneamiento básico, definido como las actividades propias del conjunto de los servicios de alcantarillado76 y aseo; la Carta Política solo indica este concepto al hacer referencia a los asuntos relativos a la distribución de recursos y competencias, considerando que los recursos del sistema general de participaciones de los departamentos, distritos y municipios deben destinarse a la financiación de diferentes servicios, entre ellos el de saneamiento básico, buscan así garantizar la prestación y la ampliación de coberturas con énfasis en la población pobre (art. 356)77.


Sin anticiparnos a tratar algunos asuntos que estudiaremos más adelante, concluimos esta breve reflexión sobre el saneamiento, afirmando por ahora que la limitada acción del Estado en el cumplimiento de los mandatos constitucionales que le ordenan organizar, dirigir y reglamentar la actividad del servicio público de saneamiento, aún está lejos de ser aceptable. Analizadas las perspectivas que sirvieron a la Corte Constitucional para calificar la Constitución Política como ecológica, es posible confirmar que este “enverdecimiento” permite revitalizar y re-contextualizar las normas identificadas al principio de este capítulo como pilares del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano, cuya expedición fue anterior a la de Constitución de 1991, y gracias a que no las afectó una inconstitucionalidad sobreviniente absoluta78, sus textos, por tanto deben leerse a la luz de los paradigmas constitucionales identificados79.


3. LA CONFERENCIA DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO HUMANO DE ESTOCOLMO Y SU INFLUENCIA DIRECTA EN LA EXPEDICIÓN DE LA LEY 23 DE 1973 Y DEL DECRETO LEY 2811 DE 1974, SEMILLAS PRIMIGENIAS DEL DERECHO AMBIENTAL COLOMBIANO


A raíz de una propuesta presentada por el Gobierno sueco con la intención de permitir un “marco para un examen global dentro de las Naciones Unidas de los problemas del medio humano, a fin de llamar la atención de los gobiernos y de la opinión pública sobre la importancia de esta cuestión y también de identificar los aspectos de la misma que solo pueden resolverse, o pueden resolverse mejor, mediante la cooperación y el acuerdo internacionales”80, el Consejo Económico y Social de Naciones Unidas recomendó a la Asamblea de la Organización, incluir en el programa del vigésimo tercer período de sesiones el título “Los problemas del medio humano”, y estudiar la conveniencia de convocar una conferencia alrededor del tema81.


Un año después de la recomendación la Asamblea General determinó que el objetivo cardinal de la Conferencia sería fomentar la acción de los gobiernos y de las organizaciones internacionales orientadas a salvaguardar y mejorar el medio humano, así como suministrar líneas para desarrollar tales actividades. Del mismo modo, se buscó que la reunión impulsara la cooperación internacional y que de su mano se corrigieran e impidieran los menoscabos al medio, exhortando a los países en desarrollo a impedir el surgimiento de problemas de este tipo; en la misma Resolución fue aceptado el ofrecimiento de Suecia de ser sede de la Reunión82.


Sin entrar en detalles acerca de los preparativos y el desarrollo de la reunión83, es claro que el debate entre crecimiento económico y medio ambiente puso en evidencia los conflictos norte-sur, así como la presión de los grupos de interés de los diferentes países; desencuentros estos que se reflejan en los productos de la Conferencia84, en particular, en la Declaración de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano.


La Declaración de Estocolmo85 marcó un camino hacia la institucionalización y normativización de la variable ambiental, de forma que los postulados expuestos en 1972 presentaron el crecimiento y el desarrollo acelerado como la salida a los problemas ambientales y a la pobreza86, e inspiraron las aspiraciones de países como Colombia de contar con un marco normativo sólido que le permita avanzar hacia el crecimiento económico87.


Como lo explica Villar (Presidente de la Delegación colombiana a la Conferencia Mundial de Estocolmo), Colombia no fue ajena a los alcances de la declaración88, y su influencia se hizo evidente a partir de las discusiones surgidas alrededor de la solicitud de facultades extraordinarias hecha por el ejecutivo para expedir el Código de Recursos Naturales89. El Proyecto de ley n.º 115 de 1973 fue presentado por el entonces Ministro de Agricultura, Hernán Vallejo Mejía, quien en la exposición de motivos resaltó la necesidad de coordinar de manera urgente las acciones de las entidades que tenían a cargo los recursos naturales con el fin de mejorar sus interrelaciones90; del mismo modo, urgió el otorgamiento de las facultades para encontrar un sistema armónico, racional y efectivo que superase los enfoques sectoriales, permitiese la participación ciudadana y garantizase el saneamiento y la recuperación ambiental, estableciendo las sanciones que fueran necesarias para la protección del entorno91.


Sin duda los asuntos que pretendían solucionarse con la expedición del Código eran ambiciosos y tenían un claro enfoque prospectivo pues, además de abordar asuntos tan actuales como la necesidad de manejos integrales o la exhortación a la participación ciudadana, pretendía que se establecieran las bases para reusar los residuos y generar adecuados controles de obsolescencia impulsando el ecodesarrollo92.


Uno de los aspectos que se entendían como de atención urgente, aún desde el primer debate, era el relativo a la contaminación de las aguas; incluso se sostuvo que el Estado había incurrido en gravísima responsabilidad al descargar en los ríos las aguas negras sin tratar y que había sido negligente en el cuidado de los bienes contaminables (agua, aire y suelo); en ese informe, presentado por Serrano Rueda, se alertaba acerca de la pésima calidad de las aguas provenientes de vertimientos de fábricas, alcantarillados y sistemas de riego, así como por la disposición de desperdicios en las corrientes de agua93.


En los debates subsiguientes se hicieron evidentes varios de los problemas que padecía Colombia en esa época y que pretendían solucionarse con base en el Código; uno de ellos, quizá el más sobresaliente, fue el expuesto en la ponencia para segundo debate, en la cual se puso de presente que, no obstante considerar al país como rico en agua, se estaba presenciando “… el envenenamiento de los ríos Bogotá, Medellín y Cali por la falta de plantas de tratamiento de aguas residuales, etc., hechos que se citan como ilustrativos y justifican la expedición de un ordenamiento legal que cobije totalmente el problema, agilice la administración y por sobre todo, que actualice las sanciones…”94.


A esa altura del debate ya existía en el Senado de la República un interés claro por aprobar la ley de facultades extraordinarias; un argumento presentado y que impulsaría la aprobación de la ley fue el expuesto en la ponencia para segundo debate en la Cámara, en el cual se indicó que el gran tema de actualidad era la conservación de los recursos naturales y, tal como se había explicado en la Conferencia de las Naciones Unidas de Estocolmo, era inaplazable la “necesidad de tomar medidas para evitar el progresivo, casi incontrolable, deterioro de los recursos naturales y la creciente contaminación del aire, del agua y del suelo coincidente con el vertiginoso crecimiento de la población”95.


De manera unánime se ha afirmado que la Declaración de Estocolmo impulsó la creación del derecho ambiental colombiano96. Particularmente, es posible seguir la huella de Estocolmo en la Ley 23 de 1973, como una visión claramente antropocéntrica de los objetivos de la norma que se instituyeron para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del territorio nacional, disposición que hace resonar la proclama de la declaración que calificaba la protección y el mejoramiento del medio humano como un asunto fundamental que afectaba al bienestar de los pueblos y al Principio 1 de la misma declaración, en el que se reconoció como derecho fundamental “el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar”97.


Otros rastros indiscutibles de Estocolmo en la Ley de 1973 reseñada son los relativos a la necesidad de desarrollar actividades de conservación y mejoramiento del medio. Clamor insistente de la declaración tanto en las proclamas como en los principios y que se cubre desde diferentes perspectivas: como obligaciones (Principio 1), actividades que deben ser financiadas (Principio 12), planificadas (Principio 14), administradas y controladas (Principio 17) y que necesitan desarrollarse con fomento de la educación (Principio 19) y de la cooperación internacional (Principio 24). La Ley 23 indica que las actividades de mejoramiento y conservación son de utilidad común y que deben participar en ella el Estado y los particulares.


No obstante por ser la Ley 23 de 1973 una norma que concedió facultades extraordinarias al Presidente de la República para expedir el Código de Recursos Naturales y de Protección al Medio Ambiente, y dictó otras disposiciones, en su articulado definió asuntos que se consideraron básicos para la labor legislativa excepcional como las definiciones de medio ambiente98, bienes contaminables99, contaminación100 y contaminante101. Del mismo modo, se establecieron presupuestos básicos en materia de responsabilidad por daños al medio ambiente y de la acción sancionatoria del Estado102.


Por otra parte, se ordenó al Gobierno Nacional el desarrollo de tareas relativas a la creación del Servicio Nacional Ambiental Obligatorio103, al establecimiento de estándares de calidad ambiental104 y a la necesidad de conformar una Comisión Consultiva que acompañara al Presidente en el ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas.


Una vez conferidas las facultades en diciembre de 1973, se iniciaron las labores para expedir el Código de Recursos Naturales; estas actividades fueron desarrolladas por un equipo interdisciplinario liderado desde el INDERENA105 por su gerente, Julio Carrizosa Umaña106 quien, junto con la Comisión Redactora dirigida por Joaquín Vanín Tello, entregó al saliente presidente Misael Pastrana Borrero el primer texto del Código107. Este documento fue revisado por Álvaro Esguerra, de la oficina jurídica de la Presidencia de la República, y Guillermo Cano, destacado abogado mendocino que para ese entonces asesoraba al gobierno nacional y se incorporó a la Comisión redactora en reemplazo de Vanín Tello, nombrado Ministro de Agricultura del entrante Gobierno de López Michelsen (Rodríguez Becerra, 1994)108.


Finalmente el texto aprobado por el Gobierno Nacional cubrió algunos de los aspectos que se habían anunciado en la Ley 23 de 1973; sin embargo, no incluyó el libro dedicado a procedimiento sancionatorio y los artículos donde se establecían las funciones de la Procuraduría General de la Nación en materia ambiental, eliminándose, de acuerdo con Gutiérrez Correal, 149 de los 489 artículos propuestos por la Comisión Redactora109. Las consecuencias de la eliminación de estos asuntos, particularmente el sancionatorio, serían sufridas por el país hasta la expedición de la Ley 1333 de 2009 sobre procedimiento sancionatorio ambiental.


No obstante tal cercenamiento, algunos autores lo calificaron como la “primera ley omnicomprensiva del mundo”110 pues, en efecto, el Código fue el primero de su estilo en Latinoamérica, siendo que después de la expedición del Código colombiano otros países de la región concretaron leyes generales ambientales111.


Entre los aspectos destacables de la norma sobresale el reconocimiento del derecho a gozar de un medio ambiente sano (art. 7.º), la identificación de factores de deterioro ambiental (art. 8.º), la estructuración de una base normativa que ha regulado el aprovechamiento y uso de los recursos naturales, así como la determinación de principios útiles para la administración ambiental, sin dejar de lado el establecimiento de algunas de las primeras categorías de áreas protegidas del país (arts. 308 y ss.).


Sin embargo, el Código está lejos de la excelsitud que algunos han querido atribuirle112, y si nos concentramos especialmente en los asuntos que debían definirse de conformidad con las facultades extraordinarias que le fueron otorgadas al ejecutivo a través de la Ley 23 de 1973, ya comentada, varios aspectos se echan de menos.


El primero que a nuestro parecer merece ser resaltado es el relativo a la determinación de las competencias de la administración; en su artículo 6.º la Ley 23 había establecido que la ejecución de la política ambiental sería función del gobierno, el cual podría delegarla en los gobiernos seccionales o en las entidades especializadas; sin embargo, a lo largo del Código se hace referencia a competencias del Estado o de la Administración, sin definición particular de la entidad encargada para cada asunto113.


La forma en que el Código cubre este aspecto es limitada ya que solo indicó unas reglas básicas relativas a la actividad administrativa114 y ellas no cumplen con una definición clara de competencias, por lo que fue hasta la entrada en vigencia de la Ley 99 de 1993 que esa asignación competencial legal quedó determinada.


Esta omisión podría no haber causado una especial controversia para el momento de expedición del Código, seguramente por cuanto pocos años atrás se había expedido el Decreto 1050 de 1968, que dictaba normas generales para la reorganización y el funcionamiento de la administración nacional. Del mismo modo, porque se entendía que, de conformidad con el Decreto 2420 de 1968, el INDERENA tendría a su cargo la reglamentación, administración, conservación y fomento de los recursos naturales del país, así como la posibilidad de delegar en otros organismos oficiales algunas de sus funciones, previo voto favorable del Ministro de Agricultura en la junta directiva. Sin embargo, la labor reglamentaria por parte del INDERENA no fue tan rápida y efectiva como se supondría115 y poco a poco la limitada definición competencial y la transformación del país quitaron el velo y permitieron reconocer la debilidad116.


Otra debilidad del Código es su limitada visión del medio ambiente, centrada más en los recursos que en el entorno desde una perspectiva holística. De acuerdo con Brañes, antes que regular la protección del ambiente en su conjunto, el Código reglamenta los recursos naturales renovables ya que 300 de sus 340 artículos se centran mayoritariamente en su uso, explotación u ocupación, al tiempo que establece condiciones o prohibiciones para el desarrollo de dichas actividades117. Posición compartida por RODRÍGUEZ BECERRA, quien explica este limitado alcance en razón del contexto histórico en que surge la norma y la filosofía conservacionista-utilitarista imperante en el país118.


Por su parte, Gutiérrez asevera que es una falacia afirmar que el Decreto ley 2811 de 1974 tiene una limitada visión sobre el ambiente; para la autora los principios incorporados al Código sobre el uso de elementos ambientales y de recursos naturales renovables (art. 9.º) hacen un llamado al manejo integrado y, además, la práctica hermenéutica exige un análisis integral, no aislado, de las disposiciones que conforman el instrumento normativo119. Igualmente, afirma que la definición colombiana no incorpora solo los recursos naturales renovables, ya que el Código tiene como objetivo prevenir y controlar los efectos nocivos de la explotación de los recursos naturales no renovables sobre los demás recursos (art. 2.º).


No obstante, consideramos que efectivamente, como lo aseveran Brañes y Rodríguez-Becerra, el Decreto ley tiene una limitada visión sobre el medio ambiente; además de los argumentos presentados por los autores citados, estimamos que la carencia podría sustentarse en otras premisas. En primer lugar, y partiendo de la definición de medio ambiente que propone el Código120, la concepción del 74 no responde a la realidad biológica de lo que se entiende por medio ambiente, pero sí a una visión teleológica restringida; ha sido tal el límite de esta definición que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han venido ampliando en sus decisiones el alcance del concepto de medio ambiente, alejándose claramente de las restricciones que implican afirmar que el medio ambiente es el conjunto de la atmósfera y los recursos naturales renovables.


Al respecto, una de las sentencias de la Corte Constitucional que reconocemos como representativa121 es la C-666 de 2010, en la cual se ha validado una visión omnicomprensiva del concepto al afirmar:












La esencia y el significado del concepto “ambiente” que se desprende de los instrumentos internacionales y que armoniza con la Constitución de 1991 limita la discrecionalidad de los operadores jurídicos al momento de establecer i) cuáles elementos integran el ambiente y ii) qué protección debe tributárseles por parte del ordenamiento jurídico122.


De acuerdo con la Corte, debería optarse por un concepto de medio ambiente indeterminado en sus elementos y en su protección particular123; así las cosas, en la medida que el conocimiento sobre el entorno, los riesgos y los efectos que genera la actividad del hombre en el planeta, difícilmente se podría establecer una lista cerrada y definitiva de elementos que conforman el concepto de ambiente sin dejar de lado alguno de sus componentes o mecanismos para su defensa.


Por su parte, el Consejo de Estado afirmó


La definición de medio ambiente está muy relacionada con el concepto de “ecosistema” el cual se tiene como un sistema complejo en el que interactúan los seres vivos entre sí con el conjunto de factores no vivos que forman el ambiente: temperatura, sustancias químicas presentes, clima, características geológicas, etc.124.


Se observa cómo el Consejo deja atrás la definición legal para darle un alcance superior al concepto, superando la descripción por recursos de 1974, y acercándose a una noción de medio ambiente desde la biología y la ecología.


Por otro lado, consideramos que la visión restringida no se supera con la inclusión de principios que afirmen que: “Los recursos naturales y demás elementos ambientales, son interdependientes. Su utilización se hará de manera que, en cuanto sea posible, no interfieran entre sí”; o que “la planeación del manejo de los recursos naturales renovables y de los elementos ambientales debe hacerse en forma integral”, en la medida en que, a pesar de que los principios establecidos en el Decreto ley 2811 de 1974 se deben aplicar para comprender el significado y alcance de toda la norma, de acuerdo con las disposiciones del Código Civil relativas a la interpretación de la ley, el contexto debe permitir ilustrar el sentido de cada una de sus partes, alcanzando correspondencia y armonía entre los diferentes fragmentos de la norma (art. 30), y comprendiendo que los hilos transversales que marcan los principios son insuficientes para permitir una visión del medio ambiente como conjunto.


Esta insuficiencia se verifica por cuanto del propio título del artículo 9.º del Decreto ley 2811 de 1974 se observa que los principios procuran reglas para el uso de elementos ambientales y de recursos naturales renovables, que de manera alguna permiten una visión global del entorno y de la necesaria tutela que debe otorgársele. En este punto cabe advertir que el llamado a la integralidad, tal y como quedó establecido en el Decreto ley, hace referencia a la planeación del manejo pero no a todas las acciones que puedan afectar al medio ambiente125.


En definitiva, el limitado alcance del concepto de medio ambiente en el Código corresponde a la importancia que le da al uso y aprovechamiento de los recursos naturales, a la visión conservacionista-utilitarista imperante al momento de su expedición, así como a que, por su propio contenido, se identifican barreras o límites que no permiten apreciar el medio ambiente como un sistema, privilegiando una visión segmentada de la administración de cada uno de los recursos naturales renovables para regular su uso, desconociendo sus complejas interrelaciones.


Al margen de sus limitaciones, identificamos el Código como uno de los pilares del derecho ambiental colombiano, por cuanto, a través de su título preliminar y sus dos libros, estableció una serie de conceptos fundamentales, objetivos y principios que han resultado especialmente útiles al momento de poner en marcha las disposiciones relativas al uso y dominio de los recursos naturales, y determinó las reglas básicas para la conservación, prevención y control de la contaminación, entre otros asuntos que serán destacados en los capítulos subsiguientes, de acuerdo a su relevancia con el tema general de este escrito.


Por otra parte, y en lo relativo al recurso hídrico, el Código dedica su Parte III al aprovechamiento de las aguas no marítimas en todos sus estados y formas (art. 77), calificándolas como bienes de dominio público, inalienables e imprescriptibles (art. 80) pero indicando que podrán existir aguas privadas siempre y cuando ellas nazcan y mueran en la misma heredad (art. 81), y que este dominio se pierde luego de tres años continuos de no hacer uso del recurso, salvo caso de fuerza mayor (art. 82). Igualmente, indica que el uso de las aguas podrá obtenerse por ministerio de la ley para satisfacer las necesidades básicas (art. 86) y por concesión de aprovechamiento de las aguas (art. 88)126.


En lo pertinente a los vertimientos, el Código determina una serie de tareas reglamentarias en cabeza del Gobierno para garantizar la calidad de las aguas; igualmente, establece condicionamientos y prohibiciones para realizar las descargas127, y exige a quien quiera alterar los cauces, el régimen, la calidad de las aguas, o interferir su uso legítimo, obtener un permiso (art. 132).


Al no ser este el momento adecuado para analizar a profundidad todo el marco normativo aplicable en materia de vertimientos, señalaremos por ahora que el Decreto ley 2811 de 1974 es la herramienta normativa de la cual se desprende gran parte de la reglamentación en materia de vertimientos y que, por tanto, los aciertos y falencias del sistema legal colombiano se desprenden sin lugar a dudas de algunas de las disposiciones que en materia de aguas se establecieron en 1974.


4. LA LEY 9.ª DE 1979. CÓDIGO SANITARIO NACIONAL


Es innegable la relación entre salud y condiciones ambientales favorables, especialmente cuando se hace referencia al recurso hídrico128; es por ello que identificamos como tercer pilar del derecho ambiental y del derecho de aguas colombiano la Ley 9.ª de 1979, el actual Código Sanitario Nacional; no obstante, la preocupación por los asuntos sanitarios no nació en 1979.


Algunos antecedentes del derecho sanitario colombiano se remontan a normas de contenido higienista (Quevedo, 1990)129, en particular suele reconocerse a la Ley 30 de 1886 como el punto de partida del derecho sanitario en el país, ya que por medio de esta ley se crearon las juntas de higiene en la Capital de la República, en los Departamentos y en las ciudades principales. Estas Juntas tuvieron como actividades centrales obtener los datos científicos necesarios para resolver las cuestiones relativas a la salubridad pública, por tanto, su papel fue mucho más consultivo que gestor.


Con la creación de Consejo Superior de Sanidad en 1913 se contó con un órgano gestor dependiente del Ministerio de Gobierno; sin embargo, en 1914 la ley que creó al Consejo fue derogada a través de la Ley 84, y las tareas relativas a la “higiene pública y privada de la Nación” fueron entregadas a la Junta Central de Higiene dependiente del mismo Ministerio. Dicha Junta Central fue transformada por medio de la Ley 32 de 1918 y renombrada como “Dirección Nacional de Higiene” dependiente del Ministerio de Instrucción Pública130.


A partir de ese momento la dependencia mutaría con frecuencia de Ministerio: para 1920 el Decreto 266 trasladó la Dirección Nacional al Ministerio de Agricultura y Comercio, y en 1923 el Decreto 1704[131] decidió regresar la Dirección al Ministerio de Instrucción Pública bajo la premisa “La higiene es ante todo educación” (QUEVEDO, 1990)132.


Otros antecedentes normativos de los asuntos sanitarios son el Código Sanitario Panamericano de 1924, ratificado por Colombia en 1933[133], y la Ley 99 de 1922 sobre higiene pública134. No obstante, puede identificarse como momento de nacimiento del derecho sanitario en el país la expedición del Decreto 1371 de 1953 por el Ministerio de Salud Pública; esta norma reguló en su Título I múltiples asuntos relacionados con el recurso hídrico tales como el abastecimiento de aguas (caps. I y II), plomería y conexiones (cap. III), artefactos sanitarios (cap. IV), almacenamiento de aguas (cap. V), piscinas y baños públicos (cap. VI), alcantarillados (cap. VII), contaminación de aguas nacionales (cap. VIII), aguas negras (cap. IX), disposición en sitios con servicio de alcantarillado (cap. X), servicios sanitarios públicos (cap. XI), letrinas sanitarias (cap. XII), saneamiento de escuelas (Tít. VI cap. II)135


El Decreto 1371 de 1953 permitió sentar una base técnica mínima para la construcción de alcantarillados en el país, y para la consecuente prestación del servicio público de alcantarillado136, prohibiendo la descarga de aguas “negras”137:


Artículo 152. Según lo conceptuado en el Capítulo VIII del título I, sobre Contaminación de Aguas Nacionales, queda terminantemente prohibido descargar o disponer aguas negras de cualquier procedencia, en fuentes de agua, y su disposición se regirá por los requisitos establecidos en este Capítulo, así como que no se podrá descargar o disponer aguas negras en suelos o terrenos, a menos que se efectúe por un método previamente aprobado por el Ministerio de Salud Pública.
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