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Prélogo

La presente obra colectiva en espafiol (con prélogo e introduccion bilingties)
surge como resultado de varios afios de cooperacion en materia de investigacion
y se basa esencialmente en tres eventos realizados en 2019, que fueron
organizados por nosotros (con la conducciéon de J. H. Muriel Ciceri) en la
Pontificia Universidad Javeriana de Bogota. El punto de partida fue el coloquio
“avances del derecho administrativo” celebrado el 10.5.2019 en forma hibrida
(presencia y digital). En el marco del desarrollo de la linea de investigacion sobre
derecho financiero, ambiental y desarrollo sostenible (coordinada por J. H.
Muriel Ciceri), le siguieron en septiembre de 2019 un coloquio internacional
sobre “avances del derecho administrativo y sostenibilidad” y un seminario sobre
“derecho energético y fomento de energias renovables en el sector eléctrico”. En
los eventos participaron renombrados profesores de Alemania, Colombia y
Ecuador, magistrados y abogados, asi como estudiantes de la Universidad Jave-
riana y de Universidades invitadas. Como obra internacional de investigacion
cientifica, este libro documenta una parte de las contribuciones realizadas en este
contexto. Ademas de los trabajos de investigacion sobre cuestiones generales del
derecho administrativo, incluye en particular contribuciones sobre el papel de la
administracion y el derecho administrativo en el ambito del desarrollo sostenible.

Tanto la realizacion de los tres eventos, asi como la presente obra colectiva no
hubieran sido posibles sin el apoyo de un gran ndimero de instituciones y
personas. Agradecemos especialmente a la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Javeriana y sus Departamentos de Derecho Econdmico y Derecho
Publico por la disposicién de condiciones adecuadas para la realizacién de los
coloquios y seminarios. Hay que agradecer al Servicio Aleman de Intercambio
Académico (DAAD) que cubri6 generosamente los gastos de viaje (de M.
Ludwigs). También debe mencionarse especialmente a la Sra. Alexandra Véllink
Castro (Ayudante Cientifica Estudiantil de la Catedra de Derecho Publico y
Derecho Europeo de la Universidad de Wiirzburg) asi como a la Sra. Angela
Maria Urbano Coral y ala Sra. Pamela Rodriguez Tierradentro (ambas miembros
del Semillero de Investigacién en Derecho Financiero, Ambiental y Desarrollo
Sostenible de la Universidad Javeriana). La Sra. Urbano Coral y la Sra. Voéllink
Castro coordinaron excelentemente el desarrollo del volumen y realizaron un
valioso trabajo editorial en colaboracién con la Sra. Rodriguez Tierradentro.
También queremos agradecer a la Sra. Abogada y Politéloga Anne Marie
Lauschus, LL.M. (Georgetown) y la Sra. Abogada Alexandra Lépez Rodriguez,
Mag. (Externado), por la tutoria de las dos contribuciones de estudiantes a los



ii Prélogo

eventos académicos de septiembre de 2019, de las cuales, incluso una pudo ser
incluida como versién impresa en el volumen. Queremos agradecer a la editorial
Wiirzburg University Press, en particular a la Sra. Claudia Schober y al Sr.
Manuel Beck, por su excelente cooperacion en la produccién de esta obra.

Wiirzburg y Bogota, octubre de 2020
Markus Ludwigs y José Herndn Muriel Ciceri



Vorwort

Der vorliegende Sammelband in spanischer Sprache (mit bilingualem Vorwort
und Einfiihrung) ist aus einer mehrjahrigen Forschungskooperation erwachsen
und beruht im Kern auf drei zusammenhidngenden Veranstaltungen aus dem
Jahr 2019, die von uns (unter Federfithrung von J. H. Muriel Ciceri) an der Papst-
lichen Universitdt Xaveriana in Bogota organisiert wurden. Den Ausgangspunkt
bildete ein am 10.5.2019 in hybrider Form (Prasenz und digital) durchgefiihrtes
Kolloquium {tiber ,Fortschritte im Verwaltungsrecht® (,,coloquio avances del
derecho administrativo®). Im Rahmen der Entwicklung einer Forschungslinie
zum Finanz-, Umwelt- und Nachhaltigkeitsrecht (unter Koordination von J. H.
Muiel Ciceri) folgten dann im September 2019 ein hieran ankniipfendes Inter-
nationales Kolloquium zum Thema ,Fortschritte im Verwaltungsrecht und
Nachhaltigkeit® (,avances del derecho administrativo y sostenibilidad“) sowie
ein Seminar iber ,Energierecht und Forderung der erneuerbaren Energien im
Strombereich® (,derecho energético y fomento de energias renovables en el
sector eléctrico). An den Veranstaltungen haben zahlreiche renommierte Pro-
fessorinnen und Professoren sowie Wissenschaftler aus der Praxis aus Deutsch-
land, Kolumbien und Ecuador sowie auch Studierende der Universitit Xaveriana
und anderer eingeladener Universititen teilgenommen. Das internationale For-
schungsbuch dokumentiert einen Teil der in diesem Rahmen présentierten
wissenschaftlichen Beitrdge. Es umfasst neben Abhandlungen zu allgemeinen
Fragen des Verwaltungsrechts insbesondere Beitrage zur Rolle von Verwaltung
und Verwaltungsrecht im Bereich der nachhaltigen Entwicklung.

Sowohl die Durchfiihrung der drei Veranstaltungen als auch die Entstehung
des vorliegenden Sammelbandes wiren ohne die Unterstiitzung einer Vielzahl
von Institutionen und Personen in dieser Form nicht méglich gewesen. Ein
besonderer Dank gilt zunichst der Juristischen Fakultit der Universitit
Xaveriana und ihren Departments fiir Wirtschaftsrecht und Offentliches Recht
fir die Bereitstellung vorziiglicher Rahmenbedingungen zur Durchfithrung der
Kolloquien und Seminare. Dem Deutschen Akademischen Austauschdienst
(DAAD) ist fiir die grof3ziigige Ubernahme der Reisekosten (von M. Ludwigs) zu
danken. Besondere Erwahnung verdienen des Weiteren Frau Alexandra Vollink
Castro (Wiss. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht
der Universitit Wiirzburg) sowie Frau Angela Maria Urbano Coral und Frau
Pamela Rodriguez Tierradentro (beide Mitglieder des Forschungsinkubators zum
Finanz-, Umwelt- und Nachhaltigkeitsrecht der Universitit Xaveriana). Frau
Urbano Coral und Frau Vollink Castro haben die Entstehung des Bandes vorziig-



iv Vorwort

lich koordiniert und im Zusammenwirken mit Frau Rodriguez Tierradentro
wertvolle redaktionelle Arbeit geleistet. Danken méchten wir zudem Frau RA
Dipl.-Pol. Anne Marie Lauschus, LL.M. (Georgetown) und Frau RA Alexandra
Lopez Rodriguez, Mag. (Externado), fiir die Betreuung zweier studentischer
Beitrdge zu den Veranstaltungen im September 2019, von denen einer sogar
als Druckfassung in den Band aufgenommen werden konnte. Dem Verlag
Wiirzburg University Press, namentlich Frau Claudia Schober und Herr
Manuel Beck, sei fiir die exzellente Zusammenarbeit bei der Entstehung die-
ses Bandes herzlich gedankt.

Wiirzburg und Bogota, im Oktober 2020
Markus Ludwigs und José Herndn Muriel Ciceri
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Introduccion

Markus Ludwigs y José Herndn Muriel Ciceri’

El presente volumen se caracteriza por dos pilares tematicos. En la primera parte,
reune contribuciones sobre cuestiones generales del derecho colombiano
administrativo y de responsabilidad del Estado, en lo cual también se adopta una
perspectiva de derecho comparado con el ordenamiento juridico aleman. La
segunda parte estd dedicada a las diferentes facetas del debate sobre la sosteni-
bilidad y su marco normativo en la legislacién colombiana y ecuatoriana.

A. Contribuciones sobre derecho administrativo y
derecho de responsabilidad estatal

El derecho administrativo colombiano, al igual que el derecho de responsabilidad
del Estado, se caracteriza por un alto grado de dinamismo. Impulsos decisivos
vienen del desarrollo de la jurisprudencia de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. Algunos de los planteamientos alli desarrollados fueron
adoptados por el legislador y a veces incluso codificados. La recepcion com-
parativa de modelos de otros sistemas juridicos también desempefia un papel
importante en este proceso. En este contexto, los aportes de la primera parte de
este volumen trazan el desarrollo de las areas centrales del derecho adminis-
trativo y de responsabilidad del Estado colombiano. Al mismo tiempo, la
contribucién introductoria sobre el alcance de la toma de decisiones de la
administracién, documenta un posible campo de recepcion, en el que la dogma-
tica alemana podria dar un impulso a la situacién juridica comparativa en
Colombia.

El primer capitulo de Markus Ludwigs y José Herndn Muriel Ciceri estd
dedicado a la densidad de control de los tribunales administrativos en Alemania.
Ademas de los fundamentos dogmdticos, también analiza el marco constitu-
cional. Al lado de las teorias bédsicas (como la doctrina de autorizacién nor-
mativa), se explican los desarrollos mas recientes, tales como el caso de la
conformacion de una denominada discrecionalidad regulatoria en las industrias

" Todos los sitios citados de Internet estdn disponibles a la fecha de 13.10.2020.



2 Introduccién

de redes de telecomunicaciones y energia. Uno de los énfasis es el requisito de la
garantia de proteccion juridica efectiva establecida en el inciso 4 del articulo 19
de la Ley Fundamental. La contribucién también incluye referencias com-
parativas a la situacién juridica en Colombia, para cuyo desarrollo ulterior
podrian servir de modelo las estructuras desarrolladas en el derecho adminis-
trativo aleman.

En el segundo capitulo, Milton Chaves Garcia aborda el problema de una
congestionada jurisdiccion administrativa en Colombia, que existe desde hace
mas de dos décadas a causa del gran nimero de demandas. Esto dificulta tanto el
ejercicio efectivo de la funcién de unificacion de la jurisprudencia asignada al
Consejo de Estado como la garantia de la resolucion judicial de las controversias
en un plazo razonable. En este contexto, Chaves Garcia analiza la creacion de
nuevos tribunales administrativos a nivel municipal, la abolicion de las cuantias
como factor de competencia y el establecimiento del Consejo de Estado como
organo de revision y de los Tribunales Administrativos como 6rganos de apela-
cion contra las decisiones de los Jueces Administrativos. De esta manera, se
deberia garantizar una reduccion de la carga del Consejo de Estado y una distri-
bucion eficiente de las controversias de los litigios contencioso-administrativos
entre los Tribunales Administrativos y los Jueces Administrativos de todo el pais.

El tercer capitulo de Ruth Yamile Salcedo Younes trata del efecto vinculante
establecido legalmente en Colombia, de ciertos conceptos en materia tributaria
emitidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales a sus funcionarios.
Salcedo Younes se ocupa en particular de la naturaleza juridica de los conceptos.
Para ello, se basa en el desarrollo de los fundamentos legales del caracter auto
vinculante de los conceptos para la autoridad tributaria nacional y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia sobre la constitu-
cionalidad de estas normas. Allf concluye que los conceptos deben calificarse de
actos administrativos debido al caracter auto vinculante, su posible examen
judicial y su aplicabilidad a los contribuyentes.
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En el cuarto capitulo, José Antonio Molina Torres examina el marco juridico
de los servicios publicos domiciliarios y su anclaje en el derecho administrativo
colombiano. Los servicios contemplados pueden ser prestados tanto por institu-
ciones estatales como por empresas privadas. El articulo explica las condiciones
para la prestaciéon de los servicios publicos domiciliarios de acuerdo con la
Constituciéon colombiana y los fundamentos legales. De particular importancia
es la cuestion de cuando se asume una posiciéon dominante del sector publico en
el caso de la composicién patrimonial de las empresas de economia mixta en la
esfera de los servicios publicos. Aqui también se explica qué medidas soberanas
pueden adoptar las empresas de servicios publicos domiciliarios. La contribucion
se complementa con una descripcion de las tareas y facultades de las Comisiones
de Regulacién.

El quinto capitulo, escrito por Ramiro Pazos Guerrero, analiza las fases de
desarrollo histérico del derecho de responsabilidad del Estado colombiano desde
el siglo XIX. El punto de partida fue la completa ausencia de responsabilidad y la
falta de proteccion legal contra las acciones ilegales del Estado. Los planteamien-
tos iniciales para la formacion de la responsabilidad estatal se desarrollaron con
la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre la
responsabilidad estatal en el derecho privado, que posteriormente se ampli6 para
incluir la responsabilidad estatal por culpa in eligendo con respecto a la seleccién
incorrecta del personal o la culpa in vigilando por parte de las autoridades
competentes con respecto a las actividades de sus propios funcionarios. Tras un
largo periodo de controversia sobre la competencia judicial, esta se resolvi6 en
1964 con la asignacion de la competencia general en el ambito del derecho de la
responsabilidad del Estado a la jurisdiccién contencioso-administrativa, que
posteriormente se establecié también en las normas procesales y de
procedimiento administrativo de 1984 y 2011. Se alcanzé un hito en 1991 con la
introduccidn explicita de una disposicidn sobre la responsabilidad del Estado en
la Constitucién colombiana. Esto proporciona un apoyo constitucional para el
desarrollo de la responsabilidad del Estado colombiano, impulsado por la juris-
prudencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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B. Contribuciones en Derecho de Sostenibilidad

El concepto de desarrollo sostenible recibié su caracter fundamental en el
informe de la Comisién Brundtlandt de 1987.! Por este debe entenderse el
desarrollo que responde a las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.
Con la declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992 en Rio de Janeiro (la llamada Declaraciéon de
Rio), la idea de la sostenibilidad, que tiene sus raices en la silvicultura, se estable-
ci6 entonces a nivel internacional.? Recientemente, el 25 de septiembre de 2015,
la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la Agenda 2030 para el
desarrollo sostenible como un “plan de accién para la gente, el planeta y la
prosperidad”.’ Con este fin, se nombran 17 objetivos para lograr un desarrollo
econdmico, social y ecoldgico sostenible. Posteriormente, el desarrollo sostenible
también fue asumido como una demanda bdsica para la proteccion del medio
ambiente mundial en el marco del Acuerdo de Paris, que fue concertado por 197
partes en diciembre de 2015 y entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2016.*

No por ultimo, la situacion actual del planeta debido a la crisis desencadenada
por la pandemia COVID-19 genera una reflexion critica sobre la medida en que
la falta de sostenibilidad contribuy¢ a la crisis y la exacerbd. En este contexto el
COVID-19 se considera a veces incluso como una oportunidad y un punto de
partida para un “giro de la sostenibilidad” hacia una mayor sostenibilidad
ambiental, econdmica y social.’ En este sentido, el derecho de sostenibilidad
podria allanar el camino para una proteccion efectiva de los derechos del ser
humano y su ambiente en un concepto integral para la proteccién de nuestro
planeta como “casa comun”.®

WCED, Our Common Future, p. 43 y sig; sobre ello en detalle recientemente Mathis,
Nachhaltige Entwicklung und Generationengerechtigkeit, 2017, p. 87 s.; cf. en lo sucesivo
también Ludwigs, en: Sicker/Ludwigs (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 2,
2019, Einl. ARn. 7 s, 15s.

Rio Declaration on Environment and Development, 13.6.1992, ILM 31 (1992), 874 (Principle 9).
UN, A/RES/70/1, 7, Nr. 21; instructivo sobre el tema Huck/Kurkin, ZaoRV 78 (2018), 375 s.
ABLEU 2016 L 282/4.

Cf. Recientemente Bodenheimer/Leidenberger, COVID-19 als Chance fiir die Nachhaltigkeits-
wende? 4.6.2020; consultable en https://www.isi.fraunhofer.de/de/blog/2020/Covid-19-als-
Chance-Nachhaltigkeit.html.

Papa Francisco, Enciclica Laudato Si” sobre el cuidado de la casa comun, 24.5.2015, http://
www.vatican.va/content/francesco/de/encyclicals/documents/papa-
francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html.

[F S VN
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En Colombia y otros paises de América Latina también se debate desde hace
un buen tiempo la cuestion del desarrollo sostenible.” La ciencia juridica retoméd
este discurso y lo diferencié en una multitud de cuestiones juridicas individuales.
Ademas, la constitucion colombiana, por ejemplo, en el art. 80, inciso 1, establece
un mandato de desarrollo sostenible en la planificacion ambiental estatal.?
Ademas, el inciso 2 del articulo 79 estipula el deber del Estado de proteger la
diversidad e integridad del medio ambiente,’ lo cual, junto con el derecho de toda
persona a disfrutar de un ambiente sano,' tal como se establece en el inciso 1 del
articulo 79, tiene incluso un componente juridico subjetivo. Uno de los puntos
centrales es el uso de instrumentos econémicos de control, el cual se aborda en
varias de las siguientes contribuciones.

En el sexto capitulo, Eddy De La Guerra Zufiiga presenta a través del
desarrollo del concepto de sostenibilidad el vinculo entre el principio de
sostenibilidad y su aplicacién en las esferas del derecho administrativo econd-
mico y el derecho de las finanzas publicas. Simultaneamente, a la luz de la
situacién juridica ecuatoriana y desde una perspectiva de derecho comparado,
llega a la conclusion que las intervenciones del Estado en la economia deben
medirse en funcién de si los objetivos y las tareas aqui asociadas a ellos se logran
de manera sostenible y con responsabilidad social y ambiental.

El séptimo capitulo de Sebastidn Solarte Caicedo trata de las posibles
implementaciones de los objetivos de las Naciones Unidas para el desarrollo
sostenible y de las llamadas “tecnologias disruptivas” en el sector energético
colombiano. Como tales tecnologias pueden sefialarse entre otras aquellas in-
novaciones que “bien es verdad que [modifican] de manera fundamental los
pasos de los procesos individuales, [pero] no [dejan] obsoletas las inversiones
anteriores de la empresa en conocimientos, procesos e instalaciones™!. A este

Cf. Winchester, Desafios para el desarrollo sostenible de las ciudades en américa latina y el caribe,
EURE, Revista Latinoamericana De Estudios Urbano Regionales, (2006), 7 s.,
https://dx.doi.org/10.4067/50250-71612006000200002; Eschenhagen Durdn, Evolucion del
concepto 'desarrollo sostenible' y su implantacion politica en Colombia. Innovar, (1998), 111 s.,
https://revistas.unal.edu.co/index.php/innovar/article/view/23826/24498;  Flores, ~Covid-19:
alimentacion, salud y desarrollo sostenible, en: Cordera/ Provencio, Cambiar el rumbo: el
desarrollo tras la pandemia, México, UNAM, (2020), 195 s., http://www.pued.unam.mx/
opencms/publicaciones/42/cambiar.html; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
632/11, 24.08.2011, https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-632-11.htm.
Cf. Timmermann, Der Schutz der subjektiven Rechte in der kolumbianischen Verfassung, VRU
32 (1999), 31 (46).

®  Cf. Timmermann, VRU 32 (1999), 31 (46).

Y Timmermann, VRU 32 (1999), 31 (45).

1 Cf. Kovacs, Das Verhalten von Akteuren bei der Einfiihrung des CO2-Emissionshandels, 2005,
p. 38, in Bezug auf technologische Innovation, https://epub.wu.ac.at/1920/1/document.pdf.
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respecto, subraya que el logro de los objetivos de desarrollo de las Naciones
Unidas depende tanto de la participacién del sector privado como de la regu-
lacién estatal para la promocion del espiritu empresarial en el sector energético.
Al mismo tiempo se presentan las funciones de la autoridad de regulacién de este
sector.

En el capitulo octavo, Santiago Guerrero Sabogal examina la inclusion de las
llamadas finanzas verdes en el mercado financiero colombiano. En primer lugar,
se presentan las iniciativas de la “Red para un sistema financiero mas ecoldgico”,
una red mundial de bancos centrales y autoridades de supervision, y de la “Red
de banca sostenible”, una comunidad voluntaria de supervisores del sector finan-
ciero y asociaciones bancarias de los mercados emergentes. A continuacidn,
Guerrero Sabogal evalia y reconoce positivamente un acuerdo entre el Estado y
la banca privada para la promocidn del desarrollo sostenible a través del sector
financiero (el llamado Protocolo Verde).

César Jasith Sdnchez Muisioz dedica el noveno capitulo a los llamados
“impuestos correctivos” para la proteccion del medio ambiente. Este es un instru-
mento de direccién econémica de una politica sostenible. Sdnchez Mufioz exami-
na la carga fiscal asociada a estos impuestos a la luz de las disposiciones perti-
nentes de la Constitucion colombiana. El interés se centra en el dmbito de tensién
entre los principios constitucionales de libertad econdmica, eficiencia fiscal y el
principio de igualdad.

En el centro del décimo capitulo de Andrea Valbuena Bernal se encuentra la
introduccidn a los impuestos ecologicos en Colombia. El andlisis se concentra en
los objetivos fiscales y su compatibilidad con el principio de sostenibilidad. En
particular, Valbuena Bernal se ocupa de las medidas tributarias ecoldgicas adop-
tadas en los ultimos afios en Colombia y las considera —al igual que los impuestos
sobre el carbono y el plastico- como un primer paso para reforzar la
sostenibilidad mediante instrumentos tributarios.



Einfithrung
Markus Ludwigs und José Herndn Muriel Ciceri”

Der vorliegende Band zeichnet sich durch zwei thematische Saulen aus. Im ersten
Teil versammelt er Beitrége zu allgemeinen Fragen des kolumbianischen Verwal-
tungs- und Staatshaftungsrechts, wobei auch die rechtsvergleichende Perspektive
mit der deutschen Rechtsordnung eingenommen wird. Der zweite Teil widmet
sich sodann unterschiedlichen Facetten der Nachhaltigkeitsdebatte und ihres
normativen Rahmens im Recht Kolumbiens und Ecuadors.

A. Beitrdge zum Verwaltungsrecht sowie zum
Staatshaftungsrecht

Das kolumbianische Verwaltungsrecht zeichnet sich ebenso wie das Staats-
haftungsrecht durch eine hohe Dynamik aus. Entscheidende Impulse gehen
dabei von der sich fortentwickelnden verwaltungsgerichtlichen Judikatur aus.
Zum Teil wurden die dort entwickelten Ansitze vom Gesetzgeber aufgegriffen
und bisweilen sogar kodifiziert. Eine wichtige Rolle spielt in diesem Prozess auch
die rechtsvergleichende Rezeption von Modellen aus anderen Rechtsordnungen.
Vor diesem Hintergrund werden in den Beitrdgen des ersten Teils exemplarisch
zentrale Bereiche des kolumbianischen Verwaltungs- und Staatshaftungsrechts
in jhrer Entwicklung nachgezeichnet. Zugleich dokumentiert der Einleitungs-
beitrag zu den Entscheidungsspielraumen der Verwaltung ein mdogliches
Rezeptionsfeld, in dem von der deutschen Dogmatik eine Impulsfunktion fiir die
vergleichend in Bezug genommene Rechtslage in Kolumbien ausgehen konnte.
Das erste Kapitel von Markus Ludwigs und José Herndn Muriel Ciceri widmet
sich der Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte in Deutschland. Neben den
dogmatischen Grundlagen werden darin auch die verfassungsrechtlichen Rah-
mensetzungen in den Blick genommen. Neben den grundlegenden Theorien
(wie der normativen Erméchtigungslehre) werden dabei auch neuere Entwick-
lungen erldutert, wie die Herausbildung eines sogenannten Regulierungser-
messens in den Netzindustrien Telekommunikation und Energie. Einen Schwer-

" Alle zitierten Internetfundstellen sind auf dem Stand vom 13.10.2020.
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punkt bilden die Anforderung der in Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Garantie
effektiven Rechtsschutzes. In den Beitrag integriert sind auch vergleichende
Hinweise zur Rechtslage in Kolumbien, fiir deren weitere Entwicklung, die im
deutschen Verwaltungsrecht herausgebildeten Strukturen eine Vorbildfunktion
haben konnten.

Im zweiten Kapitel befasst sich Milton Chaves Garcia mit der bereits seit mehr
als zwei Jahrzehnten bestehenden Problematik einer durch die Vielzahl an
Prozessen ausgeldsten Uberlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Kolum-
bien. Hierdurch wird sowohl eine effektive Ausiibung der dem obersten
Verwaltungsgerichtshof zugewiesenen Funktion einer Vereinheitlichung der
Rechtsprechung als auch die Gewihrleistung einer gerichtlichen Streitbeilegung
innerhalb angemessener Zeit behindert. Vor diesem Hintergrund diskutiert
Chaves Garcia die Schaffung weiterer Verwaltungsgerichte auf kommunaler
Ebene, die Abschaffung der Streitwerte als gerichtlicher Zustindigkeitsfaktor
sowie die Etablierung des obersten Verwaltungsgerichtshofs als Revisionsinstanz
sowie der Oberverwaltungsgerichte als Berufungsinstanz gegen verwaltungs-
gerichtliche Urteile. Dergestalt soll eine Belastungsminderung des obersten Ver-
waltungsgerichtshofs und eine effiziente Verteilung der verwaltungsgericht-
lichen Streitigkeiten zwischen den Oberverwaltungsgerichten und den Verwal-
tungsgerichten im ganzen Land gewihrleistet werden.

Das dritte Kapitel von Ruth Yamile Salcedo Younes setzt sich mit der in
Kolumbien gesetzlich eingefiihrten rechtsverbindlichen Wirkung bestimmter
Gutachten der nationalen Steuerbehorde fiir ihre Beamten auseinander. Salcedo
Younes geht insbesondere auf die Rechtsnatur der Gutachten ein. Dabei stiitzt sie
sich auf die Entwicklung der gesetzlichen Grundlagen zur Selbstbindung der
Gutachten fiir die staatliche Steuerbehdrde und auf die Rechtsprechung des
kolumbianischen obersten Verfassungsgerichtshofs zur Verfassungsmafligkeit
dieser Vorschriften. Sie gelangt zu dem Ergebnis, dass die Gutachten aufgrund
der entstehenden Selbstbindung, ihrer gerichtlichen Uberpriifbarkeit und An-
wendbarkeit auf die Steuerzahler als Verwaltungsakte zu qualifizieren sind.

Im vierten Kapitel widmet sich José Antonio Molina Torres dem
Rechtsrahmen offentlicher Grundversorgung und seiner Verankerung im
kolumbianischen Verwaltungsrecht. Die erfassten Leistungen kénnen sowohl
von staatlichen Einrichtungen als auch durch Private erbracht werden. Der
Beitrag erldutert die Rahmenbedingungen der Erbringung von Versorgungs-
leistungen nach Mafigabe der kolumbianischen Verfassung und der einfach-
gesetzlichen Grundlagen. Herausragende Bedeutung kommt dabei der Frage zu,
wann bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen im Bereich der Grundver-
sorgung von einer beherrschenden Stellung der 6ffentlichen Hand auszugehen
ist. Hier wird auch dargestellt, welche hoheitlichen Mafinahmen die Unter-
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nehmen treffen diirfen. Abgerundet wird der Beitrag u. a. durch eine Darstellung
von Aufgaben und Befugnissen der Regulierungsbehdrden.

Das von Ramiro Pazos Guerrero verfasste fiinfte Kapitel analysiert die seit
dem 19. Jahrhundert durchlaufenen historischen Entwicklungsphasen des ko-
lumbianischen Staathaftungsrechts. Den Ausgangspunkt markierten die Absenz
einer Haftung und der mangelnde Rechtsschutz gegen rechtswidrige Staats-
handlungen. Erste Ansitze zur Herausbildung einer Staatshaftung entwickelten
sich mit der Judikatur des Zivilsenats des Obersten Gerichtshofs zur privat-
rechtlichen Staatsverantwortung, die in der Folgezeit um eine Staatshaftung
wegen Auswahlverschuldens hinsichtlich einer falschen Personalauswahl oder
Uberwachungsverschuldens der zustindigen Hoheitstriager im Hinblick auf die
Tatigkeit der eigenen Beamtinnen und Beamten erweitert wurde. Nachdem die
gerichtliche Zustindigkeit lange Zeit umstritten war, wurde diese Kontroverse
im Jahre 1964 mit der Zuweisung der allgemeinen Zustindigkeit im Bereich des
Staatshaftungsrechts an die Verwaltungsgerichtsbarkeit gelost, die spater auch in
den Verfahrens- und Verwaltungsgerichtsgesetzen aus den Jahren 1984 und 2011
festgeschrieben wurde. Einen Meilenstein bildete sodann im Jahr 1991 die
ausdriickliche Einfilhrung einer Regelung zur Staatshaftung in der kolum-
bianischen Verfassung. Hierin findet die von der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung vorangetriebene Entwicklung des kolumbianischen Staats-
haftungsrechts eine verfassungsrechtliche Absicherung.
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B. Beitrage zum Nachhaltigkeitsrecht

Das Konzept einer nachhaltigen Entwicklung (sustainable development) hat
durch den Bericht der Brundtlandt-Kommission aus dem Jahr 1987 seine
grundlegende Prigung erhalten.! Zu verstehen ist hierunter eine Entwicklung,
die den Bediirfnissen der Gegenwart gerecht wird, ohne eine Bediirfnis-
befriedigung kiinftiger Generationen zu gefihrden. Mit der Erklarung der UN-
Konferenz iitber Umwelt und Entwicklung von 1992 in Rio de Janeiro (sog. Rio-
Erklarung) wurde die in der Forstwirtschaft verwurzelte Idee der Nachhaltigkeit
dann auf internationaler Ebene etabliert.” Zuletzt beschloss die UN-General-
versammlung am 25. September 2015 die Agenda 2030 fiir nachhaltige
Entwicklung als ,,Aktionsplan fiir die Menschen, den Planeten und den Wohl-
stand“.’> Hierzu werden 17 Ziele zur Verwirklichung einer jeweils nachhaltigen
6konomischen, sozialen sowie 6kologischen Entwicklung benannt. Aufgegriffen
wurde die nachhaltige Entwicklung in der Folge auch als Kernforderung eines
weltweiten Umweltschutzes im Rahmen des im Dezember 2015 von 197 Ver-
tragsparteien geschlossenen und bereits am 4.11.2016 in Kraft getretenen Pariser
Abkommens.* Nicht zuletzt hat die aktuelle Situation des Planeten aufgrund der
durch die COVID-19-Pandemie ausgelosten Krise eine kritische Reflektion
dariiber ausgel6st, inwieweit mangelnde Nachhaltigkeit zur Krise beigetragen
und sie verschérft hat. Vor diesem Hintergrund wird COVID-19 bisweilen sogar
als Chance und Ausgangspunkt fiir eine ,Nachhaltigkeitswende® in Richtung
von mehr 6kologischer, wirtschaftlicher und sozialer Nachhaltigkeit begriffen.®
In diesem Sinne konnte das Nachhaltigkeitsrechts den Weg bereiten fiir einen
wirksamen Schutz der Rechte des Menschen und seiner Umwelt in einem
integralen Konzept zum Schutz unseres Planeten als ,,gemeinsames Haus“.°

! WCED, Our Common Future, S. 43 ff; ausfiihrlich hierzu jiingst Mathis, Nachhaltige
Entwicklung und Generationengerechtigkeit, 2017, S. 87 ff.; s. zum folgenden auch Ludwigs, in:
Sécker/Ludwigs (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Bd. 2, 2019, Einl. A Rn. 7 ff,
15 ff.

2 Rio Declaration on Environment and Development v. 13.6.1992, ILM 31 (1992), 874 (Principle
9).

3 UN, A/RES/70/1, 7, Nr. 21; hierzu instruktiv Huck/Kurkin, ZaoRV 78 (2018), 375 ff.

*  ABLEU 2016 L 282/4.

> Vgl jiingst Bodenheimer/Leidenberger, COVID-19 als Chance fiir die Nachhaltigkeitswende?, v.

4.6.2020; abrufbar unter https://www.isi.fraunhofer.de/de/blog/2020/Covid-19-als-Chance-

Nachhaltigkeit.html.

Papst Franziskus, Enzyklika Laudato Si” iiber die Sorge fiir das gemeinsame Haus, 24. Mai, 2015,

http://www.vatican.va/content/francesco/de/encyclicals/documents/papa-

francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html.
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In Kolumbien und anderen lateinamerikanischen Staaten wird die Frage
einer nachhaltigen Entwicklung ebenfalls bereits seit Lingerem diskutiert.” Die
Rechtswissenschaft hat diesen Diskurs aufgegriffen und in eine Vielzahl juris-
tischer Einzelfragen ausdifferenziert. Dariiber hinaus sieht die kolumbianische
Verfassung z. B. in Art. 80 Abs. 1 ein Gebot zur nachhaltigen Entwicklung bei
der hoheitlichen Umweltplanung vor.® Daneben statuiert Art. 79 Abs. 2 eine
staatliche Pflicht zum Schutz der Vielfalt und Integritit der Umwelt,’ die in
Verbindung mit dem in Art. 79 Abs. 1 festgesetzten Jedermannsrecht auf den
Genuss einer heilen Umwelt' sogar eine subjektivrechtliche Komponente erhalt.
Einen Schwerpunkt bildet dabei auch der nachfolgend in mehreren Beitrdgen
adressierte Einsatz 6konomischer Lenkungsinstrumente.

Im sechsten Kapitel stellt Eddy De La Guerra Ziifiiga anhand der Entwicklung
des Nachhaltigkeitsbegriffs die Verzahnung zwischen dem Prinzip der Nach-
haltigkeit und seiner Verwirklichung in den Bereichen des Wirtschaftsver-
waltungsrechts und des 6ffentlichen Finanzrechts dar. Dabei gelangt sie im Lich-
te der ecuadorianischen Rechtslage mit einer rechtsvergleichenden Perspektive
zu der Auffassung, dass staatliche Interventionen in die Wirtschaft daran zu
messen sind, ob die hiermit verbundenen Ziele und Aufgaben nachhaltig, mit
sozialer und umweltpolitischer Verantwortung verwirklicht werden.

Das siebte Kapitel von Sebastidn Solarte Caicedo beschiftigt sich mit
moglichen Umsetzungen der UN-Ziele zur nachhaltigen Entwicklung und der
sog. ,durchschlagenden Technologien“ im kolumbianischen Energiesektor. Als
durchschlagende Technologien konnen u. a. diejenigen Innovationen bezeichnet
werden, die ,zwar einzelne Prozessschritte grundlegend [4ndern], vorherige
Investitionen des Unternehmens in Wissen, Verfahren und Anlagen [jedoch]
nicht obsolet werden [lassen]“!. Insofern betont er, dass die Verwirklichung der

Vgl. Winchester, Desafios para el desarrollo sostenible de las ciudades en américa latina y el
caribe, EURE, Revista Latinoamericana De Estudios Urbano Regionales, (2006), 7 ff.,
https://dx.doi.org/10.4067/50250-71612006000200002; Eschenhagen Durdn, Evolucion del
concepto 'desarrollo sostenible' y su implantacion politica en Colombia. Innovar, (1998), 111 ff,,
https://revistas.unal.edu.co/index.php/innovar/article/view/23826/24498;  Flores, ~Covid-19:
alimentacion, salud y desarrollo sostenible, en: Cordera/ Provencio, Cambiar el rumbo: el
desarrollo tras la pandemia, 2020, 195 ff., http://www.pued.unam.mx/opencms/publicaciones/
42/cambiar.html; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-632/11, 24.08.2011,
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/C-632-11.htm.

Vgl. Timmermann, Der Schutz subjektiver Rechte in der kolumbianischen Verfassung, VRU
(1999), 31 (46).

®  Vgl. Timmermann, VRU 32 (1999), 31 (46).

Y Timmermann, VRU 32 (1999), 31 (45).

1 Vgl. Kovacs, Das Verhalten von Akteuren bei der Einfithrung des CO2-Emissionshandels, 2005,
S. 38, in Bezug auf technologische Innovation, https://epub.wu.ac.at/1920/1/document.pdf.



12 Einfiihrung

UN-Entwicklungsziele sowohl von einer Beteiligung des Privatsektors als auch
von einer hoheitlichen Regulierung zur Forderung des Unternehmergeistes im
Energiebereich abhidngt. Dabei werden die Funktionen der Regulierungsbehérde
fiir diesen Bereich dargestellt.

Im achten Kapitel diskutiert Santiago Guerrero Sabogal die Einbeziehung von
sog. griinen Kapitalanlagen auf dem kolumbianischen Finanzmarkt. Dabei
werden zunichst die Initiativen des ,,Network for Greening the Financial System®,
einem weltweiten Netzwerk von Zentralbanken und Aufsichtsbehorden, sowie
des ,Sustainable Banking Network®, einer freiwilligen Gemeinschaft von Auf-
sichtsbehorden des Finanzsektors und Bankenverbianden aus Schwellenldndern,
prasentiert. Hieran ankniipfend nimmt Guerrero Sabogal eine zwischen dem
Staat und dem Privatbanksektor getroffene Vereinbarung fiir die Férderung der
nachhaltigen Entwicklung durch den Finanzsektor (das sog. Griine Protokoll) in
den Blick und wiirdigt diese positiv.

César Jasith Sdnchez Mufioz widmet sich im neunten Kapitel sog. ,,corrective
taxes® fir den Umweltschutz. Dabei handelt es sich um ein 6konomisches
Lenkungsinstrument einer nachhaltigen Politik. Sdnchez Mufioz beleuchtet die
hiermit verbundene Abgabenbelastung am Maf3stab der einschldgigen Vorgaben
der kolumbianischen Verfassung. Im Fokus steht das Spannungsfeld zwischen
den verfassungsrechtlichen Grundsitzen der wirtschaftlichen Freiheit, der
steuerrechtlichen Leistungsfahigkeit und des Gleichheitssatzes.

Im Zentrum des zehnten Kapitels von Andrea Valbuena Bernal steht die
Einfithrung okologischer Steuern in Kolumbien. Die Analyse konzentriert sich
dabei auf die steuerrechtliche Zielsetzung und deren Vereinbarkeit mit dem
Nachhaltigkeitsgrundsatz. Im Naheren beschéftigt sich Valbuena Bernal mit der
in den letzten Jahren erlassenen 6kologischen Steuerreform in Kolumbien und
erachtet diese — wie Kohlenstoff- und Plastiktiitensteuer - als einen ersten Schritt
zur Starkung der Nachhaltigkeit durch steuerrechtliche Instrumente.



Parte 1: Derecho administrativo general y de
responsabilidad estatal






Densidad de control de los tribunales
administrativos en Alemania - Fundamentos
dogmaticos y marco constitucional

Markus Ludwigs”y José Herndn Muriel Ciceri

A. Introduccién

Desde la fundacién de la Republica Federal de Alemania, el alcance del control
judicial es uno de los temas centrales del derecho administrativo moderno. Ya en
1955, Otto Bachof, uno de los fundadores del derecho administrativo después de
la Segunda Guerra Mundial, calificé la cuestion de la relaciéon entre discre-
cionalidad y concepto juridico indeterminado como el “tema mds discutido
actualmente del derecho administrativo alemdn”.! Mds de 60 afos después,
Hartmut Maurer y Christian Waldhoff contintan refiriéndose en su libro de texto
estandar, a una de las “4reas mas controvertidas del derecho administrativo”.? Sin
embargo, a pesar de esta caracterizacion paralela, no debe pasarse por alto que la
doctrina del margen de decision de la administracidn, se desarrollé aun mas en
las ultimas décadas y da lugar a figuras innovadoras, como la discrecionalidad
regulatoria (,Regulierungsermessen”), cuya importancia atin no se aclara de
forma concluyente. A continuacién, se deberan primeramente esbozar y exami-
nar de forma critica los fundamentos dogmaticos sobre la base de la tipologia del
ambito de decision de la administracion (B.). Posteriormente, es necesario
establecer los marcos constitucionales para el alcance de la densidad de control
judicial en virtud de la Ley Fundamental alemana (C.) y se presentard un acapite
de conclusiones (D.).

* Una version més extensa y modificada en su contenido de una conferencia del autor Ludwigs fue
publicada en alemén en: Die Offentliche Verwaltung (DOV) 2020, p. 405-415.

' Bachof,JZ 1955, 97 (Traduccién libre).

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, *2017, § 7 nimero de margen 47 (Traduccién

libre); véase también F.C. Mayer, en: v. Bogdandy/Huber/Marcusson (eds.), Handbuch Ius

Publicum Europaeum, vol. VIII, 2019, § 129 nimero de margen 177.
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B. Fundamentos Dogmaticos

l. Tipologia del margen de decisién de la administracion

En el marco de la clasificaciéon dogmatica debe en un primer paso esbozarse el
sistema clasico de libertad de decisién de la administracién en el derecho
administrativo alemdan antes de presentar la figura moderna de la discreciona-
lidad regulatoria (,Regulierungsermessen”) e investigar el sentido de una conti-
nuacién de la separacién categérica.?

1. Triada Clasica

Hasta el dia de hoy es fundamental para la tipologia de los margenes de decision
de la administracion, la tradicional triada de discrecionalidad administrativa
general (,Allgemeines Verwaltungsermessen”), discrecionalidad en la plane-
aciéon (,Planungsermessen”) y margen de apreciacién (,Beurteilungsspiel-
raum”).* En los tres casos, se concede a la administracion la #ltima palabra en
cierta medida en relacion con los tribunales. No obstante, segtn el punto de vista
tradicional, se trata de varios fendmenos que deben ser evaluados en la dogmatica
juridica segun sus particularidades.” En este contexto, la discrecionalidad
administrativa general debe entenderse como el margen de decision que existe
en el ambito de la consecuencia juridica, cuando se cumplan los requisitos de la
norma.’ El trasfondo es la estructura de dos niveles de las normas legales en el
sentido de un esquema condicional “cuando-entonces”.

Siguiendo y profundizando las explicaciones Ludwigs, JZ 2009, 290 (292 y sig.).

*  En lugar de muchos Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (195); Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, '°2017, § 7 nimero de margen 55, 63; véase también VofSkuhle, JuS 2008, 117,
con mas referencias.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12017, § 7 nimero de margen 55.

¢ Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7, nimero de margen 7 y sig.; véase
también Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 72019, niimero de margen 311 vy sig;
Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2020, § 14, nimero de margen 36 y sig.
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En el caso de la administracion discrecional, la ley vincula al cumplimiento
de los requisitos de la norma no solamente a una consecuencia juridica (como en
el caso de la administracién vinculada),” sino que también faculta a la propia
administracion para la determinacién de la consecuencia juridica concreta.® En
este sentido, también se habla de la discrecionalidad de las consecuencias legales
por parte de la administracién.

Esto puede estar relacionado tanto con la cuestion de si una autoridad en
suma intervendrd (discrecionalidad de decision - ,EntschlieSungsermessen®),
como con la de la forma en que actda (discrecionalidad de eleccién -
»Auswahlermessen”). La concesion de la discrecionalidad sirve, en particular, a
la garantia de justicia en el caso concreto, a la viabilidad y efectividad de la accién
oficial, asi como a una descarga del legislador.

La discrecionalidad administrativa es asignada, mediante preceptos segun los
cuales la autoridad puede o esté autorizada o es competente para adoptar deter-
minadas medidas.” La discrecionalidad es controlada judicialmente en consi-
deracién a las existentes vinculaciones juridicas (ejercicio prescrito de la
discrecionalidad - ,pflichtgeméfle Ermessensausiibung®).!” En este sentido son
controlados judicialmente los limites legales del arbitrio, cuando la autoridad
elige una consecuencia juridica que la norma juridica ya no concede (exceso en
el poder discrecional - ,,Ermessensiiberschreitung)!! o cuando la autoridad no
obstante el arbitrio concedido por la Ley, no lo consideré en su discrecionalidad
(no uso de la discrecionalidad - ,,Ermessensnichtgebrauch” o ,,Ermessensunter-
schreitung”)*, o no realizé el uso correspondiente del arbitrio con la finalidad de
la autorizacién (uso indebido de la discrecionalidad - ,,Ermessensfehlgebrauch”

En el caso especial de una reduccién de la discrecionalidad a cero, en el que s6lo una de las
opciones de actuacion resulta libre de error discrecional, de modo que la autoridad esta obligada
a "elegirla", véase Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, ¥2017, § 7 numero de
margen 24y sig.

Para diferentes casos de control discrecional normativo, véase Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, “2017, § 7 nimero de margen 12.

Asi, Lorenz, Verwaltungsprozeﬁrecht, 2000, numero de margen 21, p. 56 (en unién a la
jurisprudencia contencioso-administrativa).

Asi, Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, 2000, numero de margen 22, p. 56.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 ntmero de margen 20;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, '*2020, nimero de margen 215 y sig.; asimismo,
Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2016, § 11 numero de
margen 61; adicionalmente Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, 2000, nimero de margen 22, p. 56.
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 ntmero de margen 21;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, '*2020, nimero de margen 213, 214; asimismo,
Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 152016, § 11 numero de
margen 61.
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o ,Ermessensmissbrauch”).”” Como un limite objetivo del arbitrio estan los
derechos fundamentales y los principios generales de la actuacién adminis-
trativa,’* como es el caso del principio de ser la medida adecuada, necesaria y
proporcional en sentido estrecho.”

En armonia con lo anterior, la proporcionalidad se refiere al mandato de
control del actuar del Estado, basado en una adecuada relacién entre medio y
finalidad.' En caso de infraccién de tales principios, la discrecionalidad de la
decision estd viciada,'” al presentar un defecto el ejercicio del poder discrecional.
Asimismo, existe la competencia de examen judicial, cuando debido a las
relaciones concretas de cada caso en particular, solo una decision estd libre de
errores'® (reduccidn del arbitrio - ,,Ermessensreduktion”® o reducciéon de la
discrecionalidad a cero - ,,Ermessensreduzierung auf Null”).

Lo anterior respecto la discrecionalidad y a los defectos en el ejercicio del
poder discrecional es aplicable en el derecho colombiano al contenido del
articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y al anterior articulo 36 del Decreto 01 de 1984,
Cédigo Contencioso Administrativo, en comparacion con el paragrafo § 40 de la
Ley Alemana de Procedimiento Administrativo (VwV{G), el cual establece que
en el caso que la autoridad este autorizada para actuar segin su discrecionalidad,
debe ejercitarla de conformidad con la finalidad de la autorizacién y, respetar,
sus limites legales.”!

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 numero de margen 22;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 132020, numero de margen 217; asimismo, Jestaedt,
en: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2016, § 11 ntimero de margen 61,
adicionalmente, Muriel Ciceri, Pensamiento Juridico, n. 30, p. 343 (355-358), https://revistas.
unal.edu.co/index.php/peju/article/view/36722.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 niimero de margen 23 Peine/Siegel,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1*2020, nimero de margen 216, adicionalmente, Muriel Ciceri,
Pensamiento Juridico, n. 30, p. 343 (355), https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/
view/36722.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, Y2017, § 7 numero de margen 23;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, °2020, nimero de margen 216.

Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2006, cap. 6 numero de
margen 61, p. 315.

Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, °2020, nimero de margen 210.

Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, 2000, nimero de margen 23, p. 57.

Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, 2000, numero de margen 23, p. 57; Jestaedt, en Ehlers/Piinder,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 152016, § 11 numero de margen 64.

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 numero de margen 24;
Peine/Siegel, Allgemeines Verwaltungsrecht, *2020, nimero de margen 218.

2 Cf. Asi Muriel Ciceri, Pensamiento Juridico, n. 30, p. 343 (355-358), https:/
revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/36722; Ley Alemana de Procedimiento Admi-
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La segunda categoria es la figura del margen de apreciacion (,Beur-
teilungsspielraum”).” Aqui son indicados los poderes de decisién final
administrativa, que pueden existir en presencia de conceptos juridicos inde-
terminados. Los conceptos juridicos indeterminados son conceptos legales para
los cuales, debido a su vaguedad, no siempre es posible decir de forma inmediata
e inequivoca cuando estan presentes sus prerrequisitos.

Se encuentran regularmente (pero no necesariamente) en los elementos cons-
titutivos de una norma (tipo legal). Su legitimacion se arraiga en la singularidad
de las normas abstractas generales, en la renuncia deliberada del legislador a
normas generales rigidas y en la aqui resultante creacién de posibilidades de
desarrollo. Un margen de apreciacion es reconocido por la jurisprudencia excep-
cionalmente en la subsuncion de conceptos juridicos indeterminados (,un-
bestimmte Rechtsbegriffe”), pero no en el marco de su interpretacion.?

Al mismo tiempo surgieron un numero de casos, que van desde decisiones de
examen (como por ejemplo en derecho educativo y universitario) y decisiones si-
milares a las de evaluacion hasta valoraciones juridicas de funcionarios, asi como
desde actos personalisimos evaluativos de conocimiento hasta decisiones de pro-
ndstico y evaluaciones del riesgo (en especial en derecho ambiental y derecho
econdmico).?*

Por ultimo, se habla de discrecionalidad de planeacién (,Planungsermessen”)
o de libertad de configuracién de planeacion, por ejemplo, en relacién con la
decision estatal de planes generales de ordenacion del suelo o planes de ordena-
cién territorial.”® La peculiaridad de tales decisiones radica en el hecho de que no

nistrativo (VwV{G), disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__40.html, Ley
1437 de 2011, Congreso de la Republica, Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, “Articulo 44. Decisiones discrecionales. En
la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional,
debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le
sirven de causa.”, http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr001.
html#44; ant. Decreto 01 de 1984, por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo,
“Articulo 36. Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision, de
cardcter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”, http://www.suin.gov.co/
viewDocument.asp?id=1698916.
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2017, § 7 numero de margen 7 y sig,;
Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12020, § 14 nimero de margen 27 y sig.
# Véase, por ejemplo, BVerwGE 77, 75 (85); también Papier, DOV 1986, 621 (623 y sig.); critico
Ludwigs, JZ.2009, 290 (293); Sendler, en: FS Ule, 1987, p. 337 (339 y sig., 346 y sig.), con referencia
a la interrelacion entre los hechos y el texto de la norma, entre interpretacion y subsuncion.
Instructivamente, Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12019, considerandos 362 y sig.
% Detalladamente Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 192017, § 7 ntmero de
margen 63.
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se basan predominantemente en normas legales formuladas condicionalmente
(esquema “si-entonces”), sino que se basan en leyes programadas de planeacion
con meros objetivos y principios de ponderacién. En estos casos, la adminis-
tracion dispone de una discrecionalidad de planeacion que, en principio, sélo se
verifica con relacién a una ponderacion libre de errores.

2. Discrecionalidad regulatoria como reto

Aquella triada cldsica de margenes de decision de la administracion se amplia
recientemente con la inclusién también de la denominada discrecionalidad
regulatoria (,Regulierungsermessen”) desarrollada por la jurisprudencia y
adoptada por la literatura.?® El dmbito de aplicacion de esta nueva figura juridica
es el derecho de las industrias de redes, y consecuentemente, a los sectores de la
energia, las telecomunicaciones, los servicios postales y los ferrocarriles admi-
nistrados por la Agencia Federal de Redes (BNetzA) como autoridad reguladora.
El punto de partida fue una decisién de derecho de telecomunicaciones del Tri-
bunal Federal Administrativo (BVerwG) en 2007. En esta decision el mds alto
tribunal administrativo alemdn, afirm¢é la existencia de una discrecionalidad
regulatoria de la Agencia Federal de Redes en el caso de imposicién de obli-
gaciones procompetitivas de acceso a las redes de telecomunicaciones de confor-
midad con el articulo 21 de la Ley de telecomunicaciones (TKG).”

La nueva figura juridica se desarroll6 en respuesta al hecho de que la Ley de
Telecomunicaciones ademds de los poderes discrecionales clasicos en el ambito
de las consecuencias legales y la concesién de margenes de apreciacion en los ele-
mentos constitutivos de una norma (tipo legal), también abre situaciones muy
complejas de decision, que no permiten determinarse claramente.” Posterior-
mente, esta jurisprudencia se amplié a otras muchas obligaciones reglamentarias
que pueden imponerse a las empresas con poder de mercado.” Para el desarrollo
de una teoria del error, se hace una referencia explicita a la teoria de los defectos
o vicios de ponderacion (,,Abwéigungsfehlerlehre”) en el derecho de planeacion.*

Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, °2016, § 11 ntmero de

margen 27, 55; Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2017, § 7 nimero de margen

64; Erbguth/Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2020, § 14 nimero de margen 50.

¥ BVerwGE 130, 39 (48 y sig.); BVerwG, 27.1.2010 - 6 C 22/08, NVwZ 2010, 1359 (1361).

Pielow, en: Baur/Salje/Schmidt-Preuf§ (eds.), Regulierung in der Energiewirtschaft, 22016, cap.

57 numero de margen 9.

¥ BVerwG, 20.2.2014 - 7 C 6/12, NVwZ 2014, 942 (949); BVerwG, 05.05.2014 - 6 B 46/13, NVwZ
2014, 1034 (1035 y sig.).

30 BVerwGE 131, 41 (62, 72 y sig.); véase también BVerwG, 11.12.2013 - 6 C 24/12, NVwZ 2014,

942 (951 y sig.).
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Para la deduccién argumentativa de la discrecionalidad regulatoria, el
Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht o BVerwG) se basa
en tres consideraciones. En primer lugar, se hace referencia al cardcter ya
indicado de las normas pertinentes, como disposiciones asi llamadas de acopla-
miento. Un rasgo caracteristico de esto es que una ponderacién controlada por
numerosos conceptos juridicos indeterminados, en los elementos constitutivos
de la norma pertinente, no puede separarse del ejercicio de la discrecionalidad en
el ambito de las consecuencias juridicas.™

En segundo lugar, se hace hincapié en la competencia de la Agencia Federal
de Redes (BNetzA) como érgano administrativo especial, que decide con especial
legitimacion técnica en un procedimiento especial.*

En tercer lugar, el Tribunal Administrativo Federal (BVerwG) también utilizd
inicialmente el derecho de la UE para la deduccion de la discrecionalidad
regulatoria oficial, sin embargo, posteriormente no realizé ello en la misma
medida.”

La clasificacion dogmatica de la nueva figura juridica, que entretanto también
se transfirid al sector energético,” todavia no se ha aclarado de forma conclu-
yente.* En vista de la teoria del error de ponderacién desarrollada por el Tribunal
Federal Contencioso Administrativo (BVerwG), la calificaciéon como un sub-
conjunto de la discrecionalidad en la planeacion (,Planungsermessen”) puede
parecer obvia.*s. Cabe sefialar, sin embargo, que el concepto juridico de “discre-
cionalidad regulatoria” se distingue idiomaticamente de éste de forma explicita.””

' BVerwGE 130, 39 (48 y sig.); en general, p. ej. Schmidt-Preuf3, en FS Maurer, 2001, p. 777 (788 y

sig.).

BVerwGE 130, 39 nimero de margen 29 y sig., para el art. 21 TKG.

Observacion paralela en Gdarditz, Gutachten D zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, D 81, con

referencia a BVerwGE 148, 48 apartados 33 y sig.; en caso contrario, BVerwGE 130, 39 apartados

29y sig.

Cf. La jurisprudencia del Tribunal Federal de Justicia (Bundesgerichtshof o BGH) relevante en

el sector energético, por ejemplo, BGH, Decreto de 12.12.2017 - EnVR 2/17, RdE 2018, 126

considerandos 24 y sig.; mas detallado por Ludwigs, en: FS Schmidt-Preuf3, 2018, p. 689 (706 y

sig.).

3 Hwang, AGR 136 (2011), 553 (564 vy sig.); Ludwigs, JZ 2009, 290 (292 y sig.); Proelss, AGR 136
(2011), 402 (411 y sig.).

% En este sentido atin Ellinghaus, CR 2009, 87 (90 y sig.); Werkmeister, K&R 2011, 558 (559).

BVerwGE 131, 41, nimero de margen 47 (Traduccion libre): siguiendo la discrecionalidad en la

planeacion.
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En este contexto, también es concebible una clasificaciéon como un tipo inde-
pendiente, caracterizada por el engranaje de elementos de diferentes compe-
tencias de decisién final.*® Un tercer enfoque, que se desarrollard mas adelante,
aboga por el contrario por el retorno de la dogmatica administrativa alemana a
una categoria sistematica uniforme de discrecionalidad administrativa.*

ll. Separacion categoérica o gradual

Si se toma la discrecionalidad regulatoria (,,Regulierungsermessen”) como un
motivo para evaluar criticamente la tipologia clasica de los méargenes de decisién
de la administracion en el derecho administrativo aleman, de ello se deriva en un
punto de partida un hallazgo notable. Como sefialé6 concisamente Matthias
Jestaedt, la tesis tradicional de una separacion categdrica de los margenes de
decisiéon de la administracion para la toma de decisiones goza hoy en dia casi
exclusivamente de gran estima en la jurisprudencia, asi como en la literatura. Por
otro lado, solamente la jurisprudencia y los libros de ensefianza juridica man-
tienen la diferencia, por el contrario, la literatura investigativa es escéptica frente
a ello.** En lo que sigue, por lo tanto, deben apreciarse los argumentos centrales
de caracter histérico, juridico tedrico, sistematico y de derecho comparado para
determinar si es preferible una separacion estrictamente categérica o meramente
gradual.

1. Lineas de desarrollo historico

Desde una perspectiva histérica, cabe sefialar en primer lugar, que la dogmatica
del derecho administrativo del constitucionalismo tardio y del periodo de
Weimar no hizo una separacién categorica entre los margenes de decision de la
administracion, sobre los hechos de una norma, por una parte, y, aquellas sobre
los elementos constitutivos de la norma.*!

Pielow, en: Baur/Salje/Schmidt-Preuf$ (eds.), Regulierung in der Energiewirtschaft, 2016, cap.
57 nimero de margen 15.

¥ Cf. Ludwigs, ]Z 2009, 290 (292 y sig.).

Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12016, § 11 numero de
margen 13y 49.

Mas cerca del desarrollo: Ehmbke, ,Ermessen® und ,unbestimmter Rechtsbegriff* im Verwal-
tungsrecht, 1960, p. 7 y sig.; Held-Daab, Das freie Ermessen, 1996, p. 70 y sig., 140 y sig.; Stolleis,
Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland 3, 1999, p. 213.
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La distincién entre discrecionalidad y concepto juridico indeterminado ya era
conocida. Sin embargo, también se concedid a la administracién una “discre-
cionalidad” no totalmente verificable en el caso de conceptos juridicos indeter-
minados.* Inicialmente, el BVerwG continud esta linea también en virtud de la
Ley Fundamental y no distinguié entre un concepto juridico indeterminado y
arbitrio.* El surgimiento de una separacién categérica sélo se produjo a través
del desarrollo de la supuesta dicotomia (entendida como una separacion estricta)
entre discrecionalidad y concepto juridico indeterminado a partir de obras
fundamentales de Otto Bachof,** Hermann Reuss,” Dietrich Jesch* y Carl
Hermann Ule" en la década de 1950. Este desarrollo, por supuesto, al mismo
tiempo pone de manifiesto el hecho de que la separacion categdrica no estuvo
histéricamente exenta de alternativas.

2. Diferenciacion teodrica del derecho

A favor de una separacién categorica, se argumenta ademds desde un punto de
vista teérico-juridico que debe hacerse una separacion estricta entre la decision
de voluntad de la administracion sobre las consecuencias juridicas, y el margen
de conocimiento sobre la calificacién de los hechos.

De acuerdo con esto, la administracién tiene varias opciones de accién
unicamente en el arbitrio sobre los elementos constitutivos de la norma
pertinente, mientras que la decisién correcta solo existe en el marco de la
interpretacion y aplicacién de conceptos juridicos indeterminados.*® Se trataria
de una distorsién del ordenamiento juridico, si se eximiera a la autoridad de
optar por una tnica solucién legitima.*

# Instructivamente sobre la “libre discrecionalidad” (,freies Ermessen”), p. ej. W. Jellinek,

Verwaltungsrecht, 21929, p. 30; véase también Neumann, Carl Schmitt als Jurist, 2015, p. 276 con
la nota 557.

“ BVerwGE 1, 92 (96 {.); BVerwGE 4, 89 (92).

*  Bachof, ]Z 1955, 97.

4 Reuss, DVBL. 1953, 585; ders. DVBI. 1953, 649.

% Jesch, ASR 82 (1957), 163.

4 Ule, en: Bachof u. a. (eds.), GS W. Jellinek, 1955, p. 309 (311 y sig.).

*  Decididamente Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309 (310); véase también Gonsior, Die Verfassung-
smafligkeit administrativer Letztentscheidungsbefugnisse, 2018, p. 93, 211 vy sig., 242;
fundamental para la ,,One Right Answer“en la teoria juridica general, en particular Dworkin,
Taking Rights Seriously, 1977, p. 105 y sig.

4 Kellner, DOV 1972, 801 (804).
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Sin embargo, contra este argumento se puede indicar: En primer lugar, la
concesion de la discrecionalidad sobre las consecuencias juridicas también puede
interpretarse ciertamente como un derecho a complementar los elementos
constitutivos de la norma pertinente, en el sentido de "pensar hasta el final" de la
norma.”® En segundo lugar, la supuesta separacion estricta (dicotomia) entre el
concepto juridico indeterminado y la discrecionalidad resulta incoherente con
respecto a la figura de la discrecionalidad de planeacion. En este sentido, se trata
precisamente de un “mandato amplio de configuracién” en el que coinciden la
conformacion y la ejecucién de los programas, es decir, los hechos y las
consecuencias juridicas.” En tercer lugar, la tesis de la unica decision correcta en
la calificacion de los elementos constitutivos de la norma pertinente es una mera
ficcion,™ porque la ley no proporciona una “memoria de respuestas acabadas™.
En el marco del necesario proceso de concrecion, en casos individuales pueden
surgir una serie de conclusiones sobre la subsuncién que pueden considerarse
igualmente justificables.> Prueba de ello son los grupos de casos reconocidos de
margenes de apreciacion.”

Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessenserméachtigungen im Verwaltungsrecht, 1979,
p. 126 y sig.,, 172 y sig. (Traduccion libre); de acuerdo Gerlach, Entscheidspielrdume der
Verwaltung, 2018, p. 103; Herdegen, JZ 1991, 747 (748 y sig.); Ludwigs, JZ 2009, 290 (292) m.w.N.
5L Scholz, VVDStRL 34 (1976), 145 (166, Traduccién libre).

2 BVerwGE 39, 197 (203).

Schmidt-Af$mann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 22006, cap. 4 numero de
margen 38 (Traduccion libre).

Asi lo reconoce explicitamente el Tribunal Federal Contencioso Administrativo (BVerwGE) 39,
197 (203).

% Véaseen B.L1.
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3. Teoria de los errores

Otro argumento a favor de la separacion clasica por categorias podria resultar de
las diferencias en la teoria del error administrativo. Esto se indica prima facie por
la divergencia terminoldgica entre la doctrina de los errores de la dis-
crecionalidad, la doctrina de los errores de apreciacion y la doctrina de los errores
de ponderacién (,Abwéigungsfehlerlehre”).® Sin embargo, un examen mds
detallado pone de manifiesto la existencia de un programa de control
estructuralmente idéntico. Esto se puede resumir en cuatro preguntas generales,
que se identificaron claramente en la literatura de Martin Eifert.”’ El punto de
partida es preguntarse si la administracién ejercié conscientemente su compe-
tencia para la decision final. Si este no es el caso, hay una pérdida de discrecién,
evaluacion o ponderacion.

En segundo lugar, es necesario aclarar si la decisién se basa en un hecho
correctamente establecido. La teoria de los errores en el arbitrio suele registrar
tipicamente los casos de un insuficiente fundamento de decisién como un déficit
de la discrecionalidad (subcategoria de la teoria general de errores o vicios en la
discrecionalidad - ,,allgemeine Ermessensfehlerlehre”),” mientras que en el caso
de los margenes de apreciacion regularmente se requiere de forma explicita la
base de unos hechos correctos,” y en la teoria de derecho de planeacién de los
errores de ponderacion es aplicable la categoria del déficit de ponderacién. En
tercer lugar, deben haberse respetado los requisitos legales para el ejercicio del
poder de decision final. De lo contrario, existe el riesgo de un exceso o un uso
indebido del arbitrio, respecto a una deficiencia en la evaluacién de ponderacion.
Paralelamente, también en el caso de las autorizaciones de apreciacion, a menudo
se examina un exceso del margen de apreciacién o mejor un uso indebido de la
apreciacién.*

Véase Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 172019, nimero de margen 328 y sig. 377 y sig;
véase también Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2017, § 7 nimero de margen
19y sig.

7 Eifert, Z]S 2008, 336 (342 y sig.); con referencia a la elaboracién fundamental de Gerhardt, en:
Schoch/Schneider/Bier (eds.), VwGO-Kommentar, 11997, § 114 nimero de margen 4 y sig.
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 172019, niimero de margen 332.

% Véase Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 192017, § 7, parr. 43; véase también
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 72019, numero de margen 378 y Schenke,
Verwaltungsprozessrecht, '°2019, nimero de margen 774.

Explicitamente Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 172019, ntimero de margen 378;
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, '°2019, numero de margen 773 y sig.
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En esencia, éste es el caso, por ejemplo, del derecho de comprobacién (para
la asuncién o el ejercicio de una profesién), en el que se pregunta por una
vulneraciéon de escalas de valoracion generalmente reconocidas o consi-
deraciones ajenas.®

En cuarto lugar, siempre debe respetarse el marco de normas de rango
superior. En el centro de todo esto esta el principio de proporcionalidad. Esto
debe observarse si la administracion dispone de una discrecionalidad o margen
de apreciaciéon.®* La teoria del error de ponderacion en el derecho de planeacién
comprende “estimaciones equivocadas” en la compensacion de intereses afec-
tados en el &mbito de una desproporcionalidad en la ponderacién. En resumen,
la teoria de los errores no requiere una separacion categdrica. En vista de la
estructura bdasica uniforme, hay mds razones para asumir una categoria
sistematica uniforme.

4, Perspectiva de derecho comparado

Por ultimo, la inspiracién genera un andlisis juridico comparativo del
reconocimiento de los mérgenes de decisiéon de la administracién a nivel del
derecho europeo y de otros ordenamientos juridicos nacionales. Una mirada a
otros paises europeos, como Francia o Gran Bretaiia, deja claro que los margenes
de decision de la administracién para la toma de decisiones se entienden
predominantemente de forma unificada como discrecionalidad.®’ La separacién
categorica entre discrecionalidad administrativa general (,Allgemeines Verwal-
tungsermessen”), discrecionalidad en la planeacion (,Planungsermessen”) y
margen de apreciacién (,,Beurteilungsspielraum”) resulta ser, por tanto, una
peculiaridad alemana.®

' Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2017, § 7 nimero de margen 43.

2 Schénenbroicher, en: Mann/Sennekamp/Uechtritz (eds.), VwVfG-Kommentar, *2019, § 40

nimero de margen 234.

Pache, Tatbestandliche Abwagung und Beurteilungsspielraum, 2001, p. 112, 192 y sig., 235 y sig.

% Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (196); cf. también P.M. Huber, en: v. Bogdandy/Cassese/Huber
(eds.), Handbuch Ius Publicum Europaeum V, 2014, § 73 nimero de margen 188 y sig., segtin el
cual la diferenciacién entre conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad también
puede encontrarse en Austria, Polonia, Suiza y (“probablemente también”) en Italia (Traduccién
libre).
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Ademds, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) no diferencia
conscientemente entre “discrecionalidad” y “margen de apreciacion”, sino que
parece asumir un concepto amplio de discrecionalidad que comprende el
concepto juridico indeterminado con margen de apreciacién.®

En el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), la
doctrina del margen de apreciacion desarrollada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) cubre por igual cualquier ambito de apreciacion,
asi como de discrecionalidad y, por lo tanto, también se apoya en un enten-
dimiento uniforme.®® En este contexto, el retorno a una categoria sistematica
uniforme de discrecionalidad administrativa constituirfa una importante
contribucién sobre la conectividad de la dogmatica alemana con los diferentes
niveles del sistema legal europeo.*’

. Conclusion parcial

En resumen, de las lineas de argumentacion anteriores, debe propugnarse desde
una perspectiva dogmatica en favor de una categoria uniforme de la
discrecionalidad administrativa.®®. En contra de la tradicional separacién
categorica se indica que ésta no aparece ni histéricamente sin alternativa ni
tedrico-juridicamente como necesaria. Por otra parte, pueden citarse para una
separacion s6lo gradual, tanto la identidad estructural de la teoria de los errores
como una mayor capacidad de conexién con la dogmatica a nivel de la Uni6én
Europea (UE).

¢ EuGH, 183/84, Slg. 1985, 3351 numero de margen 21 y sig. - Rheingold; EuGH, C-12/03 P,

ECLI:EU:C:2005:87 ntimero de margen 38 — Tetra Laval; Gerlach, Entscheidungsspielraume der

Verwaltung, 2018, p. 127 y sig.; Pache, Tatbestandliche Abwigung und Beurteilungsspielraum,

2001, p. 391; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, 2019, p. 46 y sig.

Instructivamente Ash, The Margin of Appreciation, 2017, p. 2 con nota 2.

¢ Asi antes Ludwigs, ]JZ 2009, 290 (293).

% También Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, '°2016, § 11 nimero
de margen 12 y sig.; Ludwigs, JZ 2009, 290 (292 y sig.); Schmidt-Af$mann, en: FS Scholz, 2007, p.
539 (548 y sig.); Scholz, VVDStRL 34 (1976), 145 (167); Wendel, Verwaltungsermessen als
Mehrebenenproblem, 2019, p. 23 y sig.
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C. Marcos constitucionales

l. Garantia de proteccion judicial efectiva

Si ahora se examinan los marcos constitucionales para el reconocimiento de un
margen de decision de las autoridades administrativas, se presenta como punto
de partida la cuestion del anclaje normativo.®® El lugar central de la cuestién de
la densidad de control es, correctamente, el derecho fundamental a una
proteccion juridica efectiva en virtud de la primera frase del inciso 4 del articulo
19 de la Ley Fundamental. Esto da lugar a una relacién de regla-excepcion entre
el control judicial, por una parte, y los mérgenes de maniobra de la admi-
nistracién, por otra parte.”

Frente a ello tampoco se puede argumentar que la primera frase del inciso 4
del articulo 19 de la Ley Fundamental simplemente presupone derechos
existentes, pero no los establece por si misma.”* Esta desmaterializacion de la
garantia de proteccion juridica no tiene en cuenta el hecho de que, en el sistema
de separacion de poderes de la Ley Fundamental, la interpretacion final vincu-
lante de las normas, asi como el control de la aplicacién del derecho, son en
principio competencia de los tribunales.”

La cuestion de la densidad del control judicial resulta ser un problema tripolar
de competencia entre el poder judicial, el poder ejecutivo y el legislativo. Es
necesario distinguir entre una perspectiva de control judicial, una perspectiva de
gestion legislativa y una perspectiva de accion administrativa.” De acuerdo con
Eberhard Schmidt-Affmann se puede hablar de una triada de supuestos
constitucionales bdsicos resultantes del articulo 19 (4) de la Ley Fundamental,”*
que por lo demds no conoce ninguna restricciéon a determinadas categorias de
margenes de accion oficial.” A esto le sigue, en primer lugar, la revision por parte

@ Ludwigs, RAE 2013, 295 (298 y sig.).

70 BVerfGE 15, 275 (282); BVerfGE 103, 142 (156 y sig.); BVerfG, auto de 8. 12. 2011 - 1 BvR

1932/08, NVwZ 2012, 694 ntimero de margen 20; también Schmidt-Af§mann, en: Maunz/Diirig,

GG-Kommentar, 22014, art. 19, apdo. 4, nimero de margen 181 y sig.; Schulze-Fielitz, en: Dreier

(ed.), GG-Kommentar, vol. I, 32013, art. 19, apdo. 4, nimero de margen 116.

Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, °2016, § 11 ntmero de

margen 38; de acuerdo Eifert, Z]S 2008, 336 (336 y sig.).

72 Ludwigs, RAE 2013, 295 (298 y sig.).

73 Claramente Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrrebenenproblem, 2019, p. 68 y sig., 439 y sig.

74 Fundamental Schmidt-Afimann, en: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 722014, art. 19, apdo. 4,
nimero de margen 180.

7> BVerfGE 61, 82 (111); conciso BVerfGE 129, 1 (22); Wendel, Verwaltungsermessen als
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de los tribunales a la vista de las normas juridicas. El control judicial no puede ir
mas alld del vinculo juridico material de la administracién. En segundo lugar, el
principio del pleno control jurisdiccional, que se subrayd, se aplica desde un
punto de vista juridico y factico. En tercer lugar, de estos dos principios resultan
a su vez reservas normativas de desviacion. La rama ejecutiva no estd legalmente
subordinada desde el principio, sino que debe ser considerada con sus propias
tareas y estructuras de toma de decisiones.”

El articulo 19.4 de la Ley Fundamental, es la base de derecho constitucional
de proteccion juridica individual frente al poder ejecutivo y en consecuencia estd
en el centro de la proteccion del derecho procesal administrativo.”” Esta
disposicion garantiza la posibilidad de acudir a la via judicial ante la vulneracién
de derechos subjetivos por el poder ejecutivo,” y la inmanente justiciabilidad de
los derechos subjetivos.”

Il. Teoria de la autorizacién normativa (,Normative
Ermachtigungslehre”)

Cualquier restriccion al pleno control judicial de la accién administrativa esta
determinada, segtin la opinidn prevaleciente en la jurisprudencia y la literatura,
por la teoria de la autorizacion normativa (,Normative Ermdchtigungslehre”). De
acuerdo con esto, la garantia de una proteccién juridica efectiva no afecta los
margenes de decision dados por ley. A la luz de la relacidn de regla/excepcion del
control judicial, por una parte, y el margen de accién de la administracién, por
otra parte, debe demostrarse, sin embargo, para cada facultad de actuacién, en

Mehrrebenenproblem, 2019, p. 31 y sig.

7 Véase Schmidt-Affmann, en: Schoch/Schneider/Bier (eds.), VwGO-Kommentar, 2012, Einl.

nimero de margen 58.

Asi, Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, 2000, numero de margen 8, 9, 13, p. 22, 23,

adicionalmente, Lorenz, Der Rechtsschutz des Burgers und die Rechtsweggarantie, 1973, p. 132,

284 - 286.

8 Ibidem.

7 Asi Lorenz, NJW 1977, 865 (870). En este sentido, Muriel Ciceri, Die Ubertragung der
Abfallentsorgung auf Dritte, 2006, p. 190, quien indica con remision a la terminologia acufiada
por Lerche en su contribucion “Ausnahmslos und vorbehaltlos geltende Grundrechtsgarantien”,
en: Scholz/Lorenz/Graf v. Pestalozza/Kloepfer/Jarass/Degenhart/Lepsius, Ausgewahlte Abhand-
lungen, 2004, p. 219 (220), que la garantia de proteccién juridica y acceso a la via jurisdiccional
es “nucleo de la indispensabilidad constitucional” (Traduccién libre). Asimismo, esta garantia
constata como indica Schmidt-Affmann, en: Maunz/Diirig, GG-Kommentar,’2014, Art. 19,
apdo. 4, numero de margen 1, la realizacion del principio de Estado de Derecho. Muriel Ciceri,
Die Ubertragung der Abfallentsorgung auf Dritte, 2006, p. 190.
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qué medida se ha conferido a la autoridad una competencia de decision final con
arreglo al derecho sustantivo.® La concesion de margenes de decision de las
autoridades administrativas se considera una tarea asignada al legislador.
Empero, al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) también
formula limites.®!

Ellegislador estd obligado por los derechos fundamentales y los principios del
Estado de Derecho y la democracia. Por lo tanto, la eficacia garantizada de la
proteccion juridica no debe verse socavada por un margen de apreciacién
demasiado amplio o de gran alcance (o, de acuerdo con nuestra categorizacion
“discrecionalidad” en cuanto a los elementos constitutivos de la norma
pertinente) para areas completas del derecho. M4s bien, la reduccién del control
siempre requiere una razén factica suficientemente importante. Por otra parte,
deben permanecer para los tribunales especializados suficientes posibilidades
para ejercer un control sustancial sobre la acciéon administrativa.®

La capacidad de persuasion de la teoria de la autorizacién normativa deriva
de su anclaje en el principio democratico. En principio corresponde al legislador
decidir sobre la concesion de margenes de decisién de la administracion. Sin
embargo, el enfoque amenaza con llegar a sus limites si de las normas pertinentes
no se puede deducir una declaracién suficientemente clara. A este respecto, cabe
sefalar que en la legislacién aplicable s6lo pueden encontrarse disposiciones
explicitas muy aisladas relativas a la concesién de un margen de apreciacién (o,
de acuerdo con nuestra categorizacion “discrecionalidad” en cuanto a los
elementos constitutivos de la norma pertinente).*® Por lo tanto, se requiere
regularmente un analisis especialmente cuidadoso de la norma, que también
puede incluir en casos individuales consideraciones juridico-funcionales.

8 BVerfGE 49, 89 (133 y sig.); BVerfGE 129, 1 (22); BVerfG, auto de 8. 12. 2011 - 1 BvR 1932/08,
NVwZ 2012, 694 niimero de margen 23 y sig.; BVerwG, 29.3.2019 - 9 C 4/18, NJW 2019, 3317;
Schmidt-Afimann, en: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 22014, art. 19, parr. 4, nimero de margen
185y sig. m.w.n.; Ossenbiihl , en: FS Redeker, 1993, p. 55 (63 y sig.); Poscher, en: FS Wahl, 2011,
527 (549 y sig.).

81 Enlo siguiente BVerfGE 129, 1 (22 y sig.); BVerfG, providencia del 8. 12. 2011 - 1 BvR 1932/08,

NVWZ 2012, 694, parr. 25; a continuacion, BVerwGE 156, 75, parr. 32.

Ultimo BVerwG, jurisdiccion v. 18.9.2019 - 6 A 7/18, nimero de margen 17 (juris).

Ejemplos de ello son laley de telecomunicaciones § 10 apdo. 2 frase 2 TKG y la ley antimonopolio

§ 71 apdo. 5 frase 2 GWB.
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Ill. Teoria juridico-funcional

El punto de partida central de la teoria juridico-funcional (,funktionell-
rechtlicher Ansatz”),* lo conforma la diferente capacidad de las autoridades y los
tribunales en la aplicacién del derecho. Por lo tanto, debe asumirse que la
administracién tiene un margen de decisién cuando estd funcionalmente en
mejores condiciones de concretar las normas. A favor de este planteamiento esta
la aqui practicable determinacién de una distribucién prima facie de las
facultades de decision final. Al mismo tiempo, sin embargo, es precisamente esta
viabilidad lo que constituye el punto central de la critica.®

Un enfoque puramente juridico funcional implica el riesgo de la arbitrariedad
y el consiguiente cuestionamiento de la relacidn regla-excepcién garantizada por
la primera frase del inciso 4 del articulo 19 de la Ley Fundamental. Ademas, las
prerrogativas de toma de decisiones del legislador parlamentario estarian
amenazadas de erosion. En este contexto, ello sélo puede tratarse una adicién,
pero no una verdadera alternativa a la teoria normativa de autorizacién. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) sigue también esta
linea. En consecuencia, las consideraciones juridico-funcionales s6lo pueden ser
consideradas si el pleno control judicial alcanzara “sin lugar a duda” los limites
de las funciones jurisdiccionales.®

Con esta limitacion a los casos evidentes, el planteamiento encontraria
ciertamente su justificacién a través de ello.*” Las normas juridicas sirven para
garantizar la calidad de la resolucion de problemas a través de la accion estatal.
En este sentido, las consideraciones juridico-funcionales forman parte integral
de la teoria de la autorizacién normativa.®

8 Cf. Poscher, en: FS Wahl, 2011, 527 (549 y sig.); fundamentalmente Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309

(313); mas cercanamente Pache, Tatbestandliche Abwéigung und Beurteilungsspielraum, 2001,

p. 76 y sig. con mas referencias.

Convincente Jestaedt, en: Ehlers/Piinder (eds.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 152016, § 11

ntimero de margen 35.

8  BVerfGE 129, 1 (23); BVerfG, providencia del 8.12.2011 - 1 BvR 1932/08, NVwZ 2012, 694
nuimero de margen 26 (Traduccion libre).

8 Ludwigs, RAE 2013, 295 (299); a.A. Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (197).

8  Sobre las lineas de conexion Schmidt-Afimann, en: FS Scholz, 2007, p. 539 (550); Schoch, en:
Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuhle (eds.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, vol. IIL,
2013, § 50 ntimero de margen 287; véase también Ludwigs, JZ 2009, 290 (295).



32 Densidad de control

IV. Déficit de conocimiento real de hecho

El desarrollo mds reciente en la dogmatica de los poderes de decisién final
administrativa es una decision muy discutida del Tribunal Constitucional
Federal (BVerfG) del 23 de octubre de 2018, sobre la limitacion de la densidad
del control judicial en el derecho de la conservacion de la naturaleza.”

El Primer Senado llegé a la conclusién de que la primera frase del articulo
19.4 de la Ley Fundamental no obliga a los tribunales a realizar mds investi-
gaciones si su control, tras la mayor aclaraciéon posible, alcanza los limites del
estado de conocimiento de la ciencia y la practica de la conservaciéon de la
naturaleza. En tales casos de un verdadero déficit de conocimiento de hecho,
deberia permitirse al tribunal que basara su decisién en la evaluacién plausible
de la cuestion técnica por parte de la autoridad.”

Ademas, se aclara explicitamente que la restricciéon del control no requeriria
ninguna autorizacion legal para la administraciéon.”’ Correctamente se trataria
mas bien de un caso de limites funcionales de la jurisprudencia. Si una valoracién
judicial no ofrece una mayor garantia de exactitud que los supuestos de la
administraciéon que se examinan, la funcién como control del ejecutivo ya no
puede ejercerse razonablemente.*

También se ha preguntado en la literatura si las autorizaciones legales de
intromisiones en los derechos fundamentales no implican per se una autorizacion
de decision en el caso de circunstancias facticas que de hecho no pueden ser
aclaradas por los tribunales.”® Si este es el caso, se volveria a construir un puente
entre la teoria juridico-funcional y la teoria de la autorizacién normativa.

8 BVerfGE 149, 407; Dolde, NVwZ 2019, 1567; Eichberger, NVWZ 2019, 1560; Gassner, DVBI. 2019,
1370; Muckel, JA 2019, 156; Reinhardt, NVwZ 2019, 195; M. Schroder, EurUP 2019, 91; Sachs,
JuS 2019, 184.

BVerfGE 149, 407 ntimero de margen 18 y sig,, cita literal en el nimero de margen 20; véase
también numero de margen 24.

! BVerfGE 149, 407, nimero de margen 17, 23.

2 M. Schréder, EurUP 2019, 91 (93 y sig.).

% Sachs, JuS 2019, 184 (185).
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D. Conclusiones

En resumen, debe afirmarse que la cuestion de la densidad del control judicial es
un tema permanente de actualidad ininterrumpida en el derecho administrativo
alemdn. El derecho alemédn puede servir de apoyo al derecho administrativo
colombiano. Dogmadticamente, hay varios argumentos a favor de una
reconduccion a una categoria sistemadtica uniforme de discrecionalidad adminis-
trativa. Desde una perspectiva constitucional, la garantia de una proteccién
juridica efectiva en virtud de la primera frase del parrafo 4 del articulo 19 de la
Ley Fundamental establece limites a la derivacién de competencias oficiales de
decision final. La teoria normativa de autorizacién, complementada por un
componente juridico-funcional, ofrece un enfoque adecuado para identificarlos.
Ademas, tanto las nuevas figuras juridicas de la discrecionalidad regulatoria
(»Regulierungsermessen”) como los déficits reales de conocimiento de hecho, asi
como los desafios —en gran medida aqui excluidos- del derecho europeo,
muestran que la cuestion de la “dltima palabra” probablemente seguira también
ocupando intensamente la ciencia administrativa alemana en el futuro.

* Ludwigs, DOV 2020, 405 (412 y sig.).






Eliminacion de las cuantias - contra la
congestion de la justicia administrativa

Milton Chaves Garcia

A. Introduccién

Desde hace mucho tiempo atras el principal problema que aqueja a la jurisdiccién
contencioso-administrativa es la congestion, la cual redunda en una excesiva
mora judicial. Una de las respuestas a esa problematica se dio en la Ley 270 de
1996, que junto con la Ley 446 de 1998, crearon y asignaron competencias a los
jueces administrativos, los cuales empezaron a operar solo desde el 1 de agosto
de 2006.

Posteriormente la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA) organiz6 la jurisdiccion
contencioso-administrativa por medio del ingreso de jueces unipersonales,
introdujo el proceso oral, agiliz6 el tramite de los procesos, y redefini6 el papel
del Consejo de Estado como méximo tribunal de la jurisdiccién administrativa.
En general hay un reconocimiento sobre las bondades del CPACA. Sin embargo,
persiste la congestion judicial, la cual se ha hecho mas notoria particularmente
en el Consejo de Estado, lo que no ha permitido que ejerza adecuadamente su
funcién unificadora de la jurisprudencia administrativa.

Por iniciativa del Consejo de Estado, estd cursando en el Congreso de la
Republica el Proyecto de Ley niimero 07 de 2019- Senado “Por medio de la cual
se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011- y se dictan disposiciones en materia de
descongestion en los procesos que se tramitan ante esta jurisdiccién.” Su objetivo
es precisar algunos aspectos del codigo en los que se han presentado diferencias
interpretativas o dificultades en su aplicacién y, principalmente, redistribuir
competencias entre los jueces, tribunales y el Consejo de Estado.
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Una de las propuestas con las que se pretende generar un mayor impacto es
la eliminacion de la cuantia como factor de determinacion de competencia en los
procesos de restablecimiento del derecho de cardcter laboral. Actualmente, cerca
del sesenta por ciento (60%) de los nuevos procesos a cargo de Consejo de Estado
corresponden a este tipo de procesos, que al interior de la corporacién conoce la
Seccién Segunda'.

Si bien los conflictos de caracter tributario son en cantidad muy inferiores a
los de caracter laboral o de aquellos en los que se originan en la responsabilidad
contractual o extracontractual del Estado, confluyen situaciones similares que
han impedido la pronta resolucién de los procesos judiciales, por lo que para
fines ilustrativos presento a continuacién un dato de la situacion presentada a
finales de 2018 en cuanto a la distribucién general de los procesos en promedio
por despacho judicial®.

1302
Consejo de Estado

464 - Tribunales

470 - Juzgados

Como puede verse en esta gréfica, en promedio, un despacho de magistrado
del Consejo de Estado tiene unos doscientos setenta y siete por ciento (277%)
mas de carga de procesos frente a un juez administrativo.

El objetivo es disminuir este volumen de la cuspide de la jurisdicciéon para
distribuirla en la base, que son los jueces administrativos, en orden de lograr
consolidar en el Consejo de Estado su funcién de maximo o6rgano de la
jurisdiccién administrativa, permitir una mayor agilidad en la resolucién de los
conflictos y acercar la justicia administrativa a todos los ciudadanos.

' Consejo de Estado, Una Justicia de Puertas Abiertas Informe de Gestién Institucional, 2015-2016.

Datos contenidos en el Proyecto de Ley 07 de 2019 Senado, provenientes de la Unidad de Analisis
y Desarrollo Estadistico del Consejo Superior de la Judicatura.

2
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Por lo tanto, en este escrito se pretende presentar una vision personal, que no
compromete al Consejo de Estado, entre otros aspectos, sobre las ventajas de esta
propuesta para su futura aplicacién en los procesos de caracter tributario.
Concordantemente el escrito se organiza de la siguiente forma: Primero se realiza
un andlisis de la funcidn del Consejo de Estado como el Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo (B) y a continuacion se reflexiona sobre las ventajas
de los jueces unitarios y los tribunales colegiados (C), para establecer a final-
mente, unas conclusiones sobre la tematica de estudio (D).

B. El Consejo de Estado como el tribunal supremo de lo
contencioso administrativo

De acuerdo con el articulo 237 de la Constitucién Politica, al Consejo de Estado
le corresponde desempeiiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, entre otras atribuciones’. Dicha funcién le otorga al Consejo de
Estado una funcién unificadora de la jurisprudencia, como dérgano de cierre al
interior de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La funcién de unificar jurisprudencia se relaciona con el principio de
seguridad juridica, el cual consiste en garantizar el mismo trato a todos los
ciudadanos, de tal manera que las decisiones judiciales se sustenten en una
interpretacion uniforme de las normas. El mencionado principio adquiere
relevancia por la excesiva cantidad de disposiciones juridicas (inflacién
legislativa) y la falta de certeza en el alcance de las mismas, que obligan a los jueces
a definir los conflictos que se generan.

Pero para dotar de uniformidad y previsibilidad a las decisiones, se exige que
los jueces y tribunales administrativos acaten los precedentes del Consejo de
Estado, sin perjuicio de que, de manera excepcional, justifiquen las razones para
apartarse del criterio del 6rgano de cierre y demuestren que su alternativa
interpretativa se ajusta de mejor manera a la constitucion y la ley.

Lamentablemente, la congestiéon que aqueja al Consejo de Estado, como
tribunal de instancia, no le ha permitido ejercer cabalmente esa funcién
unificadora a través de las herramientas que el CPACA establecié desde su
entrada en vigor. Si bien, en los ltimos afios, se han expedido algunas sentencias
de unificacién en las distintas secciones y en la Sala Plena Contenciosa del

Constitucién Politica de la Republica de Colombia, “Articulo 237: Son atribuciones del Consejo
de Estado:1. Desempenar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo,
conforme a las reglas que sehale la ley. (...)”, www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html#237.
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Consejo de Estado; el mecanismo de extension de jurisprudencia no ha tenido el
alcance esperado, ni tratindose de la solicitud sefialada en el articulo 269 del
CPACA*, como tampoco a través del recurso extraordinario de extensién de
jurisprudencia de que trata el articulo 257 ib°.

El Consejo de Estado ha dictado sentencias de unificacion por razones de
importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de sentar
jurisprudencia; pero son muy pocos los casos en los que se ha asumido
competencia de asuntos pendientes de fallo provenientes de los tribunales, como
lo permite el articulo 270 del CPACAS. Hay varias razones que explican el poco
desarrollo de estos mecanismos de unificacion, la principal de ellas se origina en
las excesivas cargas de trabajo del Consejo de Estado, que obligan a dar prioridad
a los procesos ordinarios de tnica o segunda instancia, y a las acciones
constitucionales.

Es una tarea pendiente el fortalecimiento de la funcién de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado, de tal manera que, mas alld de seguir
siendo un tribunal de instancia, se consolide su funcién de tribunal supremo de
lo contencioso administrativo, su condicion de o6rgano de cierre y maxima
autoridad de la justicia administrativa.

Ley 1437 de 2011, Congreso de la Republica, Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. “Articulo 269: Procedimiento para la
extension de la jurisprudencia del consejo de estado a terceros. Si se niega la extension de los
efectos de una sentencia de unificaciéon o la autoridad hubiere (...)7, http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr006.html#269.

Ley 1437 de 2011, Congreso de la Republica, Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. “Articulo 257. Procedencia. El recurso
extraordinario de unificacién de jurisprudencia procede contra las sentencias dictadas en tnica
y segunda instancia por los tribunales administrativos (...)”,  http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr006.html#257.

Ley 1437 de 2011, Congreso de la Republica, Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. “Articulo 270: Sentencias de unificacién
jurisprudencial,  http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr006.
html#270; Para los efectos de este Cdédigo se tendran como sentencias de unificacion
jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica
o trascendencia econdémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision
previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de
2009.”
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De esta manera se procura una mayor seguridad juridica, en tanto se otorga
certeza para los tribunales, jueces, funcionarios de la administracion y los
particulares sobre el alcance las normas y el consecuente trato igualitario para
quienes estén en las mismas circunstancias que se resuelven por el Consejo de
Estado. Con ello se facilita la resolucion de los conflictos e incluso se podra lograr
el objetivo de disminuir la litigiosidad, que se pretendia desde la propuesta
original del CPACA.

De manera muy audaz, la Seccién Segunda del Consejo de Estado promovi6
el debate al interior de la corporacion sobre la eliminacion de la cuantia como
factor de determinacién de la competencia. La idea inicial buscaba que los
procesos de restablecimiento del derecho y de reparacion directa serian
tramitados en dos instancias iniciando el proceso en todos los casos en los
juzgados administrativos y la segunda instancia en los tribunales. Existen varias
razones que justifican esta modificaciéon que eliminaria la intervencion del
Consejo de Estado como tribunal de instancia.

Actualmente el Consejo de Estado conoce en segunda instancia de los
procesos de restablecimiento del derecho cuando la cuantia excede trescientos
salarios minimos mensuales legales vigentes (300 smmlv); de responsabilidad del
estado cuya cuantia sea superior a quinientos salarios minimos mensuales legales
vigentes (500 smmlv); en asuntos laborales la cuantia debe superar los cincuenta
salarios minimos mensuales legales vigentes (50 smmlv), y procesos de caracter
tributario cuando la cuantia excede de cien salarios minimos mensuales legales
vigentes (100 smmlv). La primera instancia se surte ante los tribunales
administrativos’.

Aquellos procesos cuya cuantia no excede las anteriores cifras se tramitan en
primera instancia ante los jueces administrativos y la segunda instancia ante los
tribunales®. Cabe destacar que en estos procesos la temdtica de los diferentes
conflictos es exactamente la misma. Los problemas juridicos que resuelven los
jueces en primera instancia no difieren de los que deben absolver los tribunales
cuando también obran como juez A-quo.

Competencia en relaciéon con los articulos 149 y 152 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Competencia en los articulos 152 y 155 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.
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En términos practicos, los tribunales administrativos obran como érganos de
cierre de los procesos que se tramitan en primera instancia ante los jueces, de la
misma manera que el Consejo de Estado actua cuando, por efectos de la cuantia,
son los tribunales quienes actian en primera instancia. No hay ninguna
diferencia, en términos procesales, entre la actuacién que realiza el Consejo de
Estado frente a la que realizan los tribunales, cuando resuelven el recurso de
apelacion contra una providencia judicial.

Es claro que, por su jerarquia institucional, cuando alguna de las secciones
del Consejo de Estado resuelve un tema especifico, regularmente, los tribunales
acatan estas decisiones y aplican los mismos criterios para resolver los casos que
tienen a su cargo, tanto en primera como en segunda instancia. De esta manera
es como, principalmente, se ejerce la funcién de tribunal supremo de la justicia
administrativa por parte del Consejo de Estado.

Sin embargo, hay una cantidad importante de tematicas que no llegan al
conocimiento del Consejo de Estado y por lo mismo no es el maximo tribunal el
encargado de actuar como 6rgano de cierre. A manera de ejemplo, en lo que toca
ala Seccidn Cuarta, algunos tributos de orden municipal no han sido analizados
en razon a que la cuantia en discusién no alcanza los salarios minimos mensuales
legales vigentes (100 smmlv) para su estudio.

Por esta organizacion ocurre frecuentemente que los tribunales deben
dilucidar casos novedosos sobre los que no hay pronunciamiento del Consejo de
Estado. En consideracion a sus competencias resuelven el asunto didndole un
alcance determinado a los hechos o a las normas juridicas puestas a su consi-
deracidn.

Sin embargo, cuando en otro asunto, que supero la cuantia exigida, el tema
llega al conocimiento del Consejo de Estado, puede resultar una decision
diferente de la tomada por los tribunales. Es decir, sobre asuntos facticos y
normativos idénticos, incluso entre las mismas partes, pueden resultar dos
sentencias encontradas de ultima instancia, dictadas por el respectivo érgano
competente y cuya tnica diferencia es la cuantia en discusion.

En virtud del derecho a la igualdad, seria mas adecuado, en mi opinién, que
fuese el mismo drgano el que actie como juez Ad quem, sin perjuicio de la
revision posterior de estas decisiones de cierre a través de los recursos
extraordinarios previstos actualmente en el CPACA a cargo del Consejo de
Estado, pero como supremo tribunal de la justicia administrativa.
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C. Ventajas de los jueces unitarios y de los tribunales
colegiados

Otra ventaja de esta propuesta de eliminacién de cuantias como factor de
competencia es la celeridad de los procesos. Las decisiones de los jueces unitarios
son notablemente mds prontas frente a las de los tribunales colegiados.

Es reconocida la rapidez, sencillez y economia procesal que representa el
trabajo judicial unitario.” En Colombia se hizo evidente en un estudio realizado
para el afo 2008, que “la duracién media de un proceso en los juzgados
administrativos en primera instancia es 299,78 dias y en segunda instancia de
170,50 dias para una duracién total de 430,28 dias. En el tribunal esos lapsos son
de 550,09 dias para la primera instancia, 556,56 dias para la segunda y 1106,65
dias para todo el proceso”.”

Como puede verse, mientras la duracién promedio de un proceso en primera
instancia en juzgado administrativos es inferior a un afo; en los tribunales esa
misma instancia lleva casi ailo y medio en promedio. Llama la atencién que los
mismos tribunales, cuando obran como juez Ad quem, el tiempo de duracién de
la segunda instancia tiene una media inferior a seis meses.

Muchas reglas para la oralidad previstas en el CPACA resultan de facil
aplicacion para los jueces individuales. La realizacién de la audiencia inicial, asi
como de las demds, se realizan como regla general con mucha diligencia. Sin
embargo, en los érganos colegiados; tribunales administrativos y el Consejo de
Estado, se dificulta la presencia en las audiencias de la totalidad de los integrantes
de la sala de decisidn, al punto que es practicamente inexistente la audiencia de
alegatos de conclusién en segunda instancia porque requiere la presencia de la
mayoria.

La agilidad en la resolucién de los procesos judiciales es conveniente para el
tramite de la primera instancia, ya que permite una mayor inmediacién en la
practica de pruebas y un trdmite procesal mds 4gil, porque las decisiones no
deben someterse a discusion. Por su parte, es mas conveniente que el tramite de
la segunda instancia corresponda a un tribunal colegiado.

Aguilar Lépez, Transformacién de los Tribunales Unitarios de Circuito en Organos
Jurisdiccionales de Apelacion Colegiados, Revista del Instituto de Judicatura Federal, nim. 10,
2002, p. 3.

Lozano Rodriguez, Justicia tributaria: jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado 2005-2016,
2017, pp. 24 y sig.
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Como lo indica el Cédigo General del Proceso, la finalidad de la apelacidn, de
la segunda instancia, es que el superior examine la cuestién decidida, inicamente
en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para asi revocar
o reformar la decision'.

La segunda instancia exige una mayor probabilidad de acierto y genera una
mayor seguridad que las decisiones no se tomen por un solo juzgador, sino que
para obtener una decisién concurran al debate varios puntos de vista divergentes,
si se quiere contrapuestos, que obligue a los integrantes de un tribunal a presentar
sus argumentos, contrastarlos, debatir y convencer para encontrar la solucién
correcta.

Las decisiones tomadas de esta manera generan mayor credibilidad por parte
de los usuarios de la administracion de justicia, apoyada ademas en la posibilidad
de que el Consejo de Estado asuma la competencia de asuntos pendientes de fallo
en los tribunales por razones de importancia juridica, trascendencia econdémica
o social. Que el alto tribunal conozca, en unica o en segunda instancia, de los
actos administrativos de caracter general a través del medio de control de nulidad
y de nulidad por inconstitucionalidad'. Asi mismo, que pueda a través de
recursos extraordinarios, como el de unificacién de jurisprudencia o el de
revision, sentar jurisprudencia, unificar los distintos criterios interpretativos e
incluso corregir errores cometidos en las decisiones.

No se puede desconocer que esta propuesta conlleva el riesgo de que en
beneficio del Consejo de Estado se congestionen los juzgados administrativos y
el objetivo pretendido se frustre nuevamente. Sin embargo, en ese aspecto
también existen razones de indole econémico y de legitimidad, que favorecen
esta propuesta de llevar la mayoria de los procesos contenciosos a los jueces
administrativos en primera instancia.

Ley 1564 de 2012, Congreso de la Republica, Por medio de la cual se expide el Codigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones, “Articulo 320: Fines de la apelacién. El recurso de
apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, iinicamente en relacion
con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decisién. (...)”, www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr007.html#320.
En el proyecto de Ley 07 de 2019, articulo 18, se propone que los tribunales conozcan en primera
instancia de la nulidad contra los actos administrativos proferidos por funcionarios u organismos
del orden departamental, y por funcionarios u organismos del orden distrital y municipal
relativos a tributos. En ese ultimo caso, la competencia actualmente corresponde a los juzgados
y la segunda instancia los tribunales. La propuesta es que en asuntos tributarios, la nulidad de
actos generales la conozca en segunda instancia el Consejo de Estado también como una manera
de unificar jurisprudencia.
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D. Conclusiones

Definitivamente esta propuesta obliga a la creacién de nuevos despachos de
jueces administrativos en el territorio nacional y asi esta propuesto en el proyecto
de ley en estudio en Colombia. Pero hay que anotar que la presente situacion de
congestion del Consejo de Estado ha llevado a iniciativas que plantean la creacién
de nuevas plazas de magistrado en el alto tribunal, permanentes o temporales,
junto con su equipo de trabajo.

Es evidente que aparte de la mayor facilidad de crear despachos de jueces de
circuito, que no requieren reformas legales o incluso constitucionales, como se
exigen para crear nuevas plazas para mas integrantes del Consejo de Estado;
resulta mucho menos costoso el establecimiento de nuevos juzgados.

La necesidad de crear juzgados administrativos en los distintos municipios
del pais permite un acercamiento de la justicia a los ciudadanos. Que las personas
conozcan a quienes van a resolver los conflictos que tengan con el Estado no es
un asunto menor. Permite una mayor presencia estatal en el territorio nacional y
la legitimidad que otorga el conocimiento y los vinculos culturales con la regién
en la que se imparte justicia.

La agilidad en el tramite de la primera instancia por parte de jueces cercanos
a la comunidad, y el estudio, discusién y aprobacion por un cuerpo colegiado en
segunda instancia; permitirdn, en mi opinién, una mayor confianza y legitimidad
en la justicia administrativa y, a su vez, consolidar la funcién de tribunal supremo
de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado.

Ahora bien, en este punto vale la pena comentar las razones por las cuales la
propuesta presentada ante el Congreso de la Republica uinicamente cobija a los
procesos de cardcter laboral y no se incluyeron los asuntos tributarios o de otra
indole, en los que aplican las mismas razones que acaban de exponerse.

Eliminar las cuantias para fijar la competencia implica un cambio tras-
cendental. El Consejo de Estado deja de ser fallador de instancia y los tribunales
administrativos seran los que definan los asuntos. Este es un asunto que requiere
un amplio debate no solo de los jueces y magistrados, sino también de litigantes,
academia y en general de toda la comunidad juridica.

Antes de la presentacion del proyecto se buscé su socializaciéon amplia en esos
sectores. En lo que tiene que ver con los asuntos tributarios, los integrantes de la
Seccion Cuarta tuvimos la oportunidad de presentar esta idea en las 43 Jornadas
de Derecho Tributario, Derecho Aduanero y Comercio Exterior organizadas por
el Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Posteriormente varios conse-
jeros plantearon la propuesta en diversos foros académicos.
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Por parte de los usuarios de la administracion de justicia, tanto estatales como
particulares, hubo diversas reacciones, muchas favorables a la propuesta, pero
llamo6 la atencién que en buena parte habia muchas reservas. En este caso,
todavia persiste una preferencia a que los asuntos econdmicos y tributarios se
conozcan en segunda instancia por el Consejo de Estado. Mi percepcién es que
hay una cautela similar a la que vivimos a principios de este siglo cuando se
crearon los juzgados administrativos y discutiamos sobre la conveniencia que un
juez unitario resolviera asuntos que siempre resolvieron tribunales colegiados.

Al interior de la jurisdiccién también hay muchas inquietudes con la
propuesta por razones mucho mas variadas. Cabe decir que, en general, se
propuso aumentar las cuantias en los casos que conocen los jueces
administrativos en primera instancia, lo que llevard al desplazamiento de buena
parte de los nuevos procesos de los tribunales a los juzgados. Para asuntos
tributarios pasa de cien a quinientos salarios minimos. En los demas temas
también pasa a quinientos salarios minimos mensuales legales vigentes (500
smmlv), salvo los asuntos de reparacién directa que pasa a mil salarios minimos
mensuales legales vigentes (1000 smmlv).

Dejo esbozado este debate del que se espera la mayor profundidad en el
Congreso de la Republica, pero el hecho de que en el proyecto de ley se haya
presentado la propuesta para los asuntos laborales que, como se dijo, aporta la
mayoria de la demanda de justicia administrativa, resulta muy audaz atn para
quienes defendemos esta idea y de aprobarse, permitird mostrar sus bondades
para extenderla a los demds medios de control de restablecimiento del derecho,
contractuales y de reparacion.



Fuerza vinculante de los conceptos en materia
tributaria

Ruth Yamile Salcedo Younes

A. Introduccion

El derecho tributario estudia la imposicion, célculo, determinacién oficial, recau-
dacion, cobro coactivo y extincién de los tributos'. Constituye una rama auto6-
noma del derecho y como tal, le aplican principios y definiciones propias, sin que
ello signifique que no se integre debidamente dentro del marco general del
derecho.

Uno de los temas especiales en materia tributaria constituye la aplicacién de
los conceptos emitidos por la autoridad tributaria, tanto por parte de los mismos
funcionarios encargados de hacer cumplir las normas impositivas, como de los
contribuyentes, responsables y demds obligados a cumplir las obligaciones tribu-
tarias de orden sustancial y formal.

El asunto es de total importancia cuando se verifica que en el mismo resultan
involucrados principios de primer orden como son los de la buena fe cons-
titucional® y la seguridad juridica y confianza legitima, garantias protegidas por
la Constitucion Nacional’.

Ver Bravo Arteaga, Nociones Fundamentales de Derecho Tributario, 1997, p. 41.

Dice la sentencia C-1194 de 2008: 2La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de
buena fe como aquel que exige a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus
comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Asi la buena fe presupone la existencia de
relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y
credibilidad que otorga la palabra dada”.” Corte Constitucional, sentencia C-1194 de 3 de
diciembre de 2008.

Respecto al principio de seguridad juridica en materia tributaria, senala la Corte Constitucional:
“En este caso, encuentra la Corte que el principio cuya salvaguarda estd de por medio es el de
seguridad juridica. En efecto, al considerarse las leyes tributarias leyes que, en general, imponen
cargas a las personas que determinan como sujetos pasivos, se ha entendido que éstos deben
tener plena claridad respecto de las actividades que generen tributos y el monto al que los mismos
ascenderan, para que dichas cargas no resulten un imprevisto que afecte desproporcionadamente
el debido proceso, la equidad, la buena fe, la libertad de empresa o el derecho de propiedad, entre
otros. La exigencia del articulo 338 de la Constitucion tiene sentido en cuanto evita la variaciéon
intempestiva en las condiciones de tributacion de los contribuyentes, de manera que se afecte la
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Para entender cudl es el estado actual de la materia, hoy regulada en la Ley
2010 de 2019, ultima de las muchas reformas tributarias expedidas en este pais,
denominada “Ley de Crecimiento”, es preciso entender los antecedentes norma-
tivos, jurisprudenciales y doctrinarios que la rodean.

Previamente, y para enmarcar esta tematica, es del caso poner de presente que
la norma que hoy rige — que corresponde al articulo 131 de la mencionada ley
establece que los conceptos tributarios constituyen interpretacion oficial y tienen
caracter obligatorio para los empleados publicos de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) y precisa que los contribuyentes pueden sustentar
sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base en la Ley. En
concordancia se presentaran analiticamente en esta contribucién, los antece-
dentes normativos y la correspondiente jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana (B). Luego de ello se estudiara la regulacion vigente (C) y se
detallaran las implicaciones del nuevo texto normativo (D), finalizando con una
seccion de conclusiones (E).

confianza legitima que durante un periodo fiscal se habia generado en torno a las reglas de
tributacion que regirian el mismo. Asi, se salvaguarda al sujeto pasivo de los tributos de sorpresas,
hechos intempestivos o, incluso, fraudes que un Estado fiscalista pueda obrar en su contra. En
ciertas ocasiones esta proteccion también implica que situaciones acaecidas antes de que la ley
entre en vigencia se constituyan en fuente de obligaciones para el sujeto pasivo; por esta razon,
en casos anteriores, y a criterio de la Corte de manera errénea, suele entenderse complementada
-0, incluso, reiterada- por la limitacion del articulo 363 de la Constituciéon que prohibe la
retroactividad de las leyes tributarias, en cuanto que su objetivo o razén de ser es la misma: evitar
que una nueva ley tome como base de imposicién hechos acaecidos con anterioridad a su entrada
en vigencia”. Corte Constitucional, sentencia C-076 de 15 de febrero de 2012.
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B. Antecedentes normativos y jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana

La primera disposicién que regul6 la fuerza vinculante de los conceptos en
materia tributaria fue el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, que disponia:

Los contribuyentes que actien con base en conceptos escritos de la
Subdireccion Juridica de la de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales podrén sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y en la
jurisdiccional con base en los mismos. Durante el tiempo en que tales
conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a
su amparo no podran ser objetadas por las autoridades tributarias.
Cuando la de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la
posicién asumida en un concepto previamente emitido por ella debera
publicarlo.

Esta disposicién constituia una “pieza de oro”, de innegable proteccién a la
seguridad juridica de los administrados, en la medida que claramente obligaba a
las autoridades tributarias a respetar las actuaciones de los contribuyentes
realizadas al amparo de los conceptos escritos emitidos por la Subdireccion
Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN; e incluso,
los contribuyentes podian sustentar ante la autoridad jurisdiccional su actuacion
con base en dichos conceptos.

De acuerdo con su tltimo aparte, esta disposicion no obligaba a publicar los
conceptos, salvo cuando se modificara la posicion adoptada.

La norma en cuestién fue demanda ante la Corte Constitucional en su aparte
que sefialaba que “(d)urante el tiempo en que tales conceptos se encuentren
vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no podran ser
objetadas por las autoridades tributarias”.

Para el demandante, los conceptos en mencién no podian ser obligatorios
para las autoridades tributarias ni para las judiciales porque ello implicaba darles
a estos un cardcter de ley del que carecen, en la medida que con ellos se resuelven
situaciones de caracter general, y es al Congreso de la Republica, a quien de
acuerdo con el articulo 150 de la Carta Politica, le corresponde la competencia
para expedir las leyes.

La Corte Constitucional emitid la sentencia C-487 de 1996, en la que declard
la exequibilidad de la disposicion demandada. Importantes argumentos se
exponen en la sentencia en mencién. El primero se refiere al marco cons-
titucional en el que se ubica la obligatoriedad de los referidos conceptos: en el
amparo a los principios constitucionales de buena fe y de confianza debida. De
esta forma, la obligatoriedad para la administracion de los conceptos obedece a
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tres propositos principales: el de la unificacién doctrinaria de los criterios
interpretativos de la ley tributaria, a la necesidad de otorgarles a los conceptos un
grado evidente de seriedad y certeza y el evitar que la administracién pueda
inducir voluntariamente en un error a los contribuyentes.

El segundo argumento se refiere al cardcter juridico de los conceptos
tributarios, teniendo en cuenta la glosa constitucional formulada en la demanda
de violacion de las facultades normativas que la Carta Politica radica en el
Congreso, asunto sobre el cual la Corte dilucida que los conceptos no constituyen
per se actos administrativos porque carecen de poder decisorio, pero tienen este
caracter cuando resultan de obligatoria aplicacion por la Administraciéon y por la
posibilidad o exigencia de sujecion a ellos de los administrados, en cuyo caso
constituyen actos reglamentarios. De todas formas, aclar¢ la Corte, resulta claro
que los administrados pueden o no acoger los conceptos*.

El articulo 264 de la Ley 223 de 1995 estuvo vigente hasta la promulgacion de
la Ley 1943 de 2018, denominada “Ley de Financiamiento”, a la postre declarada
inexequible por defectos en su formacién, mediante sentencia C-481 de 2019 de
la Corte Constitucional, que dispuso sus efectos diferidos al 1° de enero de 2020
y la reviviscencia de las normas modificadas o derogadas por la Ley 1943, en el
evento que no se hubiera expedido una nueva ley de reforma tributaria antes de
finalizarse el afio 2019°.

Senala la sentencia: “Los conceptos no constituyen, en principio, una decision administrativa, es
decir, una declaracion que afecte la esfera juridica de los administrados, en el sentido de que se
les imponga mediante ellos deberes u obligaciones o se les otorguen derechos. Cuando se
produce a instancia de un interesado, éste queda en libertad de acogerlo o no y, en principio, su
emision no compromete la responsabilidad de las entidades publicas, que los expiden, ni las
obliga a su cumplimiento o ejecuciéon. No obstante, cuando el concepto tiene un caracter
autorregulador de la actividad administrativa y se impone su exigencia a terceros, bien puede
considerarse como un acto decisorio de la Administracion, con las consecuencias juridicas que
ello apareja. En tal virtud, deja de ser un concepto y se convierte en un acto administrativo, de
una naturaleza igual o similar a las llamadas circulares o instrucciones de servicio.” Corte
Constitucional, sentencia C-487 de 26 de septiembre de 1996. El Consejo de Estado también ha
prohijado la tesis de actos administrativos para los conceptos tributarios que resulten de
obligatorio cumplimiento. Al respecto, puede consultarse, entre otras, la sentencia de 25 de
noviembre de 2004, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion cuarta, exp. 13533.

Senala la parte resolutiva de la sentencia C-481 de 2019: “Tercero: disponer que (i) la declaratoria
de inexequibilidad prevista en el resolutivo segundo surtira efectos a partir del primero (1o.) de
enero de dos mil veinte (2020), a fin de que el Congreso, dentro de la potestad de configuracién
que le es propia, expida el régimen que ratifique, derogue, modifique o subrogue los contenidos
de la Ley 1943 de 2018; (ii) los efectos del presente fallo sélo se produciran hacia el futuro y, en
consecuencia, en ningun caso afectaran las situaciones juridicas consolidadas de forma anterior
a su notificacién. Cuarto. En caso de que para el treinta y uno (31) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019) no se hubiere promulgado y publicado una nueva ley, disponer la reviviscencia
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La Ley 1943 de 2018 dispuso la derogatoria expresa del articulo 264 de la Ley
223 de 1995 (articulo 122) y en su articulo 113 regulé de nuevo la fuerza
vinculante de los conceptos de caracter tributario, asi:

Los conceptos emitidos por la direccion de gestion juridica o la
subdireccién de gestion de normativa y doctrina de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen interpretacion oficial para
los empleados publicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales; por lo tanto, tendrdn caricter obligatorio para los
mismos. Los contribuyentes solo podran sustentar sus actuaciones en la
via gubernativa y en la jurisdiccional con base en la ley.

De acuerdo con los antecedentes de la ley en mencidn, la derogatoria tenia
como propdsito eliminar el cardcter vinculante de los conceptos emitidos por la
DIAN para las autoridades tributarias, en la medida que debian constituir sélo
un criterio de orientacion para quien realizard la consulta.

Comparados los textos de las dos disposiciones (articulo 264 de la Ley 223 de
1995 y articulo 113 de la Ley 1943 de 2018) se aprecia que esta tltima elimino: (i)
la prevision referida a que los contribuyentes pudieran sustentar sus actuaciones
en la jurisdiccién con base en los conceptos emitidos por la autoridad tributaria;
(ii) el aparte que establecia que “durante el tiempo en que tales conceptos se
encuentren vigentes, las actuaciones tributarias realizadas a su amparo no podran
ser objetadas por las autoridades tributarias” y (iii) la obligatoriedad de publicar
el concepto modificatorio de uno anterior.

El articulo 113 de la Ley 1943 de 2018 fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad en su aparte que sefialaba que los contribuyentes solo
podran sustentar sus actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con
base en la ley”. El actor considerd violados los articulos 29 de la Constitucion
Politica (garantia al debido proceso), al limitarse para los contribuyentes la
posibilidad de utilizar los conceptos como medio de defensa, mientras que la
autoridad tributaria puede utilizar los que le sirvan de apoyo a sus pretensiones;
83 Ib. (principio de confianza legitima), al permitir que se desconozcan los
conceptos con base en los cuales el contribuyente baso su actuacion, debiendo
limitarse sélo a las disposiciones juridicas; 2 Ib. (del que emana el canon de
seguridad juridica) y el 230 Ib. que establece el sistema de fuentes del derecho.

de manera simultdnea de las normas derogadas o modificadas por la Ley 1943 de 2018, con el fin
de que las normas reincorporadas rijan para el periodo fiscal que inicia el primero (1°) de enero
de dos mil veinte (2020) y de alli en adelante.” Corte Constitucional, sentencia C-481 de 16 de
octubre de 2019.
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La demanda fue resuelta mediante sentencia C-514 de 2019, que ordend

(d)eclarar la EXEQUIBILIDAD condicionada de la parte demandada del
articulo 113 de la Ley 1943 de 2018, en el entendido de que la palabra
“ley” comprende todas las fuentes del derecho que admite el
ordenamiento nacional, salvo la palabra “s6lo” que se declara
INEXEQUIBLE.

En la sentencia se parte de dilucidar el debido entendimiento del aparte
demandado, en el sentido que de acuerdo con su texto, los contribuyentes ven
limitada su defensa a la “ley”, entendida como el derecho legislado, sin que
puedan invocarse otras fuentes del derecho; y ello —precisamente- segtin la Corte
Constitucional, resulta contrario al articulo 230 de la Carta Fundamental, norma
que si bien establece que los jueces en sus providencias “sélo estan sometidos al
imperio de la ley”, de igual manera determina que son criterios auxiliares de la
actividad judicial “(I)a equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina”. En este sentido, no permitir el uso de los criterios
auxiliares previstos en la Constitucién vulnera la confianza legitima, asi como el
precedente judicial, asuntos que permiten la aplicaciéon de los derechos
fundamentales de las personas, quienes tienen el derecho a presentar sus
alegaciones y de esta forma lograr decisiones “ajustadas a derecho™.

En dicha sentencia se sefala: “La Corte resalta que la supremacia del texto constitucional exige
que el principio de autonomia judicial que consagra el articulo 230 de la Carta se adecte a la
proteccién del dogma fundante de la Constitucion: los derechos fundamentales. En este
sentido la Corte ha explicado que, en el marco de los procesos a cargo de los distintos operadores
judiciales, estos deben guardar coherencia en sus fallos, estandoles proscrito “desconocer
injustificadamente (i) sus propias decisiones sobre la materia; o (ii) las reglas previstas por la
jurisprudencia de los tribunales de cierre de cada jurisdiccion, quienes tiene la funcién
constitucional de unificacién” ...; todo ello en defensa del derecho a recibir un tratamiento igual
por parte de las autoridades (C.P., art. 13) y de la legitimidad que tienen los particulares para
confiar y, subsecuentemente, para fundar sus expectativas de tratamiento en las actuaciones y
posiciones que tales autoridades hayan mantenido en el tiempo (C.P. art. 83). Esto es igualmente
predicable de los agentes de la Administracion pues, como lo ha explicado la jurisprudencia, “el
ejercicio de las funciones administrativa y judicial transcurre en el marco del estado
constitucional de derecho y entrafia la concrecion del principio de igualdad de trato y proteccion
debidos a los ciudadanos, en cumplimiento del fin estatal esencial de garantizar la efectividad de
los derechos, y en consideracién a la seguridad juridica de los asociados, la buena fe y la
coherencia del orden juridico. Lo que conduce al deber de reconocimiento y adjudicacion
igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como regla general de las actuaciones judiciales y
administrativas”.” Corte Constitucional, sentencia C-514 de 2019 de 30 de octubre de 2019.
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La limitacién establecida en la norma demandada -concluye la Corte
Constitucional- resulta “en detrimento del derecho al debido proceso y de
defensa (C.P. art. 29)—; a la confianza legitima (C.P., art 83); y a la prevalencia del
derecho sustancial sobre el procedimental (C.P., art. 228).”

C. Regulacion vigente

La expedicion de la sentencia C-481 de 2019 de la Corte Constitucional, que
declaré la inexequibilidad diferida de la Ley 1943 de 2018, dio lugar a la
expedicion de la Ley 2010 de 2019, conocida como “Ley de Crecimiento”, la cual
en su articulo 131 sefiala:

Los conceptos emitidos por la direccion de gestion juridica o la
subdireccién de gestion de normativa y doctrina de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen interpretacion oficial para
los empleados publicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales; por lo tanto, tendran caracter obligatorio para los mismos.
Los contribuyentes podrdn sustentar sus actuaciones en la via
gubernativa y en la jurisdiccional con base en la Ley.

Frente a la disposicién anterior, el articulo 113 de la Ley 1943 de 2018, se
observa que la nueva norma suprimié la expresion “solo”, que habia sido
declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-514 de 2019.

D. Implicaciones del nuevo texto normativo

El decurso de la regulacién sobre la fuerza vinculante de los conceptos emitidos
por la autoridad tributaria, asi como las jurisprudencias de la Corte Consti-
tucional que han decidido la constitucionalidad de los textos respectivos,
permiten hacer algunas consideraciones sobre el alcance y cubrimiento de la
normativa hoy vigente, asuntos a los que nos referiremos a continuacién.

Una primera reflexién que debe hacerse es la referida al cubrimiento de la
disposicion vigente, en el sentido de determinar si aplica sélo a los conceptos que
emita la autoridad tributaria nacional, DIAN, o si incluye los conceptos que se
emitan por las autoridades tributarias locales.
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Al respecto, se observa que el articulo 131 de la Ley 2010 de 2019 se refiere de
manera exclusiva a los conceptos emitidos por la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales; sin embargo, no se observa razon para que una previsiéon
en el mismo sentido no aplique en tratindose de impuestos de caracter territorial.
Un acercamiento al tema podria encontrarse en el articulo 59 de la Ley 223 de
2002, que establece lo siguiente:

PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL. Los departamentos
y municipios aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto
Tributario Nacional, para la administracidn, determinacion, discusion,
cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los
impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicardn el proce-
dimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demds
recursos territoriales. El monto de las sanciones y el término de la
aplicaciéon de los procedimientos anteriores, podran disminuirse y
simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y teniendo en
cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los impuestos.

El problema que tendria la aplicacién de la norma transcrita es que se refiere
a procedimientos, y la aplicacién de los conceptos administrativos como fuente
de derecho constituye un asunto sustancial y no procedimental. Con todo, si los
conceptos emitidos por la autoridad tributaria nacional se refieren, precisamente,
a asuntos procedimentales, en aplicacion del articulo 59 de la Ley 223 de 2002 si
podria soportarse la aplicacién extensiva de los mismos a los impuestos de
cardacter territorial.

Otra reflexion es la referida a los supuestos en los que se aplica la nueva
regulacion, frente a lo cual se formulan los siguientes comentarios:

Los conceptos deben ser emitidos por el ente autorizado de la autoridad
tributaria: La norma sefiala que es por la direccion de gestion juridica o la
subdireccion de gestion de normativa y doctrina. En el evento que se presente
una restructuracion de la entidad, debe entenderse que los conceptos que gozan
del tratamiento de obligatoriedad seran aquellos que se expidan por la
dependencia encargada.

Los conceptos derivan su obligatoriedad para la autoridad tributaria de su
promulgacién. Ello implica que deben haber sido insertados en el Diario Oficial,
para que proceda su conocimiento y por ende su obligatoriedad.

Sibien la norma no sefala que los conceptos deben emitirse por escrito (como
silo indicaba el articulo 264 de la Ley 223 de 1995), no se evidencia la posibilidad
de sustentar la obligatoriedad de los mismos para los funcionarios adminis-
trativos si los conceptos han sido emitidos verbalmente, precisamente en
consideracion de lo expuesto en el punto anterior.
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Los conceptos resultan obligatorios sdlo para los funcionarios del Estado,
pero no para los particulares (contribuyentes). Ello se deriva no sdlo del texto de
la norma, sino de las jurisprudencias de la Corte Constitucional que han
analizado el asunto (sentencias C-487 de 1996 y C-514 de 2019).

Los contribuyentes si pueden amparar las posiciones asumidas, tanto en la
sede administrativa como en la jurisdiccion, en los conceptos emitidos por la
autoridad tributaria, lo cual deviene de i) que la autoridad tributaria estd obligada
a aplicarlos; ii) que constituyen una fuente auxiliar de derecho, de conformidad
con el articulo 230 de la Carta Politica y la sentencia C-514 de 2019.

Un asunto final de capital importancia en este primer aparte de comentarios,
es la obligatoriedad de la aplicacion de los conceptos emitidos por la autoridad
tributaria para las autoridades judiciales.

Al respecto, deben tenerse en consideracion varias cuestiones: la primera es
la referida a la aplicacion el articulo 230 constitucional, que consagra — en primer
lugar- que los jueces sélo estin sometidos al imperio de la ley, para
posteriormente disponer que como criterios auxiliares de la actividad judicial
estan la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina. De esta forma, resulta claro que el concepto emitido por la autoridad
tributaria, con base en el cual se adelant6 una actuacion administrativa en contra
del contribuyente no obliga al juez, no sélo porque la ley ha dispuesto esta fuerza
vinculante sélo para los funcionarios de impuestos y no para las autoridades
judiciales, sino bajo la misma aplicacién del articulo 230 en mencién. De esta
forma, el juez puede perfectamente apartarse de la interpretacion administrativa
y, con las ponderaciones exigidas, disponer la aplicacién de la ley, cuya
interpretacion bien puede no corresponder a lo seiialado en la doctrina oficial.

Otra posibilidad es que el funcionario administrativo haya omitido la
aplicacion de la doctrina oficial que establece el tratamiento adoptado por el
contribuyente. En este evento, considero que el juez debe proceder a aplicar el
concepto omitido por la autoridad tributaria, bajo la aplicacién de la ley vigente
(articulo 131 dela Ley 2010 de 2019) que le da fuerza vinculante a estos conceptos
para la misma autoridad tributaria. En este caso, el juez estaria aplicando el
articulo 230 constitucional que no solo le obliga a aplicar la ley, sino que permite
como fuentes del derecho los conceptos. Una conclusion en sentido contrario
implicaria una violacién de las maximas constitucionales de seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima.

Anélisis independiente merece la cuestion de la aplicacién en el tiempo de los
conceptos de orden tributario.
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Sobre el asunto no se ocupa la norma bajo analisis, ni las dos anteriormente
expedidas. Diferentes hipdtesis pueden presentarse: (i) que el concepto se haya
emitido con anterioridad a la causacién del impuesto sobre el cual se haya
proferido la doctrina oficial o del asunto procedimental de que se trate; (ii) que
se haya producido en el curso del afio gravable en discusion, cuando se trata de
impuestos de periodo como el de renta, o lo haya sido en el curso de una
actuacién administrativa; (iii) que se haya emitido con posterioridad al cierre o
causacion fiscal, pero con anterioridad a la presentacién de la declaracién
respectiva; (iv) que se haya proferido con posterioridad a la causacion fiscal, a la
obligacion formal de declarar o a la terminacion de la actuacién administrativa.

Para resolver estos asuntos, debe partirse de un primer punto, que es el
relativo al cardcter de actos administrativos de los conceptos que tienen fuerza
vinculante (segiin se dejé claro en la sentencia C-487 de 1996). Por ende, la regla
que opera es la de irretroactividad, segun la cual la doctrina oficial debe aplicarse
hacia el futuro. Esto cobija a los conceptos tributarios que se emiten en el curso
del periodo fiscal y de una actuacién administrativa que no se ha cerrado.

La pregunta que surge ahora es si la posicion juridica adoptada por la
autoridad tributaria en un concepto posterior puede o no ser aplicada a una
situaciéon anterior (periodo gravable anterior a la emisién del concepto o
causacion de un tributo ya producida). La respuesta es si, pero la argumentacion
no se soporta en la fuerza vinculante de los conceptos que ella emite, sino en la
obligacion general de soportar sus actuaciones administrativas relacionadas con
la liquidacién y cobro de los tributos.

Sobre este particular, la Circular 020 de 2018 de la Direccién de Impuestos Y
Aduanas Nacionales - DIAN, sobre seguridad juridica, si bien se expidi6é cuando
estaba vigente el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, establece algunos pardmetros
que resultan hoy perfectamente aplicables: (i) la aplicacién del principio de
irretroactividad de los conceptos, atendiendo su caricter de actos adminis-
trativos; (ii) La aplicacion obligada de los conceptos emitidos con anterioridad a
la actuacion del particular, “aun cuando no se comparta la posicién doctrinal”;
(iii) respecto a modificaciones de la doctrina, sefiala “(e)n el evento en que con
posterioridad a la actuacién del particular la doctrina sea modificada o revocada,
en virtud del principio de confianza legitima y buena fe, los funcionarios deben,
igualmente, respetar la actuacion del particular que se fundamenté en ella”.

Noétese que en este tercer evento es la misma autoridad tributaria la que esta
invocando la aplicacién de caros principios constitucionales para respetar la
actuacion del contribuyente que se ampard en conceptos que posteriormente
fueron modificados.
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E. Conclusiones

Los conceptos en materia tributaria constituyen actos administrativos en la
medida que resulten de obligatoria aplicacién por la Administracién o por la
posibilidad de sujecién a ellos por los administrados. La obligatoriedad de la
aplicacion de los conceptos deviene de su publicacion; y los mismos pueden ser
objeto del medio de control de nulidad, ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo.

Los contribuyentes pueden exigir a la autoridad tributaria la aplicacién de los
conceptos tributarios.

La autoridad judicial deberia aplicar los conceptos inadvertidos por la
autoridad tributaria, de acuerdo con la peticion del contribuyente. Ello garantiza
la aplicaciéon de los principios de seguridad juridica, confianza legitima y de
buena fe.

Las modificaciones de conceptos posteriores a la actuacién de los contri-
buyentes no aplican a situaciones anteriores bajo el principio de irretroactividad;
sin embargo, si la posicién favorece al contribuyente la administracién deberia
aplicarlos.






Los servicios publicos domiciliarios en el
derecho administrativo

José Antonio Molina Torres

A. Introduccién

El presente articulo reflexiona sobre aspectos del derecho administrativo, donde
la preceptiva rectora de los servicios publicos domiciliarios incide de manera
relevante.

Como es bien sabido, en el caso colombiano la prestacion eficiente de los
servicios publicos en general, y de los domiciliarios en particular, ha mostrado
demasiadas falencias en cabeza del Estado, de suerte que su prestacion ha venido
tomando cuerpo a través de los particulares, por la sencilla razén de que
constituyen un negocio rentable. La paulatina incursion de los particulares en la
prestacion de los servicios publicos puso en crisis la division tajante que siempre
se hacia entre derecho publico y derecho privado. Algunos han hablado de la
huida del derecho publico. Dejémonos de eufemismos, considero mejor hablar
del desenvolvimiento del derecho en general, que, merced al creciente prota-
gonismo de los particulares en la esfera de los servicios publicos, ha recalado en
un derecho mixto, donde algunas veces prevalece la normativa publica y en otras
la normativa privada. Como siempre, el Derecho estd llamado a jugar un papel
socialmente destacado en la interpretacién de la realidad que le atafie, pese a que
en ciertos casos la traiciona por la instrumentalizacién que realizan los “factores
reales de poder”.!

En este horizonte la Constitucién Politica de 1991 elevé a rango superior la
facultad que tienen los particulares para desempeiiar funciones administrativas,
cuyo desarrollo legal se cristalizo en ciertos aspectos a través del régimen juridico
especial que habria de gobernar las actividades de los agentes prestadores de
servicios publicos domiciliarios, donde, tanto las entidades estatales como los
particulares pueden cumplir funciones administrativas.

! Concluyendo a partir de las ensefianzas de Ferdinand Lasalle.
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Al efecto, seglin se verd en lineas posteriores, el Legislador establecié un
régimen de aplicacion prevalente para estos servicios publicos, el cual se impone
y se mezcla con las prescripciones generales de varios estatutos publicos y
privados, con especial incidencia en la geografia del derecho administrativo.

Asi entonces, para mayor ilustracién, primeramente, se destacaran las
caracteristicas de estos servicios publicos a la luz de la Constitucion y la ley (B),
para luego estudiar la anunciada incidencia de los servicios publicos
domiciliarios en la esfera del derecho administrativo (C). Por ultimo, se
presentaran las conclusiones (D).

Al respecto es dable expresar lo siguiente:

B. Caracteristicas

La Carta Politica de 1991 les dio especial importancia a los servicios publicos
domiciliarios, pues a todas luces su prestacion eficiente hace parte de las
condiciones de vida digna que todos los habitantes del pais merecen. En tal
sentido, de los articulos 365 a 370 de la Carta, asi como del articulo 4 de la Ley
142 de 1994, se derivan las siguientes caracteristicas:

|. Son inherentes a la finalidad social del estado

En esta dimension conviene recordar que el primer inciso del articulo 365
superior alude a los servicios publicos en general, lo cual entrafa validamente a
los servicios publicos domiciliarios en particular. Tal vez se habria podido decir
que los servicios publicos son inherentes a las finalidades sociales del Estado, esto
es, en plural, segun términos del articulo 366 ibidem, el cual proyecta esas
finalidades hacia el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacidn, cuya génesis histérica la podemos hallar en la reforma
constitucional de 1968 en torno a la intervencién del Estado en la economia.
Como se puede apreciar, ese compromiso del Estado para con las finalidades
sociales se predica fundamentalmente de los servicios de salud, educacién,
saneamiento ambiental y agua potable, de suerte que aqui se reivindican los
servicios publicos domiciliarios de agua potable, alcantarillado y aseo. Tales
servicios (cual componentes del gasto publico social) deben gozar de los
correspondientes proyectos de inversion en los planes de desarrollo y de las
correlativas apropiaciones presupuestales en las leyes, ordenanzas y acuerdos
anuales de presupuesto. Al respecto, en el dmbito presupuestal estos servicios
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publicos domiciliarios encuentran especial referente en el sistema general de
participaciones, cuyos destinatarios y ejecutores son los departamentos, los
distritos y los municipios, segiin lo prevé el articulo 356 constitucional. A su vez,
de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, estas finalidades sociales se
enlazan con los mandatos del articulo 2 superior, dado el deber juridico que
tienen las autoridades publicas de garantizar la concrecién de los principios,
derechos y deberes que destaca la Constitucion.?

Sin lugar a duda, en el espectro de las finalidades sociales del Estado el
aseguramiento de los servicios publicos de agua potable, alcantarillado y aseo
comporta el deber de las autoridades de ubicarse en la posicion de los
destinatarios para entender sus necesidades y adoptar la mejor manera de
solucionarlas, o como dicen algunos: “desplazarse del escritorio al territorio”.

Il. El Estado debe garantizarlos

Con arreglo al nuevo ordenamiento constitucional, en principio el Estado solo
tiene el deber de asegurar la prestacion de los servicios ptblicos domiciliarios, no
de prestarlos.” Al respecto, le corresponde al Congreso hacer la ley rectora de tales
servicios; con apoyo en esta ley el presidente de la Republica tiene la competencia
para fijar las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los
mismos servicios, para lo cual puede delegar su competencia en las comisiones
de regulacion (la CREG y la CRA), como en efecto lo ha hecho, sin perjuicio de
la funcidn reglamentaria que es de su resorte exclusivo.* Concurrentemente obra
la inspeccidn, control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, asi como los controles propios del Ministerio Publico, la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales; el control
interno, la auditoria externa, los comités de desarrollo y control social, etc.

Ese papel del Estado (en cuanto mero garante), puede mutar por el de
prestador directo de los mencionados servicios, cuando quiera que no existan
agentes economicos interesados en prestarlos en determinados municipios. En
dichas circunstancias, los municipios afectados por la carencia de uno o més de
tales servicios publicos, de manera subsidiaria deberan asumir su prestaciéon en
cuanto dispongan de la suficiente capacidad financiera, técnica y operativa.

2 Corte Constitucional, sentencias C-066 de 1997, C-636 de 2000, C-1371 de 2000, C-389 de 2002
y C-075 de 1996. El concepto de servicio publico en el desarrollo administrativo, Bogotd,
Universidad Externado de Colombia, 2002 (93).

*  Ob.Cit., pdg. 94.

*  Corte Constitucional, sentencias C-272 de 1998, C-1162 de 2000, C-150 de 2003 y C-396 de 2006.
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Cuando los municipios no tengan la capacidad suficiente, les corresponde a los
departamentos prestar los mentados servicios publicos, y si estos tampoco tienen
la capacidad necesaria, le compete a la Nacién asumir su prestacion.

Desde luego que alguien tiene que responderle a la comunidad por la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, y ello es asi, por la sencilla
razén de que tales servicios tienen una intima ligazén con los derechos
fundamentales, en el entendido de que el agua potable, per se, es un derecho
fundamental.’

El papel de garante y/o de prestador de los servicios publicos domiciliarios
que debe protagonizar el Estado, toma especial relevancia en el principio
fundante de respeto a la dignidad humana, de acuerdo al cual le corresponde al
Estado promover y garantizar las condiciones necesarias para que las personas
puedan acceder a la satisfaccion de sus necesidades bésicas, esto es, al minimo
vital, entendido este como el derecho que tienen las personas a comer, beber, usar
vestido, disponer de vivienda, a gozar de los servicios de salud y educacién, y por
supuesto, a disfrutar los servicios publicos domiciliarios. Y claro, segin lo
enseflan las reglas generales de la experiencia, después de satisfacer sus
necesidades bésicas la persona estd en condiciones de acceder con alguna
propiedad a la filosofia, al arte, a la politica, etc. En este punto conviene recordar
que la persona es la razon de ser y el fin ultimo del Estado,® sin perjuicio de los
derechos de los demds animales y de la naturaleza.

[ll. Su prestacién debe ser eficiente

La eficiencia en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se des-
envuelve en dos dimensiones: la empresarial y la del usuario. De su adecuada
conjugacion estan llamados a producirse los prenotados servicios publicos en
beneficio reciproco: en provecho econémico de los agentes prestadores y en
provecho de las condiciones de existencia de los usuarios.

La nocién de eficiencia empresarial se puede deducir al tenor del articulo 333
de la Carta Politica, el cual establece una ecuacién que contiene dos extremos, de
una parte, la libertad de empresa dentro de los limites del bien comun, y de otra
las correlativas cargas en cuanto a que la empresa debe cumplir una funcién
social, asi como respetar el medio ambiente y los bienes culturales de la Nacidn,

®  Corte Constitucional, sentencia T-740 de 2011.
¢ Corte Constitucional, sentencia C-558 de 2001.
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con un director de la economia que es el Estado. Asi entonces, le corresponde al
Estado tomar las medidas tendientes a estimular y apoyar la actividad
empresarial, al mismo tiempo que los empresarios deben honrar los mencio-
nados deberes.

Como es sabido, esa actividad discurre en un ambiente de libre competencia,
que de suyo engloba derechos tanto a favor de la empresa como del consumidor.
Al albur del giro ordinario de los negocios, una vez que la empresa recupera la
inversion es dable medir la relacién entre los ingresos y los egresos, con la
probabilidad de obtener una tasa de retorno, de ganancia, de utilidad. En el plano
de los servicios publicos domiciliarios es importante observar que en términos
del articulo 87.1 de la Ley 142 de 1994, si bien las férmulas tarifarias comprenden
los costos y gastos de un mercado competitivo, de otra parte, no pueden trasladar
a los usuarios los costos o gastos de una gestion ineficiente. Bajo tales respectos
la eficiencia empresarial constituye un factor definitorio tanto para la dindmica
rentista de las empresas de servicios publicos domiciliarios, como para la oferta
de tales servicios hacia la comunidad.

Desde el punto de vista del usuario, la eficiencia se expresa a través de la
cobertura, la calidad y la continuidad, de cara a unas tarifas razonables. En este
sentido, la cobertura hace relacion a los volimenes de servicio (kilovatios, metros
cubicos, etc.), la calidad se concentra en el valor de uso (adecuada iluminacién,
agua potable, etc.), la continuidad se proyecta como el servicio sin interrupciones
significativas (sin falla del servicio), y todo, frente a una férmula tarifaria que
debe establecer cada comisidn de regulacién con sujecion a la ley, formula que a
su turno debe desarrollar la empresa plegandose literalmente a los preceptos
rectores.

Como se ha visto, al amparo de la eficiencia la empresa y el usuario estan
llamados a beneficiarse mutuamente: aquella, con unos razonables margenes de
rentabilidad que le permitan permanecer y crecer en el mercado, y este,
recibiendo unos servicios que le permitan satisfacer sus necesidades bésicas de
existencia y desarrollar en lo pertinente sus actividades cotidianas. Es de notar
que, en torno a la funcién social de los prestadores de servicios publicos
domiciliarios, el articulo 11 de la Ley 142 de 1994 les impone la obligacién de no
abusar de su posicién dominante y de facilitarle a los usuarios de menores
ingresos el acceso a los subsidios.
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IV. Son universales

Por disposicion constitucional la garantia de estos servicios debe cobijar a todos
los habitantes del territorio nacional, lo cual comprende a los nacionales y extran-
jeros, nifos, nifas, etc. Por ende, en concordancia con el articulo 13 consti-
tucional, todas las personas tienen derecho al disfrute de los servicios publicos
domiciliarios sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacio-
nal o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica. En el plano del de-
recho a la igualdad asimismo obra el articulo 87.2 de la Ley 142 de 1994, que
prescribe:

Por neutralidad se entiende que cada consumidor tendra el derecho a
tener el mismo tratamiento tarifario que cualquier otro si las carac-
teristicas de los costos que ocasiona a las empresas de servicios publicos
son iguales. El ejercicio de este derecho no debe impedir que las empresas
de servicios publicos ofrezcan opciones tarifarias y que el consumidor
escoja la que convenga a sus necesidades.

A su turno esta universalidad se despliega a través de los requisitos para acce-
der al contrato de condiciones uniformes, a cuyos efectos el articulo 134 de la Ley
142 de 1994 dispone que toda persona con capacidad negocial, que habite o
utilice de manera permanente un inmueble, a cualquier titulo, tendra derecho a
recibir los servicios publicos domiciliarios al amparo del prenotado contrato.’

Con apoyo en los anteriores preceptos se puede concluir que a partir del naci-
miento la persona tiene capacidad de goce, lo cual incorpora el disfrute de los
mencionados servicios. Concurrentemente, a partir de la mayoria de edad la per-
sona tiene capacidad negocial, y, por ende, estd habilitada para acceder al
contrato de prestacion de servicios publicos domiciliarios, siempre que ella y el
inmueble cumplan con los requisitos de ley (art. 129 ib.).

V. Son esenciales

Con arreglo al articulo 4 de la Ley 142 de 1994, los servicios publicos
domiciliarios se consideran esenciales, esto es: acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica y gas combustible, incluidas las actividades complementarias
(art. 14.2 ib.). Esta calificacién legal implica que las personas vinculadas
laboralmente a las empresas de servicios publicos domiciliarios no podréan ejercer

7 Corte Constitucional, sentencias C-636 de 2000 y C-075 de 2006.
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el derecho de huelga,® segin términos del articulo 56 superior. De acuerdo con
las sentencias C-450 de 1995y C-663 de 2000, esta norma se halla en consonancia
con la Carta Politica, dada la importancia de los derechos fundamentales
involucrados en la prestacion de tales servicios, asi como la prevalencia del
interés general. No sobra remarcar el hecho de que esta limitacion envuelve a
todos los trabajadores particulares y a todos los servidores publicos del dambito
de los servicios publicos domiciliarios.

VI. Se someten a un régimen juridico especial®

Dada la importancia que la Constitucion le dispensa a los servicios publicos
domiciliarios, con arraigo en el segundo inciso de su articulo 365 y en las
respectivas normas concordantes, el Congreso de la Republica expidio la Ley 142
de 1994 y la Ley 143 de 1994, las cuales, con las modificaciones y adiciones
posteriores se deben aplicar de preferencia, sin perjuicio de las reglas de reenvio,
o de la posibilidad de acudir a otros cuerpos normativos cuando esa preceptiva
especial acuse vacios, tal como ocurre en los eventos donde resulta indispensable
aplicar el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, el Cédigo General del Proceso, la
Ley 489 de 1998, la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el Estatuto Tributario, etc. Y
claro, con la estimacién que amerita la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia.

Desde luego que en desarrollo de la normativa especial (con el aporte
jurisprudencial), en estricto orden jerdrquico militan los decretos reglamentarios
del presidente de la Republica, las resoluciones de la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas (CREG), de la Comisién de Regulaciéon de Agua Potable y
Saneamiento Basico (CRA) y de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, al igual que las ordenanzas de las asambleas departamentales, los
decretos de los gobernadores, los acuerdos de los concejos municipales o
distritales y los decretos de los alcaldes. Finalmente discurren las clausulas del
contrato de condiciones uniformes (art. 128 y ss, Ley 142 de 1994).

Cabe registrar que el derecho a la huelga fue reconocido por primera vez en la reforma
constitucional de 1936, salvo en los servicios publicos. Con este antecedente, al tenor del articulo
56 de la Carta de 1991 se avanz6 al admitir la huelga en los servicios publicos, siempre que no
sean esenciales.

® Al respecto obran las sentencias C-517 de 1992, C-263 de 1996, C-247 de 1997, C-284 de 1997,
C-493 de 1997, C-150 de 2003, C-741 de 2003, C-075 de 2006 y C-736 de 2007, de la Corte
Constitucional.



64 Los servicios publicos domiciliarios en el derecho administrativo

Ese primado juridico se expresa en hipdtesis tales como las relativas a los
prototipos societarios de las empresas de servicios publicos domiciliarios, su
régimen accionario, el contrato de condiciones uniformes, el régimen de
contratacion general de esas empresas, el régimen laboral de las empresas de
servicios publicos mixtas, la discusion de la factura en sede empresarial, la
imposicion de servidumbres por parte de las comisiones de regulacién, la
participacion del usuario en la gestién y control de dichas empresas, etc.

VII. Se prestan en un mercado competitivo

De conformidad con el segundo inciso del articulo 365 superior, los servicios
publicos domiciliarios pueden ser prestados por el Estado, directa o indirec-
tamente, por comunidades organizadas, o por particulares. Lo cual armoniza con
lalibertad econémica que prohija el articulo 333 constitucional, el cual reivindica
la libre competencia,’® que de suyo debe propiciar el papel que le atafie a la
empresa en cuanto motor del desarrollo, con un director: el Estado, quien tiene
el poder para intervenir en materia de regulacion, control y vigilancia.!!

En este horizonte competitivo, donde la oferta y la demanda discurren en el
juego de precios, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 autoriza para prestar
servicios publicos domiciliarios a las siguientes personas: (i) las empresas de
servicios publicos oficiales, mixtas o privadas; (ii) los productores marginales;
(iii) los municipios; (iv) las organizaciones autorizadas; y (v) las empresas
industriales y comerciales del Estado.

Mas ain, de la concordancia entre los articulos 14, 15, 17 y 19 de la Ley 142
de 1994 se desprende que los prototipos paradigmaticos se enmarcan en el
régimen societario por acciones, en contraste con la composicién patrimonial de
las empresas industriales y comerciales del Estado, que no es por acciones.

La garantia y estimulo a la libre competencia debe auspiciarse a partir de las
politicas publicas y de la legislacién misma. De alli que a la luz del articulo 370 de
la Carta Politica, con fundamento en la ley le corresponde al presidente de la
Republica determinar las politicas generales de administraciéon y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, lo cual hace a través de las
comisiones de regulacién. A su turno, en ejercicio de estas funciones delegadas,
dichas comisiones tienen la potestad de regular los monopolios cuando la
competencia no sea posible, y en los demads casos, promover la competencia entre
quienes presten servicios publicos, y todo ello, con el fin de que las operaciones

10 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2010.
' Corte Constitucional, sentencia C-075 de 2006.
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sean econdmicamente eficientes, no redunden en abuso de la posicién
dominante y produzcan servicios de calidad (art. 73, Ley 142 de 1994). En este
sentido es pertinente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 18 ibidem,
conforme al cual las comisiones de regulacién podran obligar a una empresa de
servicios publicos a tener un objeto exclusivo cuando constaten que la
multiplicidad del objeto social restringe la competencia y no produce economias
de escala o de aglomeracion en beneficio del usuario. Es de notar que esta facultad
de las comisiones despierta inquietudes frente a su constitucionalidad, toda vez
que solo la ley puede limitar el alcance de la libertad econémica, segtin voces del
articulo 333 superior.

VIIl. No son gratuitos

El articulo 367 de la Constitucion establece los criterios del régimen tarifario, a
saber: costos, solidaridad y redistribucion de ingresos. Por lo tanto, resulta claro
que ninguna persona estd exenta del pago de los servicios publicos domiciliarios
que consuma; cosa distinta es que las personas de menores recursos puedan
acceder a los subsidios.

En efecto, el adecuado funcionamiento de la relacién contractual empresa-
suscriptor y/o usuario pone de relieve el caracter oneroso'? del contrato de
condiciones uniformes, de suerte que la viabilidad empresarial y la dindmica
misma de los servicios publicos domiciliarios dependen del satisfactorio
cumplimiento que ambas partes les den a sus mutuas prestaciones, sin perjuicio
del apoyo técnico, operativo y financiero que el Estado pueda otorgar en sus
niveles nacional y territorial.

La solidaridad se realiza mediante el aporte por solidaridad (impuesto) que
deben pagar los usuarios que pertenezcan a los estratos socioeconémicos 5° y 6°,
y también, quienes pertenezcan a los sectores industrial o comercial. Ese aporte
corresponde a un porcentaje que se aplica sobre la sumatoria del cargo fijo y el
consumo.

El aporte por solidaridad se destina al subsidio de los usuarios que
pertenezcan a los estratos socioecondmicos 1, 2 y 3, cumpliéndose asi la
redistribucion de ingresos. Esta modalidad se conoce como subsidio cruzado, es
decir, entre usuarios.

2 Corte Constitucional, sentencias C-150 de 2003 y T-740 de 2011.
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Cabe registrar que, segun lo previsto en el articulo 99, numerales 5° y 6° de la
Ley 142 de 1994, los subsidios no pueden exceder el valor de los consumos
basicos o de subsistencia. Igualmente, el usuario debe pagar siempre lo
concerniente a los costos de administracién, operacién y mantenimiento. En
contraste, el monto correspondiente a la recuperacién de las inversiones podra
ser cubierto por los subsidios, lo cual se conoce como subsidio implicito.

De otra parte, con fundamento en el articulo 368 superior, la Nacion, las
entidades territoriales y las descentralizadas pueden conceder subsidios a favor
de las personas de menores ingresos (estratos 1, 2 y 3), son los llamados subsidios
directos. En tal hipdtesis, en los respectivos presupuestos (ley, ordenanza o
acuerdo) se deben hacer las apropiaciones, donde se especifique el servicio
subsidiado y la entidad prestadora que repartira el subsidio. En relacién con esta
modalidad de subsidio ha dicho la jurisprudencia constitucional y contencioso-
administrativa, que para su materializacion las respectivas autoridades deben
hacer los mayores esfuerzos fiscales. Como tercera modalidad, también figuran
los subsidios implicitos. (Art. 99-6, Ley 142 de 1994).

IX. Gozan de participacion ciudadana

Como bien se sabe, al amparo de los articulos 2 y 95-5 de la Constitucion la
participacién es un derecho y un deber de todos, lo cual encuentra una especial
expresion en la arena de los servicios publicos domiciliarios. En efecto, de
acuerdo con el articulo 369 superior las personas pueden participar en la gestién
y fiscalizacion de las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, lo
cual se materializa a través de los “comités de desarrollo y control social”,
integrados por usuarios, suscriptores o suscriptores potenciales de uno o mas
servicios publicos domiciliarios. Cada comité elegird entre sus miembros un
“vocal de control”, quien en su condiciéon de representante debe solicitar su
inscripcion ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SUT),
asi como ante las autoridades municipales y las empresas prestadoras de tales
servicios, quienes previo cumplimiento de los requisitos legales deben reconocer
la existencia de tales comités, so pena de que se configure el silencio
administrativo positivo (arts. 62 y 158 de la Ley 142 de 1994).

En torno a la oportunidad real de participar en la gestion de las empresas, el
articulo 27-6 de la Ley 142 de 1994 prevé que, en el caso de las empresas de
servicios publicos de naturaleza oficial del orden municipal, una tercera parte de
los miembros de la junta directiva debe estar integrada por vocales de control.
Adicionalmente, de conformidad con la Ley 152 de 1994, los comités de
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desarrollo y control social pueden participar en la discusion del anteproyecto del
plan nacional de desarrollo y de los anteproyectos de los planes territoriales de
desarrollo, a efectos de expresar su diagnostico de necesidades y alternativas de
solucién en las reuniones de la comunidad que convoquen, tanto el Consejo
Nacional de Planeacién como los consejos territoriales de planeacion. En esos
escenarios, algunas de las satisfacciones a reivindicar corresponden a los servicios
de agua potable, acueducto y alcantarillado, los cuales, en tanto componentes del
gasto publico social se acantonan en el radar del sistema general de partici-
paciones (art. 366 CP). A Cuya satisfacciéon también pueden concurrir los corres-
pondientes proyectos que sean susceptibles de financiacién con recursos del
sistema general de regalias.

C. Incidencia de los servicios publicos domiciliarios en la
esfera del derecho administrativo

Con referencia a lo anterior, en este espacio expresaré algunas ideas sobre la
incidencia de los servicios publicos domiciliarios en la esfera del derecho
administrativo, as:

I. Mutacion del paradigma de la composicion patrimonial mixta

Es muy probable que a partir de su nacimiento’ el Banco de la Republica se haya
erguido como la primera sociedad de economia mixta del pais, con un capital
social de $10.000.000.

Ahora bien, la sociedad de economia mixta en cuanto tal, desde el punto de
vista patrimonial siempre se ha mostrado como la simple conjuncién de aportes
estatales y privados, independientemente del monto de los respectivos aportes.
Pero los contrastes habrian de llegar.

B Durante el gobierno de Pedro Nel Ospina, y con base en las recomendaciones de la Misién

Kemmerer, se constituyé el Banco de la Republica. Después, a través del articulo 5 de la Ley 21
de 1963 se cred la Junta Monetaria, de composicion oficial, pero dependiente del Ejecutivo.
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En efecto, al tenor del segundo inciso del articulo 365 de la Carta Politica se
dispuso que los servicios publicos domiciliarios gozarian de un régimen juridico
especial', el cual se subsume en la Ley 142 de 1994, en la Ley 143 de 1994 y demas
normas que las modifican, complementan y adicionan. En este contexto, al
amparo del articulo 14 de la Ley 142 de 1994 se establecen tres prototipos
societarios especiales, a saber: (i) empresa de servicios publicos oficial; (ii) em-
presa de servicios publicos mixta; y (iii) empresa de servicios publicos privada.

Al respecto se tiene:

Art. 14-5. Empresa de servicios publicos oficial. Es aquella donde la
Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de
cualquier nivel tienen el 100% de los aportes.

Concretamente, los socios potenciales pueden ser: los ministerios, los
departamentos, los municipios, los distritos, los territorios indigenas, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta, los establecimientos publicos, las empresas sociales del Estado, los
institutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades publicas, las empresas de
servicios publicos de caracter oficial, mixto, o las privadas que tengan
participacion estatal, las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, y en general: “Las demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de
la Rama Ejecutiva del Poder Publicos™."”®

Ello no quiere decir que el 100% del capital social deba ser estatal, pues en la
medida en que dentro de los socios obre una sociedad o entidad de composicién
mixta, dicho 100% no sera netamente oficial.

Art. 14-6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella donde la
Nacién, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de
cualquier nivel tienen el 50% o mas de los aportes.

4 Asilo enfatiza la Corte Constitucional en la sentencia C-736 de 2007.

5 Articulo 38, Ley 489 de 1998.
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Concretamente, los socios potenciales pueden ser: los ministerios, los
departamentos, los municipios, los distritos, los territorios indigenas, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta, los establecimientos publicos, las empresas sociales del Estado, los insti-
tutos cientificos y tecnoldgicos, las sociedades publicas, las empresas de servicios
publicos de cardcter oficial, mixto, o las privadas que tengan participacion estatal,
las unidades administrativas especiales con personeria juridica, y en general: “Las
demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder
Publicos”.'® El otro 50%, o menos, del capital social, pertenece a los particulares.

Consecuentemente, al hacer la depuracién patrimonial es propio concluir
que en esta empresa el aporte netamente estatal es igual o superior al 50% del
capital social. El otro 50%, o menos, le pertenece a los particulares, también en
términos netos.

Art. 14-7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella donde los
particulares tienen mas del 50% del monto de los aportes, y por tanto, el
aporte estatal es inferior al 50% del capital social. Desde luego que en esta
empresa el 100% de los aportes puede ser de caracter privado.

Asi, como alaluz de la Ley 142 de 1994 la empresa de servicios publicos solo
puede calificarse de mixta cuando el aporte estatal neto sea del 50% o mas del
capital social, en un primer momento, segin algunos adeptos a la tradicion
juridica del sector descentralizado por servicios dicho condicionamiento
resultaba inaceptable, toda vez que la configuracién mixta solo requeria de la
simple concurrencia de aportes estatales y privados, esto es, sin ningin
condicionamiento porcentual.

La jurisprudencia reinante de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
ha sefialado que la empresa de servicios publicos mixta es un prototipo diferente
al dela sociedad de economia mixta. Mds aun, que la sociedad de economia mixta
no se puede considerar el género y la empresa de servicios publicos mixta la
especie, por la potisima razén de que la Constitucion habilité al Congreso de la
Republica para establecer un régimen juridico especial para los servicios
publicos, y dentro de ello, bien podia el Legislador (como en efecto lo hizo)
establecer nuevos prototipos societarios con los condicionamientos vistos.

En contraste, con referencia al articulo 210 superior el Congreso no puede
seftalar condicionamientos porcentuales al aporte estatal en las sociedades de
economia mixta, tal como lo destac6 la Corte Constitucional al declarar la

6 Articulo 38, Ley 489 de 1998.
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inexequibilidad"” del segundo inciso del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, lo cual
resalta nuevamente las notas distintivas entre la empresa de servicios publicos
mixta y la sociedad de economia mixta.

Pero el disentimiento fue mayor frente a la empresa de servicios publicos
privada con aportes estatales. Al respecto algunos defensores de la tradicién
juridica del sector descentralizado por servicios censuraron la descripcion
normativa que acota como privada a la empresa donde el aporte de los
particulares supera el 50% del capital social, al paso que el aporte estatal resulta
inferior a ese 50%. Segun dichos censores, esta empresa deberia ser calificada
como de estirpe mixto.

La Corte Constitucional le sali6 al paso a estos reparos, con precisiones como
la siguiente:

El constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman
la prestacion de los servicios publicos tendran no solo un régimen
juridico especial, sino también una naturaleza juridica especial (...). Asi
las cosas, las sociedades publicas, privadas o mixtas cuyo objeto social sea
la prestacion de los servicios en comento, antes que sociedades de
economia mixta, sociedades entre entidades publicas o sociedades de
cardcter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial.'®

. En torno a las cldusulas excepcionales

El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 dispone:

Régimen de la contratacion. Los contratos que celebren las entidades
estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere esta ley no
estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga
otra cosa.

Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos,
de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa por
parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan
en los demds. Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales
clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la ley 80
de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se
ejerciten esas facultades estardn sujetos al control de la jurisdiccion

17 Corte Constitucional, sentencia C-953 de 1999.
8 Corte Constitucional, sentencia C-736 de 2007.
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contencioso-administrativa. Las comisiones de regulacion contardn con
quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las empresas
de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion de las clausulas
excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término
operara el silencio administrativo positivo. (Se destaca).

El primer inciso de esta norma, si bien le da prevalencia al derecho privado
sobre el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, de otro
lado no limita la aplicacion de los demads estatutos publicos que fueren necesarios
para la actividad contractual, tal como podria ocurrir con el Cédigo de Recursos
Naturales. Por consiguiente, ab initio nos hallamos ante un régimen contractual
mixto, el cual se acentua al tenor del segundo inciso del mismo articulo, donde
se le otorga competencia a las comisiones de regulacion para hacer obligatoria la
inclusion de cldusulas excepcionales en ciertos tipos de contratos de las empresas
de servicios publicos domiciliarios, asi como para facultar a las empresas que lo
soliciten, el pactar su inclusion en los demds contratos.

Noétese que la inclusion forzosa o facultativa de tales clausulas cobija a todas
las empresas de servicios publicos domiciliarios, vale decir, a las oficiales, mixtas
y privadas; de lo cual surge una hipdtesis nueva dentro de las actuaciones
administrativas tendientes a la contratacion, a saber: las empresas de servicios
publicos de cardcter privado, a tiempo que en el giro ordinario de sus negocios
aplican el Cdédigo de Comercio y el Cédigo Civil, deben o pueden estipular
clausulas excepcionales en los respectivos contratos, lo cual puede antojarse
exotico frente a la tradiciéon administrativa.

Sin embargo, ello encuentra su razén de ser en la vital importancia que tienen
los servicios publicos domiciliarios para la comunidad, como que tales servicios
tienen una ligazén intima con los derechos fundamentales, con la advertencia
jurisprudencial de que el servicio de agua potable, per se, tiene el linaje de derecho
fundamental.

De otra parte, aunque la norma restringe la aplicacién de la Ley 80 de 1993 y
la competencia del contencioso-administrativo a los conflictos surgidos en
presencia de las clausulas forzosas, es lo cierto que tales normas se aplican
indistintamente para las clausulas forzosas o facultativas, segtn lo ha dicho el
Consejo de Estado. Mas atin, conforme al articulo 104-3 de la Ley 1437 de 2011,
el contencioso-administrativo conoce de los conflictos contractuales de las
empresas de servicios publicos domiciliarios (incluidas las privadas), cuando se
hayan pactado o se hayan debido pactar cldusulas excepcionales, indepen-
dientemente de que sean forzosas o facultativas.

En estos términos se tiene que, el derecho administrativo le da cabida a las
empresas de servicios publicos de naturaleza privada en lo atinente a la
estipulacion de clausulas excepcionales, y subsiguientemente, el contencioso-
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administrativo tiene la competencia para dirimir los conflictos que surjan en el
ambito de los contratos que contengan dichas clausulas o que deban contenerlas.
Asi entonces, el derecho mixto sigue su curso por la incesante presencia de los
particulares en la prestacién de servicios publicos, y dentro de ellos, por la
potestad para dictar actos administrativos.

De otra parte, el articulo 38 de la Ley 142 de 1994 introduce una novedad
desde el punto de vista de los efectos de la nulidad de los actos administrativos,
incluidos los contratos celebrados de buena fe. Como se sabe, la declaratoria de
nulidad de un acto administrativo tiene efectos ex tunc; sin embargo, en el campo
de los servicios publicos domiciliarios los efectos de tal declaratoria son hacia el
futuro, es decir, ex nunc. Al respecto dispone el precitado articulo 38:

Articulo 38. Efectos de nulidad sobre actos y contratos relacionados con
servicios publicos. La anulacién judicial de un acto administrativo
relacionado con servicios publicos solo producira efectos hacia el
futuro. Si al declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del
derecho o la reparacién del dao, ello se hard en dinero si es necesario,
para no perjudicar la prestacion del servicio al publico ni los actos o
contratos celebrados de buena fe. (Se destaca).

[ll. En cuanto a las competencias de las comisiones de
regulacion

Como ya se ha dicho, con fundamento en el articulo 189-11 de la Constitucién y
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la facultad reglamentaria la ejerce
el presidente de la Republica con exclusividad, de suerte que no es de buen recibo
el ejercicio de tal facultad por parte de las comisiones de regulacién. Sin embargo,
segun el inciso cuarto del articulo 128 de la Ley 142 de 1994:

Las comisiones de regulacién podran sefalar, por via general, los casos
en que el suscriptor podra liberarse temporal o definitivamente de sus
obligaciones contractuales, y no serd parte del contrato a partir del
momento en que acredite ante la empresa, en la forma en que lo
determinen las comisiones, que entre él y quienes consumen
efectivamente el servicio existe actuacion de policia o proceso judicial
relacionado con la tenencia, la posesiéon material o la propiedad del
inmueble. En estos casos se facilitara la celebracion del contrato con los
consumidores. (Se resalta).
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Si las comisiones de regulacion estan facultadas para determinar la forma en
que el suscriptor puede acreditar la existencia de un conflicto juridico entre él y
el consumidor directo del servicio, en la practica estarian invadiendo la esfera
reglamentaria del presidente, o lo que es peor, estarian adicionando una materia
que goza de reserva de ley, cual es la concerniente a los servicios publicos
domiciliarios (art. 150-2 CP).

Al margen de las anteriores observaciones, en otros temas es interesante
advertir el aporte que pueden hacer las comisiones a través de sus actos
administrativos. Al respecto se tiene:

En materia de servidumbres. Como bien claro resulta, conforme al Cédigo
Civil y al CGP, la constitucion de una servidumbre puede hacerse a través del
acuerdo de voluntades entre el dueifio del predio sirviente y el duefio del predio
dominante, o en su defecto mediante sentencia del juez civil. Pues bien, sin
perjuicio del acuerdo de voluntades, y con el fin dinamizar dicha constitucion de
servidumbre en unos servicios que estan ligados a la calidad de vida digna, el
legislador facult6 a las comisiones de regulacion para imponer servidumbre en el
campo de los servicios publicos domiciliarios a través de un acto administrativo.
Al efecto dispone el articulo 118 de la Ley 142 de 1994:

Entidad con facultades para imponer la servidumbre. Tienen facultades
para imponer la servidumbre por acto administrativo las entidades
territoriales y la Nacion, cuando tengan competencia para prestar el
servicio publico respectivo, y las comisiones de regulacion. (se destaca)

En relacion con el dictamen pericial. Con arreglo al articulo 73.10 de la Ley
142 de 1994, las comisiones de regulacion pueden dar concepto sobre la legalidad
de los contratos de condiciones uniformes que las empresas sometan
discrecionalmente a su consideracion, asi como sobre aquellas modificaciones
que puedan considerarse restrictivas de la competencia.

Dicho concepto tiene la condicion de dictamen pericial en la arena procesal,
pues segun lo prevé el articulo 133.26 ibidem:

Cuando una comisién haya rendido concepto previo sobre un contrato
de condiciones uniformes, o sobre sus modificaciones, el juez que lo
estudie debe dar a ese concepto el valor de una prueba pericial firme,
precisa, y debidamente fundada.

Desde luego que este precepto tiene efectos, tanto en la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo como en la jurisdiccién ordinaria. Por consiguiente,
con base en el concepto previo de las comisiones en sede administrativa, el juez
del conflicto sera el competente para resolver sobre la legalidad del contrato de
condiciones uniformes.
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IV. La factura como acto administrativo

Como bien se sabe, la factura por concepto de servicios publicos domiciliarios es
cuenta de cobro y titulo ejecutivo. Asimismo, con arraigo en el articulo 154 de la
Ley 142 de 1994 y en la sentencia C-558 de 2001 de la Corte Constitucional, la
factura es un acto administrativo, lo cual resulta particularmente novedoso en los
predios del derecho administrativo y comercial.

En este contexto, a través de los articulos 152 a 159 de la prenotada ley se
establece el procedimiento administrativo relativo a la defensa del usuario en
sede de la empresa, o lo que es igual, en sede administrativa.

Respecto al tramite establecido para la impugnacién de la factura, los
anteriores articulos prevén la oposicion del usuario mediante la peticion, queja o
reclamo, y contra el acto que resuelva lo pertinente: los recursos de reposicion y
apelacion. Se dispone igualmente que el recurso de apelaciéon solo se puede
interponer como subsidiario del de reposicién ante el gerente o representante
legal de la empresa. Es decir, que a diferencia de lo normado en el articulo 76 de
la Ley 1437 de 2011, el recurso de apelacién no se podrd interponer directamente,
y por contera, la interposicidn del recurso de reposicién se torna obligatoria.

Conforme a lo anterior, es dable entender que el caracter obligatorio del
recurso de reposicién tiene como fin el facilitarle a las empresas la oportunidad
de revisar y enmendar sus yerros, lo cual puede redundar en una provechosa
economia procesal para la empresa y el usuario, asi como para la Super-
intendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en via de apelacién, dado que
esta entidad debe desatar los recursos de apelaciéon que se interponen contra
todas las empresas de servicios publicos domiciliarios del pais.

Ahora bien, en lo atinente a las decisiones susceptibles de apelacion surge una
diferencia importante frente a lo dispuesto por el articulo 74 de la Ley 1437 de
2011, segun el cual, no son apelables los actos administrativos dictados por los
representantes legales de las entidades descentralizadas.

Dicha diferencia se expresa asi: de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 489 de
1998, la empresa de servicios publicos oficial es una entidad descentralizada por
servicios. Igualmente, segin la Corte Constitucional, la empresa de servicios
publicos mixta y la empresa de servicios publicos privada con aportes estatales,
son entidades descentralizadas por servicios®.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-736 de 2007.
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Pese a esta condicion juridica, segun la Ley 142 de 1994, los actos admi-
nistrativos de las mentadas empresas dictados en sede de reposicién son
susceptibles del recurso de apelacion. Advirtiendo que la excepcion a la regla del
articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 se configura cuando el acto que decide la
reposicion lo suscribe el gerente, director o presidente de la respectiva empresa
de servicios publicos.

Aunque no forma parte del espectro de la factura, cabe registrar la diferencia
que también se presenta frente al articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, conforme al
cual, no son apelables las decisiones de los alcaldes. Pues bien, como excepcién a
esta regla, el articulo 104 de la Ley 142 de 1994 prevé:

Toda persona o grupo de personas podra solicitar por escrito la revision
del estrato urbano o rural que se le asigne. Los reclamos seran atendidos
y resueltos en primera instancia por la alcaldia municipal, en un término
no superior a dos (2) meses, y las apelaciones se surtiran ante el Comité
Permanente de Estratificacién de su municipio o distrito quien debera
resolverlo en un término no superior a dos (2) meses. En ambos casos, si
la autoridad competente no se pronuncia en el término de dos (2) meses,
operara el silencio administrativo positivo.

Al tenor de esta disposicion, la decision del alcalde sobre el reclamo del inte-
resado serd susceptible del recurso de apelacion. En este sentido resulta ilus-
trativo el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado:

(...) Como bien se observa, los alcaldes tienen el deber legal de adoptar
las estratificaciones a través del Comité Permanente de Estratificacion
Socioecondmica, lo que permite colegir que el pronunciamiento de este
organo resulta vinculante para los mandatarios municipales, al momento
de adoptar la estratificacion correspondiente. No estd de més advertir que
al tenor de lo previsto en el articulo 6° de la Ley 732 de 2002, el comité de
que se trata, ademads de sus funciones como 6rgano asesor y veedor, tiene
a su cargo resolver, como segunda instancia del alcalde municipal, las
reclamaciones relacionadas con las resultas de la estratificacion socio-
econdmica.”?

Dentro del mismo universo de la estratificacion se reedita la apelacion de las
decisiones pertinentes de los entes descentralizados que presten servicios
publicos domiciliarios, en términos del paragrafo 2° del articulo 6 de la Ley 732
de 2002, asi:

»  Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 6 de abril de 2018, rad. 2009-00376-01.
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Paragrafo 20. Cuando la estratificacion socioeconémica no haya sido
adoptada por decreto municipal o distrital, la empresa que presta el
servicio publico domiciliario por cuyo cobro se reclama debera atenderlo
directamente en primera instancia, y la apelacién se surtira ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

D. Conclusiones

A manera de recomendacion final conviene enfatizar la importancia juridica y
practica de reivindicar la prevalencia del régimen especial de los servicios
publicos domiciliarios, cuya ligazén con los derechos fundamentales también
comporta la necesidad de reconocer que tales servicios se nutren de componentes
de orden juridico, econdmico, técnico, ambiental, cultural, y todo, en una
perspectiva social.



De la irresponsabilidad del Estado en Colombia
a la apertura al derecho internacional

Ramiro Pazos Guerrero

A. Introduccién

Colombia, siguiendo el modelo francés hace més de cien afos', en desarrollo del
Acto Legislativo 03 de 1910, consolidé una jurisdiccion especializada de control
jurisdiccional de legalidad del Estado al expedirse la Ley 130 de 1913 que
estableci6 la jurisdiccion contencioso-administrativa, vigente hasta nuestros
dias, y que ha significado una institucién republicana muy importante para la
garantia efectiva de los derechos y libertades ciudadanas.

En 1964, cincuenta afos después, se produjo otra importante consolidacién
de la justicia administrativa al pasar en forma permanente y definitiva la
competencia general para conocer procesos de responsabilidad patrimonial y
extracontractual del Estado (Decreto Extraordinario 528 de 1964), la cual fue
ratificada por la Ley 1437 de 2011, por la cual se adopta un nuevo “Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, en cuyo
articulo 140 se contempla la “reparacién directa” como un medio de control que
puede ejercer la victima frente a los dafios antijuridicos causados por el Estado’.

Sin lugar a duda, el instituto de la responsabilidad estatal por dafios
antijuridicos es uno de los efectos juridicos mas importantes del Estado
constitucional en su funcién reparadora, el cual abarca el universo de la conducta
del poder publico en todas sus manifestaciones. Lo anterior es consecuencia

Un analisis critico de la formacién de la dualidad de jurisdicciones en Francia y Colombia, en:
Sarmiento Erazo, Surgimiento de la dualidad de jurisdicciones en Colombia. Entre la Rege-
neracion, la Dictadura y la Unién Republicana, 2012.

Si bien el Consejo de Estado, tribunal supremo de lo contencioso administrativo, fue suprimido
en 1905 durante el quinquenio del General Rafael Reyes, revivio a través del Acto Legislativo del
10 de septiembre de 1914 y su desarrollo normativo de la Ley 60 de 1914.

El Decreto 528 de 1964, mediante el cual se expidieron normas de organizacién judicial y
competencia, prescribid en su articulo 20: “La jurisdicciéon contencioso administrativa estd
instituida para definir los negocios originados en las decisiones que tome la administracion, en
las operaciones que ejecute y en los hechos que ocurran con motivo de sus actividades, con
excepcion de los casos contemplados en los numerales 2° y 3° del articulo 73 de la Ley 167 de
1941
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necesaria del cardcter estructural del Estado constitucional contemporaneo en su
triple dimension: de derecho, democrético y social; (i) es Estado de derecho, por
cuanto esta instituido, regido y disciplinado por un orden juridico integrado por
valores, principios, derechos y reglas; (ii) es Estado democratico, en cuanto
constituye un sistema y un método “para adoptar decisiones colectivas con el
maximo de consenso y el minimo de imposicién”*, y con limites sustanciales y
formales; y (iii) es Estado social, al existir un mandato de configuracién de un
orden social orientado al establecimiento y garantia de la justicia social real y
efectiva (el reconocimiento y eficacia de los derechos sociales y colectivos son su
maxima expresion).

De tal manera que todo abuso o desbordamiento arbitrario del poder publico
que vulnere los derechos de los asociados y se materialice en dafos o que, aun
obrando legitimamente, produzca a alguien un sacrificio mayor que no esté en la
obligacion juridica de soportar, genera para el Estado un deber de restituir,
restaurar, rehabilitar, satisfacer, garantizar su no repeticién e indemnizar, segiin
el caso, esto es reparar en forma integral a las victimas. Estas consecuencias son
la respuesta natural y obvia de un Estado auto limitado y controlado juridi-
camente, y de esta forma se constituyen en presupuestos basicos para la
construccion, existencia y fortalecimiento de una sociedad y de un Estado demo-
cratico constitucional.

Desde esta perspectiva, ya no es posible tolerar manifestaciones del poder pu-
blico ni incluso del constituyente primario, que atenten contra los derechos y li-
bertades de los asociados y produzcan dafios que no estén obligados juri-
dicamente a soportarlos. La lucha contra todas las inmunidades del poder es una
de las manifestaciones mas relevantes del derecho contemporaneo’.

Salazar Ugarte, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, 2006, p. 48.

Al respecto ver el ensayo clésico: Garcia de Enterria, “La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos)”, Revista de Administraciéon Publica, nim. 38, 1962, pp. 159-208. Sin embargo,
existe un espacio complejo, polémico y problematico de inmunidad estatal, es decir, de
irresponsabilidad del Estado, en relacién con los dafios que podrian producir las acciones o las
omisiones del poder constituyente. En Colombia, la respuesta de la justicia contencioso
administrativa ha sido la de inhibirse de conocer y resolver los conflictos de responsabilidad
patrimonial y extracontractual que se han formulado contra el Estado por el hecho del
constituyente. Se afirma que no es posible que un poder constituido como el judicial, asuma una
competencia no asignada por el propio constituyente, cuyo poder es una manifestacion clara y
directa de la soberania popular, que por esencia no tiene limites ni controles. Sobre un analisis
critico de esta posicion ver: Pazos Guerrero y otros, La responsabilidad del Estado por la funcién
constituyente: el caso colombiano, 2013. https://issuu.com/gestiondeproyectos/docs/-
la_responsabilidad_del_estado_por_Ll.
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El presente escrito tiene por objeto analizar situaciones especificas del fasci-
nante y no menos tortuoso proceso de surgimiento y desarrollo del instituto de
responsabilidad estatal por dafios en Colombia, a la luz de los actuales desarrollos
del derecho contemporaneo y del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Desde el punto de vista metodoldgico e histérico, es preciso reconocer tres
grandes etapas de desarrollo del instituto de la responsabilidad estatal:

(i) En primer lugar, la etapa pretoriana, aquella anterior a la Constitucion de
1991 que se caracteriz6 por una labor principalmente jurisprudencial de cons-
truccién del derecho de daios, puesto que no existia un referente constitucional
expreso en la Carta de 1886; esfuerzo inicialmente realizado por la justicia ordi-
naria, en cabeza de la Corte Suprema de Justicia, y luego, a partir de 1964 por la
jurisdiccion contencioso administrativa, en cabeza del Consejo de Estado, en la
cual se consolida la responsabilidad directa y subjetiva estatal, con fundamento
en la teoria de la falla del servicio, y la responsabilidad objetiva bajo la vertiente
del dafio especial y del riesgo excepcional.

(ii) En segundo lugar, la etapa de constitucionalizacion de la responsabilidad
estatal que comienza con el actual estatuto constitucional de 1991 que reconoce
por primera vez un principio general de responsabilidad patrimonial publico con
fundamento en el dafio antijuridico y su imputacién al Estado.

Y finalmente, (iii) el altimo y mds reciente momento de apertura y didlogo
con derecho internacional publico, en especial el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y con los
desarrollos jurisprudenciales de los tribunales internacionales, en especial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Esta ultima etapa, en
construccién, implica importantes desafios tedricos y précticos, puesto que el
derecho a la reparacion integral de las victimas viene adquiriendo una funda-
mentacion no solo constitucional y legal, sino también de rango convencional.
Consecuentemente se organiza la presente contribucion asi: Primero se analizara
en el desarrollo del instituto de responsabilidad estatal por dafios en Colombia
desde la irresponsabilidad del poder publico a la ilustracion y las revoluciones
burguesas (B). A continuacidn, se estudia el principio de irresponsabilidad en las
primeras Constituciones republicanas de Colombia (C) y se examina una posi-
cién paraddjica, en la cual el Estado es juzgado como un particular (D).
Posteriormente se analiza una visién privatista de la responsabilidad indirecta
por el hecho ajeno (E) y seguidamente, se examina la tesis de la denominada
Corte de Oro: la responsabilidad estatal directa y subjetiva (F).
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Luego se hace una remision al aflo 1964: emblemdtico y problematico
(autonomia del derecho publico) (G) asi como se resalta la era de la consti-
tucionalizacion: en el cual por fin se establece una cldusula general de respon-
sabilidad publica (H). Concordantemente, se detalla la apertura y dialogo con el
Derecho Internacional (I), finalizando con una seccion de conclusiones (J).

B. De la irresponsabilidad del poder publico a la
ilustracion y las revoluciones burguesas

Desde la aparicién del homo sapiens hace aproximadamente 315.000 afios en
Africa® y su expansién por el resto del mundo y el surgimiento de las primeras
sociedades primitivas en todos los continentes, y luego la formacién de las
grandes culturas y civilizaciones de la antigiiedad hasta el surgimiento y
desarrollo del Estado liberal clasico, un elemento comun caracterizé las
relaciones entre el poder publico y las agrupaciones humanas: el principio de
inmunidad de quien ejercia el poder frente a los dafios o perjuicios producidos.
En general, quien sufria una afectacion a su integridad fisica, incluso en su vida,
su nucleo familiar, sus bienes materiales o inmateriales producidos por la
arbitrariedad del poder, estaba llamado a soportarla. No existia ninguna
posibilidad juridica para que la victima pudiere formular con éxito alguna
reclamacion reparadora. A esta milenaria época se la conoce como el periodo de
la irresponsabilidad del poder publico.

¢ Callaway, Oldest Homo sapiens fossil claim rewriters our species’ history, 2017. https:/

www.nature.com/news/oldest-homo-sapiens-fossil-claim-rewrites-our-species-history-
1.22114.



De la irresponsabilidad del Estado en Colombia a la apertura al derecho internacional 81

Ya en el siglo XVI la tesis de la soberania absoluta del Estado fue clara en
afirmar que el ejercicio del poder publico es ilimitado, intemporal e irrespon-
sable, pues de lo contrario dejaria de ser soberano’. En el modelo del Estado
absolutista el monarca poseia el control total del Estado y la soberania recaia en
éLk.

Las ideas contractualistas de Locke, Montesquieu y Rousseau, la ideologia
liberal y el fendmeno de la ilustracién fueron el fundamento para los grandes
cambios politicos, sociales y econdmicos que se produciran contra los regimenes
absolutistas’.

Movimientos sociales y politicos como la llamada revolucion gloriosa (1688)
en Inglaterra, la revolucion francesa (1789), la independencia de Norteamérica
(1776) y los procesos de independencia latinoamericanos desde 1810, marcaran
transformaciones significativas en las relaciones Estado y sociedad, con el
liberalismo econémico que propugna por una autorregulacién econémica sin
interferencia del Estado, el surgimiento del constitucionalismo en donde el
ejercicio del poder publico estd limitado por el respeto de los denominados

Segun Bodin: “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de la Reptblica (...). La soberania no
es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo (...). es necesario que quienes son
soberanos no estén de ningtin modo sometidos al imperio de otro y puedan dar ley a los subditos
y anular o enmendar las leyes indtiles (...). Dado que, después de Dios, nada hay mayor sobre la
tierra que los principes soberanos, instituidos per £l como sus lugartenientes para mandar a los
demds hombres, es preciso prestar atencién a su condicién para, asi, respetar y reverenciar su
majestad con la sumision debida, y pensar y hablar de ellos dignamente, ya que quien menos-
precia a su principe soberano menosprecia a Dios, del cual es su imagen sobre la tierra.” Bodin,
Los seis libros de la Reptblica, 1997, pp. 47-50. Al respecto Torres del Moral comenta: “El
soberano (en referencia a las tesis de Hobbes), como hemos expuesto, es absoluto; vale decir que
no esta sometido ni ligado a las leyes que dicta. El decide lo justo y lo injusto. Hasta la propiedad
es creacion suya. Nadie puede objetarle agravio alguno porque los actos del soberano son,
mediante el mecanismo de la representacién, actos de cada uno de los subditos. El poder
soberano es irrevocable e irresistible”. Del Moral, Torres, “La teoria politica de Hobbes: un
temprano intento de sintesis metddica”, Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, num. 1,
1992, pp. 237-266.

Aun, actualmente, algunas Constituciones establecen el principio de la irresponsabilidad del Rey:
La Constituciéon de Bélgica prescribe: “La persona del Rey es inviolable, sus ministros son
responsables” (art. 63); la Constitucion del Reino Unido de Dinamarca prescribe: “El Rey es
irresponsable, su persona es sagrada. Los ministros son responsables de la conducta del
gobierno” (art. 13); la Constituciéon de Marruecos prescribe: “La persona del Rey es inviolable y
sagrada” (art. 23).

“La Ilustracion, que va gestindose desde el siglo XVI pero que se consolida en el siglo XVIII y
que tiene una impronta profundamente iusnaturalista, serd junto al liberalismo econémico el
principal fundamento teérico y filoséfico del Estado que se conformaria a finales del siglo XVIII,
que pervivié durante el siglo XIX, y que hoy llamamos Estado liberal”. Cdrdenas Gracia, Del
Estado Absoluto al Estado Neoliberal, 2017, p. 34.
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“derechos naturales individuales” y el establecimiento de nuevos conceptos
politicos y juridicos como la soberania popular, la republica presidencialista o
parlamentaria, la divisién de poderes, el principio de legalidad, etc.

Son relevantes los articulos 2 y 17 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de la revolucion francesa de 1789:

Articulo 2. La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son
la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.
Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie
podra ser privado de ella a no ser que lo exija evidentemente la necesidad
publica, legalmente acreditada, y a condicién de una justa previa
indemnizacion. (Se destaca).

Si bien la declaracion de 1789 constituy6 un documento fundamentalmente
politico en el cual los revolucionarios franceses plasmaron las razones que
justificaron para acabar con el antiguo régimen e instaurar uno nuevo sobre bases
distintas, sus efectos posteriores trascendieron al derecho y a sus instituciones.

Puede sorprender que el unico derecho natural que fue considerado
inviolable y sagrado, y cuya privacion debia conllevar una justa indemnizacién
sea la propiedad; que ni quiera la vida, la autonomia individual o de la libertad se
consideraron limites infranqueables para el poder publico con el cardcter de
sagrados, y cuya afectacion conlleve una reparacién pecuniaria. Sin embargo, esta
proteccion fuerte a la propiedad y a la posesion de bienes materiales estaba en
perfecta consonancia con los intereses de la nueva clase en ascenso, la burguesia,
que reclamaba seguridad politica y juridica acordes con la consolidaciéon del
sistema capitalista, promovido por el liberalismo econémico’.

Lo cierto es que el instituto de la responsabilidad civil por dafios imputables
al Estado tuvo un origen en un interés pragmadtico y materialista, la proteccién a
la propiedad, y no en razones de mayor calado humanista o de amparo de la
dignidad humana.

' Cfr. Diaz, Estado de derecho y sociedad democratica, 1972, p. 29.
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C. El principio de irresponsabilidad en las primeras
Constituciones republicanas de Colombia

Ninguna de las Constituciones politicas producidas durante el siglo XIX, luego
de la emancipacién de los territorios que constituyen hoy Colombia, consagraron
un principio general de responsabilidad patrimonial del Estado por daios'.
Nuestro pais no fue ajeno al fendmeno politico juridico de la época que eximia
de responsabilidad al poder publico por la afectacion ilegitima de los derechos de
los asociados. En general, fendmenos como la confiscacion de bienes, la ocupa-
ci6n temporal de inmuebles por los ejércitos en acciones bélicas o la famosa
“desamortizacion de manos muertas”'?, entre otras acciones o medidas, se ejecu-
taron sin indemnizacién.

Lo anterior no impidi6 que durante la segunda parte del siglo XIX se
formularan muchas demandas de justicia por quienes se consideraban afectados.
Sin embargo, las respuestas iniciales de los jueces civiles eran la de inhibirse de
conocer esas demandas, por cuanto no encontraban una regla de competencia
expresa que les permitiera llamar a estrados a la administracién publica y definir
los pleitos. Tan solo estaban expresamente habilitados para conocer procesos de
responsabilidad patrimonial extracontractual entre particulares con fundamento
en el Codigo Civil (Ley 57 de 1887).

Vale precisar que la Constitucién de 1886 establecié algunos casos muy puntuales de
responsabilidad de caracter objetivo para proteger la propiedad, en casos de expropiacién con
indemnizacion (arts. 31, 32,y 33).

“En el caso de Colombia, el proceso de desamortizacion fue civil, los bienes amortizados pasaron
a ser nacionales, y se vendieron en publica subasta; hay que precisar que los bienes vinculados a
las manos muertas, segun la legislacion canoénica, quedaban espiritualizados y, por lo tanto, no
se podian comprar ni vender; ademas estaban exentos de impuestos. (...) Motivado tanto por las
dificultades fiscales del gobierno, como por razones ideoldgicas (deseo de reducir la influencia
de la Iglesia en la economia, la sociedad y la politica, asi como por la percepcion de que era
necesario para mejorar la circulacion de la propiedad raiz y la eficiencia en su asignacion) el
gobierno del general Tomas Cipriano de Mosquera dicté el decreto del 9 de septiembre de 1861
de desamortizacion.” Solo sera en 1887, con la firma del Concordato con la Santa Sede, que “el
Gobierno Nacional se comprometié a indemnizarla por los bienes expropiados”. Jaramillo/
Meisel Roca, “Mas alla de la retdrica de la reaccion, analisis econdmico de la desamortizacion en
Colombia, 1861-1888”, Cuadernos de Historia Econdmica y Empresarial, num. 22, 2008, pp. 4-
11.
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D. Una posicion paradéjica: el Estado es juzgado como
un particular

Desde el punto de vista institucional, el Estado moderno, a diferencia del Estado-
premoderno, se caracteriza principalmente: (i) es un Estado nacién cuyo poder
politico se ejerce o pretende ejercerse sobre determinado territorio y sobre una
comunidad sin intromisién de ningtn otro; (ii) se rige por un ordenamiento
juridico y una Constitucion; (iii) en general, la férmula politica es la democracia
representativa; (iv) estd dotado de una organizacién gubernamental o adminis-
trativa compleja y especializada; (v) reclama para si tres grandes atributos: ser
reconocido como el representante legitimo de la sociedad, el monopolio de la
fuerza y la exigencia de obediencia, y el monopolio de la produccion juridica.

Por lo anterior, teniendo el Estado moderno esas caracteristicas de superio-
ridad o prevalencia sobre la sociedad, es sorprendente que en Colombia las
reclamaciones judiciales sobre daios materiales causados por sus agentes hayan
sido definidas a través del derecho privado. Sin duda, el Estado es el sujeto de
derecho publico més importante de la sociedad politica que no puede ser
asimilado a un particular, por su origen, caracteristicas y funciones.

En efecto, ante la insistente demanda de justicia realizada por los particulares
contra el Estado por dafos a sus bienes, la Corte Suprema de Justicia en sus salas
de Casacion Civil y de Negocios Generales®, consider6 que ya no era posible a
los jueces continuar con su respuesta inhibitoria, toda vez que pueden incurrir
en responsabilidad por denegacién de justicia, de conformidad con el articulo 48
de la Ley 153 de 1887" y, en consecuencia, habria que acudir al principio de
analogia y aplicar el Cédigo Civil que regula la responsabilidad extracontractual
entre particulares, en atencion al articulo 8° de la referida ley*.

La Constitucion de 1886 en su articulo 151, numeral 3°, atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia
competencia para conocer: “De los negocios contenciosos en que tuviera parte la Nacién o que
constituyan litigio entre dos o mas departamentos”. (sic).

El articulo 48 de la Ley 153 de 1887 prescribe: “Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar
pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por
denegacion de justicia.” Por su parte, el articulo 48 de la misma ley prescribe: “Cuando no haya
ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del
derecho.”

Cfr. Herndndez Enriquez/Franco Gémez, Responsabilidad Extracontractual del Estado. Analisis
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, 2007, pp. 2-3.
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Fue una solucién jurisprudencial inteligente y osada de un problema que
parecia irresoluble ante la carencia normativa, puesto que implicaba admitir la
posibilidad de que el Estado si puede ser responsable por los dafios causados por
sus agentes, pero que al hacerlo implicaba tratarlo como un simple particular.

E. Se abre una puerta: una vision privatista de la
responsabilidad indirecta por el hecho ajeno

La solucién de acudir al derecho privado para solucionar las demandas de justicia
indemnizatoria por dafios imputados al Estado abrié una primera y muy
importante etapa de la responsabilidad extracontractual publica, cuya primera
respuesta fue la aplicacion de la institucién juridica de la responsabilidad
indirecta por el hecho ajeno.

Al respecto, es muy significativa la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 22 de octubre de 1896', en la cual se consideré que, si bien las personas
juridicas publicas no son responsables penalmente, si pueden serlo patri-
monialmente por los dafios derivados de un delito imputable a sus funcionarios
publicos que no los haya resarcido, en razén o con fundamento en el acto de
eleccion del agente o de la vigilancia debida sobre é1".

16" Corte Suprema de Justicia, sentencia de 22 de octubre de 1896, Gaceta Judicial, t. I1, p. 357. Citada
por: Rodriguez, Derecho Administrativo, 2005, p. 566.

Cfr. Saavedra Becerra, La Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica, 2003,
p. 96.
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En tal sentido, se aplicé una importante institucion consagrada en el Codigo
Civil en sus articulos 2347 y 2349'%, que a su vez fue tomada del Cédigo Civil de
Napoleén de 1804 (articulo 1384), de la responsabilidad indirecta por el hecho
ajeno. Su fundamento es una especie de presunciéon de culpa por el acto de
eleccién o culpa en la vigilancia de sus agentes, esto es, un reproche a la conducta
negligente o descuidada de la administracion publica en haber designado como
sus agentes a los mas incompetentes o que no tenfan los requisitos legales para
ejercer el cargo (culpa in eligendo) o un reproche a la conducta permisiva,
tolerante o negligente frente a los agentes bajo su cuidado o dependencia, o lo
que hoy en dia se denomina una posicién de garante (culpa in vigilando)®.

Frente a la radical e historica tesis de la irresponsabilidad del Estado, el
considerar que al menos lo puede ser en forma indirecta por la conducta de sus
agentes, fue un avance muy importante que allané el camino para el posterior
reconocimiento de la responsabilidad directa.

Cddigo Civil, articulo 2347: <Responsabilidad por el hecho propio y de las personas a cargo>.
“Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el
dano sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.

“Asi, el padre, y a falta de este la madre, es responsable del hecho de los hijos menores que habiten
en la misma casa.” (Este inciso fue modificado por el articulo 65 del Decreto 2820 de 1974: “Asi,
los padres son responsables solidariamente del hecho de los hijos menores que habiten en la
misma casa.”).

Cddigo Civil, articulo 2349. <Dafios causados por los trabajadores>. “Los amos responderan del
dano causado por sus criados o sirvientes, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos;
pero no responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han
comportado de un modo impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir
empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaera toda
responsabilidad del dafio sobre dichos criados o sirvientes.” La Corte Constitucional en sentencia
C-1235 de 2005 declaré inexequibles las expresiones “amos”, “criados” y “sirvientes” y ordend
que en adelante debera utilizarse en reemplazo de la expresion amo el vocablo “empleador” y en
reemplazo de las expresiones “criados” y “sirvientes”, el término “trabajadores”.

En sentencia de 20 de octubre de 1898 dijo la Corte Suprema de Justicia: “[e]n materia delictual
y cuasidelictual establece [la ley] que es mala eleccion o falta de vigilancia en el empresario o
patron, la causa que se presume mientras no se pruebe ausencia de culpa. Ahora bien; en materia
de delitos y culpas civiles, la jurisprudencia se halla perfectamente de acuerdo en hacer recaer
sobre los comitentes la responsabilidad de los agentes, atin por la mala eleccién que de ellos se
haga. (...) El rigor de estos principios es mayor, si cabe, cuando se trata de los hechos de los
empleados publicos con relacion a la entidad que los nombra, y en ese sentido se han resuelto
por la Corte cuestiones analogas a la presente, y no habia razén alguna para cambiar los
precedentes establecidos en punto que asume excepcional gravedad”. Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 20 de octubre de 1898, Gaceta Judicial, ano XIV, num. 685-686, pp. 54-57.
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F. La Corte de Oro: la responsabilidad estatal es directa y
subjetiva

Luego de la llamada Hegemonia Conservadora en cuyo periodo se promulgé la
Constitucion de 1886 y con la cual cambid la férmula politica del Estado al pasar
de un sistema federal a uno centralista, con marcado poder presidencial y
autoritarismo, llegd el partido liberal al poder, con lo cual se introdujeron
importantes reformas en las instituciones publicas y en lo econdmico y social,
destinadas a modernizar al pais, acorde con los desarrollos y exigencias de un
sistema capitalista mas avanzado, promover el desarrollo industrial en un pais
con notable crecimiento urbano y responder al creciente inconformismo de
sectores sociales menos favorecidos, entre otros. Se tratd de un gran avance hacia
una nueva concepcion de Estado que interviene y regula las relaciones
econdmico-sociales y propende por la proteccion de los trabajadores.

Es relevante el periodo denominado de “la Revolucion en Marcha” (1934 a
1938), liderado por el presidente Alfonso Lopez Pumarejo®, en el cual se realizo
una importante reforma constitucional, entre otras materias, sobre la
responsabilidad patrimonial del Estado de cardcter objetivo para proteger la
propiedad y los bienes privados*. Un significativo paso hacia el reconocimiento
de la responsabilidad estatal a nivel constitucional.

2 Cfr. Ardila Duarte, “Alfonso Lopez Pumarejo y la revolucién en marcha”, Credencial Historia,

nam. 192, 2005. https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-
192/alfonso-lopez-pumarejo-y-la-revolucion-en-marcha (26/01/2020).

El Acto Legislativo N° 1 de 1936 introdujo importantes reformas sobre la funcién social de la
propiedad y sobre la responsabilidad patrimonial publica al ser derogados los articulos 31 y 32
de la Constitucion de 1886 y establecer: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos
adquiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, los
cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion
de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los
derechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado debera
ceder al interés publico o social. La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. //
Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion, mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. // Con todo, el legislador, por
razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a indemnizacion, mediante
el voto favorable de la Mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.” (art. 10).

21
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Durante esta época se produjo un movimiento jurisprudencial en la Corte
Suprema de Justicia (1935 a 1940) conocido como el periodo de la “Corte de
Oro™?, liderado por juristas de ideologia marcadamente liberal®, quienes
impulsaron una vision de la jurisprudencia como fuente creadora de derecho
menos formalista, la cual se tradujo en cambios significativos en la interpretacién
de algunos preceptos del Cédigo Civil y en el reconocimiento de principios de
derecho muy importantes, los cuales se encuentran vigentes hasta nuestros dias*.

Es en ese contexto que se produjo un salto cualitativo en la visién de la
responsabilidad publica por dafios a los asociados. Siguiendo los avances
doctrinales de la época, se recogio la tesis segin la cual el Estado no era directo
responsable, sino que solamente lo era de manera indirecta por la conducta de
sus agentes, y se reconocio, con fundamento en el articulo 2341 del Cédigo Civil,
que el grado de responsabilidad es directo y subjetivo. Fue asi como en 1939 la
Corte Suprema de Justicia sostuvo:

Esta teoria de la responsabilidad por otro, para justificar la del Estado
cuando causa dafios como Gerente de los Servicios Publicos derivada de
los principios del derecho civil que consagra la responsabilidad de los
amos por los hechos culposos de sus dependientes, estd revaluada por la
nueva concepcidén que quiere fundar la responsabilidad culposa en un

Hinestrosa, al referirse a este periodo sefiala: “[1]a adopcion y el desarrollo por la Sala de Casacién
Civil de principios y figuras (...) ampliaron el radio de acciéon de la normatividad y le infundieron
calor humano, sentimiento de justicia, sentido comun y estética.” Hinestrosa, Reflexiones de un
librepensador, 2001, p. 133.

La denominada la "Corte de Oro" estuvo conformada por los juristas Hinestrosa Daza, Tapias
Pilonietta, Zuleta Angel, Rocha Alvira, Mujica, Escallén y Moreno Jaramillo (este dltimo de
ideologfa conservadora).

Algunas de las principales construcciones jurisprudenciales mas importantes, siendo a Valencia
Zea, son las siguientes: 1) La doctrina de abuso de los derechos (sentencias de 6 de septiembre de
1935, 5 de agosto de 1937 y 21 de febrero de 1938); 2) Doctrina sobre enriquecimiento sin causa
(sentencias de 30 de octubre de 1935, 5 de agosto de 1937 y 21 de febrero de 1938); 3) Doctrina
sobre la imprevision en los contratos (sentencia de casacion civil de 29 de octubre de 1936 y de
sala plena de del mismo ano; 4) Sobre la teoria de apariencia de los derechos y sobre el principio
de buena fe, especialmente sobre la buena fe exenta de culpa —error communis facit jus-
(sentencia de 20 de mayo de 1936); 5) Doctrina sobre el fraude a la ley (sentencia de 24 de marzo
de 1939); 6) Sobre posesion, servidumbres, régimen de aguas, entre otras (sentencia de 11 de
junio de 1935); 7) Sobre el error de derecho (sentencias del 29 de septiembre de 1935 y 12 de
noviembre de 1936); 8) Sobre la simulacién de los negocios juridicos (sentencia 27 de julio de
1935); 9) Responsabilidad civil sobre dafios causados en explotaciones peligrosas (sentencia de
14 de marzo de 1938). Cfr. Valencia Zea, Derecho Civil, T. 1, 10® ed.,1984, pp. 53-54. Igualmente
ver: Padilla/Rueda,/Zafra Sierra, “Labor creadora de la jurisprudencia de la “corte de oro”. Los
ejemplos de la causa del contrato, el error de derecho y la responsabilidad por actividades
peligrosas”, Revista de Derecho Privado, nim. 26, 2014, pp.105-156.
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concepto objetivo principalmente, equivalente al deber del Estado de
reparar los dafnos que cause a los ciudadanos por el funcionamiento
inadecuado de los servicios publicos, con secundaria consideracion a la
falta o culpa imputable a los agentes encargados ilegalmente de poner en
actividad esos servicios®. (Se destaca).

Sin embargo, este cambio no estuvo exento de dificultades y discusiones

tedricas sobre el fundamento de la responsabilidad, ya por la aplicacién de la
teoria organicista® o por la teoria de la falla del servicio publico, que fue la que
se impuso finalmente?”. Como sefiala la doctrina nacional, “[1]a teoria de la falla
del servicio se erige asi en fundamento novedoso de la responsabilidad
extracontractual de las personas publicas, aunque justificindose en el Cédigo
Civil, como se deduce del fallo del 30 de junio de 1962, mejor conocido como el
fallo “Tinjacd” en el que el Estado es condenado porque varias personas
resultaron heridas por un carro de bomberos que se desplazaba en contravia.”*®

27

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 21 de agosto de 1939, G.J,, t.
XLVIII, N° 1947.

La denominada teoria organicista se aplico por la Corte Suprema de Justicia en diferentes
pronunciamientos: sentencias del 15 de mayo de 1944, 27 de octubre de 1947, 16 de abril de 1955,
6 de diciembre de 1959, y 30 de junio de 1962, entre otras. En esta tltima providencia se senald:
“a) En toda entidad juridica, privada o publica, hay agentes representativos, depositarios de la
voluntad de la persona moral y agentes auxiliares, no representativos ni depositarios de esa
voluntad; b) Sélo la culpa de los primeros repercute directamente sobre la entidad moral, dado el
cardcter representativo que ostentan; en tanto que la culpa de los agentes auxiliares, por carecer de
dicho cardcter no genera sino una responsabilidad del ente colectivo.” (se subraya). Si bien fue un
avance aceptar que el Estado, al menos, era responsable por dafios cometidos por sus
representantes juridicos, en la practica produjo muchas dificultades definir qué clase de
responsabilidad generaba, si directa o indirecta, por los dafios producidos por agentes que si bien
no ostentaban el mas alto caracter jerarquico y por, ende, eran subordinados, al tiempo tenfan
competencias propias en el dmbito de sus funciones que les conferian poder jerdrquico sobre
otros funcionarios.

La teoria de la falla del servicio publico, de origen francés, superé las dificultades teéricas y
practicas que tenia la tesis del drgano y se consolidd su aplicacion en Colombia en la sentencia
del 30 de junio de 1962, en donde la Corte Suprema de Justicia la identificé con las siguientes
caracteristicas: “a) Se sustituye la nocién de culpa individual del agente por la de la falla del servicio
o culpa de la administracién; por lo tanto, desaparece la necesidad de probar la accion u omision
del agente, porque se aplica un concepto de culpa anénima; b) se presume la culpa de la persona
juridica, no por el deber de elegir y vigilar a sus agentes, sino por el deber primario que le
corresponde de prestar los servicios piiblicos.” Herndndez Enriquez/Franco Gémez op. cit., p. 5.
Quintero Navas, “La construccién de la responsabilidad del Estado en Colombia: entre la
dualidad de jurisdicciones y la dualidad juridica”, Revista Iberoamericana de Derecho
Administrativo y Regulacion Econémica, nam. 9, 2014. https://ec.ijeditores.com/pop.php?-
option=publicacion&idpublicacion=46&idedicion=401 (21/01/2020).
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G. 1964: un aino emblematico y problematico
(autonomia del derecho publico)

Si bien la Ley 167 de 1941 atribuyé competencia a la jurisdiccion contencioso-
administrativa para conocer litigios contra el Estado por dafios causados por
hechos u operaciones administrativas®, la justicia ordinaria continué en su labor
de asumir competencia, no sin conflictos, en materia de responsabilidad estatal.
Esta situacion problematica por antitécnica se resolvid con la expedicion del
Decreto 528 de 1964 que asign6 a la jurisdiccion contencioso-administrativa la
competencia general y definitiva para conocer procesos de responsabilidad del
Estado, la cual fue ratificada tanto por el Decreto 01 de 1984 como por la Ley
1437 de 20113,

Esa asignacion general de competencias marcé un hito en la historia de la
responsabilidad estatal, toda vez que se abandon¢ el fundamento exclusivo en el
derecho privado y se inicid un transito complejo y novedoso hacia el derecho
publico. Ya desde inicios de la década del 60 el Consejo de Estado comenzé a
preguntarse como enfrentar el problema de la inexistencia de fuentes normativas
generales que reconocieran la responsabilidad publica, dificultad que en su
momento asumid la Corte Suprema de Justicia. La pregunta central fue si era
posible seguir acudiendo al derecho privado para resolver dichos conflictos
cuando se juzgaba la conducta del Estado que tiene diferencias sustanciales con

La Ley 167 de 1941, “sobre organizacién de la jurisdiccion Contencioso-administrativa”,
prescribid en su articulo 67: “La persona que se crea lesionada en un derecho suyo establecido o
reconocido por una norma de cardcter civil o administrativo podrd pedir que ademds de la
anulacion del acto se le restablezca en su derecho. La misma accién tendrd todo aquel que se
hubiere hecho parte en el juicio y demostrado su derecho.” A su vez, el articulo 68 dispuso:
“También puede pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la violacion es un hecho
0 una operacién administrativa. En este caso no serd necesario ejercitar la accién de nulidad, sino
demandar directamente de la Administracion las indemnizaciones o prestaciones
correspondientes.” (Se subraya).

Decreto 528 de 1964, sobre normas de organizacién judicial y competencia, articulo 20
prescribid: “La jurisdiccion contencioso administrativa estd instituida para definir los negocios
originados en las decisiones que tome la administracion, en las operaciones que ejecute y en los
hechos que ocurran con motivo de sus actividades, con excepcion de los casos contemplados en los
numerales 2° y 3° del articulo 73 de la Ley 167 de 1941.” Estos numerales se refieren a decisiones
en juicios de policia penales o civiles, sentencias por fraude a las rentas y correcciones
disciplinarias.

La Ley 1437 de 2011, por la cual se adopta un nuevo “Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo”, contempla en su articulo 140 la “reparacion directa” como
un medio de control que puede ejercer la victima frente a los dafios antijuridicos causados por el
Estado.
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los sujetos privados, toda vez que el primero persigue la satisfaccion de
necesidades colectivas y no intereses particulares, como supremo gestor de los
servicios publicos, y, por tanto, actua generalmente como persona de derecho
publico, toma decisiones unilaterales como poder publico, crea situaciones
juridicas de derecho publico, utiliza procedimientos de derecho publico y esta
sometido a una jurisdiccién especial de derecho publico y, por ende, no se
encuentran en la misma posicién jerarquica. En consecuencia, habia que
construir un sistema auténomo basado en principios de derecho publico y
abandonar la fundamentacion en el derecho privado®.

Se produjo un importante esfuerzo hermenéutico al deducir principios
juridicos de las cldusulas de la Constitucién de 1886, que de manera expresa no
reconocian un principio de responsabilidad estatal, y, de esta manera, resolver
los conflictos por dafios con fundamento en el derecho publico®. Fue asi como a
partir del articulo 2° Superior, que consagra un principio medular que define y
caracteriza al Estado de derecho, segtin el cual los poderes publicos “se ejercerdn
en los términos que esta Constitucién establece”, se dedujeron los principios de
legalidad y de autolimitaciéon del poder publico. De esta manera, si las
autoridades transgreden o desbordan estos principios, la consecuencia légica o la
contrapartida necesaria tiene que ser un principio de responsabilidad®.

Igualmente, del articulo 16 Superior”® que define el objeto y el fin de las
autoridades publicas de proteccion a los asociados en sus derechos y bienes, se
dedujo un principio de responsabilidad:

“La responsabilidad del Estado no puede ser estudiada y decidida con base en las normas civiles
que regulan la responsabilidad extracontractual sino a la luz de los principios y doctrinas del
derecho administrativo en vista de las diferencias sustanciales existentes entre éste y el derecho
civil, las materias que regulan ambos derechos, los fines perseguidos y el plano en que se
encuentran colocados.” Consejo de Estado, sentencia de 30 de septiembre de 1960.

Cfr. Herndndez Enriquez y/Franco Gémez, op. cit., pp. 5-12.

El articulo 2° de la Constitucién de 1886 prescribia: “La soberania reside esencial y exclusi-
vamente en la Nacidn, y de ella emanan los poderes publicos, que se ejerceran en los términos
que esta Constitucion establece.” Hoy, la Constitucion de 1991 prescribe en el articulo 3°: “La
soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce
en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion
establece.”

El articulo 16 de la Constitucion de 1886, con la reforma introducida por el Acto Legislativo N°
1 de 1936, prescribia: “Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares.” Hoy, la Carta de 1991 prescribe en su
articulo 2°, inciso 2: “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los parti-
culares.”
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Se estructura asi la tipica relacion de derecho publico que la Constitucién
desarrolla en los articulos siguientes. El deber de la administracién es
proteger a las personas contra la agresion juridica proveniente de los
particulares, pero con mayor razén aun tutelarlas contra los actos y
hechos de las propias autoridades. Si la lesién ocasionada por un tercero
implica la indemnizacién del daio, la que es causado por el mismo
protector de ese derecho, ha de determinar, por lo menos, idénticas
consecuencias juridicas. La violaciéon del derecho por parte de la
administracion publica encargada de la misién concreta y especifica de
ampararlo conlleva una mayor responsabilidad porque ella debe actuar,
por mandato expreso de la Carta, dentro de los limites de la legalidad. Si
el Estado hiere el derecho particular y ocasiona dafio, necesariamente ha
de responder de su acto.*

Mientras se producian estas importantes transformaciones en el derecho
publico por parte de la jurisprudencia, el contexto social y politico del afio 1964
fue muy conflictivo y problemdtico. Desde la fundacién de la Reptblica,
Colombia no ha vivido una paz estable y duradera. Durante el siglo XIX se
produjeron diversos alzamientos armados, muchos de los cuales ganaron la
guerra e impusieron una nueva Constitucién como sucedi6 con el ultimo -La
Regeneracién- que cambié radicalmente la férmula politica del Estado al pasar
de un sistema federal a uno centralista y unitario, el cual se materializ6 en la Carta
de 1886. Luego sigui6 un periodo de hegemonia conservadora durante 40 afos,
un conflicto armado conocido como la “guerra de los mil dias” y la separacién de
Panamd, como hechos sobresalientes. Le sucedié la llegada al poder del partido
liberal en una época de gran agitacion politica y descontento social que llevé al
periodo denominado de la “La violencia”, caracterizado por el enfrentamiento
armado entre liberales y conservadores, el cual se extendié hasta finales de la
década de los afios cincuenta. Guerrillas liberales y sectores campesinos, que
reclamaban reformas agrarias y sociales, se radicalizaron ideolégicamente y se
alzaron en armas contra el Estado. En 1964 nacieron las autodenominadas
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP),
como organizacién guerrillera insurgente de ideologia comunista, que se

*  Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 2 de noviembre de 1960, exp. 298. El caso se

refiere a una misién evangélica establecida desde 1943 en las poblaciones de Yopal y El Morro
(Casanare), en donde sus fundadores construyeron unas edificaciones que tuvieron que
abandonar por la ola de violencia que azotaba a los Llanos Orientales en 1950. Esas propiedades
fueron ocupadas por el Ejército Nacional y luego destruidas. El Consejo de Estado condené al
Estado a una indemnizacion de perjuicios. En esta decision se reprocha a la jurisprudencia y a la
doctrina nacionales de no percatarse de la sustancial transformacion de derecho publico en el
mundo y seguir aplicando “un agudo criterio civilista” y “un sistema inadaptable a nuestro
derecho positivo.”
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enfrenté al Estado hasta su desmovilizacién en 2017, luego de los Acuerdos de
Paz¥. Asi mismo, en 1964 naci6 el Ejército de Liberacién Nacional -ELN-, a
iniciativa de estudiantes universitarios, como una organizacion guerrillera
insurgente de izquierda, vigente hasta nuestros dias®.

El conflicto armado colombiano, el terrorismo como estrategia de guerra
tanto por los alzados en armas como por las organizaciones delincuenciales del
narcotrafico, el uso de armas no convencionales y las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, el ejercicio arbitrario de la fuerza publica y las graves
violaciones a los derechos humanos por parte de actores estatales, y los crimenes
de grupos paramilitares en contra la poblacién civil, entre otros, plantearon desde
entonces grandes retos a la justicia administrativa en materia de responsabilidad
del Estado, la cual ha generado hasta el presente lineas jurisprudenciales
importantes destinadas a garantizar derechos y a reparar a las victimas®.

H. La era de la constitucionalizacion: por fin una clausula
general de responsabilidad publica

Una de las grandes paradojas de la compleja historia constitucional de Colombia,
es que a través de un decreto de Estado de Sitio (Decreto 1926 de 1990) que
convoco al pueblo a la elecciéon de una asamblea constituyente, con el propdsito
inicial de reformar la Constituciéon de 1886, se produjo un fendmeno politico
juridico sin precedentes que condujo a la derogatoria de la Constitucién y a la
expedicion de una nueva Carta, la cual, en forma tardia (en relacién con el
constitucionalismo contemporaneo) redisenaria la estructura del poder publico
bajo el modelo del Estado constitucional, social y democrético de derecho.

Cfr. Villamizar Herrera, Las guerrillas en Colombia. Una historia desde los origenes hasta los
confines, 2017.

¥ Cfr. Medina Gallego, Ejército de Liberacion Nacional (ELN). Historia de las ideas politicas (1958-
2018), 2019.

Sobre la historia de la responsabilidad del Estado en Colombia y los fenémenos de la guerra
interna y la violencia politica y comun, ver casos jurisprudenciales: Consejo de Estado, Graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario,
Jurisprudencia basica del Consejo de Estado desde 1916, Pazos Guerrero/Sdnchez Luque (eds.),
2017. https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/6575727/Graves+VIOLACIONES
+a+los+Derechos+Humanos.pdf/cb8dd714-c7cf-4¢35-872d-6ca5{51df8582version=1.0.
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Dicho modelo estd edificado sobre dos pilares basicos: la Constitucion como
norma juridica plena® y el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos y
libertades de los seres humanos y demas bienes tutelados.

Segun el primero, la interpretacién y aplicacion, y, en tltimas, la validez del
ordenamiento juridico no solo depende del cumplimiento de formas y
procedimientos, si no de su concordancia con el texto constitucional (el cual
positiviza principios y valores éticos) y el derecho internacional. En efecto, si la
actividad estatal —efecto vertical- o incluso los particulares —efecto horizontal—
desconocen este conjunto normativo, el control, visto como un elemento
inseparable del texto constitucional, opera con el fin de hacer respetar el caracter
inmune y preservar la eficacia de las normas constitucionales, especialmente las
de cardcter iusfundamental.

El segundo define la razén de ser de los poderes publicos que no es otro que
la proteccion y garantia de los derechos reconocidos a la persona humana en su
dimensién individual como colectiva, asi como también de los demds bienes
tutelados, como el medio ambiente y la naturaleza.

Dentro de este contexto, el instituto de la responsabilidad patrimonial del
Estado cumple una funcién muy importante al ser, por una parte, un mecanismo
de control constitucional de los poderes publicos y, por otra parte, un instru-
mento de proteccion de los bienes juridicos tutelados cuando han sido lesionados
por la conducta estatal*’.

* Ferrajoli sostiene que el Estado constitucional cambia en relacién con el clisico Estado de

derecho en los siguientes aspectos: (i) Las condiciones de validez de las leyes, las cuales no solo
dependen del cumplimiento a procedimientos sino también de su respeto a contenidos
materiales. (ii) La funcién jurisdiccional y, en efecto, la relacién entre los poderes legislativo y
judicial, habida cuenta que en el Estado constitucional el juez ya no es la “boca muda de la ley”,
sino que es critico de la legislacion cuando quiera que esta incurra en vicios por omisién
(lagunas) o por comisiéon (antinomias), estando en el deber de denunciar las normas
infraconstitucionales u omisiones inconstitucionales que no se adecuen a la normativa superior.
(iii) El papel de la ciencia juridica, ya que su funcién no solamente es descriptiva sino critica
frente a antinomias que violentan las normas superiores y proyectual frente a las lagunas, en
orden a disefiar nuevas técnicas de garantia con el propésito de rebasar, a su vez, los problemas
inherentes a las antinomias y lagunas. (iv) La naturaleza misma de la democracia, en tanto ya no
sélo importa quién (érgano competente) y como (procedimientos y formas de tomar de
decisiones) se toman las principales decisiones de la sociedad, sino también el contenido mismo
de sus decisiones, es decir el qué pueden decidir y el qué no pueden dejar de decidir. Cfr. Ferrajoli,
Democracia y garantismo, 2008, pp. 31y 32.

“[H]ablar de Constitucion tiene sentido cuando se la concibe como un instrumento de limitacion
y control del poder. Efectivamente, el control es un elemento inseparable del concepto de
Constitucion (...) si se pretende que la Constitucion se realice (...) o, dicho en otras palabras, si
la Constitucién es norma y no mero programa puramente programatico (...) solo si existe
control de la actividad estatal puede la Constitucién desplegar su fuerza normativa y sélo si el

41
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I. Los antecedentes fundadores

Una de las tareas muy importantes que asumié el constituyente de 1991 fue
resolver el problema de los fundamentos normativos a nivel superior de la
responsabilidad patrimonial del Estado. En este sentido, no se encontrd con una
“hoja en blanco”, sino con una rica e interesante ruta trazada por la
jurisprudencia desde finales del siglo XIX.

En efecto, ante la ausencia de principios constitucionales o legales generales
que fundamentaran la resolucién de conflictos que los asociados formulaban
insistentemente ante los jueces por los dafios producidos por la conducta de los
poderes publicos, (i) fue primero la jurisdiccion ordinaria, en cabeza de la Corte
Suprema de Justicia, la que abrié las puertas para que se reconociera, inicial-
mente, la responsabilidad indirecta del Estado con fundamento en la institucién
de derecho privado denominada responsabilidad por el hecho ajeno y, luego, el
reconocimiento de que la administracién es civilmente responsable de manera
directa y subjetiva; (ii) posteriormente, fue la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, en cabeza del Consejo de Estado, la que fundamento la responsabilidad
en principios de derecho publico, al realizar un gran esfuerzo hermenéutico para
deducir, apelando a la 16gica de lo razonable, una fundamentacion extraida de la
Constitucién decimondnica que hubiere sorprendido a los delegatarios del
movimiento de la regeneracion.

Ademds, otro avance importante fue haber esclarecido que el instituto de la
responsabilidad extracontractual publico tiene dos grandes dimensiones: (i) la
responsabilidad directa y subjetiva del Estado y (ii) la responsabilidad directa y
objetiva del mismo.

La primera, se fundamenta en la idea de que la conducta de la administracion
publica (el mundo del ser) debe y puede ser contrastada con el derecho (mundo
del deber ser) y, asi, concluir que existe o no algin juicio de reproche; de existir
es por el incumplimiento de sus obligaciones juridicas que produjeron efectos
dafiosos y, por ende, tiene el deber de responder. De esta manera, el Estado,
representante legitimo de la sociedad politica, es juzgado por ser una persona
juridica con plena capacidad para autodeterminarse y ejercer derechos y asumir
obligaciones dentro de los ambitos del derecho. Como su conducta se materializa
o se exterioriza a través de sus agentes, lo que estos hagan o dejen de hacer, en
ejercicio o con ocasion del servicio publico, se transmite al ente publico que
representan y lo comprometen; de alli que se hable de la culpa anénima de la

control forma parte del concepto de Constitucion puede ser entendida esta como norma.”
Arago6n Reyes, Constitucion y control del poder. Introduccién a una teoria constitucional del
control, 1999, p. 15.
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administraciéon cuando su conducta fue contraria al mundo juridico y, en tal
sentido, genera responsabilidad subjetiva bajo la modalidad de la teoria de la falla
o falta del servicio (omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del
servicio publico).

La segunda dimension de la responsabilidad, esto es, la responsabilidad
directa y objetiva, la cual, a diferencia de la anterior, no se fundamenta en algin
juicio de reproche a la conducta estatal, sino que, por el contrario, se parte de la
base que su actuacion es legitima y licita, pero produjo un dafio personal,
concreto y anormal cuya victima no tiene el deber juridico de soportar. Dos
importantes modalidades de responsabilidad objetiva construidas y reconocidas
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia son el dafio especial (i) y el
riesgo excepcional (ii).

El denominado dafio especial se presenta en aquellos casos en los cuales el
obrar de la administraciéon publica, en beneficio de la comunidad, produce un
perjuicio superior al que normalmente deben soportar los asociados “en razén
de la especial naturaleza de los poderes y actuaciones del Estado, rompiéndose
asi la igualdad de los mismos frente a las cargas publicas, o la equidad que debe
reinar ante los sacrificios que importa para los administrados la existencia del
Estado™.

# Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 28 de octubre de 1976. En la historia de la

responsabilidad extracontractual en Colombia es muy importante este fallo, porque explica de
manera detallada diversos pronunciamientos jurisprudenciales desde el siglo XIX y los rescatd
del inclemente olvido. La tesis del dafio especial se aplic por primera vez en Colombia en la
sentencia del Consejo de Estado del 29 de julio de 1947, Consejo de Estados, Anales del Consejo
de Estado, Afio XIX, Tomo LVI, No 357-361. Es el antecedente primigenio de aplicacién de la
teoria del dafo especial en Colombia, en el cual se declar6 responsable al Estado por los daios
ocasionados al periddico El Siglo. Con ocasién de la declaratoria de estado de sitio por grave
alteracion del orden publico a raiz del intento de golpe de estado al presidente Alfonso Lopez
Pumarejo el 10 de julio de 1944 en Pasto, el gobierno expidi6 un decreto con fuerza de ley que
orden¢ la suspension temporal del periédico de la oposicion y un acordonamiento de sus
instalaciones por la policia nacional. El Consejo de Estado, con fundamento en el titulo de
imputacion de dafo especial, declar6 la responsabilidad del Estado y lo condend a reparar los
perjuicios sufridos por dicho medio de comunicacién que estuvo cerrado entre el 11 de julio y el
6 de agosto de 1944. Muchos afios después, la tesis del dano especial sera retomada cuando se
declar6 la responsabilidad del Estado por la destrucciéon de una vivienda en la cual se habia
atrincherado el denominado bandolero Efrain Gonzales y su grupo y, como consecuencia, del
enfrentamiento con la fuerza publica el inmueble quedd destruido, ver: Consejo de Estado,
Seccién Tercera, sentencia de 23 de mayo de 1973. Ya en la década de los afios 80 del siglo
anterior, la tesis del dafio especial se consolidé a raiz de los casos de desvalorizacién de
propiedades inmobiliarias particulares y de otras circunstancias, como consecuencia de la
construccion de una obra publica (puente vial elevado de la interseccion de la calle 53 con carrera
30 de Bogotd) en los cuales el Distrito Capital fue condenado a la reparacion de los dafios. Ver,
entre otras: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de enero de 1987.
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La teoria del riesgo excepcional o riesgo creado se aplica en aquellos casos en
los cuales la administracién publica de manera consciente y deliberada, pero
dentro del mundo juridico, desarrolla conductas, obras o actuaciones que pueden
calificarse como peligrosas y si estas se materializan en dafios, desde luego no
deseados, genera responsabilidad patrimonial publica. En estos casos, igual-
mente, se ha considerado que tales perjuicios rompen el principio de igualidad
de las cargas publicas que normalmente deben soportar los asociados y, por ende,
se debe propender por su restauracion®.

A pesar de los significativos desarrollos jurisprudenciales producidos con
anterioridad de la Constitucion de 1991, la responsabilidad patrimonial del
Estado tuvo tres grandes limitaciones o insuficiencias: (i) si bien el derecho a la
vida y a la integridad personal fueron reparados por afectaciones arbitrarias de
los agentes publicos, fue en esencia la propiedad y demas bienes materiales los
bienes juridicos tutelados, por lo cual no existié una mayor proteccién a otros
derechos esenciales de los asociados*; (ii) los daiios indemnizados provenian de
la conducta o de las actuaciones de las autoridades publicas en funcién
administrativa y, en consecuencia, no hubo desarrollos significativos en relacion
con afectaciones a los derechos y libertades que podian provenir del Estado en
funcién jurisdiccion o legislativa®; y (iii) la tnica respuesta reparadora fue la
indemnizacién pecuniaria 0 compensacion econémica, tanto de dafios mate-

* La primera vez que se aplicé la tesis del riesgo excepcional fue en un caso en el cual se declaré la

responsabilidad patrimonial del Municipio de Quimbaya (Quindio) por los dafos que sufri6 el
propietario de una finca ganadera, cuando redes de conduccién de energia eléctrica que pasan
por la finca cayeron y produjeron la muerte de unos semovientes. Dijo el Consejo de Estado que
la tesis del riesgo excepcional “[t]iene ocurrencia cuando el Estado, en desarrollo de una obra de
servicio publico utiliza recursos o medios que colocan a los particulares o a sus bienes en situacién
de quedar expuestos a "un riesgo de naturaleza excepcional” (Laubadere) el cual dada su gravedad,
excede las cargas que normalmente deben soportar los mismos particulares como contrapartida de
las ventajas que resultan de la existencia de ese servicio piiblico. Si el riesgo llega a realizarse y
ocasiona un darfio, sin culpa de la victima, hay lugar a responsabilidad de la Administracion, asi
no haya habido falta o falla del servicio.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2 de
febrero de 1984. Posteriormente, la jurisprudencia calificé a otras actividades como esencial y
naturalmente peligrosas como el uso de armas de fuego, el uso de aeronaves y de vehiculos
automotores, el transporte de gas o de petrdleo, entre otras.

Al parecer, no se produjeron reclamaciones indemnizatorias significativas por dafos prove-
nientes de afectaciones a otra clase de derechos y libertades ptblicas. Sin embargo, es un campo
que amerita investigacion.

“[NJo comprendian los daios causados por la totalidad de las actividades a través de las cuales se
expresan las funciones estatales, pues se habian disefiado (los regimenes de responsabilidad), tal
vez no exclusiva pero si fundamentalmente, para la funcion administrativa. Quedan por fuera la
casi totalidad de los dafios causados por la actividad jurisdiccional y por la legislativa que, en
principio, carecian de indemnizacién”. Herndndez Enriquez/Franco Gémez, op, cit., p. 23.

44
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riales (dafio emergente y lucro cesante) como dainos inmateriales (dafios morales
esencialmente)*.

En consecuencia, el constituyente de 1991 tuvo en frente una amplia e
importante historia jurisprudencial y doctrinaria que sentd las bases para
consolidar el instituto de responsabilidad por dafios bajo la idea de que esta es
directa en sus grandes dimensiones de subjetiva y objetiva. De igual manera, las
limitaciones o insuficiencias de la tradiciéon colombiana en la materia fueron
motivos claros para buscar consolidar y avanzar en el disefio de un instituto que
respondiera a la necesidad de fortalecer la proteccién integral de los derechos y
libertades frente al Estado, y en concordancia con los desarrollos del derecho
publico contemporaneo.

[l. La mirada del Constituyente: de la antijuridicidad de la
conducta a la antijuridicidad del dafo

No fue una mera casualidad la redefinicion de los fundamentos conceptuales de
la responsabilidad patrimonial del Estado, sino una decisién intencional y
deliberada de la Asamblea Nacional Constituyente*”:

[L]o que nosotros proponemos es que se desplace el centro de gravedad
de la responsabilidad patrimonial del Estado, de la conducta antijuridica
del ente publico a la antijuridicidad del dafio, de manera que con esto se
amplia muchisimo la responsabilidad y no queda cobijado el ente
publico, solamente cuando con su conducta ha dado lugar a que se causen
unos dafos, sino cuando la ha infringido alguno a un particular que no
tenga por qué soportar ese dafio, (...) en el mundo esta tratando la
jurisprudencia de suplir aquellos eventos en los cuales estd demostrado
que la nocién de la falla del servicio es insuficiente como causal de
responsabilidad, como elemento que configure la responsabilidad*.

% Por excepcidn, se registra un caso de reparacién en especie 0 in natura (compensacion del
perjuicio por un beneficio diferente del dinero), el cual se produjo a raiz de lo que se consideré
una afrenta a un viudo producida por los empleados del Cementerio Nuevo Oriental, al haber
extraido ilicitamente los restos de su esposa que estaban depositados en una boveda de su
propiedad, por lo cual se condend a levantar un monumento a la viuda. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacidn, sentencia de 21 de julio de 1922.

7 Cfr. Esguerra Portocarrero, La Protecciéon Constitucional del Ciudadano, 2004, p. 301; Serrano
Escobar/Tejada Ruiz, La Responsabilidad Patrimonial del Estado, 22 edicidn, 2017, p. 414.

“  Exposicion del constituyente Esguerra Portocarrero, Informe de la Sesién de la Comision Primera
de 6 de mayo de 1991, Asamblea Nacional Constituyente, p. 42 y 43. http:/
babel.banrepcultural.org/cdm/ref/collection/p17054coll28/id/234 (4/04/2020).
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autoridad o manifestacion estatal, ya sea permanente o temporal®; (ii) estd

Los constituyentes Esguerra Portocarrero y Arias Lopez, ponentes de la
iniciativa, fueron muy explicitos al sefialar:*

En otras palabras, se desplaza el fundamento de la responsabilidad
administrativa, del concepto subjetivo de la antijuridicidad de la accién
del Estado al concepto objetivo de la antijuridicidad del dafio producido
por ella. Esta antijuridicidad habrd de predicarse cuando se cause un
detrimento patrimonial que carezca de titulo juridico valido y que exceda
el conjunto de las cargas que normalmente debe soportar el individuo en
su vida social.

Fue asi como la Asamblea Nacional Constituyente aprobd la siguiente
disposicion que hoy es el articulo 90 Superior:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

Esta cldusula constitucional de responsabilidad patrimonial publica es
general por cuatro motivos bésicos: (i) es un mecanismo de control de los poderes
publicos que abarca la totalidad de funciones estatales: ejecutiva o administrativa,
jurisdiccional y legislativa, es decir, no existe inmunidad de control de alguna

destinada a amparar a todos los derechos y libertades y demds bienes juridicos
reconocidos y protegidos, tanto por el derecho doméstico como internacional;
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Informe de ponencia para primer debate en plenaria, "Mecanismos de proteccion de los derechos

fundamentales y del orden juridico", Gaceta Constitucional num. 77, 20 de mayo de 1991.

Existe un importante debate muy actual sobre si el Estado es responsable por el ejercicio de la
funcién constituyente, que es la fuente de las demas funciones publicas. En Colombia hasta ahora
la jurisprudencia administrativa ni constitucional no ha admitido abiertamente la existencia de
responsabilidad patrimonial; sin embargo, se han planteado interrogantes y posiciones
doctrinales que la sustentan. Al respecto, ver: Pazos Guerrero y otros, La responsabilidad del
Estado por la funcién constituyente: el caso colombiano, 2013. https://issuu.com/

gestiondeproyectos/docs/la_responsabilidad_del_estado_por_l.
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(iii) integra tanto la responsabilidad nacida de los contratos y convenciones,
en las cuales sea parte una entidad publica, como la responsabilidad extracon-
tractual de naturaleza patrimonial del Estado’; y (iv) comprende las dos dimen-
siones de la responsabilidad directa: la subjetiva, con fundamento en la teoria de
la falla del servicio, y la responsabilidad objetiva tanto legislada como jurispru-
dencial.

Con gran economia de recursos lingiiistico-juridicos, el instituto de la
responsabilidad patrimonial publica se construyd con dos elementos esenciales:
la existencia de un dafio antijuridico (i) y la imputacién del mismo al Estado, por
accion u omision (ii).

1. Todo gira a partir de un fenémeno danoso calificado

El péndulo del fundamento de la responsabilidad fluctué radicalmente: la
responsabilidad del Estado por el daiio antijuridico se trasladé de la antiju-
ridicidad de la conducta a la antijuridicidad del dafio®’ dicho de otro modo, esta
transicion implicé un cambio en la obligacion resarcitoria, antes fundamentada
de manera predominante en la calificacién civil de la antijuridicidad de la
conducta del agente piiblico, como requisito indispensable para reparar los dafos;
ahora, desde una perspectiva del derecho publico, en la antijuridicidad del dafio™,
entendido como un ejercicio de verificacion de si la victima de la lesion se
encontraba en el deber juridico de soportar la afectacion irrogada a un derecho,
bien o interés legitimo, independientemente de la licitud o ilicitud de la conducta
del agente estatal.

Un importante analisis critico y propositivo de la responsabilidad estatal en: Zapata Garcia,
Fundamentos y Limites de la Responsabilidad del Estado. Una lectura unificada de la
responsabilidad contractual y extracontractual, 2019.

A nivel de la doctrina se precisé que el instituto de la responsabilidad debia ser abordado desde
la concepcién del dano: De Cupis, El daio. Teoria general de la responsabilidad civil, 1966, p. 71.
En la doctrina espafiola a propdsito de la importancia de la antijuridicidad del dafo precisa: “Ese
giro en la fundamentacién de la obligacion de responder patrimonialmente, que pasa a ser
contemplado desde la perspectiva del daftlado y no desde el agente causal, es a lo que
convencionalmente se le ha llamado ‘objetivizacion de la responsabilidad patrimonial de la
administracion, introduciendo un cierto equivoco innecesariamente, pues no quiere decir,
obviamente, que cualquier perjuicio econdémico que pueda resultar de los servicios
administrativos tenga causa juridica (si falta ese elemento de la ilicitud del resultado desde la
perspectiva del perjudicado) para pretender legitimamente una reparacién” Garcia De
Enterria/Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, 92 ed., 2004, p. 376.
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A proposito del dafio antijuridico, la Corte Constitucional en un primer
pronunciamiento al respecto™, luego de revisar los debates en la Asamblea
Nacional Constituyente, concluy6 que la fuente de inspiracion fue el paradigma
de la lesién patrimonial del derecho espaiiol, el cual definié no como aquel que
es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el menoscabo que es
provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, postura
que ya habia planteado el Consejo de Estado™.

Asi las cosas, la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un
dafo, calificado de antijuridico, no porque en todos los casos la conducta del
autor sea contraria al ordenamiento juridico, sino porque la victima que lo sufre
no tiene el deber juridico de soportarlo y, por tanto, debe ser objeto de
reparacion’.

El dafio, desde el punto de vista fisico o natural, es una lesion o afectacion que
padece una persona como consecuencia de una conducta suya o de un tercero, y
también proveniente de fendmenos naturales. No obstante, el instituto de la
responsabilidad se enfoca no en el sentido fisico o natural del dafio, sino juridico,
en el que el daio objeto de reparacion, el dafio resarcible, no es aquel cuyo efectos
se limitan a constatar una alteracién o cambio del universo ontoldgico o del ser,
en la medida en que muchas de sus manifestaciones no interesan al universo del
derecho, ad exemplum, las medidas de confinamiento a causa de la pandemia del
Coronavirus COVID-19 soportadas por todos los habitantes en Colombia, si
bien se trata de una afectacién, no supone, en principio, un dafo particular
resarcible en sentido juridico®.

** Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1996.

El Consejo de Estado desde 1993 defini6 el dafio antijuridico como “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligaciéon de soportar”,
por lo cual ha concluido que “se ha desplazado la antijuricidad de la causa del dano al dano
mismo”. Por consiguiente, “el dafio antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero
también de una causa licita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los regimenes de
responsabilidad subjetiva y objetiva”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de
julio de 1993.

“No se trata de saber si hubo o no una falla en el servicio, es decir una conducta juridicamente
irregular, aunque no necesariamente culposa o dolosa, sino de establecer si cualquier actuar
publico produce o no un ‘dafio antijuridico’, es decir un perjuicio en quien lo padece, que no
estaba llamado a soportar”. Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.

Segun De Cupis, el dano trata de “una reaccién que el derecho facilita para lograr la represion del
dafio”. De Cupis, El dafo. Teoria general de la responsabilidad civil, 1966, p. 82. Segin Zapata
“desde esta posicion se estd enfatizando en un tipo de naturaleza dual del dafio, una que coincide
con el mundo fisico y otra con el mundo juridico; sin embargo (...), el daio del que nos interesa
ocuparnos no es otro que el dano reparable, el dano resarcible, es ese dano que concierne al jurista
a efectos del analisis de la responsabilidad patrimonial, lo cual permite ver ya un factor de
limitacién. No es entonces el mero concepto de dafo el que nos ataile, sino el dafio en sentido
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El dafio que amerita la extensién de la clausula de salvaguarda de respon-
sabilidad no es en si misma la conducta que vulnera un derecho o un interés
juridicamente protegido, por cuanto puede haber violaciones a bienes juridicos
tutelados sin que se produzcan necesariamente dafios®®. El dafo, objeto de
reparacion, debe ser entendido como la consecuencia de efectos negativos y
adversos perjudiciales padecidos por una victima derivados de la lesién a sus
derechos o a sus intereses legitimos™.

Por lo demas, para que un dafo sea objeto de reparacion, es indispensable
verificar ex ante la configuracién de los elementos que lo estructuran, es decir,
que sea cierto, actual, real, determinado o determinable, anormal, protegido
juridicamente y, desde luego, antijuridico. Es decir, se trata de una lesion injusta
que debe ser indemnizada®.

Para establecer si un dafio es o no antijuridico se debe verificar, caso a caso,
las circunstancias en las que se causé el mismo, en especial, la existencia de
razones de justificacién que admitan que la persona, en virtud de normas legales
u otros factores, tiene el deber de soportar el dafio que se le infringi¢®'.

juridico”. ZAPATA, op. cit., p. 174. Igualmente, la doctrina nacional ha dicho: “[E]l dafio
resarcible se distingue del dafo entendido simplemente como fenémeno de orden fisico o
natural, pues no todo dafio en sentido fisico es indemnizable y ocupa el derecho (...). El dafo en
sentido juridico ha sido definido tradicionalmente como la lesién a un derecho o a un interés
protegido. Concepto en el que se identifica el dafio con el evento de la lesion del interés o del
derecho, sin tener en cuenta las consecuencias del mismo (...) el dafio debe ser entendido como
la pérdida sufrida por una persona como consecuencia de la lesion a un derecho o a un interés
juridicamente tutelado de la victima”. Serrano Escobar/Tejada Ruiz, op. cit., p. 5.
Por ejemplo, cuando la entidad estatal no contesta un derecho de peticion, de la violacion de
dicho derecho fundamental no se sigue necesariamente la produccién de efectos negativos y
adversos para el titular del derecho.
Segtin Zavala, “el dafio resarcible, que interesa civilmente, no apunta a la lesion de los derechos
o al interés, sino a las consecuencias o efectos que ella produce”. Zavala De Gonzdilez,
Resarcimiento de dafos. Dafios a la persona, vol. II, Buenos Aires, Hammurabi, 1990, p. 19. En
sentido similar, Lorenzetti afirma que, “[e]n realidad, es cierto que el dafio es una consecuencia
puesto que no es la lesion misma lo que se resarce.” Lorenzetti, “La lesion fisica a la persona. El
cuerpo v la salud. El dafio emergente y el lucro cesante”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, nim. 1, 1995, p. 104. Y Pizarro sostiene “cuando se define el dafio en general o en
sentido amplio, se alude al interés como ingrediente conceptual, y solo a la hora de definir el
dafio resarcible se echa mano a [sic] los efectos o consecuencias.” Pizarro, “Reflexiones en torno
al dafio moral y su reparacion”, en Jurisprudencia Argentina, 1986-I11-901.
% Cfr,, entre otras, las sentencias C-333 de 1996 y C-832 de 2001 de la Corte Constitucional.
¢ “[Cluando el dafio no reviste el caracter de antijuridico, en razén a que recae sobre un interés
que no goza de la tutela del derecho o que el sujeto pasivo tiene el deber juridico de soportar en
detrimento de su patrimonio, no se configura la responsabilidad del Estado y éste no se obliga a
pagar una indemnizacion”. Corte Constitucional, sentencia C-965 de 2003.
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2. El juicio de atribucion: razones de imputacion al Estado

Segun el orden constitucional derivado del articulo 90 Superior, si bien el dafio
antijuridico es un elemento sine qua non de la responsabilidad patrimonial del
Estado, no es el tnico requisito para que se produzca la obligacién de reparacion.
Se debe acreditar la imputacién o atribucion del dafio a la entidad estatal, pues
de lo contrario no habrd lugar a la reparacion por parte de este.

En consecuencia, la base de la responsabilidad estatal se encuentra en la
imputacién que se materializa en las razones, fundamentos, criterios o titulos de
naturaleza juridica para atribuir un daflo a una entidad publica. Si bien la cldusula
constitucional exige que el dafio antijuridico debe ser “causado” por la accién u
omision de las autoridades®, para que se estructure un juicio de responsabilidad
deben existir razones juridicas en esencia que permitan atribuirle dicho dano al
Estado®.

Como lo ha sefialado tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de
la Corte Constitucional, el art. 90 permite incorporar como titulos de atribucién
aquellas teorias o criterios desarrollados tradicionalmente por fuente pretoriana
como la falla del servicio, el dafio especial y el riesgo excepcional, como tanto
otros derivados del derecho contemporaneo, por lo cual no puede existir una lista
acabada®.

¢ “Ahora bien, la responsabilidad de las entidades estatales estd regulada hoy, de manera general,

en el articulo 90 de la Constitucion Politica (...). Esta norma incluye en su supuesto de hecho,
con claridad, los siguientes elementos estructurales de la responsabilidad: un dafo -que se
califica de antijuridico-, una accién u omisiéon —que en este caso deber ser de las autoridades
publicas- y una relacion de causalidad entre esta y aquel; se exige, ademas, que dicho dafio resulte
imputable al Estado”. M 'Causland Sdnchez, Equidad judicial y responsabilidad extracontractual,
2019, pp. 337-338.

A nivel doctrinal y jurisprudencial existe un importante debate sobre la causalidad como
fenémeno factico o natural y la omisiéon como valoracién normativa, en donde se pone en
cuestion que exista una relacion causal en la omision, como impropiamente se infiere del articulo
90 Constitucional. Cfr. Serrano Escobar/ Tejada Ruiz op. cit., p. 443 y ss. A nivel jurisprudencial
ver, entre otros, los siguientes pronunciamientos: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
de 9 de junio de 2010 y sentencia el 31 de agosto de 2017.

Por ejemplo, la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia, establece tres
modalidades que pueden generar responsabilidad estatal: el error judicial, la privacion injusta de
la libertad y el defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia. A nivel doctrinal y
jurisprudencial se habla como criterios de imputacion el desequilibrio de las cargas publicas, la
vulneracion a la confianza legitima, el no enriquecimiento sin causa, la violacién a los principios
de justicia y equidad, etc.
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I. Apertura y dialogo con el Derecho Internacional

La dltima y mas reciente etapa de desarrollo del instituto de responsabilidad
extracontractual del Estado es la que se puede denominar como la apertura y
didlogo con el derecho internacional publico, en especial con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (D.I.D.H.) y el Derecho Internacional
Humanitario (D.I.H.), de manera especial en aquellos asuntos que tienen que ver
con graves violaciones a los derechos y libertades publicas.

. Hacia la comprension de un sistema y sus consecuencias

Colombia al aprobar, mediante Ley 74 de 1972, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos denominada “Pacto de San José”®, se convirtié en Estado
Parte del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Esta
decisién politico-juridica genera efectos y compromisos importantes a nivel
interno, entre ellas la vinculaciéon de los jueces nacionales al derecho
convencional y el reconocimiento de la Corte IDH como juez limite de la
responsabilidad internacional del Estado en materia de derechos humanos. Esta
competencia solo se activa cuando las victimas, luego de agotar los recursos
internos, no obtuvieron las debidas garantias y proteccién judiciales®. Esto
significa que el sistema regional opera bajo el principio de complementariedad,
toda vez que la primera respuesta corresponde siempre a los jueces nacionales®.
En ese sentido la Corte IDH ha afirmado, en su condicién de intérprete
auténtico de la Convencidn, sobre la existencia de un “control de conven-
cionalidad” que los jueces internos estan llamados a ejercer ex officio:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencidén no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus dispo-

% Firmada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

Segtin el art. 46 de la Convencién Americana, para que una denuncia o queja de violacién de la
Convencioén por un Estado pueda ser admitida (por la Comision Interamericana), se requiere,
entre otros requisitos, que el peticionario: “a) que haya interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos”.

“Este da la primera opcion de enjuiciamiento al Estado en que se cometieron los hechos, en un
claro cédigo de respeto y de confianza hacia la nacion sub lite, pero de inmediato apoyo en caso
de mermarse su posibilidad de sustanciacion interna (...).” Moraga Mejias, Jurisdiccion
Internacional: teoria general, tribunales internacionales y tribunales de integracion, 2018, p. 61.
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siciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes®.

Por lo anterior, desde el punto de vista funcional, los jueces nacionales
colombianos forman parte del sistema interamericano de derechos humanos y
constituyen la primera respuesta de justicia, en aplicacion del derecho interno y
del derecho internacional, a los cuales estan vinculados de manera directa. Esto
lleva a interrogar si, igualmente, estin vinculados a los desarrollos
jurisprudenciales y estandares de la justicia internacional en materia de protec-
cién de los derechos humanos. La justicia administrativa emitira una respuesta.

. En busca de la reparacion integral®

En 1998 se produjo una importante reforma a los procedimientos judiciales con
el objeto de armonizarlos con el espiritu de la Constitucién de 1991, encaminada
allogro de una justicia material y efectiva, con la expedicion de la Ley 446. En ella
se introdujeron unos principios y reglas muy importantes en materia de
reparacion de dafios:

ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier
proceso que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de
danos irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso trabajadores cesados del Congreso (Aguado

Alfaro y otros) vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre de 2006.

“Sobre el contenido del nucleo esencial de la reparacion integral se podria decir que esta
integrado, de un lado, por el derecho que tiene toda persona a no sufrir un dafio injusto en sus
intereses personales o patrimoniales y, de otro lado, por el derecho a obtener la indemnizacién
y/o compensacion que cubra en toda su dimension los efectos causados por el dafio, lo que
consiste, efectivamente, no solo en el reproche juridico sino en la constatacion practica y
suficiente de la reparacion de todos los perjuicios que estén en relacién causal directa con el
actuar del responsable.” Sandoval Garrido, “Reparacioén integral y responsabilidad civil: el
concepto de reparacion integral y su vigencia en los dafios extrapatrimoniales a la persona como
garantia de los derechos de las victimas”, Revista de Derecho Privado, nam. 25, 2013, p. 272.
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Sorprende que esta disposicién que introdujo el principio de reparacién
integral no tuvo aplicaciéon inmediata, al menos en los procesos de
responsabilidad extracontractual del Estado. La respuesta clasica y tnica en
materia de reparacion de dafios antijuridicos atribuidos a los entes publicos fue
la indemnizacién o compensacién pecuniaria, tanto para perjuicios patrimo-
niales como extrapatrimoniales. Sin embargo, la situacién comenzé a cambiar, al
menos, a partir de 2008 en la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando se
presentaron cambios significativos en la fundamentacién del juicio de
responsabilidad y en los mecanismos de reparacion.

Era logico esperar que ello se produjera por cuanto la nueva Constitucion
incorporé de manera clara el derecho internacional en materia de derechos
humanos, con cardcter prevalente sobre el derecho interno”™. En este contexto, a
nivel del sistema universal de proteccién de los derechos humanos en 2005 se
produjo un importante instrumento: la Resolucién 60/147 aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas que tendrd importantes efectos en la
jurisprudencia y en la legislacién colombiana.

1. De la superacién del estricto marco del derecho privado en materia
de reparacioén de dafos

Con ocasion de la conmemoracién de los 50 anos de la expediciéon de la
“Declaracién Universal de Derechos Humanos”, Naciones Unidas expidi6 la
Resoluciéon 60/147 del 16 de diciembre de 2005, denominada “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener repara-
ciones”.

La importancia que tiene este instrumento internacional para el caso que nos
ocupa, es que por primera vez de manera explicita se supera el estricto marco
pecuniario indemnizatorio como Unico mecanismo de reparacién de dafios
atribuibles al Estado y se avanza a otros mecanismos que en muchos casos

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno”. (Se subraya).

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretardn de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.” (Se subraya).
“Articulo 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.” (Se subraya).
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pueden ser mas efectivos, mas respetuosos y mas adecuados para la dignidad de
las victimas. En efecto, el derecho a la reparacion de violaciones a los derechos
humanos se concretiza en cinco importantes mecanismos, a saber”":

Restitucion

Esta medida busca, en la medida de lo posible, borrar los efectos de las conductas
ilegales y restablecer plenamente la situacién que probablemente existiria si no
se hubiesen cometido (restitutio in integrum)’. Para que sea efectiva pretende
incidir en las causas estructurales de la violacién, como bien puede ser la
restitucién juridica”.

Compensacion

Se trata de la clasica indemnizacién pecuniaria y opera siempre y cuando el dafio
es susceptible de ser evaluado econémicamente y de conformidad con lo que
resulte probado; ademas, debe existir proporcionalidad entre la gravedad de la
violacién y las circunstancias del caso concreto.

Para la presentacion de esta tipologia sigo la importante y reciente publicacién, en donde se
presenta un amplio y documentado estudio analitico: Garcia Garcia/Fierro Ferrdez/Lisitsyna,
Guia en materia de reparaciones por violaciones de derechos humanos, relacionadas con la
integridad fisica. Obligaciones internacionales y practicas jurisdiccionales, 2019.

Segun la Corte IDH la medida de restitucion es la primera que debe adoptarse y si esto no es
posible acudir a otros mecanismos de reparacion integral. Cfr. Caso Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Fondo, “Reparaciones y Costas, sentencia de 8
de octubre de 20157, Serie C No. 305, parr. 255; Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, “Fondo.
sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 26; Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras, “Excepcién
Preliminar fondo, reparaciones y costas. sentencia de 5 de octubre de 2015”, parr. 222 y 287; Caso
Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, Excepciones
Preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 14 de noviembre de 2014”, Serie C No.
287, parr. 543.

“La expresion «restitucion juridica» se utiliza a veces en los casos en que la restitucion requiere o
implica la modificacién de una situacion juridica, bien en el marco del ordenamiento juridico
del Estado responsable, bien en el marco de sus relaciones juridicas con el Estado lesionado. Estos
casos comprenden la revocacion, la anulacion o la enmienda de una disposicion constitucional
o legislativa promulgada en violacién de una norma de derecho internacional, la anulacién o
revision de un acto administrativo o de una resolucién judicial ilicitamente adoptados con
respecto a la persona o a los bienes de un extranjero o la exigencia de que se adopten
disposiciones (en la medida en que el derecho internacional lo autorice) para dar por terminado
un tratado.” Ibidem, p. 65.
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“De acuerdo con los Principios y directrices de las Naciones Unidas, la
compensacion puede otorgarse por los siguientes dafios: el dafo fisico o mental;
la pérdida de oportunidades, en particular las de empleo, educacion y presta-
ciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el lucro
cesante; los perjuicios morales; los gastos de asistencia juridica o de expertos, me-
dicamentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.””*

Satisfaccion

Posee un alto valor simbdlico y de impacto en la psicologia individual o social de
las victimas, como las disculpas publicas, el reconocimiento por parte del Estado
de haberse incurrido en una violacion a los derechos humanos (que en si misma
puede significar una forma de reparacion), el enjuiciamiento de los autores
responsables a través de las acciones penales o disciplinarias o la reapertura de
dichas investigaciones, la garantia del derecho a la verdad en general, la reforma
legislativa o de practicas discriminatorias o ilegales, la formacién en derechos
humanos de agentes estatales y demas medidas de impacto cultural y colectivo,
monumentos o evento conmemorativos de las victimas o de los hechos, etc.”

Rehabilitacion’

Esta medida de reparacién tiene por objeto que las victimas tengan la
oportunidad de alcanzar, en la medida de lo posible, “el médximo de autonomia y
de funciones y puede entraiar ajustes en su entorno fisico y social. La
rehabilitacidon de las victimas debe centrarse en el restablecimiento, en toda la
medida de lo posible, de su independencia fisica, mental, social y profesional y
en la inclusién y participacién plenas en la sociedad.””

7 Ibid, p. 71.

75 La Corte IDH ha ordenado las siguientes medidas de satisfaccion, entre otras: La creacién de
centros educativos a nombre de las victimas; la designaciéon de un dia de conmemoracién en
honor alas victimas; la creacién de una base de datos sobre desaparecidos; la creacion de sistemas
de informacién genética para identificar a desaparecidos forzados; mejoramiento de las
condiciones de vivienda e infraestructura; implementacién de programas de vivienda en
beneficio de sobrevivientes de las regiones afectadas por la violencia sistémica; el mantenimiento
y mejoramiento de sistemas de carreteras, alcantarillado y agua potable, el establecimiento de
centros de salud; la publicacion de la verdad de los hechos ocurridos, la historia de vida de la
victima. Ibid, p. 85.

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, fue
el primer instrumento de Naciones Unidas que habla de rehabilitacién como una medida muy
importante de reparacion integral. Ibid, p. 89.

Comité contra la Tortura (CAT). Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, Observacion general num. 3 de 13 de diciembre de 2012, parr. 11.
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La Corte IDH ha prestado especial atenciéon a las medidas de
rehabilitacion y desde 2001 ha ordenado a los Estados que brinden
servicios educativos, médicos o servicios similares o becas a sobre-
vivientes y familiares afectados por violaciones de derechos humanos.”
Entre las medidas de rehabilitacion que ha ordenado se encuentran las de
atencion médica, psicolégica o psiquidtrica y psicosocial a las victimas.”
Las medidas psicosociales han sido ordenadas en casos en los que “se ha
constatado que los danos sufridos por las victimas se refieren no sélo a
partes de su identidad individual sino a la pérdida de sus raices y vinculos
comunitarios.”®

La Corte IDH no se ha limitado a la orden de prestar rehabilitacién sino
que ha sentado las caracteristicas que esta rehabilitacion debe tener. La
rehabilitacion debe tener el caracter de permanente y los programas
deben tener un enfoque “multidisciplinario a cargo de expertos en la
materia, sensibilizados y capacitados en la atencién de victimas de
violaciones a los derechos humanos, asi como un enfoque de atencién
colectiva.”® Esta rehabilitacion, debe ser gratuita y prestada a través de
las instituciones publicas especializadas respectivas mds cercanas a las
victimas, de forma adecuada y efectiva.®

Medidas de no repeticion

Constituyen medidas de caracter general, esenciales, necesarias, preventivas y
con efectos futuros, a partir de los hechos violadores de los derechos humanos,
con el objeto de que no se repitan. Asi lo establece la Resoluciéon 60/147 de
Naciones Unidas:

Las garantias de no repeticion han de incluir, segtin proceda, la totalidad
o parte de las medidas siguientes, que también contribuirdn a la
prevencion: a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades
civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) La garantia de que
todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas
internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la
imparcialidad; c) El fortalecimiento de la independencia del poder
judicial; d) La proteccién de los profesionales del derecho, la salud y la
asistencia sanitaria, la informacién y otros sectores conexos, asi como de
los defensores de los derechos humanos; e) La educacién, de modo
prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de

Corte IDH. Caso del Caracazo Vs. Venezuela. “Fondo, sentencia de 11 de noviembre de 1999”.
7 Ibidem, pérrs. 352y 353.

8 Ibidem, pdrr. 352.

81 Ibidem.

Garcia Garcia/Fierro Ferrdez/Lisitsyna, op. cit., p. 91.
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los derechos humanos y del derecho internacional humanitario y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad; f) La
promocion de la observancia de los codigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios
publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad, los
establecimientos penitenciarios, los medios de informacion, el personal
de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y de las fuerzas armadas,
ademds del personal de empresas comerciales; g) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos
sociales; h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.®

Igualmente, es preciso tener en cuenta que en 2005 Naciones Unidas expidié
una declaracion de soft law denominada “Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad”, en la cual se defini6 el alcance de la garantia de no
repeticién.”®

Naciones Unidas, “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, Resolucion
60/147 del 16 de diciembre de 2005, Articulo 23.

8 Naciones Unidas, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005: “Principio 35. Principios
Generales: El Estado debera adoptar medidas adecuadas para que las victimas no puedan volver
a ser objeto de violaciones de sus derechos. Con ese fin, los Estados deben emprender reformas
institucionales y otras medidas necesarias para asegurar el respeto del imperio de la ley,
promover y mantener una cultura de respeto de los derechos humanos, y restaurar o establecer

»

la confianza publica en las instituciones gubernamentales. (...)
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2. Un pronunciamiento pionero de la justicia administrativa y sus
efectos transformadores

En 2008, el Consejo de Estado al resolver un caso de una desaparicion forzada y
ejecucion extrajudicial de dos hermanos por parte de la Policia Nacional,
fortaleci6 su sistema clasico de responsabilidad estatal de falla en el servicio al
fundamentarlo en normas supranacionales de derecho internacional publico y
estimd, por primera vez, que era preciso romper los pardmetros de la
indemnizacién pecuniaria como tunica férmula de reparaciéon de dafios y
avanzar, aun de oficio, en otras medidas de reparacién integral. Tuvo como
referente las decisiones adoptadas por la Corte IDH en las cuales habia hecho un
uso amplio de otras medidas restaurativas. Dijo la providencia:

[L]a reparacion integral propende por el restablecimiento efectivo de un
dafo a un determinado derecho o interés juridico y, por lo tanto, en cada
caso concreto, el juez de la orbita nacional debera verificar con qué
potestades y facultades cuenta para lograr el resarcimiento del perjuicio,
bien a través de medidas netamente indemnizatorias o, si los supuestos
facticos lo permiten (trasgresion de derechos humanos en sus diversas
categorias), mediante la adopcion de medidas o disposiciones de otra
naturaleza (...).

Ast las cosas, con el fin de proteger y restablecer los derechos humanos,
las autoridades oficiales en Colombia y, concretamente, las
pertenecientes a la Rama Judicial del poder publico, cuentan con amplias
facultades otorgadas por el propio ordenamiento juridico, de manera
principal, por la Constitucién Politica, toda vez que es un imperativo
categorico adoptar todas las medidas posibles dirigidas a la satisfaccion
de las garantias bésicas del ser humano, en especial las de naturaleza
fundamental (primera generacién), como quiera que el propio texto
constitucional reconoce que son de aplicacion inmediata (art. 85 C.P.),
sin que sea necesaria ningun tipo de regulacién y reglamentacion para
que sean adoptadas las medidas para su proteccién y promocion (...)%.

Ademas, se plante6 como propésito que haya una verdadera justicia
reparadora y asi evitar el desplazamiento de la justicia interna hacia los tribunales
internacionales.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008 (caso de los hermanos

Carmona Castafieda).
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En dicha decision se ordenaron como medidas de reparacion integral, ademas
de una indemnizacion pecuniaria, (i) excusas publicas por parte del director de
la Policia Nacional; (ii) el disefio e implementacion por dicha entidad de un
sistema pedagdgico de promocion y respeto de los derechos humanos dirigido a
la comunidad; y (iii) la publicacién de la parte resolutiva de la sentencia en el
Comando de Policia, por el término de seis meses.

En 2012 se produjo otro importante pronunciamiento jurisprudencial el cual,
por primera vez, fundamenté medidas de reparacion integral en la Resolucion
60/147 de Naciones Unidas, asi®:

Ahora bien jen qué consiste dejar indemne a la victima? La reparacion
integral tiene que ver, de un lado, con lograr que las victimas puedan
mejorar la situacion en la que las sumergi6 el dao, superar el miedo, la
zozobra y la desesperanza asi como recuperar su dignidad y autoestima
de modo que les sea factible ejercer a cabalidad sus derechos y, de otro,
con mostrar que el Estado se encuentra atento al restablecimiento de la
confianza institucional resquebrajada frente a las victimas directas e
indirectas y la comunidad politica que no entenderia que causado el daio
y habiéndole sido atribuido a su autoridades no se tenga que indemnizar
plenamente®”.

En pocas palabras, la reparacién, hace relacién a un grupo de medidas
que se encaminan a “lograr que las victimas reciban una respuesta o
reparacién integral y a establecer [un conjunto] de medidas para
garantizar el fin de las atrocidades y prevenir o evitar que estas se vuelvan
a cometer.”®

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia de 14 de junio de 2012.

Cfr. Beristain, Didlogo sobre la reparacion: experiencias en el sistema interamericano de
derechos humanos, tomo II, Instituto Interamericano de Derechos Humanos -IIDH-, 2008, p.
11.

Comisién Colombiana de Juristas Verdad, Justicia y Reparacion. Algunas preguntas y respuestas,
Bogotd, 2006 (consultado en la red el dia 18 de abril de 2012).
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Para efectos de determinar los alcances de la reparacion integral en el
asunto de la referencia, la Sala tendra en cuenta la Resolucién 60/147 del
21 de marzo de 2006, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Este documento -que ha sido acogido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos® y se ha proyectado asimismo
sobre la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional® y por esta
Corporacién®-, contiene los principios y directrices bésicos en la
materia.

Siguieron diversos pronunciamientos como la sentencia de 2013%, en la cual

se reconocié que la justicia interna “estd llamada a actuar como juez
interamericano a nivel nacional en los casos de graves violaciones a derechos
humanos” y, en tal sentido, “ejercera un control de convencionalidad a la
conducta omisiva del Estado”.

Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 119 (...).

Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-578 de 2002; C-872 de 2003; T-025 de 2004; C-979 de
2005; T-188 de 2007; T-821 de 2007; T-458 de 2010, entre otras muchas.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, Subseccion
C”, sentencia de 7 de febrero de 2011, Rad. No. 66001-23-31-000-2004-00587-01; sentencia de
26 de mayo de 2011, Rad. No. 52001-23-31-000-1998-00515-01(18747); Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 20 de febrero de 2008, Rad. No.:
76001-23-25-000-1996-04058-01(16996); sentencia de 19 de octubre de 2007, expediente 29.273;
sentencia del 19 de julio de 2000, exp.11842; sentencia de 25 de septiembre de 1997, Exp. 10.241.
“En ese orden, se advierte que la omision del Estado colombiano configuré un desconocimiento
de la posicion de garante frente a los derechos de las victimas de la desaparicién forzada, pues se
encontraba en el rol de reforzar la proteccién de los afectados, la cual no llevé a cabo, lo que
significé la violacién de los contenidos obligacionales del articulo 1.1 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos; asi como también de lo dispuesto en articulo 1 de la
Convencién sobre Desaparicion Forzada de Personas, reiterando con ello un reproche a este
actuar negativo y permitiendo asi una imputacion del dano antijuridico.” Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencia de 21 de noviembre de 2013, exp. 29764. Igualmente ver, entre otras,
providencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: sentencia de 3 de mayo de 2013, exp.
32274; sentencia de 12 de marzo de 2014, exp. 28224; sentencia de 9 de octubre de 2014, exp.
29033; sentencia de 26 de febrero de 2015, exp. 28666; sentencia de 29 de abril de 2015, exp.
32014; sentencia de 28 de mayo de 2015, exp. 26958; sentencia de 28 de octubre de 2015, exp.
34507; sentencia de 11 de abril de 2016, exp. 36079; sentencia de 5 de abril de 2017, exp. 43422;
sentencia de 9 de junio de 2017, exp. 53704; sentencia de 12 de junio de 2017, exp. 41226;
sentencia de 19 de julio de 2018 exp. 57934; auto de 20 de febrero de 2020, exp. 58780.
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Bajo este escenario de oxigenacion del instituto de la reparacién de dafio
imputables al Estado, al abrirse a la fundamentacién y aplicacion directa de
normas de derecho internacional publico y acoger los nuevos estiandares y
modalidades de reparacion, se produjo la sentencia de unificaciéon de 2014, en la
cual se reconocid que las afectaciones graves a bienes o derechos constitucional
o convencionalmente afectados deben ser reconocidas como una tercera
categoria de dafios inmateriales, bajo las siguientes caracteristicas®:

i) Es un dafio inmaterial que proviene de la vulneracion o afectacion a
derechos contenidos en fuentes normativas diversas: sus causas emanan de
vulneraciones o afectaciones a bienes o derechos constitucionales y conven-
cionales. Por lo tanto, es una nueva categoria de dafio inmaterial.

ii) Se trata de vulneraciones o afectaciones relevantes, las cuales producen un
efecto dafoso, negativo y antijuridico a bienes o derechos constitucionales y
convencionales.

iii) Es un dafo auténomo: no depende de otras categorias de dafios, porque
no estd condicionado a la configuracién de otros tradicionalmente reconocidos,
como los perjuicios materiales, el dafio a la salud y el dafio moral, ni depende del
agotamiento previo de otros requisitos, ya que su concrecion se realiza mediante
presupuestos de configuracion propios, que se comprueban o acreditan en cada
situacion factica particular.

iv) La vulneracion o afectacion relevante puede ser temporal o definitiva: los
efectos del dafio se manifiestan en el tiempo, de acuerdo al grado de intensidad
de la afectacidn, esto es, el impedimento para la victima directa e indirecta de
gozar y disfrutar plena y legitimamente de sus derechos constitucionales y
convencionales.

Ademas, acogid en su integridad las medidas de reparacion integral previstas
en la Resolucién 60/147 de Naciones Unidas, al considerar que tienen plena
consonancia con las obligaciones estipuladas por el articulo 63.1 de la
Convencion Americana.

%3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena, sentencia de unificacion de 28 de agosto de

expediente No. 32988.
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Sobre este proceso todavia en construccién y que puede estar expuesto a

criticas, avances, perfeccionamientos conceptuales y practicos o, aun, a retro-
cesos, la doctrina ha sefialado®:

[L]a jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano ha progresado en
cuanto a reparaciones a graves violaciones de derechos humanos, dando
aplicacion al control de convencionalidad. En efecto, se pasé de un mero
resarcimiento econdémico por los daflos materiales y morales causados a
las victimas, a la adopcién de medidas que pretenden repararlas de
manera integral, disponiendo para ello, la realizacién de actos no
pecuniarios a cargo del Estado con el objetivo de preservar la memoria
tanto individual como colectiva y de tratar de restituir los derechos
transgredidos. Adicionalmente, al acuiar el concepto de reparacién
transformadora se da un paso mas alla del entendimiento de la justicia
como algo meramente retributivo y se avanza por la senda de un cambio
sustancial en las condiciones sociales que fueron causa de la transgresion
de los derechos de las victimas. No obstante, aquella corporacién judicial
debe afrontar el desafio de ordenar medidas concretas de tales
reparaciones transformadoras, con el fin de superar las condiciones de
pobreza, exclusion y vulnerabilidad de las victimas al momento de la
violacién de sus derechos.”

Merece un estudio especial, que desborda el objeto del presente escrito, la

visiéon todavia timida, pero no menos importante, que la jurisprudencia
administrativa le ha otorgado al instituto de responsabilidad estatal en su
dimensién transformadora de la realidad®. Si bien su solo planteamiento puede

Pérez Nifio/Zambrano Salazar/Cepeda Rodriguez, “El impacto del control de convencionalidad
en la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano en la reparacion a victimas de graves
violaciones a derechos humanos”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, num. 9, octubre
2015- marzo 2016, p. 175.

Sobre el debate y concepto de las reparaciones transformadoras ver: Uprimmy Yepes/Saffon
Sanin, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y profundizacién democratica”, en
Diaz Goémez/Camilo Sdnchez/Uprimny Yepes (eds.), Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza y exclusién, 2009, pp. 31-70.

Entre algunos pronunciamientos en esa direccion, es oportuno citar el siguiente en el cual se
justifica la realizacion de una obra de arte en homenaje a las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos por parte del Estado: “...estima la Sala que las medidas de satisfaccion,
rehabilitacion y no repeticion que se adopten frente a casos como el presente, deben ir mds alld
de buscar una reivindicacién volcada hacia la pretérita época en la que ocurrieron las lesiones a
los derechos de las victimas, y deben propender, antes bien y ademas, por una modificacion de
las condiciones estructurales que dieron lugar a la victimizacion, de tal forma que se trate de una
reparacién verdaderamente transformadora que tienda a impedir el surgimiento de hechos
similares en el futuro.(...). En este género de medidas de reparacion integral, en clave de
transformacion de las condiciones estructurales que dieron lugar a la victimizacién, ademas de
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sorprender a los defensores cldsicos del derecho privado que son estrictos en
considerar que se debe reparar tnica y exclusivamente los efectos daiosos
causados a través de una indemnizacion o compensacién econdmica, toda vez
que ir mas puede generar un enriquecimiento sin justa causa, lo cual constituye
un argumento muy solido, lo cierto es que en la responsabilidad del Estado la
problematica en si misma desborda un conflicto civil entre sujetos privados y
adquiere caracteristicas y efectos de interés publico, toda vez que se enjuicia la
conducta de quien estd llamado a respetar, garantizar y proteger los derechos y
libertades, y en un momento desafortunado se convierte en el mayor transgresor.

De alli la necesidad de reconocer que si bien en la responsabilidad civil por
dafios entre sujetos privados y la responsabilidad estatal por dafios antijuridicos
existen importantes vasos comunicantes en cuanto a su fundamentacion,
regulacion juridica y soluciones practicas a casos concretos, como lo demuestra
la historia de la reparacién extracontractual a lo largo de mas de cien afos en
Colombia, también lo es que se trata de problematicas situadas en planos
esencialmente diferentes en cuanto a su regulacion juridica (derecho publico
interno e internacional), al sujeto imputado (el Estado autodenominado de
derecho, social y democratico) y a los efectos que produce una conducta dafiosa
en la conciencia colectiva, mas alld de las victimas directas que no merecian esta
condicion.

J. Conclusiones

El agitado, intrincado y no menos polémico proceso histérico de desarrollo del
instituto de responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia, muestra
como ha cumplido a lo largo de su existencia una importante funcién de
fortalecimiento del Estado de derecho en su dimension de garantia y reparacién
de los dafios antijuridicos a los derechos y libertades de los ciudadanos, que
nunca debieron ser vulnerados por las autoridades publicas.

las politicas generales que puedan implementarse en el marco de la relacion vertical que existe
entre el Estado y las victimas a propésito de la legislacion vigente sobre la reparacion de aquellas,
también debe tenerse como insumo el componente simbdlico que pueda ser aportado por los
sujetos pasivos de las acciones vulneradoras, elemento este que solo puede ser aprehendido por
el obligado a llevar a cabo la reparacion cuando a los afectados se los empodera para liderar los
procesos de redefinicion de imaginarios que se lleven a cabo en el marco de la rehabilitacién.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 12 de octubre de 2017, rad.
05001-23-31-000-2010-01922-01 (49416). Igualmente, ver, entre otras: Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccion B., sentencia de 16 de agosto de 2018, exp. 37719.



De la irresponsabilidad del Estado en Colombia a la apertura al derecho internacional 117

Si bien en los juicios de responsabilidad estatal se debaten conflictos de
resorte particular, las decisiones judiciales que declaran la prosperidad de las
reclamaciones reparadoras tienen innegables efectos de interés publico, no solo
por su impacto en las arcas presupuestales, lo cual constituye un importante
motivo de preocupacién, sino, fundamentalmente, por la visibilizaciéon de
situaciones de injusticia, inequidad o arbitrariedad que ameritan tomar en serio,
si se trata de construir una sociedad y un Estado democraticos.

Luego del logro de la constitucionalizacion del derecho a la reparacion de
dafios antijuridicos imputables al Estado, la fuerza de las circunstancias y el
avance de la conciencia juridica ha hecho que el instituto de la responsabilidad
adquiera en los ltimos afios una dimension, si bien problemdtica y controversial,
necesaria e importante. El juez de la responsabilidad no solo es la expresion de
una funcidén jurisdiccional interna, sino que estd inscrito en un sistema de
derecho internacional, el cual espera que sea la primera y suficiente respuesta en
la definicién de los conflictos.

De alli que parezca razonable que en este periodo de “didlogo y apertura con
el derecho internacional publico”, las decisiones judiciales internas se funda-
menten en desarrollos y en estandares supranacionales, en especial los tratados
de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, aprobados por
Colombia, y en los pronunciamientos de las cortes internacionales, en especial
de la Corte IDH.

Este acercamiento y reconocimiento ha permitido que hoy se asuma el
derecho a la reparacion como derecho fundamental y su correlacién intrinseca
con otros derechos declarados también como fundamentales como son a la
verdad y a la justicia.

En este panorama era de esperar que se produzca una transformacion en la
mirada al tratamiento clésico de la reparacion, fincada exclusivamente en una
respuesta pecuniaria, y adquiera una tipologia que trasciende lo estrictamente
econoémico hacia una funcién transformadora de la realidad con componentes
psicoldgicos y simbolicos de caracter individual y colectivo. Esta dimensién en
construccion, que desde luego esta expuesta a la critica académica y publica tan
necesaria, propende por consolidarse y no retroceder hacia espacios afortu-
nadamente ya superados.






Parte 2: Derecho de sostenibilidad






El derecho administrativo econémico y la
sostenibilidad

Eddy De La Guerra Zuniga

A. Introduccién

En ocasiones anteriores desarrolle investigaciones cortas y escritos relativos al
Derecho administrativo econdmico, su contenido minimo, su necesaria renova-
cién hacia nuevos contenidos, entre otros temas. Este articulo pretende dar
continuidad a esas investigaciones y desarrollar el concepto sostenibilidad desde
la generalidad del derecho administrativo hacia su vertiente econdmica.

En esa linea, se pretende demostrar que el Estado como agente interventor en
la economia, tiene la capacidad y por lo tanto la responsabilidad de realizar y
estimular actividades econdmicas con responsabilidad social y ambiental, de ma-
nera sostenida y sustentable. Para ello se partira de una metodologia hibrida, que
parte del dogmatismo y se combina con el andlisis econdmico del derecho. En
este sentido se abordara una de las perspectivas del derecho administrativo eco-
noémico (B). A continuacion, se realizard un andlisis de la relacion entre la sos-
tenibilidad y el derecho administrativo general (C), el cual se concreta en el cor-
respondiente a la relacién entre la sostenibilidad y el derecho administrativo eco-
némico (D). Finalmente se presentardn las conclusiones correspondientes (E).

B. El derecho administrativo econémico

En un estudio previo defini y caractericé al Derecho administrativo econémico
como como una subrama derivada, ni siquiera del Derecho administrativo
general, sino mas bien del propio Derecho publico, y senalé que desde el punto
de vista normativo se trata de aquel conjunto de normas que forman parte del
ordenamiento juridico de los Estados, cuyo objeto de regulaciéon es la
intervencién de la administracién en la economia, sus agentes y relaciones;
también afirmé que desde el punto de vista epistemoldgico, se trata de una
disciplina juridica encargada del estudio e investigacién de este fenémeno de
intervencién de la relacién econémica de los ciudadanos, teniendo al Estado
como la fuente de la norma que regula dichas relaciones, prestador de varios
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servicios y garante de los derechos y obligaciones derivadas de esta interaccion'.
Por lo tanto, esta subrama juridica publica se encarga desde lo normativo de
regular las intervenciones del Estado en la economia y desde lo epistemolégico a
estudiar la forma en que el ente publico realiza efectivamente dichas
intervenciones; por lo tanto, su principal objeto de estudio es relacién entre
Derecho y Economia en lo que resulta ser el dmbito del Derecho publico
econdmico’.

Asi el estudio sobre la administracién econdmica y la regulacién econdmica
y social’ constituyen un campo prolifico de investigacion, donde los estudios
tienden a concentrarse en la intervencién administrativa del Estado en la
economia®.

Por otro lado, y tal como lo he sefialado previamente’ fenémenos
administrativos como privatizacion, desregulacion y liberalizacién® ademas de
medidas anticrisis’, estabilidad presupuestaria®, globalizacién y su impacto en el
derecho administrativo’, son elementos fundamentales del Derecho adminis-
trativo econémico, que debe al paso de la propia modernizacién del Estado
comenzar a analizar estas tematicas desde el concepto “sostenibilidad”.

Merece la pena sefialar que el estudio tradicional del Derecho administrativo
econdmico ha requerido ademds del analisis de la Constitucién econémica y sus
principales elementos,’® que incluyen de manera general el derecho a la

De La Guerra, “Capitulo 49 Renovacion del Derecho Administrativo Econémico”, en Ferndndez
Ruiz/Pérez Gdlvez, Homenaje de AIDA al profesor Jestis Gonzalez Pérez, 2019, p. 946.

Sobre este tema vide: Martin, Derecho publico de la economia, 1985; Retortillo, Derecho
administrativo econdmico, t. I, 1988; Rivero Ortega, Introduccion al derecho administrativo
econdémico, 2007.

Vide: Rivero Ortega, Derecho administrativo econémico, 2015, p. 13-20.

Vide: Serrano Acitores, La intervencién administrativa y econdmica en la actividad empresarial,
2015.

®  De La Guerra, “Capitulo 49”, p. 947.

Vide: Gémez-Oliveros, “Desregulacion, Privatizacion y Derecho Administrativo”, Revista
espanola de derecho administrativo, nim. 84, 1994, pp. 678-680.

Sobre este tema, vide: Rivero Ortega, Derecho administrativo econémico, 2015, pp. 19-23;
también se puede consultar Boto Alvarez, Medidas anti-crisis y reforma de las administraciones:
3Quid de los servicios publicos?, 2014.

Vide: Calatayud Prats, “La estabilidad presupuestaria, la suficiencia financiera y las garantias
financieras y de pago de las competencias municipales tras la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local”, Dereito 25, nim. Extraordinario
2016, pp. 107-152.

Vide: Chiti/Gonzdlez/Marchetti/Ponce Solé, Derecho administrativo global: organizacién,
procedimiento, control judicial, 2010.

Vide: Rivero Ortega, Derecho administrativo econdmico, 2015, pp. 49-78.
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propiedad, el derecho a libre empresa'?, regulacion del mercado®® y, de manera
contemporanea, la proteccion del medioambiente'; salvo por el ultimo, que se
puede decir es reciente en relaciéon con el desarrollo tedrico del resto de
contenidos, estos han venido siendo los objetos de estudio en los que mds énfasis
ha hecho la doctrina, tanto en esta subrama juridica como en la del Derecho
privado conocida como Derecho de la empresa'™.

En esa misma linea y partiendo de los objetos de conocimiento previamente
descritos, la prestacion de servicios publicos,'® sus formas de gestion y la
proteccion de los usuarios han sido determinados como asuntos de interés para
esta subrama juridica; al igual que la intervencion del Estado en la economia, no
solo como regulador, sino como actor, muy especialmente por intermedio de
empresas publicas’’.

Por otro lado, no podemos olvidar que la intervencién del Estado en la
economia no viene Unicamente a concretarse a través de los objetos de estudio
mencionados; existen pues otras actividades de alto impacto y que derivan de la
actividad financiera publica derivada de las funciones recaudatorias y erogatorias
del Estado en el proceso natural de percepcion de ingresos y concrecion del gasto
publico.

Vide: Rodriguez De Santiago, “Las garantias constitucionales de la propiedad y de la expropiacién
forzosa a los treinta anos de la Constitucion espanola”, Revista de administracion publica, num.
177, 2008, pp. 157-194.

Vide: Arifio Ortiz, Principios constitucionales de la libertad de empresa, libertad de comercio e
intervencionismo administrativo, 1995.

Martin, El marco publico de la economia de mercado, 1999; Fernando Pablo, “Las funciones del
principio de unidad de mercado en la jurisprudencia constitucional”, Revista espafiola de
derecho administrativo, niim. 73, 1992, pp. 29-45.

Vide: Lozano Cutanda, “Derecho ambiental: algunas reflexiones desde el derecho
administrativo”, Revista de administracién publica, num. 200, 2016, pp. 409-438.

5 De La Guerra, “Capitulo 49, pp. 947-948.

Vide: Mufioz Machado, Servicio publico y mercado, tomos I, II, IIT y IV, 1998.

Vide: Gil Estallo, Politica econdmica de la empresa publica, 1982; Ricart, Incentivos y control en
la empresa publica, 1991; Rodriguez-Arana, La privatizacién de la empresa publica, 1991.

13
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De ahi que haya venido sosteniendo que es necesario renovar el Derecho
administrativo econdmico, incorporando objetos de conocimiento que hasta el
momento han sido: o bien abordados de manera tangencial, o bien abordados
por otras disciplinas juridicas, con la finalidad de llevar a cabo investigaciones y,
en consecuencia, construir doctrina altamente especializada que sea tanto
interdisciplinaria como multidimensional'®. Por esa razon es preciso partir del
estudio de la actividad financiera del Estado®, asi como también a la relacién
juridico-impositiva y a la relacién juridica del gasto publico, no tan reconocida
pues se trata de una teoria de reciente construcciéon®, pues en ellas confluyen
acciones del Estado que inciden de manera directa en la economia de los
particulares.

Una tematica de vital importancia para el tema que compete a este capitulo
es la estabilidad presupuestaria que si bien ha sido profundamente estudiada en
el ambito de la subrama econémica y desde lo juridico en el ambito del Derecho
presupuestario®, se trata pues de una subrama del Derecho financiero publico,
no asi del Derecho administrativo; sin embargo, es necesario que esta tematica
sea profundamente abordada por el Derecho administrativo econémico, en
particular para debatir sobre la fuerza obligatoria del presupuesto como ley, el
control de constitucionalidad de los presupuestos publicos y la garantia de los
derechos por la via del presupuesto; también, se debe analizar el impacto en la
planificacién nacional® en la economia, tanto nacional como globalizada.

Particular énfasis merece un acapite sobre crédito, empréstito y deuda publica
acerca del impacto que generan en la economia las negociaciones y acuerdos con
entidades tales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco mundial®,
pues las medidas fiscales que de estos pactos se derivan inciden signifi-

'8 De La Guerra, “Capitulo 49”, pp. 947-948.

Vide: Troya Jaramillo, “De la actividad financiera y las ciencias que tratan de ella”, en Albdn/De
La Guerra/Galdn (Dir.), Derecho financiero y tributario: ensayos en honor del profesor José
Vicente Troya Jaramillo, 2017, pp. 49-88.

Teorfa acufiada por Troya Jaramillo, El derecho del gasto publico: especial referencia a los
derechos econémicos sociales y politicos, 2014.

Para analizar esta temdtica desde la interdisciplinariedad, se recomienda doctrina especializada
tal como: Martinez Lago, Temas de derecho presupuestario: hacienda publica, estabilidad y
presupuestos, 2002; Martinez Giner (Coord.), Manual de derecho presupuestario y de los gastos
publicos, 2018.

Vide: Alcafiiz Moscardd, “El desarrollo local en el contexto de la globalizacion”, Convergencia:
Revista de ciencias sociales, vol. 15, num. 47, 2008, pp. 285-317.

Vide: Jiménez Jiménez/Montijano Guardia, “El Fondo Monetario Internacional”, en Collantes
Gonzdlez/De La Vega Justribé (Coord.), Derecho internacional econdmico y de las inversiones
internacionales, vol. 1, 2009, pp. 189-222; Lichtensztejn, Fondo Monetario Internacional y Banco
Mundial: instrumentos del poder financiero, 2010.
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cativamente en las empresas y el mercado local®, asi como la tematica relativa
gasto publico® cuyo estudio permitiria comprender el verdadero costo de los
derechos® desde la vertiente administrativa en el rol garante de los Estados en
economias globales y ambientes altamente competitivos en los que interactuan
tanto el sector publico como el sector privado en la oferta a menor costo de bienes
y servicios.

Ahora bien, todos estos temas, “objetos de estudio” si se quiere darles una
connotacion epistemolodgica —han venido desde sus respectivos origenes siendo
tanto regulados como conocidos desde una 6rbita juridico tradicional, carente
pues de una necesaria interdisciplinariedad, que permita incorporar matices
tanto sociales y ambientales a la regulacion de la intervencién del Estado en la
economia, situacion que ha tendido al cambio a partir del reconocimiento del
principio de desarrollo sostenible, de aqui que sea necesario desarrollar doctrina
especializada sobre la sostenibilidad no solo en el 4mbito del Derecho adminis-
trativo general, sino de su vertiente mas especifica, la econémica.

C. La sostenibilidad y el derecho administrativo general

De acuerdo con Pérez Gélvez el “desarrollo sostenible se basa en tres factores:
sociedad, economia y medio ambiente” y conforme el informe Brundthland®” se
define como la satisfaccion “de las necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus propias
necesidades”™?.

Por su parte Sanz Larruga afirma que “la exitosa formulacién del paradigma
de la sostenibilidad —en sus diversas facetas: ambiental, social y econémica- que
prolifera en muchos textos programaticos y estratégicos de las organizaciones
internacionales y de los gobiernos nacionales, elaborados con ocasiéon de la

2 De La Guerra, “Capitulo 49”, pp. 953-954.

Troya Jaramillo, El derecho del gasto puiblico: especial referencia a los derechos econémicos
sociales y politicos, 2014.

Holmes/Sunstein, El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los impuestos, 2015.
Comisién Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo Nuestro futuro comiin (conocido como
“Informe BRUNTDLAND”) adoptado en 1987, documento preparatorio para la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro a
principios de junio de 1992.

Pérez Gdlvez, “Capitulo 1 El suefio de “hacer las Américas” y “hacer las Espafias”: Un viaje de ida
y vuelta que ha propiciado el legado de una natural afinidad culturar y académica, y la existencia
de una profunda relacion fraternal”, en Ferndndez Ruiz/Pérez Gdlvez, Homenaje de AIDA al
profesor Jests Gonzalez Pérez, 2019, pp. 78.
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presente crisis econdémica, plantea importantes problemas de interpretacion
juridica”, afirma el autor que los problemas se presentan cuando “se pretende
introducirlos acriticamente en los textos normativos, y esto se debe a que el
desarrollo sostenible no es un mero recurso conceptual fruto de las nuevas
corrientes de la economia ambiental” sino que de acuerdo con el autor,
“constituye un verdadero principio juridico que se traduce en importantes
prescripciones y mandatos ordenados a la utilizacion racional de los recursos
naturales y su proyeccion sobre las generaciones futuras™.

Ahora bien, el desarrollo sostenible® es un concepto configurado hacia el fin
del siglo XX con finalidades estratégicas de caracter tanto social como ambiental.
Es de acuerdo con Pérez Galvez “una alternativa de reestructuracion del concepto
de desarrollo y procura la reconciliacién entre el crecimiento econémico, los
recursos naturales y la sociedad”. De acuerdo con el autor “es necesario no
comprometer a largo plazo la vida en el planeta, ni la calidad de vida de todos los
seres humanos. Este nuevo paradigma vertebrado en documentos como la Carta
de la Tierra y otros posteriores tiene un potencial extraordinario™".

Conforme lo previsto en el principio tercero de la Declaracién de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo “el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma
tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales
de las generaciones presentes y futuras”; y de acuerdo con el principio nimero
cuatro a “fin de alcanzar el desarrollo sustentable, la proteccion del medio
ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra
considerarse en forma aislada™.

En este punto San Larruga recuerda que el concepto de desarrollo sostenible
tiene su origen en la economia ambiental y prosper6 en el ambito del Derecho
Internacional” es un concepto “esencialmente controvertido, sugerente, evoca-

Sanz Larruga, Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo: ;nuevo remedio ante la crisis
econdmica o una exigencia constitucional? A propdsito de la nueva Ley de Economia Sostenible,
Comunicacion al VI° Congreso de la Asociacion de Profesores de Derecho Administrativo
celebrado en Palma de Mallorca, los dias 11 y 12 de febrero de 2011, pp. 1.

Sobre el concepto de desarrollo sostenible y su evolucion vide: Jiménez Herrero, Desarrollo
sostenible. Transicion hacia la coevolucion global, 2000.

Pérez Gdlvez, “Capitulo 1 El suefio de “hacer las Américas” y “hacer las Espafias”: Un viaje de ida
y vuelta que ha propiciado el legado de una natural afinidad culturar y académica, y la existencia
de una profunda relacion fraternal”, en Ferndndez Ruiz/Pérez Gdlvez, Homenaje de AIDA al
profesor Jesus Gonzalez Pérez, 2019, pp. 78.

Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo.
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo. Cumbre de Rio de
Janeiro, 1992. Esta Declaracion se basa en la declaracion anterior sobre el desarrollo sostenible
celebrada en Estocolmo en 1972.

Sanz Larruga, Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo, p. 3.
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dor, exitoso, cargado de expectativas, con una imparable vis atractiva y con una
gran flexibilidad que le otorgan grandes ventajas pero a la vez enormes
inconvenientes [..] a causa de su desmesura retérica y de su banalizacién
conceptual ™.,

Esta flexibilidad previamente advertida implica que puede y de hecho deberia,
aplicarse en todas las ramas del derecho, muy especialmente en su vertiente
publica, ya que trata efectivamente de impacto de la actividad del Estado en el
uso de los recursos, en particular los naturales no renovables, y por tanto en el
impacto tanto social como ambiental que de sus actividades deriven.

En ese sentido y conforme lo previsto en el principio séptimo de la
Declaracién de Rio, los estados deberdn cooperar con espiritu de solidaridad
mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del
ecosistema de la tierra, ello en vista de que han contribuido en distinta medida a
la degradaciéon del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas. Los paises desarrollados reconocen la
responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional del desarrollo
sustentable, en vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio
ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos financieros de que
disponen®.

En ese sentido, el desarrollo sostenible ha venido cobrando fuerza de manera
general y ha sido receptado en el Derecho administrativo por la directa
imbricacidn con el Derecho ambiental, en ese sentido Jaria-Manzano sefiala:

La progresiva toma de conciencia de la centralidad de la crisis ambiental
en la vida de las sociedades contemporaneas, que se ha ido produciendo,
paso a paso, en el altimo medio siglo, ha ido dando lugar a la apariciéon
del derecho ambiental, que, en el curso de este tiempo, ha ido definiendo
su impacto en el contexto de la cultura juridica moderna®. Asi, en un
principio, el derecho ambiental aparecia como una nueva rama del
derecho administrativo, un ambito sectorial entre los muchos que la
progresiva complejidad social iba generando en la tradicion del derecho
publico. Sin embargo, la progresiva toma de conciencia de que lo
ambiental no es un sector, sino que se configura como una totalidad, que
interpela los mismos fundamentos de la gobernanza de las sociedades
contemporaneas, ha ido modificando la imagen del derecho ambiental®.

Rodrigo Herndndez, El concepto de desarrollo sostenible en el Derecho Internacional, Anuario
de la Asociacién para las Naciones Unidas, 8, 2006-07, pp. 160-161.

Naciones Unidas Asamblea General, Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo.
Jaria-Manzano, “Los principios del derecho ambiental: Concreciones, insuficiencias y recon-
struccién”, Revista Ius et Praxis, Afio 25, num. 2, 2019, p 404.

Jaria-Manzano, Los principios del derecho ambiental, p. 404.
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Asi el desarrollo sostenible ha tenido mayor fuerza en unas de su subrayas del
Derecho administrativo mas que en otras, por ejemplo, en los ambitos de la
contratacion publica, en la gestion de recursos y sectores estratégicos y muy
especialmente del Derecho urbano que de manera interdisciplinaria se incardina
con el Urbanismo, en ese sentido:

El desarrollo sostenible en su version ambiental ha permeado buena parte
de la ordenacién juridico-administrativa sectoria y particularmente la
regulacion de los diferentes recursos naturales (suelo, biodiversidad, aire,
aguas, etc.). Pero es especialmente significativo el impacto de sosteni-
bilidad ambiental que se proyecta sobre el régimen juridico de la
ordenacion del territorio y del urbanismo?.

Y del urbanismo hacia adelante con el desarrollo ademas de otras ramas del
Derecho administrativo, por ejemplo, el Derecho minero, tal como lo sefiala
Moreno Molina quien afirma que “como consecuencia de este desarrollo, se ha
producido la emergencia y definitiva consolidaciéon de un nuevo paradigma
ecolégico del Urbanismo, lo que ha tenido su correlativa repercusiéon en el
control urbanistico de la mineria™.

De acuerdo con San Larruga desde el punto de vista del Derecho
administrativo la sostenibilidad ambiental no deja de ser una aplicacién de la
eficacia administrativa desde la perspectiva del criterio de la eficiencia como
principio de utilizaciéon racional de los recursos®; y por ello es que tiene
repercusiones en cada uno de los contenidos regulados por el régimen juridico
administrativo.

En ese sentido, se podria colegir, aunque existan respetables opiniones en
contrario, que su incorporacion en calidad de principio en la Constitucién de
algunos Estados ha derivado de alguna manera del fendmeno de la
constitucionalizacion del Derecho administrativo, que tiene matices y formas
diversas en cada pais.

Asi por ejemplo “como sucede con el caso de Espaiia, el desarrollo sostenible
no se incorpora al texto constitucional de manera explicita, pero, sin embargo, es
construido por la jurisprudencia constitucional” y tal como sefiala

Sanz Larruga, Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo, p. 7.

Moreno Molina, “Capitulo 31 El control de la actividad minera desde el Derecho Urbanistico”,
en Ferndndez Ruiz/Pérez Gdlvez, Homenaje de AIDA al profesor Jesus Gonzalez Pérez, 2019, pp.
609.

Sanz Larruga, Sostenibilidad ambiental y Derecho Administrativo, p. 6. El autor recomienda ade-
més la lectura de En esta direccion la obra de Schmidt-Assmann, La Teoria General del Derecho
Administrativo como Sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, (traduccion
espafiola de la obra alemana: Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs Idee, 1998), 2003,
pp. 354-355.
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Jaria-Manzano este podria considerarse también el caso de Chile, que, “como es
sabido, fue pionero en la introduccién de una disposicion relativa a la proteccion
del medio ambiente en su Constitucion, en 1980, a través del apartado octavo del
articulo 19, en el que se reconoce un derecho a vivir en un “ambiente libre de
contaminacion™!.

En el caso de Colombia conforme lo previsto en el articulo 80 de la
Constitucion el Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauraciéon
o sustitucién. Ademads, debera prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dailos
causados. Asi mismo, cooperard con otras naciones en la proteccién de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas*.

En el caso de Ecuador, que por la Constitucién vigente desde el afio 2008 se
introdujo el sumak kawsay, conocido también como el régimen del buen vivir, la
incorporacién del desarrollo sostenible es a mi juicio particularmente atipica; de
acuerdo con el articulo 59, se reconocen los derechos colectivos de los pueblos
montubios para garantizar su proceso de desarrollo humano integral, sustentable
y sostenible, las politicas y estrategias para su progreso y sus formas de
administracién asociativa, a partir del conocimiento de su realidad y el respeto a
su cultura, identidad y visién propia, de acuerdo con la ley*, lo que da a entender
que no es la economia global la involucrada, ni el Estado tinicamente el titular de
las obligaciones para la consecucién del desarrollo sostenible, serian también las
personas individualmente y los pueblos.

Por otro lado, en el articulo 83 relativo a los deberes de las personas, sefiala
como uno de aquellos el “respetar los derechos de la naturaleza, preservar un
ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo racional, sustentable y
sostenible”.

4 “Asi, numerosas constituciones han incorporado la idea del desarrollo sostenible a su articulado,

como es el caso de la de Argentina (reforma de 1994, art. 41, si bien de modo perifrastico), la de
Polonia (1997, art. 5) 32 o la de Suiza (1999, art. 2). El caso mas transparente, por su caracter
sistematico, seria la Carta Francesa del Medio Ambiente, documento que se incorpora al derecho
constitucional francés con el mismo cardcter que la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789) y el Predmbulo de la Constitucion de 1946.” Jaria-Manzano, “Los
principios del derecho ambiental”, pp. 412-413.

Colombia, Constitucion Politica de Colombia 1991, actualizada con los Actos Legislativos a 2016.
Enfasis afiadido.

# Ecuador, Registro Oficial 449 de 20-oct-2008. Ultima modificacién: 13-jul-2011. Enfasis

afadido.
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En lo relativo al Estado conforme lo previsto en el articulo 275 el régimen de
desarrollo es definido como el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los
sistemas econdmicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la
realizacion del buen vivir, del sumak kawsay*; es decir el desarrollo sostenible en
sus tres elementos fundamentales: social, ambiental y econémico.

Ahora bien, para los paises que han asumido la responsabilidad de reconocer
el principio de desarrollo sostenible desde el ambito constitucional, se han
deberian advertir cambios que se manifiesten de manera tangible en el dambito
del Derecho administrativo, para citar tan solo un ejemplo de manifestacion
positiva habré de referirme al caso de Brasil®®, que de acuerdo con Juarez Freitas
“cambi6 totalmente el modo brasilefio de pensar” y un caso tangible es de la
contratacion publica”, pais que ahora estd “necesariamente obligado a pensar en
términos de contratacién sostenible, es decir, incorporar criterios objetivos,
sociales, ambientales y econdmicos™®:

Cierro este acapite sefialando entonces que el desarrollo sostenible no es una
utopia para el Derecho administrativo, es tangible y se consolida a partir del
reconocimiento constitucional; sin embargo, requiere pues de voluntad politica,
pues la sola configuracién como principio no asegura su garantia efectiva, es
necesaria ademds la planificacion, misma que no puede concretarse en escenarios
de crisis econdémica y de desequilibrio presupuestario.

#  Articulo 275 “El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los

derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los principios consagrados
en la Constitucion. La planificacion propiciard la equidad social y territorial, promovera la
concertacion, y sera participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente. El buen vivir
requerird que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus
derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia armoénica con la naturaleza.”

Brasil, Constitucién Politica de la Republica Federal de Brasil, 1988, principio configurado en el
art. 225.

Judrez Freitas, Conferencia “Derecho administrativo y desarrollo sostenible: nuevas tendencias
de control de politicas publicas”, Derecho al Dia, Ano XV, Edicién 274 06 de octubre de 2016.
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D. La sostenibilidad y el derecho administrativo
econdémico

En el acépite anterior se ejemplific6 de manera muy breve el estrecho vinculo
entre el principio del desarrollo sostenible con el Derecho administrativo general
y se evidencid su incidencia en la regulacién de algunas fendmenos adminis-
trativos tales como la regulacion urbanistica, la contrataciéon publica, o los
sectores estratégicos, actividades que estan reguladas por normativa propia del
Derecho administrativo; sin embargo, hay una parte de la actividad del Estado
estd regulada de manera especial por normas que por principio de especialidad
requieren regulacidn especifica que supera la esfera de esta rama juridica, y que
por lo tanto estdn regulados por normas propias de las disciplinas de Derecho
publico en su vertientes financiero, presupuestario y tributario; ramas que se
vinculan con el Derecho administrativo en la configuracién una disciplina ya
descrita en acapites anteriores como Derecho administrativo econémico y que
tendria también directa relacion con el principio del desarrollo sostenible.

De ahi que haya sostenido con insistencia previamente en que se amerita una
renovacién del Derecho administrativo econémico que permita tanto regular
como estudiar tanto la actividad econdémica como financiera del Estado de
manera interdisciplinaria, en esa linea el desarrollo sostenible, tiene vital
importancia.

Para el desarrollo de esta tltima parte de este capitulo se debe partir de bases
generales, para ello me remitiré a la Resolucion General la Asamblea General de
las Naciones Unidas adoptada el 25 de septiembre de 2015 con la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible denominada “Transformar nuestro mundo™ que
consta de diecisiete objetivos y las ciento sesenta y nueve metas.

Con esta agenda se pretende “hacer realidad los derechos humanos de todas
las personas y alcanzar la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de
todas las mujeres y nifias”*. La ONU reconoce en este documento que cada pais
es el principal responsable de su propio desarrollo econdémico y social y sefiala:

En la nueva Agenda se indican los medios necesarios para implementar
los Objetivos y las metas. Reconocemos también que esos medios
incluiran la movilizacién de recursos financieros, asi como la creacién de
capacidad y la transferencia a los paises en desarrollo de tecnologias
ecologicamente racionales en condiciones favorables, e incluso en
condiciones concesionarias y preferenciales establecidas de mutuo

¥ Naciones Unidas Asamblea General, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el De-

sarrollo Sostenible, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015.

4 Ibid. Introduccién.
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acuerdo. La financiaciéon publica, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, serd vital para proporcionar servicios esenciales y bienes
publicos y catalizar otras fuentes de financiaciéon. Reconocemos el papel
que desempenardn en la implementacion de la nueva Agenda los diversos
integrantes del sector privado, desde las microempresas y las
cooperativas hasta las multinacionales, y la funcion de las organizaciones

de la sociedad civil y las organizaciones filantrépicas®.

Lo que significa que cada Estado tiene tanto la capacidad como la obligaciéon
de garantizar el cumplimiento de todos los derechos en el marco de los principios
del desarrollo sostenible, lo cual presenta una paradoja, un supuesto contra-
dictorio en si mismo.

Se supone que el desarrollo sostenible implica utilizar recursos de manera
responsable, tanto a nivel social como ambiental, para garantizar todos los
derechos, pero al mismo tiempo se configura como principio en situaciones de
crisis econdémica, en las que se debe propender a la estabilidad y equilibrio
presupuestario. Esta situacion se agrava en paises que dependen en gran medida
de la explotacién de sus recursos naturales no renovables, debido a que estas
actividades causan grave impacto ambiental que afecta tanto a la naturaleza como
a las personas y comunidades.

La recaudacién de ingresos y el gasto puablico han sido materia de
conocimiento del Derecho financiero publico, que en un momento historico se
separ6 del Derecho administrativo™ y cuyo divorcio mantuvo separado el estudio
y de alguna manera desarticula la normativa aplicable, pero que pretendo
vincular en este punto de mi escrito.

En materia de ingresos es necesario tomar en cuenta que la recaudacién
puede derivar o bien del poder tributario, o de la explotacién de recurso
patrimonial, en particular minas y petréleo; en cuanto a la materia impositiva, es
necesario advertir los posibles escenarios frente a la recaudacidn tributaria en el
marco de un sistema tributario justo inspirado en principios tales como igualdad,
progresividad y capacidad contributiva.

La contradiccion se puede advertir precisamente en los tributos cuyos fines
extrafiscales son ambientales o de regulacién, pues bajo el principio de “quien
contamina paga” se advierte una confrontacién con el principio de “capacidad
contributiva”; dicha contradiccién supone un ejercicio de ponderacion ante el
cuestionamiento: ;qué es mds importante, el fin fiscal, o las finalidades extra
fiscales?; ante ello surge ademas una interrogante de mayor envergadura, ;como

* Numero 41, “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”.

Sobre el tema recomiendo revision de articulo de mi autoria ya referenciado “Renovacion del
Derecho administrativo econémico”.
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se puede garantizar todos los derechos de manera equitativa si, ciertos tributos
bajo la premisa del desarrollo sostenible estarian sometiendo a imposicién
actividades ambientalmente nocivas?, podria suponerse que la idea de la
tributacién ambiental es reducir por la via tributaria las actividades econémicas
privadas que suponen impacto ambiental; sin embargo al no poder tener alcance
confiscatorio y por tanto no poder vulnerar la capacidad contributiva, se
convierten en una licencia para realizar de manera controlada actividades
econdmicas que generan dafo ambiental, actividades que estardn permitidas
siempre que se cumpla con las obligaciones tributarias que de ellas se deriven.

La paradoja se potencia cuando se trata de la explotacién de recursos
naturales no renovables, pues no cabe duda que estas actividades generan alto
impacto ambiental ademas de generar afectaciones a personas y comunidades,
muy especialmente las que viven en zonas de explotacion; en este caso no amerita
siquiera un ejercicio de ponderacidn, la naturaleza, sus derechos, y los de las
personas afectados por estas actividades estan, al menos en sede teérica por
encima de los posibles beneficios econdmicos derivados de la explotacién; sin
embargo, se trata de actividades altamente lucrativas, de las que los estados no
estan dispuestos a prescindir; y ;como habrian de estarlo? si el gasto publico
continda creciendo y el recursos tributario no es suficiente.

Ante este escenario cabe preguntarse ;a qué costo se puede alcanzar
estabilidad y equilibrio presupuestario? O lo que es atin mas complejo, ;se puede
alcanzar estas premisas y resultados y garantizar al propio tiempo desarrollo
sostenible? Pareceria ser que no, que se trata de supuestos inalcanzables; sin
embargo, existen posiciones optimistas, por ejemplo, la sostenida por Cara
Fuentes® apoyada en Diaz y Priamo:

5L Cara Fuentes, Derecho Administrativo y desarrollo sostenible del sector agroambiental, Revista

digital de Derecho Administrativo, nim. 5, primer semestre/2011, pp. 107-128.
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Entre ecologia y economia no deberia haber hostilidad. Los recursos
ecoldgicos son también factores de produccion, que toda economia debe
administrar de forma correcta. Una economia bien gestionada ha de ser,
necesariamente, “ecdfila”, como minimo, compatible con el ambiente.
Ambas disciplinas tienen la misma importancia y un énfasis desmedido
por una de las dos puede conducir a un fatal desequilibrio. Cabe in-
terrogarse acerca de si hay un limite ecoldgico para el crecimiento
econdmico o, viceversa, si existe un techo econdmico para la proteccion
ambiental®>. Se puede afirmar que el desarrollo sostenible viene a ser la
formula de solucién ideal de la tensién entre economia y ambiente. A
partir de ahi, queda claro que ese desarrollo sostenible debe actuar como
premisa de toda la actividad productiva, [...], por la gran incidencia en la
utilizacidon de los recursos naturales que supone su practica®.

Es decir que el principio del desarrollo sostenible estarfa brindando
pardmetros claros para realizar actividad econémica y productiva de variado tipo
que desde la ética ambiental permita respetar los derechos de la naturaleza, cuidar
tanto de ella como de las personas y las comunidades, sin la necesidad de
suprimir o eliminar la actividad, por lo que lo que supone la vulneracion de
derechos se consolida en la ejecuciéon de actividades fuera de los pardmetros
configurados por el desarrollo sostenible.

Por lo tanto si se trata de extraccion de recursos naturales no renovables se
necesita garantizar la responsabilidad social, alli la consulta previa a los pueblos
y nacionalidades que viven en zonas de impacto son indiscutibles; por otro lado,
en los casos en los que se pueda y deba realizar actividad, la misma tiene que estar
debidamente regulada y controlada, tanto si la realiza un ente publico, como si
estd concesionada al sector privado, las licencias y permisos no pueden otorgarse
sin estudios de impacto ambiental, se requiere ademas medidas de prevenciéon y
medidas de remediacién.

Finalmente en el 4mbito del gasto publico, es necesario tomar en cuenta el
tipo y la necesidad del gasto, y tomar en cuenta tal como ya se habia sefialado
anteriormente el verdadero costo de los derechos, ya que una vez reconocidos en
el catalogo constitucional el Estado esta obligado a garantizarlos plenamente; en
ese sentido es preciso que los Estados prioricen el gasto publico y den prioridad
al gasto social, optimizando el uso del recurso disponible y evitando al maximo
la deuda ptiblica que compromete el futuro, en cualquier caso, los ingresos deben
ser obtenidos bajo criterios de sostenibilidad.

Aronette Diaz/Priamo Alvarenga, “Etica, economia de mercado y medio ambiente”, en Direito
Agrério e Desenvolvimento Sustentével, 1999, pp. 204-205.

Casella, “Ambiente, sostenibilidad, derecho agrario”, en Desenvolvimento Sustentavel, 1999,
p. 420.
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En cuanto a las actividades que directamente se relacionan con la actividad
publica, el Estado ha de dar ejemplo de aplicacion del principio de desarrollo
sostenible, un ambito muy propicio para hacerlo es la contrataciéon publica,
misma que tiene varios afios de desarrollo tanto tedrico y normativo encaminado
hacia la compra publica social y ambientalmente responsable; al menos desde la
orbita del Derecho administrativo econdémico, pues no se trata solamente de
regular la economia a través del control de las actividades de los particulares en
el mercado, se trata de autorregulacion y control del propio Estado.

E. Conclusiones

Es un hecho conocido que ningiin Estado puede gozar de superavit presu-
puestario, el balance publico se va a inclinar siempre por el déficit; sin embargo,
se debe procurar que el mismo sea racional, que la obtencién de recursos no
ponga en peligro el futuro tal como reza el principio de desarrollo sostenible; pero
ademds se debe garantizar que el gasto publico sea eficiente, que satisfaga la
mayor cantidad de necesidades posibles sin sacrificar a la naturaleza, ni a los
pueblos, ni a las comunidades, que de ella dependen.

Mientras no exista voluntad politica para materializar este principio, sin
importar cuan consolidado se encuentre en un cuerpo constitucional, si
predomina el criterio de recaudacion frente a la preservacion de la naturaleza,
sus recursos y por tanto del futuro, se estard frente a una paradoja, sin posible
modificacién.






Innovacion, regulacion y el futuro de la energia

Sebastidn Solarte Caicedo

A. Introduccion: el cambio pretendido es ambicioso y no
se lograra sin el sector privado

En el afio 2015, los paises que pertenecen a la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) visualizaron que, a 2030, en el planeta deberia prevalecer un mo-
delo de desarrollo sostenible que pondere, de forma equilibrada, aspectos eco-
ndmicos, sociales y ambientales':

Aspiramos a un mundo sin pobreza, hambre, enfermedades ni priva-
ciones, donde todas las formas de vida puedan prosperar; un mundo sin
temor ni violencia; un mundo en el que la alfabetizacion sea universal,
con acceso equitativo y generalizado a una educacion de calidad en todos
los niveles, a la atencién sanitaria y la proteccion social, y donde esté ga-
rantizado el bienestar fisico, mental y social; un mundo en el que rea-
firmemos nuestros compromisos sobre el derecho humano al agua
potable y al saneamiento, donde haya mejor higiene y los alimentos sean
suficientes, inocuos, asequibles y nutritivos; un mundo cuyos habitats
humanos sean seguros, resilientes y sostenibles y donde haya acceso
universal a un suministro de energfa asequible, fiable y sostenible.

Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, 2015, p. 3.
Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, 2015, p. 4.
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Esto implica un cambio drastico frente al modelo de desarrollo econdmico
que ha prevalecido en el planeta, pues este condujo, entre otros, a que la des-
igualdad creciera agudamente a nivel mundial entre 1980 y 2018, el 0.9% de la
poblacién acumulara el 43.9% de la riqueza global® y la temperatura media super-
ficial aumentara en 0.85°C entre 1880 y 2012 por el impacto humano®. Pese a
tener certeza de lo anterior, alin no existe consenso sobre los sacrificios y las
sinergias que deben darse entre los frentes econémicos, sociales y ambientales
para lograr esta transicion®.

Lo propuesto en el afio 2015 por la ONU se destacan por su ambicion. La
Agenda 2030 materializa las pretensiones ya descritas en 17 Objetivos de
Desarrollo Sostenible, compuestos por 169 metas interconectadas entre si, a tra-
vés de las cuales se busca coordinar los esfuerzos hacia un modelo de desarrollo
sostenible que reporte beneficios globales. Entre los propoésitos perseguidos con
los Objetivos de Desarrollo Sostenible se destacan los siguientes: poner fin a la
pobreza y el hambre; garantizar una vida sana y una educacién inclusiva,
equitativa y de calidad; adoptar medidas urgentes para combatir el cambio
climatico y sus efectos; lograr la igualdad entre los géneros; conservar la vida
submarina y de los ecosistemas terrestres; promover un crecimiento econémico
sostenido, inclusivo y sostenible; lograr que las ciudades sean inclusivas, seguras,
resilientes y sostenibles; garantizar modalidades de consumo y produccién res-
ponsables; asegurar la disponibilidad de agua y de servicios de saneamiento basi-
co; y garantizar el acceso a una energia asequible, segura, sostenible y moderna
para todos’.

Para el efectivo cumplimiento de la ambicién que caracteriza los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, es necesario generar sinergias entre el sector privado y el
sector publico para su efectivo cumplimiento. En efecto, en la actualidad se
considera que la correcta gobernanza de los asuntos publicos debe reconocer el
rol que cumplen las empresas y, con esto en mente, se considera fundamental
una constante interaccion entre el Gobierno, el sector privado y la sociedad civil
para la consecucion de objetivos publico®.

*  World Inequality Lab, World inequality report 2018, 2018.

*  Credite Suisse, World wealth databook 2019, 2019.

Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climdtico, Climate change 2013: the
physical science basis. Contribution of working group I to the Fifth Assessment Report of the
Intergovernmental Panel on Climate Change, 2013.

Sachs, From millenium development goals to sustainable development goals, 2012, p. 2206.
Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, 2015, p. 16.

Trujillo, “La gobernanza en la gestién de la sostenibilidad y otros asuntos publicos”, en:
Gobernanza y gerencia del desarrollo sostenible, 2018, pp. 144-147.
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De hecho, el Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 17 se refiere a las alianzas
necesarias para cumplir con las metas propuestas y puntualiza que, en temas
como la financiacién, la tecnologia y la construcciéon de capacidades, es
fundamental el apoyo del sector privado. Este apoyo se ha propuesto desde el
andlisis de datos’, la financiaciéon'® y la implementacién de medidas.

Este altimo punto implica, entre otros, que las empresas incorporen criterios
de sostenibilidad en sus estrategias, contribuyan a la transformacién de las
dindmicas de mercado y trabajen en la internalizacion de los costos sociales de
sus actividades. Este es, precisamente, el punto que se analiza en este documento.

Si se quiere que el sector privado participe en la implementacién de medidas
que contribuyan al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el
Gobierno debe ser estratégico al encontrar herramientas para gerenciar estos
nuevos paradigmas de gobernanza. Para esto, es fundamental que el sector
publico comprenda cudl es la naturaleza de las decisiones que toman las
empresas. Por esta razén, en el siguiente capitulo se analiza de qué manera actia
una empresa y como puede contribuir al cumplimiento de los objetivos de
desarrollo sostenible discutidos.

Con base en lo anterior el presente capitulo se organiza asi: En primer lugar,
se realizara una descripcion de los conceptos de empresas, innovacion y objetivos
de desarrollo sostenible (B). Posteriormente se estudia la tematica de regreso a lo
publico en lo correspondiente al rol del regulador ante cambios drasticos en los
mercados (C). Ello se concreta en el ambito general de la innovacién, la
regulacion y el futuro de la energia (D) y la cuestién del regulador colombiano
ante las tecnologias disruptivas en el sector eléctrico (E). En la parte final se
desarrollan las conclusiones (F).

B. Empresas, innovacion y Objetivos de Desarrollo
Sostenible

Teniendo en cuenta que la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
requiere generar sinergias con el sector privado, es necesario entender algunas de
las caracteristicas que describen la manera como operan las empresas. Solo asi
sera posible entender hasta qué punto pueden las empresas ser protagonistas en
la implementacion de medidas en favor de la sostenibilidad.

®  Véase, por ejemplo. la iniciativa Global Partnership for sustainable development.

Los ejemplos de financiacién privada para el desarrollo sostenible son numerosos. Véanse, por
ejemplo, Sustainable development goals fund y SDG impact.
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Segun la teorfa microecondmica neocldsica, el objetivo de las empresas es
maximizar sus beneficios'!. Esto significa, en otras palabras, que la motivacion de
las firmas para entrar y participar en un mercado estd dada por factores
econdmicos relacionados unicamente con su productividad, sus ingresos y sus
costos.

Sumado a lo anterior, e indagando sobre la funcién de la empresa en la
sociedad, la vision tradicional de la economia fue alinear la gobernanza de las
empresas con los intereses de sus accionistas'?. Son recordadas las palabras de
Milton Friedman, Premio Nobel en Economia de 1976, quien afirmd, en su
articulo The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits, que los
administradores no deberian utilizar los recursos de la empresa para cumplir
propositos sociales que, al final, disminuiran las utilidades que recibiran los
accionistas al final del ejercicio®.

Sin embargo, esta posicidn, propia de sociedades y mercados libres y con
minima (o nula) intervencion estatal, pareciera estar cada vez menos vigente.
Como lo describe Jean Tirole, Premio Nobel en Economia de 2014, las empresas
no pueden pensar Unicamente en sus accionistas porque existen grupos que
tienen una relacién natural con ellas, como los empleados, los clientes, las
comunidades cercanas e, incluso, el ambiente'*. Por lo tanto, la gobernanza de las
empresas debe propender también por la internalizacién del bienestar de estos
grupos de interés mediante la creacién de incentivos para que los adminis-
tradores incorporen estos intereses en sus actuaciones”.

Uno de los beneficios de esta posicion es que permite alinear los intereses de
las firmas con los objetivos de politica publica alrededor del desarrollo sostenible.
Si las empresas incorporan en su estructura de gobernanza los impactos sociales
y ambientales de sus dindmicas de produccion y consumo, se logra orientar su
actuacion y cada una de sus facetas hacia los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Si esto se logra, hay una faceta relacionada con el comportamiento de las
firmas que podria tener una influencia particularmente fuerte en la consecucién
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible: la innovacién.

El concepto de innovacién, desde sus inicios, ha estado ligado al de desarrollo.
Desde el comienzo del Siglo XX, el economista Joseph Schumpeter consideraba
que la produccion de un pais estd en funcién de los factores de produccion (tierra,
capital y trabajo), la tecnologia e innovacién y los factores socioculturales's.

Samuelson/Nordhaus, Economics, 2010, p. 27.

Tirole, Corporate governance, 2001, p. 69.

Friedman, The social responsibility of business is to increase its profits, 1970.

" Tirole, 2001, op. cit., pp. 23-24.

5 Tirole, 2001, op. cit., pp. 25-27.

Schumpeter, Teoria del desenvolvimiento econémico, 1978. Citado en: Montoya Schumpeter,
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A estos ultimos dos, Schumpeter les atribuyé un impacto mayor en la
dindmica econémica de un pais, por lo que los relacioné directamente con el
desarrollo econémico. Pero, incluso entre estos dos factores, dice Schumpeter
que en los cambios tecnoldgicos producto de la innovaciéon radical -la que
permite adelantar transformaciones revolucionarias en una economia- esta el
origen de los verdaderos procesos de cambio de los paises'”.

Efectivamente, en la actualidad, se considera que la innovacién tiene un
potencial considerable para la consecucién de objetivos de politica publica’®.
Concretamente, se considera que la innovacion tiene potencial para contribuir a
la consecucién de objetivos sociales o ambientales”. Por ejemplo, segun la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), la
innovacién puede contribuir con la separacidn entre el crecimiento econdmico y
el agotamiento de los recursos naturales®.

Este mismo potencial ha sido también leido como una necesidad: utilizar
estrategias drasticas de innovacién serfa una manera efectiva de cumplir la
ambiciosa tarea de repensar las dindmicas relacionadas, entre otros, con la
energia, la comida, el agua, la vivienda o el cierre de brechas sociales. Por ende,
la innovacién debe estar enfocada a ser socialmente inclusiva y ambientalmente
responsable, y asi aspirar a cumplir con la Agenda 2030?'.

Complementando lo anterior, hoy en dia existe una ventaja que facilita
orientar los esfuerzos de innovacidn: existe suficiente informacién que permiten
identificar con alta precision los limites planetarios, sus dindmicas y las
consecuencias de traspasarlos. Ademds, existe informacién detallada sobre las
necesidades existentes en materia social y ambiental. Contar con estos datos
permite identificar oportunidades y escenarios para utilizar efectivamente la
innovacién para el cumplimiento de las metas de sostenibilidad®.

Hasta acd, se han explicado los argumentos por los cuales el sector privado
—concretamente, las empresas y su innovacion- estan llamados a convertirse en
aliados importantes del sector publico en la consecucién de los Objetivos de

innovacion y determinismo tecnolédgico, 2004, pp. 209-213.

Schumpeter, Teoria del desenvolvimiento econémico, 1978. Citado en: Montoya Schumpeter,
innovacion y determinismo tecnoldgico, 2004, pp. 209-213.

Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, The innovative imperative.
Contributing to productivity, growth and well-being, 2015, pp. 16-17.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, The innovative imperative.
Contributing to productivity, growth and well-being, 2015, pp. 17-30.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Towards green growth. A summary
for policymakers, 2011, p. 10.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, New innovation approaches
to support the implementation of the sustainable development goals, 2017, pp. 1-5.

Leach, Transforming innovation for sustainability, 2012, pp. 1-3.
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Desarrollo Sostenible. Sin embargo, en el proceso pueden surgir algunos
elementos que, aparte de ayudar, representan un reto para las instituciones
existentes. Concretamente, para el Gobierno puede ser desafiante que la
innovacién amenace las dindmicas de mercado vigentes y rompa las tendencias
establecidas.

Este fendmeno es conocido como innovacién disruptiva: una tecnologia que
emerge de un nicho de mercado y que, tras su desarrollo, se lanza por el mercado
principal ocupado por una firma incumbente, desplazando la tecnologia
dominante al romper con la trayectoria que esta traia®. Esta problematica ha sido
investigada desde la década de los setenta, pero las investigaciones hito que
iniciaron su andlisis sistemdtico datan de la década de los noventa: primero,
Joseph L. Bower y Clayton M. Christensen publicaron el articulo Disruptive
Technologies: Catching the Wave®; y, luego, Christensen publicé The Innovator's
Dilemma: When New Technologies Cause Great Firms to Fail®.

Este interés surgio debido a que en la academia comenzaron a percatarse de
que empresas lideres estaban teniendo problemas para mantenerse dominantes
en sus respectivos mercados. Al investigar acerca del tema, se ofrecieron unas
explicaciones iniciales que, como lo narra Christensen, se relacionaron con la
creciente complejidad tecnoldgica, errores gerenciales de tipo cognitivo y la
inercia de la organizacién®. Sin embargo, los andlisis posteriores permitieron
comprender el impacto que tenian las nuevas tecnologias que llegaban a los
mercados y modificaban los patrones establecidos.

En 1997, Christensen analiz6 el mercado de las unidades de disco y concluyé
que cuando la innovacién permitia mejorar el desempeinio de aquellos elementos
de un bien o servicio que el consumidor habia valorado historicamente, las firmas
incumbentes mantenian su poder de mercado. Sin embargo, cuando la innova-
cion introducia cambios en el mercado a partir de nuevos atributos, las firmas
entrantes liderarian el desarrollo del mercado a costa de los incumbentes®.

Ferndndez/Ovalle, Tecnologias disruptivas: la derrota de las empresas establecidas, 2018, pp. 9-
22.

Bower/Christensen, Disruptive technologies: catching the wave, 1995, pp. 43-53.

Christensen, The innovator's dilemma: when new technologies cause great firms to fail, 2013.
Christensen, Disruptive innovation: an intellectual history and directions for future research,
2018, p. 1047.

Christensen, Disruptive innovation: an intellectual history and directions for future research,
2018, p. 1047.



Innovacién, regulacidn y el futuro de la energia 143

Los estudios posteriores permitieron encontrar algunas caracteristicas nuevas
de la innovacién disruptiva y su relacidn con las firmas nuevas e incumbentes?.
Por ejemplo, se encontré que, en algunos casos, las firmas incumbentes podian
mantener su posicion dominante en el mercado si creaban una unidad de negocio
auténoma encargada de profundizar en tecnologias disruptivas en su mercado.
También se evidencié que, en ocasiones, la disrupcién podia crear un mercado
completamente nuevo, en el que se encontrarian consumidores que no deman-
daban los bienes o servicios que se transaban en el mercado inicial.

Sobre este ultimo punto, en tiempos recientes ha ganado fuerza la “Estrategia
del Océano Azul”, la cual permite a las empresas embarcarse en una permanente
busqueda de diferenciacion y disminucion de costos para abrir nuevos mercados,
crear nueva demanda y alejarse de la competencia®. Este fendmeno es una
respuesta a la saturacion de ciertos mercados y conduce a nuevos liderazgos en
la transformacién de la economia. Esto permite ver que, en la actualidad, existen
incentivos para que los empresarios busquen dar cambios drasticos a sus modelos
de negocio en busqueda de la sostenibilidad de su empresa.

Estas son algunas de las caracteristicas que describen la innovacién disrup-
tiva. Por su potencial para generar cambios drasticos, se eleva como una opcién
interesante para introducir modificaciones serias a los mercados actuales. Sin
embargo, como se anticipd anteriormente, esta situacion representa un reto para
el Gobierno: al desplazar productos, firmas o industrias incumbentes, la innova-
cién disruptiva desafia también los esquemas regulatorios existentes. Este
fenémeno genera una tension entre la regulacion y la innovacién en la que la
innovacion suele tener la delantera. Esta situacién puede catalogarse como dis-
rupcion regulatoria® y se profundiza en la siguiente seccion.

Christensen, Disruptive innovation: an intellectual history and directions for future research”
2018, pp. 1047-1049.

¥ Maubourgne/Chan, Blue Ocean Strategy, 2005.

Cortez, Regulating Disruptive Innovation, 2014, p. 177.
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C. De regreso a lo publico: el rol del regulador ante
cambios drasticos en los mercados

La innovacion por parte de las empresas puede contribuir al cumplimiento de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible. No obstante, la innovacién, en su faceta
disruptiva, puede representar un desafio para el regulador. En esta seccién, se
analizan los retos que enfrenta el Gobierno ante el surgimiento de cambios
drasticos en los mercados.

Como lo senalan Fenwick et al., reformar el marco normativo para abordar
las preocupaciones regulatorias asociadas a las tecnologias disruptivas es cada vez
mas importante®. Dada la novedad, lo usual es que estos fendmenos no encajen
dentro de las estrictas categorias vigentes creadas por las agencias regulatorias®.
Esto puede deberse a que las nuevas tecnologias surgen en mercados que ya se
encuentran regulados de acuerdo con sus dindmicas tradicionales; pero también
puede originarse en que el nuevo fendmeno disruptivo supone una serie de los
riesgos que la regulacién vigente no preveia —por ejemplo, el uso de drones- .

Ante esta situacion, la doctrina ha resaltado diferentes elementos que deben
analizar las agencias regulatorias al momento de regular las tecnologias
disruptivas: la forma, el momento de inicio y la supervision son algunos de los
temas que han generado debate y que se abordan mas adelante. Pero, antes, se
mencionan unas gufas introductorias que, segun Fenwick et al, deberia
considerar el regulador al momento de aproximarse a esta situacion®:

e  Antes de intervenir, el Estado deberia asegurarse de contar con distintas
fuentes de datos para decidir qué, cémo y cuando intervenir. Estos datos
pueden dar seiiales o pistas que reduzcan la incertidumbre al momento
de regular estas nuevas actividades.

¢ Una nueva forma de regular es a través de una aproximacion basada en
principios. La dificultad de anticipar con certeza las dindmicas que en el
corto y mediano plazo pueden surgir en un mercado conducen a que sea
inocuo optar por una regulacion detallada y exhaustiva que prevea todos
los supuestos. Por lo tanto, crear normas generales con base en los
principios que deberian observar los agentes podria ser una alternativa
efectiva para los reguladores. Como se comenta mds adelante, esta

Fenwick/Vermeulen, Regulation tomorrow: what happens when technology is faster than the
Lawg?, 2017, p. 567.

Kaal/Vermeulen, How to regulate disruptive innovation. From facts to data, 2016, p. 13.
Fenwick/Vermeulen, Regulation tomorrow: what happens when technology is faster than the
Lawz?, 2017, pp. 585-593.
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apuesta por pasar de reglas estrictas a principios ha sido adoptada re-
cientemente en Colombia por la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas (CREQG).

e Con el fin de poner a prueba las nuevas tecnologias en un espacio
controlado, los reguladores pueden optar por crear un “sandbox” para
realizar experimentos y minimizar el riesgo de que la regulacion expe-
dida no responda a las necesidades reales del mercado. Si bien no se rela-
ciona con el objeto del presente texto, a modo de ejemplo, se resalta que
la Superintendencia Financiera de Colombia cre6 Innovasfc en 2019 con
el propdsito de ofrecer un espacio de experimentacién y asesoria en ma-
teria de Fintech -otro ejemplo de innovacién disruptiva que permitird,
entre otros objetivos, cerrar brechas sociales en materia financiera-.

Como se observa, estas tres guias le permiten al regulador reducir el riesgo de
incurrir en una falla regulatoria por desconocer la magnitud de las nuevas
tecnologias y los impactos que podrian tener en el mercado. Con estas guias
presentes, se pueden retomar las discusiones relacionadas con la forma, el mo-
mento de inicio y la supervision de la regulacién de las tecnologias disruptivas.

En primer lugar, la doctrina ha debatido sobre la forma en la que deberian
regularse las tecnologias disruptivas. En términos generales, el regulador podria
optar por expedir normas o por acercarse a la problematica desde una perspectiva
menos estricta. Con respecto a esta segunda alternativa, se destaca la
aproximacion propuesta por Tim Wu en su articulo Agency Threats*. Segin Wu,
la innovacién disruptiva es uno de varios escenarios en los que el regulador se
enfrenta a un alto nivel de incertidumbre por la rapidez de los cambios en la
industria. Ante escenarios como este, Wu sugiere que reaccionar a través de la
expedicion de normas resulta indeseable, pues la falta de informacién conduce a
que exista un alto riesgo de promulgar reglas imprecisas y poco efectivas.
Ademas, dado lo dispendioso que resulta modificar una norma expedida por una
agencia reguladora, la norma imprecisa quedaria vigente en el ordenamiento
juridico por un considerable periodo de tiempo, lo cual puede tener con-
secuencias indeseadas.

* Wu, Agency threats, 2011, pp. 1841-1857.
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Por esto, la propuesta de Wu es que el regulador intervenga a través de
amenazas (threats). Esta alternativa consiste en que la administracion actde a
través de un esquema rapido y flexible de sefiales que se pueden enviar a las
empresas para tener cierto control sobre sus actuaciones durante la etapa de
evolucion de la industria. Esto, a su vez, fomenta el debate publico sobre la
manera de intervenir en el mercado, lo cual le permitira al regulador contar con
mds informacién para la toma de decisiones.

Estas amenazas pueden ser de diferente indole. En casos estudiados en
Estados Unidos, se han observado amenazas como la expedicién de borradores
de regulacion para evaluar la reaccion del publico, la promulgacion de guias de
comportamiento o la emisién de comunicados de prensa sobre el estandar
esperado de la industria®.

Sin desconocer las ventajas practicas que ofrece, la propuesta de Wu no deja
de ser problematica en paises como Colombia por la dificultad de hacer cumplir
en sede administrativa lo establecido mediante amenazas: en caso de que se
materialice el comportamiento que se pretendia evitar, las autoridades de
supervisién no podrian ejercer su funcién de control si no cuentan con una
norma que proscriba dicho comportamiento. De lo contrario, se podrian
vulnerar los principios de tipicidad y legalidad del derecho administrativo
sancionador.

En efecto, las disposiciones del derecho administrativo sancionador exigirfan
que, en Colombia, deba optarse por un sistema de expedicién de normas -actos
administrativos— para crear obligaciones en cabeza de las empresas. Esta aproxi-
macién tiene como ventaja que, para expedir una norma, se debe seguir un
proceso amplio de discusion de asuntos de interés publico, lo cual fortaleceria el
resultado final. Ademas, una vez adoptadas, la aplicacion de dichas normas por
parte de las autoridades de supervisiéon se enmarcaria en lo permitido por el
derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, como se expuso anteriormente, regular tecnologias disruptivas
desde este enfoque tiene el riesgo de que las normas no aborden de manera
completa el problema o pierdan vigencia rapidamente, dada la alta incertidumbre
por la velocidad con la que cambia la industria.

Teniendo en cuenta que las aproximaciones mencionadas presentan ventajas
y desventajas juridicas y facticas, vale la pena recordar en este punto una de las
tres guias propuestas por Fenwick et al.: ante la incertidumbre producida por la
innovacion disruptiva, regular mediante principios, y no a través de reglas
estrictas, pareciera ser una alternativa viable. Este esquema, que es adoptado a
través de una norma, pero cuyo contenido se caracteriza por ser general y flexible,

*  Cortez, Regulating Disruptive Innovation, 2014, p. 192-199.
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podria adaptarse a las necesidades que surgen en los mercados con tecnologias
disruptivas. En el caso colombiano, la CREG adopt6 recientemente este enfoque
mediante la Resolucion CREG 080 de 2019, tema sobre el cual se vuelve mads
adelante.

Ademas de la discusion sobre la forma, la doctrina ha analizado cuando debe
el regulador intervenir. Una primera postura invita a la espera: como propone la
primera maxima de Fenwick et al., la agencia regulatoria deberia contar con
suficientes fuentes de datos al momento de expedir las normas para mitigar el
riesgo de incurrir en una falla por ausencia de informacion sobre el mercado. Por
lo tanto, podria ser razonable demorar la regulacién. Esta alternativa, ademads,
evita disuadir a los futuros innovadores, quienes tendrian menos incentivos a
innovar en un mercado que es intervenido tempranamente por el Estado®.

Sin embargo, como lo sefiala Cortez, si se dilata la regulacién en espera de
tener mas informacién, se corre el riesgo de perder beneficios que habrian
obtenido otros actores en caso de que la regulacion hubiese sido oportuna®. En
efecto, las nuevas tecnologias pueden afectar a terceros al introducir riesgos que
no se encontraban previstos, y la demora del regulador podria contribuir a esta
situacién. Ademads, si la tecnologia disruptiva desplaza a firmas incumbentes, la
inaccién del regulador puede introducir un alto grado de inseguridad juridica
que puede, incluso, generar problemas que exceden la érbita del mercado y se
desplacen hacia esferas sociales o politicas.

Ante la duda, Cortez sugiere que la regulacion temprana puede tener varios
beneficios: las decisiones son mas objetivas, se evitan las pérdidas de beneficios a
terceros y se evita que las empresas tengan que asumir los costos de cumplir con
la regulacién mas adelante en el tiempo —después de tener su operacién en
marcha-*.

En todo caso, aunque la regulacion temprana pueda tener beneficios, Kaal y
Vermeulen recuerdan que, en la préctica, va a ser practicamente imposible que
el regulador logre emitir oportunamente nuevas normas o modificaciones a las
existentes porque la velocidad a la que actda la administracién es mucho mas
lenta que los cambios tecnoldgicos®.

Kaal/Vermeulen, How to regulate disruptive innovation. From facts to data, 2016, p. 20.
Cortez, Regulating Disruptive Innovation, 2014, p. 201.

Cortez, Regulating Disruptive Innovation, 2014, pp. 203-206.

Kaal/Vermeulen, How to regulate disruptive innovation. From facts to data, 2016, pp. 20-21.
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Un ultimo punto de estudio se relaciona con la vigilancia de la regulacién
expedida por el regulador. Desde un andlisis econémico, si los agentes no
perciben un riesgo de sancién por el incumplimiento de la regulacién, no tendran
incentivos para cumplir mas alld del deseo intrinseco de hacerlo. Por lo tanto, el
regulador debe tener certeza sobre la manera como se aplicaran las reglas creadas.

Sumado a lo anterior, Cortez introduce un punto adicional de discusion: la
entidad encargada debe decidir qué tan estricta serd al momento de desplegar sus
funciones de control, previendo las consecuencias que su severidad puede
transmitir a un mercado en constante evolucion®. En la prictica, las autoridades
de supervision cuentan con cierto grado de discrecionalidad. En el caso
colombiano, por ejemplo, las autoridades pueden optar por desplegar sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control dependiendo de las circunstancias;
incluso, al momento de imponer la sancién, cuentan con cierta libertad durante
el proceso de dosificacion. Por lo tanto, la entidad de supervision debe ser
cuidadosa y seleccionar con detalle su estrategia de monitoreo al mercado para
no introducir efectos indeseados.

Hasta acd, se han presentado los argumentos tedricos que rodean los retos
que enfrenta el regulador cuando surgen tecnologias disruptivas que desafian las
instituciones econdémicas y juridicas existentes. La doctrina ha tratado de
responder cudndo y como regular estos fendmenos —asumiendo que la decision
es intervenir- y ha analizado también de qué forma deben ser aplicada la
regulacion por parte de las autoridades de supervisién. Sin embargo, como se
evidencio, la incertidumbre es alta frente a la forma como deberia abordar el
regulador esta situacion. Si se tiene en cuenta la importancia de la innovacién
disruptiva para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el
riesgo de una mala regulacién podria tener efectos negativos en la consecucion
de estas metas de politica publica.

Ahora bien, para comprender en la prictica de qué manera se puede ver la
tension entre desarrollo sostenible, innovacion y regulacion, durante el proximo
capitulo se analiza el caso de la disrupcion en el sector eléctrico y de qué manera
el regulador se adapta a estos nuevos desafios.

0 Kaal/Vermeulen, How to regulate disruptive innovation. From facts to data, 2016, p. 221.
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D. Innovacion, regulacién y el futuro de la energia

En los capitulos anteriores, se ha puesto de presente que el sector privado juega
un rol fundamental en el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
pero, en ocasiones, cuando la innovacién conduce al surgimiento tecnologias
disruptivas, el Estado se enfrenta al reto de como regular este nuevo fenémeno.

Para ilustrar con un ejemplo esta situacion, se analiza el caso de la innovacién
disruptiva en el sector eléctrico colombiano. A manera de contexto, se resalta que
el Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 7 pretende garantizar el acceso a una
energia asequible, fiable, sostenible y moderna para todos a través de las
siguientes metas*":

# Naciones Unidas, La Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible: una oportunidad

para América Latina y el Caribe, 2018, pp. 37-38.
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Tabla No. 1. Metas e Indicadores del Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 7

Metas

Indicadores

7.1. De aqui a 2030, garantizar el acceso
universal a servicios energéticos asequibles,
fiables y modernos.

72. De aqui a 2030, aumentar
considerablemente la proporcién de ener-
gia renovable en el conjunto de fuentes
energéticas.

7.3.De aqui a 2030, duplicar la tasa mundial
de mejora de la eficiencia energética.

7.a. De aqui a 2030, aumentar la
cooperacion internacional para facilitar el
acceso a la investigacion y la tecnologia
relativas a la energia limpia, incluidas las
fuentes renovables, la eficiencia energética
y las tecnologias avanzadas y menos conta-
minantes de combustibles fésiles, y
promover la inversion en infraestructura
energética y tecnologias limpias.

7b. De aqui a 2030, ampliar la
infraestructura y mejorar la tecnologia para
prestar servicios energéticos modernos y
sostenibles para todos en los paises en
desarrollo, en particular los paises menos
adelantados, los pequefios Estados insu-
lares en desarrollo y los paises en desarrollo
sin litoral, en consonancia con sus respec-
tivos programas de apoyo.

Fuente: ONU (2018)

7.1.1. Proporciéon de la poblacién que tiene
acceso a la electricidad.

7.1.2 Proporcion de la poblaciéon cuya fuente
primaria de energia son los combustibles y
tecnologias limpios.

7.2.1. Proporcién de energia renovable en el
consumo final total de energia.

7.3.1. Intensidad energética medida en funcién
de la energia primaria y el PIB.

7.a.1. Corrientes financieras internacionales
hacia los paises en desarrollo para apoyar la
investigacion y el desarrollo de energias limpias
y la produccién de energia renovable, incluidos
los sistemas hibridos.

7.b.1. Inversiones en eficiencia energética en
proporcién al PIB y a la cuantia de la inversion
extranjera directa en transferencias financieras
destinadas a infraestructura y tecnologia para
servicios de desarrollo sostenible.

Al analizar los compromisos adquiridos por Colombia en el marco de la
Agenda 2030, se observa que los indicadores propuestos bajo el Objetivo de
Desarrollo Sostenible No. 7 varian en comparaciéon con los indicadores
propuestos a nivel global. A continuacidn, se detallan los resultados esperados en

el pais*

42

Losada, Energia asequible y no contaminante, 2019.



Innovacién, regulacion y el futuro de la energia

151

Tabla No. 2. Indicadores de Colombia frente al Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 7

Metas

Indicadores

Linea Base
(2015)

Meta a 2030

7.1. De aqui a 2030,
garantizar el acceso
universal a servicios en-
ergéticos asequibles, fi-
ables y modernos.

7.2. De aqui a 2030,
aumentar  considera-
blemente la proporcion
de energia renovable
en el conjunto de fuen-
tes energéticas.

7.3. De aqui a 2030,
duplicar la tasa mun-
dial de mejora de la
eficiencia energética.

7.b. De aqui a 2030,
ampliar la infraestruc-
tura y mejorar la tecno-
logia para prestar servi-
cios energéticos mo-
dernos y sostenibles
para todos en los paises
en desarrollo, en par-
ticular los paises menos
adelantados, los pe-
quenos Estados insula-
res en desarrollo y los
paises en desarrollo sin
litoral, en consonancia
con sus respectivos
programas de apoyo.

7.1.1. Proporcién de la
poblacién que tiene ac-
ceso a la electricidad.

7.2.1. Porcentaje de la
capacidad instalada de
generacién de energia

eléctrica  correspondi-
ente a fuentes reno-
vables.

7.3.1.ntensidad energé-
tica medida en funcion
del PIB.

7.b.1. Capacidad insta-
lada de generacion de
energia eléctrica.

Fuente: Departamento Nacional de Planeacién (2019)

97% de la pobla-
cion.

69.8% de la ma-
triz eléctrica.

3.7TJ/COP

16,571 MW

100% de la po-
blacion.

73.3% de la mat-
riz eléctrica

29TJ/COP

23,487 MW



152 Innovacién, regulacion y el futuro de la energia

En resumen, los datos contenidos en las anteriores tablas permiten ver que
los retos en materia energética giran alrededor del aumento del nimero de
personas con acceso a la energia eléctrica, el aumento de las energias renovables
y la promocién de la eficiencia energética.

Pues bien, el sector eléctrico ha visto el surgimiento de una tecnologia
disruptiva que podria contribuir al cumplimiento de las anteriores metas, pero
que amenaza las estructuras tradicionales de la industria: los recursos energéticos
distribuidos -también conocidos como autogeneraciéon a pequefia escala y
generacion distribuida-. Para su andlisis, se toma como referencia el informe A
Chain Reaction: Disruptive Innovation in the Electricity Sector, de la OCDE®. En
este reporte, se analiza de qué forma se materializa dicha innovacién disruptiva
en el sector eléctrico y de qué manera impacta la estructura del mercado y las
instituciones regulatorias existentes.

Para comprender su caricter disruptivo, es necesario recordar que,
tradicionalmente, la generacién de energia eléctrica se realiza en grandes
instalaciones alejadas de las poblaciones, las cuales dependian de la existencia de
redes eléctricas de transmisién y distribucion para transportar la electricidad.
Estas redes, por sus caracteristicas, suelen ser consideradas como monopolios
naturales.

Con la introduccion de la autogeneracion y la generacién distribuida, los
usuarios pueden obtener electricidad sin conectarse a la red nacional, a través de
sistemas de generacién a pequeia escala y a nivel local**. Por ejemplo, las
personas pueden instalar paneles solares fotovoltaicos en zonas residenciales o
comerciales para generar la energia eléctrica que requieren. De esta forma, se
introduce un claro rompimiento con la estructura de mercado tradicional: los
usuarios que cuentan con recursos energéticos distribuidos dependen cada vez
menos de los generadores tradicionales y las redes de transmision y distribucion,
las cuales, por su caracteristica de monopolios naturales, solian tener una
influencia determinante en la industria. Asi mismo, los grandes consumidores
tienen la capacidad de negociar directamente los precios de la energia que van a
consumir, acabando con la intermediaciéon propia de los sistemas eléctricos
tradicional.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018.

Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018, p. 8.
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La importancia de los recursos energéticos distribuidos se encuentra en
crecimiento. Segun la Agencia Internacional de Energia, en 2017 la capacidad
instalada de recursos energéticos distribuidos representaba el 2.1% de la
capacidad instalada mundial. No obstante, se estima que dicha capacidad podia
aumentar de 135 GW en 2017 hasta 530 GW en 2024*. Por otro lado, hay paises
donde la autogeneracién a pequefia escala y la generacién distribuida ya tienen
una mayor influencia: en Alemania, por ejemplo, estos sistemas de generacién
representaban, a 2014, el 68% de toda la capacidad de generaciéon solar
fotovoltaica®.

El aporte de los recursos energéticos distribuidos al desarrollo sostenible debe
ser analizado en dos vias. Primero, la autogeneracion y la generacién distribuida
suelen operar a través de energias renovables. De hecho, suelen consistir en
paneles solares, pequeiias turbinas edlicas o pequefias plantas de biomasa o
geotermia. Si se tiene en cuenta la alta dependencia global de los combustibles
fosiles para la generacion de energia eléctrica, los recursos energéticos
distribuidos basados en energias renovables representan un claro avance en la
disminucién de emisiones de gases de efecto invernadero.

El segundo aporte de los recursos energéticos distribuidos al desarrollo
sostenible consiste en la posibilidad de utilizar esta nueva tecnologia para la
instalaciéon de sistemas auténomos de generacion en lugares que no se
encuentran conectados a las redes de transmision, razén por la cual no reciben la
energia eléctrica que proviene de las grandes generadoras del pais. En Colombia,
el 51% del territorio colombiano no se encuentra interconectado al Sistema
Interconectado Nacional, por lo que ofrecerles servicios de energia eléctrica con
la calidad y continuidad esperada es un reto en materia de politica ptblica que
los recursos distribuidos podrian solucionar’. Ademads, en estas zonas el 96% de
la generacion se realiza a través de la quema de combustibles fosiles*, por lo que
los recursos distribuidos basados en energia renovable permitirian contribuir a
la descarbonizacién de estas regiones.

En los anteriores parrafos se present6 por qué esta nueva tecnologia podria
contribuir al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible; pero, al
igual que otros fenémenos disruptivos, representa un reto para el Estado. Para
concretar este ultimo punto, a continuacion, se analizan tres posibles retos,

> Agencia Internacional de Energia, World energy outlook 2017, 2017.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018, p. 9.

Superintendencia de Servicios Puiblicos Domiciliarios, Zonas no interconectadas. Diagnostico de
la prestacion del servicio de energia eléctrica, 2019, p. 11.
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relacionados con (i) los cambios en la manera como se consume la energia
eléctrica en la actualidad, (ii) los impactos en los agentes tradicionales de la
industriay (iii) los efectos distributivos de los recursos energéticos distribuidos.
Luego, se examina cual debe ser el rol del regulador frente a estos retos.

Con respecto al primer punto, la autogeneracion y la generacién distribuida
introducen un cambio sustancial a la forma como se consume la energia eléctrica.
Como se comentd previamente, la electricidad suele ser generada en una planta
que estd alejada de las ciudades y es enviada hasta los usuarios finales mediante
extensas redes de transmision y distribucién. Por lo tanto, con los recursos
energéticos distribuidos, el usuario final pasa de jugar un rol pasivo —receptor de
la electricidad- a un rol activo en el que él mismo puede generar la energia que
consume. Cuando esto sucede, se empieza a atenuar la dependencia de los gene-
radores y los operadores de las redes.

El hecho de que el usuario final pueda generar su propia energia tiene una
caracteristica adicional: los usuarios pueden convertirse eventualmente en
oferentes de energia eléctrica. En efecto, a través de los recursos energéticos
distribuidos, quienes tradicionalmente han consumido energia se convierten,
también, en potenciales vendedores de energia. Esto se manifiesta en la
posibilidad que tienen los usuarios de vender energia eléctrica a otros usuarios
concretos o al sistema, ya sea porque su generaciéon supera sus consumos o
porque almacenan la energia generada y la venden posteriormente. Surge asi el
concepto de prosumidor en el sector eléctrico.

Esta tendencia plantea varios interrogantes. Uno de ellos se presenta en paises
como Colombia, en los que la continuidad es una de las caracteristicas esenciales
del servicio de energia eléctrica. Para ello, los gobiernos utilizan diferentes
estrategias que permitan dotar de confiabilidad el sistema eléctrico, y asi mitigan
el riesgo de que el pais no cuente con oferta eléctrica.

Sin embargo, cuando un pais incrementa su dependencia en las energias
renovables, surge un problema de intermitencia en la oferta de electricidad. Este
tipo de fuentes se caracterizan, por regla general, por la variabilidad del recurso
con el que se genera. Por ejemplo, un panel solar debe recibir luz solar para
generar energia eléctrica. Por su parte, las turbinas edlicas dependen del nivel de
viento. Por lo tanto, en ausencia de luz solar o viento, estas soluciones no
permiten ofrecer energia eléctrica al sistema. Esto es una deficiencia que no
tienen quienes generan electricidad con la quema de combustibles fosiles.

Por lo anterior, el Gobierno debe encontrar un balance que permita la entrada
de las energias renovables sin sacrificar la continuidad del servicio. La OCDE
sefala que, ante esta dificultad, los gobiernos podrian intervenir para reducir la
cantidad de electricidad generada a partir de las energias renovables con recurso
variable, reducir o desplazar la demanda de electricidad, permitir intercambios
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de energia eléctrica cuando sea posible o promover el almacenamiento®. El
Gobierno también podria, como sucede en Colombia, exigir contratos de
respaldo para mitigar el riesgo de la intermitencia. No obstante, la OCDE
propone también que sea el mercado el que se encargue de ajustar esta
problemética a través de tres posibles soluciones: respuesta de la demanda,
almacenamiento de energfa eléctrica e intercambios de energia eléctrica entre
usuarios™.

Antes de detallar estas tres soluciones, es necesario explicar que, por ser
soluciones de mercado, el principal motor para que funcionen es que existan
incentivos asociados al precio de la energia eléctrica. Para esto, se tomara el
ejemplo de los paneles solares: el momento del dia en el que los paneles solares
generan la mayor cantidad de energia coincide con uno de los puntos del dia en
el que la necesidad de electricidad es mas baja. El exceso de oferta y la falta de
demanda llevan a que, en este momento del dia, el precio de la energia eléctrica
generada con dichos paneles sea bajo. Por el contrario, en aquellos momentos de
la noche en los que la oferta es escasa pero la demanda es alta, el precio de la
electricidad generada con los paneles sera alto.

Siendo asi, cuando se mandan sefales a través de los precios, los pro-
sumidores tendrdn incentivos para, por ejemplo, consumir la electricidad
generada con sus propios recursos energéticos cuando el precio sea bajo, pero
estarian interesados en venderla cuando el precio sea alto.

Con base en este analisis, las alternativas presentadas por la OCDE son las
siguientes:

e Larespuesta ala demanda permite a los usuarios aumentar o disminuir
su consumo de energia eléctrica dependiendo de las sefiales de precio
que reciban en tiempo real.

e Los sistemas de almacenamiento conducen a que los usuarios puedan
conservar la energia eléctrica que generan con sus recursos energéticos
distribuidos y tomar decisiones de consumo o venta dependiendo de las
senales de precio.

e La habilitacion de intercambios de electricidad entre usuarios consiste
en que los prosumidores, con base en el precio y en su necesidad o
disponibilidad, tomen decisiones de compra o venta de energia eléctrica.
Esto podria darse a través de plataformas que permitan los intercambios
entre pares, 0 “peer to peer”, a través de las cuales los prosumidores

* Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, A chain reaction: disruptive

innovation in the electricity sector, 2018, p. 13.
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018, pp. 14-24.
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pueden realizar intercambios dependiendo de la disponibilidad de
oferta y demanda de energia eléctrica en un momento determinado.
Para esto, es fundamental que se desarrolle el sistema de alma-
cenamiento, toda vez que esto le permitiria al prosumidor conservar su
energia eléctrica y tomar decisiones de venta o consumo dependiendo
de los precios que refleje la plataforma de intercambios. Esta alternativa,
ademads, permite que el usuario genere su propia energia y pueda
transarla directamente en una plataforma, eliminando costos asociados
a intermediarios.

Con base en lo anterior, el mercado podria ofrecer diferentes innovaciones
tecnoldgicas que se desprenden de la disrupcion generada por los recursos
energéticos distribuidos para tratar de superar los retos de variabilidad y
disponibilidad de electricidad. Pero, para que esto suceda, se requiere la
realizacion de diferentes reformas regulatorias que le permitan a los usuarios
participar directamente, sin intermediarios, en la compra y venta de energia
eléctrica, asi como tener a su disposicion la informacion requerida para la toma
de decisiones. Estos temas se mencionan mas adelante.

El segundo de los retos que presentan los recursos energéticos distribuidos se
relaciona con los agentes tradicionales de la cadena de valor. En la medida en que
los usuarios dejen de tener el rol pasivo al final de la cadena y comiencen a ser
prosumidores de electricidad, disminuird paulatinamente la participacién de
actores tradicionales como los generadores, los transmisores y los distribuidores
de energia eléctrica.

La OCDE se enfoca principalmente en el impacto que la autogeneracion y la
generacion distribuida tendran sobre la red eléctrica®. En la actualidad, las redes
eléctricas de transmisién y distribucién son monopolios naturales a los que el
regulador suele garantizarles su remuneracién, por lo que, en ausencia de
obligaciones para hacerlo, sus operadores no tienen incentivos para mejorar su
infraestructura o disminuir sus costos.

! Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive

innovation in the electricity sector, 2018, pp. 24-28.
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Sin embargo, el aumento de los recursos energéticos distribuidos introduce
un riesgo al sistema debido a que los prosumidores podrian prescindir de los
servicios de las redes eléctricas en gran medida. En efecto, en la medida en que
los prosumidores puedan instalar sus propios sistemas de generacién y de
almacenamiento, se reducira la dependencia de las redes de transmisién que
conducen la electricidad desde el generador hasta los centros urbanos; y si,
ademas, los prosumidores instalan sus propias microrredes, podrian también
prescindir de los servicios de las redes de distribucién local.

En esta medida, el regulador se enfrenta al reto de estudiar de qué manera
deberan funcionar las reglas de juego en una industria en la que las dindmicas
entre actores estin en constante cambio. Un ejemplo de esto es la remuneracién
de las actividades: si se considera que los ingresos de los operadores de la
infraestructura de transmision o distribucién es remunerada por los usuarios que
estos tengan, pero este numero puede ir disminuyendo con el tiempo, los costos
incrementaran para los usuarios que aiin contintien con el operador. Esto, a su
vez, podria incentivar a que los usuarios busquen alternativas menos costosas,
como los recursos energéticos distribuidos. Esta espiral podria afectar
considerablemente la estabilidad de la industria.

Por dltimo, el tercer reto sefialado por la OCDE se relaciona con el efecto
distributivo de los recursos energéticos distribuidos®. Las consideraciones
mencionadas hasta ahora parecieran beneficiar principalmente a los prosu-
midores, pero es poco probable que estos beneficios se distribuyan de manera
equitativa sobre los hogares. Esto se debe, principalmente, a que no todos los
consumidores tendrian la posibilidad de asumir los costos asociados a la
instalacion del servicio de generacién y almacenamiento de electricidad. Ademas,
las innovaciones mencionadas para mitigar el riesgo de intermitencia funcionan
a partir de sefiales de precio que, segtin la OCDE, podrian no ser tomadas por los
consumidores de bajos recursos. Por lo tanto, estos consumidores podrian
reaccionar poco ante estos cambios cuando la demanda es inelastica y, en ultimas,
podria aumentar su gasto en electricidad.

Tras describir los principales retos que trae consigo la aparicién de los
recursos energéticos distribuidos, la OCDE analiza cual debe ser el rol del
regulador ante esta situacién™. Para esto, enfatiza que el principal papel que debe
jugar la agencia regulatoria es el de facilitar la integracion de la autogeneracion a
pequeiia escala y la generacion distribuida.

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018, pp. 28-29.
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, A chain reaction: disruptive
innovation in the electricity sector, 2018, pp. 29-33.
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Al hacerlo, es importante que el regulador conserve su neutralidad. Uno de
sus principales retos sera mantener un terreno de juego nivelado entre los
diferentes actores del mercado, por lo que se debe evitar favorecer un tipo de
negocio en particular.

Este papel neutral es interesante si se recuerda que los gobiernos se encuen-
tran adelantando varias politicas para descarbonizar la economia y promover la
integracion de la energia renovable. Sin embargo, como el regulador estd encar-
gado de generar normas que permitan el funcionamiento eficiente de los
mercados, su mision es asegurar que las politicas publicas verdes del Gobierno
sean compatibles con el desarrollo adecuado de los mercados.

La neutralidad también implica que el regulador no debe ceder cuando
observe que los incumbentes se ven amenazados por la entrada de las tecnologias
disruptivas. Por ejemplo, en lugar de preocuparse si los prosumidores evitan las
redes de transmision y distribucion, se deberia monitorear si esta nueva dinamica
de competencia fomenta en los operadores tradicionales un deseo de hacer
inversiones eficientes en infraestructura.

Por dltimo, mantener la neutralidad implica también evitar favorecer a las
empresas de servicios publicos que sean de propiedad publica. En muchos paises,
por razones histdricas, la provision del servicio publico de energia eléctrica ha
estado en cabeza del Estado. Hoy en dia, si bien en paises como Colombia se ha
fomentado la participacion del sector privado, aun existen actores publicos. Por
lo tanto, el regulador debe evitar distorsionar el mercado a través de seiales que
busquen evitar que las tecnologias disruptivas desplacen a los participantes
publicos tradicionales.

No obstante, la neutralidad no implica que el regulador deba ser inactivo. De
hecho, su papel es fundamental para acompafar las politicas publicas de
transformacion del sector energético en cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. En los siguientes parrafos se mencionan algunas de las
labores que podria adelantar el regulador, segtin la OCDE*.

Su rol proactivo debe comenzar por revisar si las disposiciones regulatorias
permiten que el usuario actde como generador y vendedor de energia eléctrica.
La cadena de valor de la energia eléctrica, por ser una industria tradicional,
podria contar con una regulaciéon que encasille a cada uno de los actores en su
respectivo rol, y esto tendria que ser modificado para permitir la entrada de los
recursos energéticos distribuidos.

> Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, A chain reaction: disruptive

innovation in the electricity sector, 2018.
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Para esto, es fundamental que el regulador explore el potencial real que tienen
los prosumidores, en el marco de esquemas de economia colaborativa, de
comprar y vender energia eléctrica. Esto implica, en linea con lo anterior, que la
agencia regulatoria promueva que los prosumidores cuenten con instalaciones
que permitan la venta de excedentes de energia eléctrica a otros agentes.

Sumado a lo anterior, el regulador debe, en conjunto con otras entidades del
Gobierno, promover el empoderamiento de los prosumidores para facilitar los
mecanismos de mercado mencionados previamente. Para esto, los consumidores
deben contar con medicién inteligente e informacion en tiempo real sobre los
precios de la electricidad en el 4rea en la que se podrian llevar a cabo los
intercambios. En ausencia de esta informacion, los intentos por promover los
intercambios entre prosumidores serian inocuos.

La disponibilidad de informacion estd directamente relacionada con que el
regulador adopte un marco normativo que permita una metodologia dindmica
de determinacion de las tarifas de energia eléctrica. En paises como Colombia,
los usuarios cuentan con informacion sobre el valor periddico de la electricidad
consumida en el mercado atendido por su comercializador, lo que significa que
los usuarios no tienen a su disposicion precios en tiempo real ni a nivel local. Por
ende, aunque la tecnologia permita establecer precios dindmicos, se requiere que
el regulador avale esta nueva forma de cobrar la electricidad.

Si los elementos mencionados no son habilitados, el potencial de los recursos
energéticos distribuidos se limitaria a satisfacer la necesidad puntual del usuario
que instala su solucién energética. Esto, a su vez, desincentivaria la inversién en
autogeneracion o generacion distribuida vy, al final, reduciria su posibilidad de
impacto en favor de los propdsitos de sostenibilidad.

E. El regulador colombiano ante las tecnologias
disruptivas en el sector eléctrico

Para concluir este trabajo, se examina el trabajo que ha adelantado la CREG en
Colombia frente a la innovacion disruptiva en el sector eléctrico colombiano. El
analisis inicia con el estudio de la posicion actual del regulador nacional frente a
las dindmicas actuales del mercado y, seguidamente, se aborda puntualmente lo
relacionado con los recursos energéticos distribuidos.

Primero, la CREG ha optado tradicionalmente por un modelo de regulacién
convencional, en el que se crean reglas para los agentes que desarrollan cada una
de las actividades de la cadena de valor de los servicios de energia eléctrica y gas
combustible y para las relaciones entre si.
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Esta tendencia cambié en el afio 2019 con la expedicién de la Resolucion
CREG 080. Mediante este acto administrativo, el regulador introdujo al ordena-
miento juridico nacional un conjunto de reglas generales de comportamiento
derivadas de los principios establecidos en la ley, con el fin de orientar el
comportamiento de las empresas que prestan los servicios de energia eléctrica y
gas combustible. Esto representa una materializacién de la aproximacién a la
regulacion con base en principios que fue mencionada anteriormente y repre-
senta un cambio rotundo en la forma como se regulan los mercados de energia
eléctrica.

Para comprender realmente la posicién actual de la CREG, es necesario
acudir al documento soporte de la Resolucion CREG 080 de 2019. En este, el
regulador manifesté que las nuevas tecnologias tienen el potencial para modificar
estructuralmente la cadena tradicional del servicio, desdibujando los esquemas
tradicionales™. Por esto, la CREG concluyd lo siguiente:

Los desarrollos descritos hacen necesario (y en algunos aspectos
inevitable) entonces un cambio en el enfoque de la regulacién. El
desarrollo tradicional de la regulacion expedida por la CREG ha tendido
a responder a problemas especificos a través de la emision de reglas que
pueden ser aplicadas, por ejemplo, a todo un eslabén de la cadena de
valor o a las relaciones entre dos eslabones. En presencia de mercados
relativamente estables, en los cuales es viable anticipar los cambios que
se avecinan y surtir los procesos regulatorios en los tiempos establecidos,
este esquema puede ser suficiente para garantizar un adecuado
funcionamiento de los sistemas, de los mercados y una adecuada
prestacion de los servicios publicos. En las condiciones actuales, ese
enfoque no responde a tiempo y en detalle las necesidades™.

Se observa que, para la CREG, las dindmicas del mercado no permitian
continuar exclusivamente con un enfoque regulatorio tradicional y que era
inevitable la introduccién de elementos flexibles en la regulacién, tanto en su
contenido como en su construccién. Por esto, mediante la Resoluciéon CREG 080
de 2019, el regulador, a través de una regulaciéon mas simple, oportuna y eficaz,
pretende promover la iniciativa de agentes privados, la transparencia en el mer-
cado, la comunicacion eficaz entre agentes y la autorregulacion, y asi proteger el
buen funcionamiento del mercado y los derechos de los usuarios.

Este enfoque flexible, basado en principios y no en reglas estrictas, permite
adaptarse a comportamientos futuros que ain no han sido previstos, evita que
los agentes obtengan ventajas injustificadas mediante el cumplimiento creativo

> Comisién de Regulacién de Energia y Gas, Documento CREG 048 de 2019, 2019, p. 10.
% Comisién de Regulacion de Energia y Gas, Documento CREG 048 de 2019, 2019.
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de la regulacion® y reduce las asimetrias de informacién®. La CREG espera que
este nuevo paradigma regulatorio, iniciando con las reglas generales de compor-
tamiento, facilite la consolidaciéon de los prosumidores y de los posibles agre-
gadores de demanda®.

Acompanando este nuevo desarrollo regulatorio, la CREG ha expedido
normas que, puntualmente, facilitarian la incorporacion de los recursos ener-
géticos distribuidos. Para comenzar, las resoluciones CREG 024 de 2015, 030 de
2018 y 038 de 2018 han creado el marco aplicable a la autogeneracion a pequefia
y gran escala, asi como a la generacion distribuida. Estas disposiciones buscan
facilitar la integracion a la red de estos sistemas mediante la regulacién de las
condiciones y tramites de conexion, las condiciones para la medicion y las ventas
de energia eléctrica al sistema, lo cual vuelve mas atractivos estos modelos de
generacion. Es importante anotar que el Congreso de la Republica tuvo un papel
protagdnico en la expedicion de esta regulacion: si bien desde la ley 143 de 1994
el legislador introdujo el concepto de autogenerador, mediante la ley 1715 de
2014 se dio al Gobierno la orden de promover la autogeneracién a pequefia y
gran escala y la generacion distribuida.

Como complemento de lo anterior, y con el fin de facilitar la llegada de los
recursos energéticos distribuidos a las zonas no interconectadas, la CREG
expidié un régimen similar a través de la Resolucion CREG 038 de 2018.

Adicionalmente, en 2018, la CREG participd en la discusiéon sobre infra-
estructura de medicién avanzada, con la cual se lograra que los agentes
interesados tengan mejor informacion sobre los consumos de los usuarios. Su
participacion obedeci6 a que, con la expedicién de la Resolucién 40072 de 2018,
el Ministerio de Minas y Energia dispuso que el regulador tendria un plazo de
doce (12) meses para adoptar las condiciones de implementacién de la medicion
avanzada.

Esta resolucion condujo a la expedicién del Documento CREG 077 de 2018,
en el cual, de manera informativa, se puso de presente la necesidad de regular
esta situacion para mitigar los riesgos propios del tratamiento de datos y de la
falta de normas basicas para la interoperabilidad de equipos®. Este documento
menciono la necesidad de abordar aspectos como el suministro, la instalacion, la
administracién, la operacidn, el mantenimiento y la reposicion del medidor
avanzado; el procedimiento a través del cual los operadores de red deberian
presentar planes de implementacién de medicién avanzada a la CREG; la

Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regulation. Theory, Strategy, and Practice, 2012, p. 323.
% Comisién de Regulacion de Energia y Gas, Documento CREG 048 de 2019, 2019, p. 16.
3 Comision de Regulacion de Energia y Gas, Documento CREG 048 de 2019, 2019, p. 25.
€ Comision de Regulacion de Energia y Gas, Documento CREG 077 de 2018, 2018, p. 23.
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interoperabilidad de los equipos de medicién avanzada; el tratamiento de los
datos y los requisitos para el acceso a la informacion producto de la medicién
avanzada, entre otros temas.

A pesar de lo anterior, lo dispuesto en el Documento CREG 077 de 2018
nunca se materializé en un acto administrativo que regule el comportamiento de
los agentes. Por esta razén, el Ministerio de Minas y Energia tuvo que expedir
una nueva resolucion, la 40483 de 2019, que amplié el plazo que tenia la CREG
para crear las normas aplicables a la medicién avanzada hasta el 15 de abril de
2020. Se espera que, al hacerlo, el regulador aborde aquellos aspectos que ya
identific6 en el Documento CREG 077 de 2018.

Los anteriores parrafos muestran los avances de la CREG para permitir la
incorporacién de tecnologias disruptivas al sector eléctrico. Es especialmente
importante el nuevo enfoque flexible que adopté recientemente el regulador para
evitar que los cambios tecnologicos le resten rapidamente vigencia a su
regulacion. No obstante, se observa que, al puntualizar la regulacion existente en
materia de recursos energéticos distribuidos, existen aun muchos vacios en las
normas actuales. Si bien existen normas para su integracién a la red y la
posibilidad de que los prosumidores vendan energia eléctrica, ain no se ha
publicado la regulacién en materia de medicién avanzada. Adicionalmente, se
observo que varios temas aun estan por fuera de la agenda del regulador, como
la posibilidad de incorporar un marco tarifario dindmico que permita poner un
precio local y en tiempo real a la energia eléctrica. Tampoco se observé mayor
desarrollo frente a la posibilidad de que los usuarios regulados, actuando como
prosumidores, participen activamente en plataformas de compra y venta de
energia eléctrica.

Por lo anterior, se concluye que, aunque el nuevo enfoque del regulador le
permitird actuar de manera flexible ante los cambios tecnoldgicos que se
avecinan, existen temas pendientes que requieren intervencién expresa del
regulador. En ausencia de una accidn en este sentido, continuara la dificultad
para aprovechar completamente el potencial de los recursos energéticos
distribuidos.
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F. Conclusiones

El cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible requiere sinergias
entre actores publicos y privados, pues el Gobierno, por si solo, no podra dar
cumplimiento a las metas planteadas. En este proceso, uno de los aspectos que
mas fuerza ha ganado es la innovacién disruptiva: replantear la manera como se
vienen adelantando los procesos de produccién y consumo para proponer ideas
verdaderamente transformadoras permitiria a los paises adoptar compor-
tamientos mas responsables desde lo social y lo ambiental.

No obstante, el caracter disruptivo implica también un reto para el Estado.
Concretamente, las agencias regulatorias, quienes estan encargadas de promover
el funcionamiento eficiente del mercado, tienen que mitigar los riesgos que
surgen con las nuevas tecnologias; pero, al hacerlo, deben actuar de una forma
que logren abordar el problema integramente sin generar nuevas distorsiones a
los innovadores, los incumbentes o terceros.

La innovacidén disruptiva en el sector eléctrico, representada a través de los
recursos energéticos distribuidos, es un ejemplo de cémo las nuevas tecnologias
pueden favorecer el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
pero, al hacerlo, desafian las instituciones existentes. El regulador colombiano,
consciente de lo anterior, ha buscado adoptar un enfoque mads flexible para
abordar estos retos regulatorios, lo cual le permitird satisfacer de mejor manera
las necesidades que se iran presentando en un mercado dindmico y cambiante
como el eléctrico. Sin embargo, aun quedan avances regulatorios que deben darse
para que el pais pueda aprovechar integramente el potencial de estos recursos
energéticos distribuidos y materializar las posibles sinergias entre el sector
privado y el sector publico en favor de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.






Promocion estatal para el desarrollo de las
finanzas verdes'

Santiago Guerrero Sabogal

A. Introduccién

América Latina, al reconocer la necesidad de una respuesta progresiva a la
amenaza del cambio climatico, particularmente en aras de garantizar la seguridad
alimentaria dada la vulnerabilidad de la estructura productiva de la regién,>’ los
paises se han comprometido con proyectos econémicos basados a partir de
dindmicas de sostenibilidad ambiental, tal como lo es el bajo consumo de carbén
y las energias renovables.*

La visién de una economia renovable en América Latina se gesta, por un lado,
en el sector privado, a partir de la elaboracién de précticas de gobierno corpo-
rativo y estrategias de mercado bajo un enfoque de desarrollo sostenible’ y, por
otro lado, en el sector publico en virtud de la Conferencia de las Naciones Unidas

Se agradece a la abogada y politéloga Anne Marie Lauschus, LL.M., por la revisién e indicaciones
al presente capitulo, asi como también por la revision a las sefioras miembros del proyecto de
semillero de investigacion en derecho financiero, ambiental y desarrollo sostenible (Prof. Muriel
Ciceri) de la Pontificia Universidad Javeriana, abogada Angela Maria Urbano Coral y estudiante
Pamela Rodriguez Tierradentro.

Naciones Unidas, Aprobacion del Acuerdo de Paris, 2015, p. 2.

La region de América Latina y el Caribe es altamente vulnerable al cambio climatico debido a su
geografia, el clima, las condiciones socioecondémicas y los factores demograficos, e incluso la gran
sensibilidad de sus recursos naturales tales como los bosques y su biodiversidad al cambio
climatico. Los costos econdmicos del cambio climético se estiman —aunque con un alto grado de
incertidumbre, e incluyendo sé6lo algunos sectores y algunos de los posibles efectos o procesos de
retroalimentacion o adaptacion- entre 1,5% y 5% del PIB de la region para el afio 2050 (con
alrededor de 2,5 C de aumento de temperatura). Estos impactos no son lineales, no son
uniformes entre una zona y otra e incluyen efectos positivos para algunas zonas y periodos. Cepal,
La economia del cambio climatico en América Latina y el Caribe. Paradojas y desafios del
desarrollo sostenible, 2014, p. 9.

International Finance Corporation, Informe Finanzas Verdes Latinoamérica 2017 ;Qué estd
haciendo el sector bancario de América Latina para mitigar el cambio climatico?, 2017, p. 21.
International Finance Corporation, Informe Finanzas Verdes Latinoamérica 2017 ;Qué estd
haciendo el sector bancario de América Latina para mitigar el cambio climatico?, 2017, p. 31.
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sobre el Cambio Climatico (COP) de 2015.° Lo anterior, dado que, en dicha
conferencia al reconocer la necesidad de trabajar en conjunto para amortiguar el
cambio climatico, y por ende modificar las dindmicas econdmicas existentes, los
paises firmaron el llamado Acuerdo de Paris con el fin de aceptar compromisos
para su efectiva realizacion.”

A nivel internacional, la COP ha evidenciado, tanto en el sector privado como
con la participacién del Estado, la voluntad para la inversién de recursos en
materia de proyectos de caracter sostenible, asi como en el aumento de los flujos
de capital entre los distintos paises para el desarrollo de un mercado verde.® Lo
anterior, con el fin de “fortalecer la necesaria diplomacia climética en proteccién
de la humanidad y los fundamentos de la vida, en armonia con el desarrollo
sostenible de la “casa comin” a la que se refiere el papa Francisco en su enciclica
‘Laudato Si’

De esta manera, cabe preguntarse como debe ser la interrelacion entre el
Estado y las empresas, con el fin de garantizar el cumplimiento de la agenda verde
a nivel global. Expuesto lo anterior, el propdsito del siguiente capitulo es
evidenciar como la regulacién e “intervencion” del Estado a partir del Derecho
Administrativo, con el fin de promover la sostenibilidad econémica, social y
ambiental del sector privado, mds alld de tener una visién impositiva o
sancionatoria, debe esbozar una serie de medidas que estimulen al sector privado.

Lo anterior se puede constatar a través del trabajo conjunto entre el Estado y
el sistema financiero, a partir del fomento y de la aplicacién de las “finanzas
verdes”, dado que, estas son mecanismos de acceso al capital, con los cuales las
empresas pueden apalancar sus proyectos econdmicos desde una perspectiva de
sostenibilidad ambiental, social y econémica. A grandes rasgos, la banca soste-
nible es un drea de los mercados financieros cuyo objetivo es promover un
impacto ambiental positivo en las operaciones de este cardcter, lo cual incluye la
mitigacién y adaptacion por el cambio climatico, asi como las operaciones que
buscan la prevencién del mismo."

Naciones Unidas, Aprobacion del Acuerdo de Paris, 2015, p. 2.

Naciones Unidas, Aprobacion del Acuerdo de Paris, 2015, p. 2.

Naciones Unidas, Aprobacion del Acuerdo de Paris, 2015, p. 2.

Asi Muriel Ciceri, Mercados y negocios verdes frente al cambio climético, Revista Semana, 2017,
https://sostenibilidad.semana.com/impresa/21, p.21.

International Finance Corporation, Informe Finanzas Verdes Latinoamérica 2017 ;Qué estd
haciendo el sector bancario de América Latina para mitigar el cambio climatico?, 2017, p. 3.
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De esta forma, se puede replantear el papel de la intervencién estatal y el
Derecho Administrativo, puesto que, mas alld de fungir como una herramienta
en materia sancionatoria por violaciones a las normas ambientales, las
autoridades deben considerar su funcién regulatoria a partir de un papel
proactivo e incentivar la sostenibilidad ambiental, y en este caso en particular, las
finanzas verdes.

En virtud de lo previamente expuesto, en primer lugar, se realizard una
sucinta explicacion de lo que se puede considerar como finanzas verdes (B). En
segundo lugar, se analizard la relacion entre el Estado y el sector privado para la
promocion de la sostenibilidad ambiental en los mercados, a partir del estudio de
la experiencia internacional respecto de Colombia a partir de las iniciativas'>'?
del Network for Greening the Financial System (NGFS)" y la Red de Banca
Sostenible (SBN)' (C). Subsiguientemente, se analizard el trabajo conjunto
realizado entre el Estado colombiano y el sistema financiero a partir del
Protocolo Verde," al ser este un mecanismo para fomentar las finanzas verdes y
la economia sostenible en el pais, al tomar como punto de partida la generacién
de obligaciones mutuas entre el sector privado y el sector puablico (D).
Finalmente, se desarrollaran las conclusiones (E).

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 8.

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 16.

Para obtener mayor informacion sobre esta organizacion, consultar Network Greening Financial,
About us, Systems, 2019, https://www.ngfs.net/en/page-sommaire/governance.

Para obtener mayor informacién sobre esta organizacion, consultar “Sustainable Banking
Network”, International Finance Corporation, 2019, https://www.ifc.org/wps/wcm/connect/
topics_ext_content/ifc_external_corporate_site/sustainability-at-ifc/company-resources/
sustainable-finance/sbn.

Asobancaria, Protocolo Verde, 2017, p. 2.
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B. Finanzas verdes: nocion, tendencias y barreras

Para el proposito del siguiente capitulo, se pueden comprender las finanzas
verdes a partir de la definicion brindada por Kaminker, que resulta adecuada por
los elementos que utiliza para su construccion:

(...) Green investments refer broadly to low carbon and climate resilient
investments made in companies, projects and financial instruments that
operate primarily in the renewable energy, clean technology and
environmental technology markets as well as those investments that are
climate change specific or ESG screened.'s

A vpartir de la anterior definicion, puede considerarse a las finanzas verdes
como proyectos de inversién e instrumentos financieros que operan bajo
dinamicas de sostenibilidad y resiliencia ambiental, con miras de mitigar y
prevenir el cambio climatico.

Igualmente, el enfoque ambiental y sostenible de los proyectos financieros
por parte de los Estados, se puede ver materializado a partir de la Estrategia de
Crecimiento Verde' realizada por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE). Entre los enfoques fomentados, se encuentran
las planificaciones de eficiencia energética, incluyendo proyectos de energia
renovable libres de gases contaminantes, nuevas tecnologias en materia de
transporte, agricultura inteligente y planeacién en materia de infraestructura.'®

De esta forma, si bien se encuentra contemplado un mercado a nivel
ambiental el cual se encuentra fomentado por los Estados, es necesario plantearse
la importancia que tiene el sistema financiero para su desarrollo, pues juega el
papel de intermediario en la canalizacién de fondos entre quienes quieren
invertir en esta clase de proyectos, y entre quienes tienen el capital para su
realizacion. Entre las tendencias de la banca en esta clase de proyectos, se
encuentran, en primer lugar, los préstamos verdes, las cuales son lineas de crédito
en las que el banco otorga en mutuo un monto de dinero para una destinacién
especifica, a saber: la utilizaciéon de dicho dinero en proyectos de cardcter
sostenible, tales como la eficiencia energética, las energias renovables, la

16 Kaminker/Kawanishi/Stewart/Caldecott/Howarth,  Institutional Investors and Green

Infrastructure Investments: Selected Case Studies, OECD Working Papers on Finance, Insurance

and Private Pensions, 2019, p. 16.

En inglés, Green Growth Strategy.

8 Kaminker/Kawanishi/Stewart/Caldecott/Howart,  Institutional Investors and  Green
Infrastructure Investments: Selected Case Studies, OECD Working Papers on Finance, Insurance
and Private Pensions, 2019, p. 16.



Promocidn estatal para el desarrollo de las finanzas verdes 169

produccién limpia, la construccién sostenible, entre otras.” Evidentemente, se
incentivan esta clase de operaciones al brindar el capital con mejores condiciones
de interés que los créditos bancarios convencionales.?

En segundo lugar, se encuentran los bonos verdes o green bonds, los cuales
son instrumentos financieros de deuda que permiten el apalancamiento de
proyectos que tienen como objetivo la mitigacién o prevencion del cambio
climatico.”! A grandes rasgos, el mercado de bonos verdes surgio en el aflo 2007
con las primeras emisiones realizadas por los Bancos de Desarrollo Multilateral,
sin embargo, en el sector privado empezé su desarrollo principalmente en los
afios 2013 y 2014, con la produccién de los Green Bond Principles.* A partir de
esto, para el aino 2017 este mercado reflejaba sumas de 155,5 miles de millones de
ddlares estadounidenses, de un mercado potencial de 90 billones; no obstante,
dicha suma sélo refleja el 1% del mercado total de bonos, lo que denota su falta
de desarrollo.**

En tercer lugar, se encuentra la financiaciéon combinada o blended finance
para la generacién de proyectos sostenibles. A grosso modo, este mecanismo
consiste en diferentes acuerdos o estructuras financieras que combinan recursos
de diversa procedencia y que buscan vincular a distintos actores de la economia
como bancos, empresas y Estados para la generacién de una actividad econdémica
especifica.”® De esta manera, los bancos e instituciones internacionales de de-
sarrollo utilizan recursos provenientes de donantes (cooperacion internacional)
para apalancar tipos de fondos de naturaleza comercial, lo cual resulta econé-
micamente provechoso para financiar proyectos ambientales.*

Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p.6.

Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p.6.

ICMA, Green Bond Principles. Voluntary Process Guidelines for Issuing Green Bonds, 2018,
p. 2.

Arruti/Garayoa/Garcia, Bonos verdes y bonos sociales como motores de cambio, Boletin de
Estudios Econdmicos, 2018, p. 240.

ICMA, Green Bond Principles. Voluntary Process Guidelines for Issuing Green Bonds, 2014,
p- 1

*  Climate Bonds Initiative, Bonds and Climate Change: State of the Market 2017, 2017, p. 19.

*  Basile/Dutra, Blended Finance Funds and Facilities: 2018 Survey Results, 2018, p. 8.

% OECD/United Nations Capital Development Fund, Blended Finance in the Least Developed
Countries 2019, 2019, p.10.
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Si bien lo anterior denota un mercado financiero maduro respecto a las
inversiones sostenibles, en la realidad se presentan distintas probleméticas o
barreras en este mercado en especifico.”” Tales barreras pueden ser de circuns-
tancias objetivas que afectan a los proyectos, como la condicién econdmica del
mercado, la regulacién juridica y los altos costes financieros, asi como de
circunstancias subjetivas, como la oferta y la demanda del mercado.?®

Por un lado, respecto a las barreras objetivas,” las cuales se enfocan en el
entorno global de inversion, podemos encontrar las siguientes:

e Barreras econdmicas: se refiere a las pérdidas o bajos rendimientos
economicos en una operacion en especifico. Lo cual se puede presentar
dada la inestabilidad o ausencia de politicas climaticas y ambientales, o
a la existencia de subsidios a los combustibles fdsiles;

e Barreras financieras: estas evidencian la dificultad de acceder al sistema
financiero con ocasion a la existencia de altos riesgos reales y percibidos
en la actividad en concreto, el alto costo de capital en comparacién de
los rendimientos que genera la oportunidad de empresa y la necesidad
de inversiones iniciales de alto costo;

e Barreras juridicas: se ocasionan ante la reglamentacion insuficiente o
incluso ausente® en el sector financiero, lo cual limita la generacién de
crédito para el desarrollo de estas actividades econdmicas, y la no
integracion de los riesgos climaticos como criterio a analizar por el
sector financiero a la hora de fomentar estos proyectos.’

Por otro lado, en materia de barreras subjetivas, se pueden encontrar aspectos
relevantes que afectan tanto la demanda como la oferta de la generacion de
empresa sostenible, y dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

Mihaélovits/Tapaszti, Green Bond, the Financial Instrument that Supports Sustainable
Development: Opportunities and Barriers, Public Finance Quarterly, 2018, p. 315.
Mihaélovits/Tapaszti, Green Bond, the Financial Instrument that Supports Sustainable
Development: Opportunities and Barriers, Public Finance Quarterly, 2018, p. 315.
Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p. 4.

Si en un pais no hay regulacion sobre la materia, es muy facil que el sector privado califique como
“verde” cualquier instrumento, lo cual no solo afecta a los inversionistas, pues no tienen forma
de constatar la finalidad sostenible de los recursos, sino que también afecta la credibilidad de esta
clase de proyectos.

Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p. 4.
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Conocimiento limitado de las oportunidades de inversion en proyectos
sostenibles;

Los proyectos sostenibles que, a diferencia de sus contrarios, implican
un desarrollo mayor en el tiempo, por lo que pueden prevalecer las
practicas comerciales preeminentes y preferirse las ventajas corto-
placistas en vez de ahorros y fuentes de ingreso a largo plazo;

Falta de capacidad técnica para elaborar propuestas de inversion en esta
clase de proyectos.*

Finalmente, en materia de barreras por la oferta del mercado, es decir, de
circunstancias que afectan a las instituciones financieras para apoyar esta clase
de actividades, se pueden encontrar las siguientes:

Falta de acceso a capital de largo plazo, lo cual hace que sean dis-
cordantes los intereses del empresario y su inversion climatica, respecto
a la capacidad de la institucién financiera para respaldarla;
Conocimiento limitado y falta de capacidad técnica al interior de las
instituciones financieras para poner en marcha las etapas pre-operativas
y de ejecucion que implican los créditos verdes, tales como el fun-
cionamiento de los instrumentos financieros verdes y la apreciacion de
los riesgos ambientales por parte de las entidades;

Practicas de gobierno corporativo en las entidades financieras que no se
encuentran directamente encaminadas a las exigencias de las inver-
siones climaticas privadas;

Falta de mecanismos para la gestion de riesgos ambientales.”” De esta
manera, no se puede apreciar este factor para la calificacién de un
determinado crédito, para el otorgamiento de instrumentos de trans-
ferencia o para la mancomunacion de riesgos entre las entidades
financieras y las empresas; y

Asuncion de costos y riesgos elevados en materia de negocios vinculados
a los créditos verdes.**

En resumen, el objetivo por parte de los Estados es la mitigacién y prevencion
del cambio climatico, principalmente gracias al Acuerdo de Paris. No obstante,
la pregunta es ;como deben hacerlo?

Mihdlovits/Tapaszti, Green Bond, the Financial Instrument that Supports Sustainable
Development: Opportunities and Barriers; Public Finance Quarterly, 2018, p. 315.
Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p. 4.

Shishlov/Bajohr/Deheza/Cochran, Using credit lines to foster green lending: opportunities and
challenges, 2017, p. 4.
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Por un lado, esto se ha realizado a partir de medidas de caracter negativo que
buscan desincentivar la contaminacion y en general los proyectos insostenibles,
como el impuesto al carbono, las sanciones por violacién a la normatividad
ambiental u otras medidas de cardcter administrativo que responsabilizan a las
empresas por su impacto al medio ambiente.

Sin embargo, dichas medidas no son suficientes para alcanzar el fin propuesto
y no generan la posibilidad de desarrollar empresa desde una perspectiva de sos-
tenibilidad ambiental. Si bien dichas medidas desean combatir las afectaciones
ambientales, resultan ser anacrdnicas frente a las realidades econémicas y so-
ciales que se estan viviendo.” De esta forma, es en este punto donde entra el
sistema financiero. Dado que, y como se puede apreciar con lo expuesto ante-
riormente, este es crucial para la obtencién del capital necesario para el desarrollo
de proyectos sostenibles, lo cual es conocido como “finanzas verdes”. A pesar de
ello, existen distintas barreras que dificultan el desarrollo necesario para garan-
tizar su cometido, que son, finalmente, la mitigacién y prevencién del cambio
climatico.

Por estas razones, es importante considerar como la intervencion del Estado
y el derecho administrativo regulatorio, mas alld de ser impositivo o sancio-
natorio, puede desarrollarse a partir de la participacion en el mercado, en espe-
cial, dentro del sistema financiero. De esta manera, el Estado puede partir de ini-
ciativas que, por un lado, promocionen la empresa sostenible y, por el otro,
confronten las barreras que afectan al mercado financiero en este cometido.

Asi las cosas, la financiacién progresiva en favor del clima, mas alld de la
utilizacién adecuada de los fondos publicos, promueve el crecimiento econémico
sostenible, la creacién de mercados verdes y el desarrollo de negocios clima-
ticos.*

Respecto a lo anterior, a nivel internacional podemos encontrar iniciativas
como el Network for Greening the Financial System (NGFS), asi como la Red de
Banca Sostenible (SBN). De la misma manera, en Colombia se puede encontrar
el Protocolo Verde, el cual nace, precisamente, de la colaboracion entre el sector
financiero y el Estado para la promocién de la empresa sostenible.

Muriel Ciceri, Mercados y negocios verdes frente al cambio climatico. Revista Semana, 2017,
https://sostenibilidad.semana.com/impresa/21, p. 21.
Asi Muriel Ciceri, Mercados y negocios verdes frente al cambio climatico, Revista Semana, 2017,
https://sostenibilidad.semana.com/impresa/21, p. 21.
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C. Experiencia internacional de colaboracion Estado-
empresas: NGFS y la SBN

A continuacién, se expondra la experiencia internacional en materia de colabo-
racion Estado-sector privado para la comision de la mitigacién y prevencion del
cambio climatico. Concretamente, se analizaran las experiencias del NGES y la
SBN, al ser proyectos que se estan desarrollando en Colombia con el apoyo de
entidades financieras a nivel global.’”**

I. Network for Greening the Financial System (NGFS)

El Network for Greening the Financial System (NGFS) nace como una iniciativa
del Banco de Francia y de otros 34 miembros internacionales, entre estos bancos
centrales y entidades de supervision financiera, con el fin de afrontar los riesgos
ambientales, sociales y econdmicos surgidos a partir del cambio climético.”® Su
mision, en términos generales, consiste en realizar recomendaciones de caracter
técnico y metodoldgico a entidades financieras de caracter privado, sobre una
perspectiva de negocio ambientalmente sostenible. Ademas, establece pautas en
materia de regulacion para los Estados, con el objetivo de garantizar la eficiencia
de la supervision y el control de estas entidades. De esta manera, busca garantizar
el correcto funcionamiento de las entidades financieras en el mercado.*

Para cumplir con estos propositos, el NGES plantea cinco principios rectores
respecto al funcionamiento de los bancos centrales y las entidades de control:

Compromiso con las estrategias climaticas;

Gestionar los riesgos climaticos;

Promover objetivos climaticos inteligentes;

Mejorar las conductas a favor del medio ambiente; y

Tener en consideracién el impacto ambiental de nuestras acciones.”

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 16.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 8.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 1.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 1.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 1.
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Asimismo, el NGFS* consolido tres cuerpos de trabajo continuo, los cuales

tienen como base el desarrollo de programas bajo la direccién de organismos
especializados y con experiencia en el drea de buenas practicas ambientales,
politicas macroeconémicas y de financiamiento verde.* Los cuerpos consisten

en:

e  Supervision: busca establecer un mapa de las actuales practicas de
supervision, las cuales deben integrar los riesgos ambientales bajo las
dindmicas de los riesgos microprudenciales de inversién.** Por otro
lado, pretende incentivar la revelacién de informacién por parte de las
entidades financieras respecto a los riesgos ambientales de su actividad
financiera.” Este cuerpo se encuentra liderado por el Banco Popular de
China.

e Macro-finanzas: analizan el impacto del cambio climitico en la
macroeconomia, asi como el impacto econémico de la transicion hacia
una economia sostenible.* Esta drea se encuentra liderada por el Banco
de Inglaterra.

e Transversalidad de las finanzas verdes: se encarga de “hacer verde” las
actividades de los bancos centrales y de los 6rganos de control, asi como
del monitoreo de la actividad de las finanzas verdes en los paises. Se
encuentra liderado por el Banco Federal de Alemania.”
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El NGFS, ademads de publicar su primer reporte en abril del afio 2019 “First comprehensive
report. A Call for action”, igualmente publicé un documento de caracter mas técnico y como
complemento del primero: “Macroeconomic and financial stability. Implications of climate
change”.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. Macroeconomic
and financial stability. Implications of climate change, 2019, p. 3.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 9.
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En el ano 2019, el NGFS public6é su primer reporte, el cual muestra los
resultados esbozados a partir de la aplicacién de los principios previamente
expuestos. Como eje estructural, considerd la necesaria accién colectiva y
coordinada de las entidades publicas y privadas a nivel global para enfrentar las
consecuencias del cambio climatico.*® De esta manera, el NGFS, al ser una
organizacion fundada con miras hacia la internacionalizacién y conformada a
partir de distintos bancos centrales y 6rganos de supervision, realizé las
siguientes recomendaciones®, tanto a los bancos centrales, a los drganos de
supervision y a las entidades financieras:

1. Integrar los riesgos ambientales a la estabilidad financiera y, por
ende, monitorear y supervisar su cumplimiento

Para ello se debe, en primer lugar, evaluar los riesgos financieros relacionados
con el medio ambiente, a partir de:

e Rastrear los canales de transmision de riesgos fisicos y de transicion al
interior del sistema financiero, para de esta manera adoptar indicadores
clave de riesgo y lograr su efectivo monitoreo; y

e Considerar como los impactos fisicos y transicionales del cambio
climatico pueden ser incluidos en la previsiéon macroecondémica y el
monitoreo para la estabilidad del sistema financiero.”

En segundo lugar, se deben integrar los riesgos ambientales en la supervisién
financiera por parte de los entes. Esto se elabora a partir de:

e El compromiso con las entidades financieras. Para asegurar que los
riesgos ambientales son entendidos y discutidos a nivel administrativo,
deben ser considerados como un riesgo en la gobernanza y en la toma
de decisiones al interior de la empresa.” Esto con el objetivo de asegurar
la identificacion, el andlisis, y la administracién y reporte de riesgos
ambientales; y

* Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 9.

* Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.

Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 9.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.

Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 20.
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e Establecer metas en materia de supervision respecto a las entidades
financieras, a medida que la vigilancia e inspeccién de los riesgos am-
bientales sea comprendida en el gobierno corporativo de la entidad.

2. Integrar factores de sostenibilidad dentro de la gestion de cartera
propia de los bancos centrales

Al reconocer las diferencias institucionales en cada jurisdiccién, el NGFS
fomenta el liderazgo de los bancos centrales, bajo el ejemplo de cada una de sus
operaciones. Por lo tanto, bajo el cumplimiento de sus facultades administrativas,
y por debajo de los limites de la ley, se recomienda que integren parametros de
sostenibilidad en la administracion de sus portafolios.”

3. Cerrar las brechas de informacion

A partir de las iniciativas del G20 Green Finance Study Group (GFSG)** y del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),” el NGFS
recomienda que las autoridades administrativas correspondientes en cada pais
compartan la informacién relevante en materia de evaluacién de riesgos
climaticos y, de ser posible, hagan la informacién publica y disponible en
repositorios. Sobre este punto, el NGFS considera que esta accion es una forma
de aunar esfuerzos entre los distintos grupos de interés, publicos y privados, para
romper las brechas de informacién que afectan el desarrollo de las actividades
econdmicas sostenibles.”

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 20.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 28.

Para mayor informacion sobre este grupo, consultar “Sustainable Finance Study Group (SFGS)”,
Climate Action in Financial Institutions, 2018, https://www.mainstreamingclimate.org/sfsg/.
Para mayor informacién sobre este programa, consultar “Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente”, Naciones Unidas, https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-
law/united-nations-environment-programme/.
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La entrega de informaciéon que realicen las entidades administrativas
consistiria en una lista detallada de elementos y datos que les permitiria a las
autoridades e instituciones financieras mejorar la evaluacién de riesgos y
oportunidades relacionados con el clima. Por ejemplo, datos de nivel de activos
fisicos, riesgos fisicos y de transicion, asi como datos de determinados activos
financieros en el mercado.”

4. Crear capacidad intelectual, soporte técnico e intercambio de
conocimientos

EI NGFS alienta a los bancos centrales, a las entidades de supervision y a los entes
financieros a trabajar juntos en la construccion de capacidad interna para la
realizacion de proyectos sostenibles.”® Asimismo, dichas entidades deben
colaborar con los stakeholders para mejorar su entendimiento respecto de los
factores relacionados con el cambio climético y cdmo estos pueden ser vistos a
manera de un riesgo para el sector financiero, asi como una oportunidad de
inversion.”

De esta manera, el NGFS recomienda a los bancos centrales, entidades de
supervisién y entes financieros:

e  Garantizar suficientes recursos al interior de las entidades, para hacer
frente a las oportunidades de negocios derivadas de actividades
sostenibles, asi como de los riesgos ambientales que puede generar una
determinada empresa;

e Capacitar a los empleados en materia de sostenibilidad y practicas
financieras sostenibles;

e Trabajar de la mano con la academia; y

e  Ofrecer colaboracion técnica a las entidades financieras en caso de que
lo necesiten. De esta manera, se permite mejorar su capacidad de accion
y se estimula su participacion en actividades sostenibles.®

7 Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
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Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.

Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 30.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.

Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 30.

®  Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 31



178 Promocidn estatal para el desarrollo de las finanzas verdes

Un elemento clave para lograr la efectiva prevencién de riesgos ambientales
en el sector financiero es la colaboracién interna y externa a las entidades que lo
conforman. Internamente, la naturaleza transversal de los riesgos ambientales
- estos también pueden generar riesgos financieros, sociales y econémicos-
permiten innovar en materia de colaboracion conjunta y trabajo mutuo con las
entidades de supervision financiera.®' Los bancos centrales y las entidades de
supervision pueden formar redes internas dentro del sistema financiero con el
fin de juntar la capacidad necesaria para afrontar los riesgos ambientales al
interior de cada organizacién.®> A nivel externo, se pueden presentar casos de
colaboracién con la academia, entidades no gubernamentales, 6rganos estatales,
expertos de las ciencias naturales, entre otros sectores. Esto con el objetivo de
mejorar la capacidad de reaccion del sistema financiero respecto al cambio
climatico.®

5. Lograr una divulgacion robusta a nivel internacional respecto a la
proteccion del medio ambiente

El NGFS enfatiza en la importancia de divulgar la informacién a nivel
internacional en materia de proteccion ambiental. Es asi como los miembros del
NGFS fundaron su apoyo colectivo a las recomendaciones desarrolladas por el
Task Force on Climate-related Financial Disclosures (TCFD).%* Las recomen-
daciones de este organismo proporcionan un marco amplio para la divulgacién
de informacion en materia de protecciéon ambiental, desde una perspectiva que
puede ser comparable y ttil para la decisidn de las empresas respecto a los riesgos
que pueden estar dispuestos a asumir o a las oportunidades de negocio que
pueden elaborar relacionadas con el clima.

A partir de lo anterior, el NGFS recomienda a los encargados de la
formulacién de leyes y a los entes de supervision, que consideren la realizacién
de acciones para fomentar una adopcién mas amplia de las recomendaciones del
TCEFD, asi como el desarrollo de un marco de divulgaciéon ambiental e intern-

' Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.

Climate change as a source of financial risk, 2019, p. 31.
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8 Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
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acionalmente consistente.® Esto implica que las autoridades trabajen de la mano
con las instituciones financieras para garantizar la efectiva divulgacién de
informacién relacionada con el medio ambiente.”

Como lo indica el informe de progreso del NGFS en octubre del afo 2018,
fortalecer la divulgacion de informacion por parte de las entidades financieras
trae una gran serie de beneficios, a saber:

Es esencial para la eficiencia y el buen funcionamiento del mercado de
capitales.” Esto debido a la mejora que implica en los mecanismos de
fijacion de precios para los riesgos relacionados con el clima, asi como
la facilitacion de la vigilancia del sistema financiero;

Una mejor divulgacién puede conducir a una mejor gestion de riesgos.”
La disciplina de gobierno corporativo, en materia de divulgacién
publica, requiere que las instituciones financieras establezcan los
procedimientos necesarios para identificar y gestionar mejor sus
propios riesgos; y

Permite a los actores del mercado y a los encargados de la formulacién
de politicas identificar y aprovechar rapidamente las oportunidades de
negocio sostenibles. De esta manera, se contribuye al crecimiento
continuo del mercado de las finanzas verdes.”
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6. Apoyar el desarrollo de una taxonomia de actividades econémicas
en materia de sostenibilidad

El NGFS alienta a quienes desarrollan las politicas publicas a reunir a los
stakeholders y a los expertos en materia financiera y ambiental, a desarrollar una
taxonomia que mejore la transparencia alrededor de las actividades econo-
micas.”> Lo anterior pretende contribuir a la transicién econdmica hacia
actividades bajas en consumo de carbono y al desarrollo de una economia que
tenga en cuenta los riesgos ambientales.”” De esta manera, la taxonomia deberia:

e Facilitar, para las instituciones financieras, la identificacién y admi-
nistracién de los riesgos ambientales;

e  Facilitar la comprension respecto a las distintas diferenciales de riesgo
entre los diferentes tipos de activos; y

e Movilizar capital hacia inversiones verdes de bajo consumo de carbono,
acorde a lo establecido en el Acuerdo de Paris.”

Las taxonomias de las finanzas verdes dan las bases para definir los
instrumentos financieros verdes; entre estos, créditos verdes, bonos verdes y
fondos verdes.” El hecho de establecer unas caracteristicas y bases fundamentales
de una economia sostenible permite el desarrollo de un mercado amplio en este
ambito, tal como las energias renovables, el transporte y la construccion verdes,
entre otros. Sin establecer unos lineamientos claros de lo que se puede entender
como finanzas verdes, es imposible desarrollar proyectos bajo la visiéon de
sostenibilidad.”® Gracias a este desarrollo de taxonomias, para finales del afio
2018 la cifra pendiente de créditos verdes de los 21 bancos mas grandes de China
alcanz6 la cifra de 8.23 trillones de RMB, lo cual representd el 10% del total
agregado de préstamos en el pais.””

7> Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
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En otro orden de ideas, ya desde la perspectiva del caso colombiano, la
Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), que es el 6rgano administrativo
del Estado encargado de la inspeccién, vigilancia y control de las entidades
financieras, hace parte del NGFS desde diciembre del afio 2018.7® Su afiliacién es
aun reciente, por lo que no es pertinente analizar los resultados desplegados; sin
embargo, el hecho de hacer parte de este organismo denota la iniciativa estatal de
incentivar las pricticas sostenibles por parte de las entidades financieras, asi
como la voluntad de los 6rganos estatales por hacer eficiente su funcién de
regulacion respecto a las estrategias climdticas de las empresas y el impacto
ambiental de sus actividades.”

Lo explicado anteriormente evidencia, en primer lugar, como los bancos
centrales también estdn comenzando a desempeifiar su papel en promover las
finanzas verdes.*” En segundo lugar, el NGFS resalta como las autoridades e
instituciones financieras necesitan desarrollar nuevos enfoques de andlisis y
supervision basados en escenarios futuros derivados de los riesgos del cambio
climatico.

Actualmente, no solo se busca prever los riesgos sociales y ambientales para
garantizar un aspecto reputacional de la actividad, sino también para garantizar
la sostenibilidad del sistema financiero ante las transformaciones estructurales
que afronta la economia por el cambio climético.

En tercer lugar, sefiala de la misma manera una problematica que se evidencia
en las finanzas verdes: la falta de conocimiento y de capacidad técnica para
realizar esta clase de operaciones en el mercado, lo cual, como se expuso
previamente, es una barrera para el desarrollo de los instrumentos financieros
verdes. Esto debido a que la participacion de los bancos centrales y érganos de
control resulta ser trascendental, con el objetivo de aunar esfuerzos para
confrontar dichas barreras en el ejercicio de sus funciones administrativas.

Network for Greening the Financial System (NGFS), First comprehensive report. A call for action.
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Il. Red de Banca Sostenible (SBN)

El siguiente proyecto a analizar es la Red de Banca Sostenible (SBN), la cual
consiste en una plataforma de instituciones de caracter regulatorio y de
asociaciones bancarias que buscan contribuir en cada Estado, a que sus respec-
tivas instituciones y entidades de control puedan guiar a su correspondiente
sector financiero en materia de finanzas sostenibles y economia verde.®' La SBN
cuenta con 35 paises miembros. A nivel administrativo, se encuentra respaldada
por la Corporacién Financiera Internacional (IFC), la cual es la institucién
primaria del Banco Mundial dedicada al sector privado.** Asimismo, el IFC
brinda asistencia técnica a la SBN respecto a cuestiones metodoldgicas y
proyectos a nivel global.®

Actualmente, los miembros de esta organizacion representan $42.6 trillones
de los activos bancarios a nivel global, mas del 85% de los activos bancarios
totales de los mercados emergentes.* Las iniciativas de mercado financiero
desarrolladas por los miembros del SBN generan un progreso significativo al
direccionar el sistema financiero hacia la sostenibilidad ambiental, lo cual se
deriva de sus politicas en materia de bonos verdes, asi como de sus practicas de
gobierno corporativo bajo una cultura de sostenibilidad.®

América Latina representa cerca de un tercio de los afiliados a la SBN: 11 de
34 paises.*® Cuenta con cinco paises miembros -Brasil, Colombia, Ecuador,
México y Perti-, los cuales direccionan el camino y la politica financiera de la
regién, al establecer los principios y los fundamentos del financiamiento
sostenible.®’

En el afio 2018, la SBN public su ultimo informe a nivel global,® en el que
evidenci6 avances y problematicas en diversos aspectos de la sostenibilidad
ambiental en el sistema financiero. De esta manera, establecié un Marco de
Medicién general para los miembros de la Red, a partir del cual se pueden
comparar enfoques en la gestion de la politica ambiental y el fortalecimiento de
los planes de sostenibilidad financiera en el mercado, entre otros elementos de
medicion.” Este reporte se elabord a partir de aportes realizados por 15 paises y

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. iii.
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8 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 2.
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sus respectivas entidades bancarias centrales y de supervision. Entre los paises se
cont6 con la participacion de Indonesia, China, Nigeria, Surafrica, Colombia,
Bangladesh, Pakistan, Mongolia, Kenia, México, Vietnam, Pert, Marruecos,
Turquia y Ecuador.”

El Marco de Medicion refleja tres pilares fundamentales que deben ser
observados por los bancos centrales, los 6rganos de supervision y las entidades
financieras.”! Estos pilares consisten en: i) como integrar las consideraciones am-
bientales y sociales (E&S) dentro de la gestion de riesgos de la entidad financiera
y en las operaciones econdmicas de estas entidades; ii) como expandir los flujos
financieros hacia proyectos sostenibles; y iii) cémo permitir la implementacién
de politicas en materia de mecanismos de ejecucion, marcos multidimensionales
en el mercado, desarrollo de capacidades al interior de las entidades y la parti-
cipacion de las multiples partes interesadas.”> A continuacion, se esbozara breve-
mente cada uno de ellos.

1. Administracién de riesgos E&S

Este pilar se enfoca en los requisitos necesarios para establecer politicas y
principios para la administracién de los riesgos ambientales y sociales por parte
de las entidades financieras.”® En ese sentido, las practicas de los miembros del
SBN son evaluadas a partir de la integracion que realiza el sector financiero en la
gestion de estos riesgos, asi como de la gobernanza al interior de las entidades
con miras hacia la sostenibilidad, lo que es conocido como “gobernanza de
E&S” 94,95

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. viii.
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Los resultados generales evidenciados por esta organizacion indican que,
entre los miembros del SBN, en relacién con la administracién de los riesgos
ambientales y sociales, las politicas en materia de sostenibilidad al interior del
sistema financiero mejoraron considerablemente.’® En primer lugar, en 14 de los
15 paises miembros los bancos empezaron a considerar esta clase de riesgos para
el management de la entidad, asi como para el desarrollo de sus actividades eco-
ndémicas ordinarias.” En segundo lugar, al interior de las entidades financieras
en cada pais, se presentd el desarrollo de practicas de gobierno corporativo bajo
una vision de sostenibilidad ambiental y social.”®

Sin embargo, el informe no proporcioné detalles especificos sobre los
mecanismos implementados por las entidades, ademas de los roles y las
responsabilidades administrativas al interior de cada una de ellas.” Lo cual puede
implicar consecuencias negativas, dado que, si no se llega a presentar un
desarrollo efectivo y claro en materia de practicas de gobierno corporativo, la
implementacién de pricticas sostenibles puede ser inocua.'” En resumidas
cuentas, para elaborar y mantener este tipo de practicas a largo plazo, se necesita
cada vez mas de un mayor apoyo en materia técnica, como de capacitaciéon en
problematicas ambientales.”” Para lo anterior, las distintas entidades de
supervision y de banca central prestan su apoyo en los paises miembros, con el
fin de lograr su efectiva aplicacion.'®
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2. Financiacion de las finanzas verdes

Este pilar se enfoca en la promocién de los productos y servicios derivados de las
finanzas verdes.!” Lo anterior es propuesto a partir de cuatro politicas:
promocion, definicién, medicién y reporte de impactos.'®*!® Asimismo, cada
uno de los componentes incluye dos indicadores: indicadores centrales, los cuales
representan los componentes fundamentales para comprender cada politica o
principio; y subindicadores, que son iniciativas complementarias que promueven
las politicas o principios en materia de sostenibilidad.'®

De esta manera, los indicadores centrales miden la amplitud de las politicas y
principios en desarrollo de las finanzas sostenibles, mientras que, los subin-
dicadores se enfocan principalmente en la claridad, profundidad y granularidad
de tales normas y principios.'”’

Los resultados generales de estos indicadores muestran la presencia de cierta
homogeneidad en los resultados de las iniciativas financieras propuestas por los
diferentes miembros del SBN.!” De esta manera, instrumentos financieros como
los bonos verdes ya estan siendo aplicados por algunos Estados.'® Sin embargo,
otros productos financieros provenientes de operaciones bancarias como los
“seguros sostenibles” o servicios de banca verde emitidos por bancos mino-
ritarios, no son una realidad.'® Cabe decir que el capital requerido para el
desarrollo de actividades sostenibles proviene principalmente del sector privado.
Por esto, en casi todos los paises, sus respectivos gobiernos y legisladores
introducen incentivos para su desenvolvimiento.
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194 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 25.

15 Las anteriores politicas estdn directamente relacionadas con los principios de bonos verdes
realizados por el ICMA, pues dicha organizacion contempla cuatro pilares esenciales para el
desarrollo de las inversiones verdes, las cuales se basan igualmente, en la planificacién integral
de la inversion y los resultados. Estas son: 1. Uso de los Fondos (definicion sobre los usos de los
recursos) 2. Proceso de Evaluacion y Seleccion de Proyectos (medicion interna del proyecto)
3. Gestion de los Fondos (manejo de los resultados) 4. Informes (informacién actualizada sobre
el uso de los fondos), ICMA, Green Bond Principles Voluntary Process Guidelines for Issuing
Green Bonds, 2018, p. 2.

1% Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 25.

7" Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 25.

19 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 24.

1 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 24.

"0 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 24.
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Dichos incentivos consisten en:

e Reconocimientos positivos para las entidades que cumplan con
actividades econdmicas sostenibles, asi como consideraciones prefe-
renciales a nivel tributario y reconocimiento durante la supervisién de
los 6rganos encargados; y

e Aumento del capital adquirido en los créditos para el desarrollo de
actividades verdes.'!!

3. Ambiente propicio

Los dos anteriores pilares marcan las politicas y principios de las finanzas verdes
que son aplicados por los miembros del SBN; sin embargo, los resultados
evidenciados son limitados."? Esto se debe a que estos paises atn se encuentran
en las primeras etapas de la evolucién de su industria hacia la sostenibilidad, por
lo que es necesario, desde el punto de vista de la SBN, el fortalecimiento de las
politicas de interrelacion entre las entidades publicas —-banca central y entes de
supervision- con las entidades financieras del sector privado.!”’ Lo anterior con
el fin de desarrollar mecanismos efectivos de supervisiéon y cumplimiento, en
materia de aplicacion de proyectos financieros verdes.'**

Cabe mencionar que es dificil encontrar paises por fuera de la SBN que estén
desarrollando los pilares de sostenibilidad de la misma manera en que lo estdn
haciendo sus miembros, dado el compromiso serio por parte de los paises
miembro para confrontar las adversidades del cambio climético y tratar su
prevencion y mitigacién.'”® De acuerdo con los resultados de las evaluaciones, los
15 paises miembros de la SBN comenzaron sus iniciativas locales en materia de
sostenibilidad, enfocdndose en prevencion de riesgos, capacidad técnica y
compromiso con los diferentes grupos de interés.!'® Los resultados en estas
politicas demuestran efectos practicos y coherentes en la aplicacion de distintos
instrumentos financieros verdes, teniendo en cuenta, evidentemente, las
limitaciones econdmicas e industriales en estos paises.'"”

" Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 24.
"2 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 31.
Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 31.
" Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 31.
"5 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 31.
"¢ Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 32.
"7 Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 33.
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El desenvolvimiento expresado por los miembros de la SBN es consistente
con la tendencia internacional del mercado hacia la construccion constante de
un conjunto robusto de politicas, regulaciones, directrices y marcos de moni-
toreo que se apoyan mutuamente para la aplicacién de practicas sostenibles en el
mercado financiero.''®

A nivel concreto, las politicas elaboradas por los paises-miembros se pueden
evidenciar, por ejemplo, en el caso del Banco Central de Brasil, el cual aprobd
una resolucion obligatoria que exige a los bancos el desarrollo y la ejecucion de
una Politica de Responsabilidad Social y Ambiental, esto con el objetivo de
gestionar los riesgos sociales y ambientales, prevenir las pérdidas provocadas por
su actuacion y, fundamentalmente, comprometerse con los stakeholders afec-
tados con su conducta.!”® Colombia, por otro lado, es considerada por la SBN
como un modelo de referencia en materia de participacion de las entidades
financieras, y en general del sector privado, con el gobierno nacional. Lo anterior
se evidencia en la generacion del Protocolo Verde, el cual consiste en un conjunto
de directrices voluntarias sobre las mejores practicas en la gestion de riesgos
sociales y ambientales en el sector bancario.'*

Se puede ver, entonces, que la razon de ser de la SBN es promover el apren-
dizaje bajo la condicion de igualdad entre los Estados, asi como la adopcién pron-
ta y efectiva de politicas de financiamiento sostenible.'*! Paises como México y
Perti tomaron como aprendizaje la experiencia de Brasil y Colombia, lo cual les
permite desarrollar sus propias iniciativas en materia de financiamiento sos-
tenible.'?

Como se puede apreciar, en términos generales, a partir de distintas aso-
ciaciones bancarias, bancos centrales y entes de supervision, la SBN busca la
generacion de practicas de gobierno corporativo sostenible y la realizacién de
instrumentos financieros para el apalancamiento de proyectos sostenibles, asi
como el desarrollo de una cultura de proteccion al medio ambiente. De esta
forma, la SBN recomienda la aplicaciéon de determinadas politicas al interior de
las instituciones financieras, al igual que busca acompaifiar en materia técnica a
las instituciones, para la generacion de finanzas verdes.

Lo particular de esta organizacién es que se desarrolla en mercados emer-
gentes, por lo cual se evidencia como se pueden socavar ciertas barreras presentes
tanto en la oferta como en la demanda de instrumentos financieros verdes, que

118

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 37.

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 3.

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 3.

Sustainable Banking Network, Global Progress Report, 2018, p. 37.

International Finance Corporation, Informe Finanzas Verdes Latinoamérica 2017 ;Qué estd
haciendo el sector bancario de América Latina para mitigar el cambio climatico?, 2017, p. 45.
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se acentdan aiin mas en esta clase de mercados. Entre las barreras iniciales que
afronta esta organizacion se encuentran tanto la falta de acceso a capital, como la
ausencia de mecanismos de gestion de riesgos y la escasez de capacitacién técnica
para la elaboracion de esta clase de proyectos.

Como caso concreto, uno de los aspectos que resalta la SBN en el contexto
colombiano es la realizacion del Protocolo Verde, debido a que este denota la
participaciéon conjunta del Estado con el sector privado para la generacién de
practicas corporativas sostenibles al interior de las entidades financieras. Por
tanto, resulta imperativo analizar de manera sucinta esta institucion, al ser
referente en la promocion del sector financiero dentro de la economia verde.

D. Protocolo Verde: esfuerzos publicos y privados para
el fomento de la sostenibilidad

El sector financiero y el gobierno nacional suscribieron en el afio 2012 un
histérico acuerdo denominado Protocolo Verde, el cual busca juntar esfuerzos
para promover el desarrollo sostenible del pais, la preservacién ambiental y la
explotacién sostenible de los recursos naturales. De esta manera, el Protocolo
tiene por objeto la convergencia del Gobierno Nacional y el sector financiero
colombiano, para que el segundo incorpore y desarrolle politicas y practicas que
sean ambientalmente responsables, en armonia con el desarrollo econémico
sostenible.'” Para esto, se elaboraron una serie de estrategias compartidas entre
el Estado y el sector financiero, las cuales tienen como eje central la colaboracién
mutua.'?*
A grandes rasgos, estas estrategias pretenden lo siguiente:

e  Establecer politicas e instrumentos que promuevan el financiamiento y
el desarrollo de proyectos sostenibles, a través de facilidades de crédito
e inversion. Ademas de la generacién de programas que promuevan el
uso sostenible de los recursos naturales, la competitividad de los
distintos sectores del mercado y el mejoramiento de la calidad de vida
de las personas.'®

e Parael desenvolvimiento de este punto, el sector financiero, por un lado,
se compromete a acrecentar progresivamente la cartera de productos y
servicios bancarios, destinados a financiar actividades con finalidad

12 Asobancaria, Protocolo Verde, 2017, p. 3.

Asobancaria, Protocolo Verde, 2017, p. 3.
Asobancaria, Protocolo Verde, 2017, p. 6.
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ambiental y social, asi como la promocién de condiciones diferenciadas
de financiamiento para proyectos de esta indole.'* El Estado, por otro
lado, promovera beneficios tributarios que puedan ser utilizados por los
particulares para el desarrollo de sus proyectos sostenibles. Ademis,
fomentard dentro del sector empresarial estrategias de autogestion y
autorregulacién, con un enfoque de protecciéon ambiental, lo cual es
conocido como “Sostenibilidad Corporativa”. De esta forma, buscard
identificar, junto con el sector financiero, posibles fondos y recursos de
cooperacidn para el desarrollo de acciones en el marco del Protocolo.'”’

e La estrategia de ecoeficiencia busca fomentar dentro de las entidades
financieras, el consumo sostenible de recursos naturales renovables o de
bienes y servicios que se derivan de esta naturaleza.'”® Este consumo
implica por parte del sector financiero, la adopcién de medidas en sus
procesos de contratacién y de compras atinentes a criterios ambientales
y sociales. Mientras que el Estado, en la otra cara de la moneda, debe
proponer criterios de sostenibilidad en los procesos de contratacion,
especialmente en lo relativo a la construccién sostenible.'*

e En tercer lugar, se deben establecer sistemas de analisis de riesgos, que
no sélo permeen los aspectos econémicos de la inversion, sino también
los impactos y costos ambientales y sociales que puede generar una
determinada actividad econémica.”?® Esto implica, por parte del sector
financiero, la adopcién de mecanismos de consulta y didlogo con los
stakeholders, con el fin de facilitar y mejorar la implementacién del
Protocolo, sin afectar los intereses de la sociedad.'*!

En desarrollo de estas estrategias, los bancos comerciales y los bancos de

desarrollo comenzaron a evaluar la implementacién de sistemas de adminis-
tracion de riesgos de caracter ambiental y social, conocidos también como ARAS,
asi como la promocién de la “Sostenibilidad Corporativa” al interior de las
entidades, es decir, de una cultura de los negocios enfocada hacia la proteccién
ambiental.*?
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Cabe sefnalar que también existe una experiencia reglamentaria de buenas
practicas de gobierno corporativo, establecidas en el Cédigo Pais o Circular
Externa 028 de 2014, la cual regula asuntos de control en materia de gestioén de
riesgos dentro de las empresas.’”® Sin embargo, los riesgos emergentes derivados
del impacto ambiental de la actividad econémica de las empresas, tales como el
riesgo de los activos en desuso (stranded assets), los riesgos sociales y los riesgos
climaticos, entre otros, no eran enteramente incorporados en la evaluacién de
riesgos de las entidades financieras, por lo que el caracter especializado de este
protocolo resulta ser fundamental.'**

Tras la elaboracién del protocolo y su aplicacion por las distintas entidades
financieras del pais:

Segtin el Informe de Sostenibilidad 2015 de Asobancaria, con 27 entidades
financieras reportando, se logré identificar la colocacién de recursos por
aproximadamente $1.2 billones de pesos en proyectos con beneficios ambientales
y sociales. De la misma manera, se identifico que $8.2 billones de pesos de la
cartera desembolsada por estas entidades contd con un andlisis de criterios de
riesgos ambientales y sociales.'*

Dos afos después, en el 2019, la SFC entregd los primeros resultados fruto de
la encuesta realizada sobre los riesgos derivados del Cambio Climatico y las
Finanzas Verdes por parte de las entidades vigiladas."*® Este informe se elaboro,
precisamente, a partir del trabajo realizado con la SBN y por la decisién de la SFC
de incorporar objetivos estratégicos en la gestion del riesgo climatico como un
factor de estabilidad del sistema financiero.'”

En dicho informe los resultados no son del todo positivos, los avances en
materia de finanzas verdes siguen siendo minimos. A grandes rasgos, esta
situacion se evidencia por distintos factores, tales como la ausencia de una
politica clara en materia ambiental, asi como la no previsiéon de los riesgos
ambientales y el cambio climatico como una situacién alarmante para las
actividades econémicas del pais.'*”® Igualmente, se puede considerar la ausencia

33 Superintendencia Financiera de Colombia, Circular Externa 028 de 2014, 2014, p. 4.

Asobancaria, Protocolo Verde, 2017, p. 8.

Asobancaria, Protocolo Verde: cinco anos gestionando la estrategia ambiental en la banca
colombiana, Semana econdmica, 2017, p. 1.

Superintendencia Financiera de Colombia, Riesgos y oportunidades del cambio climético, 2019,
p.2.

Superintendencia Financiera de Colombia, Riesgos y oportunidades del cambio climatico, 2019,
p- 12.

Sélo el 23% de los establecimientos bancarios considera los riesgos ambientales como un factor
del riesgo financiero, mientras que sélo el 7% considera que el cambio climatico puede
representar un riesgo financiero real para las actividades econdmicas. Superintendencia
Financiera de Colombia, Riesgos y oportunidades del cambio climético, 2019, p. 15.
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de informacién por parte de las empresas y de capacidad técnica a nivel
ambiental, como factores considerables ante la falta de determinacion de los
riesgos ambientales y de oportunidades econémicas en el mercado de las finanzas
verdes. De igual manera, la carencia de una definicién y estructura comun para
clasificar lo que se considera verde ha provocado la falta de desarrollo de este
mercado.

Cabe mencionar que, de acuerdo con el informe de la SFC, el principal motivo
para la elaboracién de un posible sistema de administracién de riesgo ambiental
se debe a circunstancias de Responsabilidad Social. Esto puede ser problematico,
ya que dicha forma de responsabilidad responde a cuestiones “ultraistas” de las
entidades y a un factor reputacional de la empresa, mds no necesariamente a una
propuesta material y eficiente en respuesta a las problematicas del cambio
climatico.

A partir de lo anterior, la SFC propone el desarrollo de un sistema financiero
mas sostenible desde el enfoque ambiental. Para esto, la Superintendencia gesta
un plan de trabajo con el fin de robustecer las iniciativas del sector financiero
frente a los riesgos fisicos. Asimismo, la SFC busca trabajar en conjunto con las
distintas entidades financieras “para entender mejor cémo gestionar los riesgos
de transicion y facilitar el desarrollo responsable y ordenado de las finanzas
verdes”."”’

En resumen, el Protocolo Verde es una instituciéon pilar en materia de
colaboracién publico-privada para el fomento de las finanzas verdes en el pais.
Ademds, resulta interesante la transversalidad con la que es buscada su aplicacion
por parte de las entidades financieras, debido a que no solo se estructura a partir
del desarrollo de instrumentos financieros, sino también desde la cultura de
sostenibilidad en la autorregulacion y gobernanza de las entidades, asi como en
la proteccién de los intereses de los stakeholders, lo cual denota la responsa-
bilidad que poseen esta clase de entidades como ejes fundamentales en la
movilizacién de capital. Asimismo, la promocién transversal de las politicas del
Protocolo Verde se evidencia igualmente desde la iniciativa estatal, lo cual se
muestra a partir del desarrollo de politicas en materia tributaria, asi como en el
establecimiento de criterios ambientales en asuntos de contrataciéon de las
entidades.

139 Superintendencia Financiera de Colombia, Riesgos y oportunidades del cambio climético, 2019,

p. 18.
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E. Conclusiones

El objetivo por parte de los Estados bajo el marco del Acuerdo de Paris es la
mitigacion y prevencion del cambio climatico; no obstante, la pregunta es ;cémo
se debe hacer?

Ante este interrogante, es fundamental considerar concebir posiciones
adicionales a las medidas de caracter negativo desarrolladas por el Derecho
Administrativo que buscan desincentivar la contaminacion, como es el caso del
impuesto al carbono. Lo anterior debido a que estos proyectos, en contraposicion
a los del sector privado, no fomentan las dindmicas de empresa sostenible y
generan una cultura de “quien tiene dinero contamina”. Es por esto que, el
sistema financiero es crucial en la movilizaciéon del capital necesario para el
desarrollo de proyectos sostenibles bajo las dindmicas de las finanzas verdes; sin
embargo, la existencia de distintas barreras en el mercado dificulta el desarrollo
necesario para garantizar esta clase de iniciativas.

Es en esta problemdtica donde el Estado, y en particular la regulacién fruto
del Derecho Administrativo, puede propiciar el fomento de las finanzas verdes a
partir de mecanismos que reduzcan las barreras existentes en este mercado. Lo
cual puede realizarse ya sea a partir del accionar de los bancos centrales, como de
las entidades de supervisién en ejercicio de sus funciones de inspeccién,
vigilancia y control.

Lo anterior se evidencia a partir de la experiencia internacional -la SBN y el
NGFS-, asi como de la nacional con el Protocolo Verde. En estas experiencias se
puede reflejar como la participacion y la colaboracién conjunta del Estado con
las entidades financieras es fundamental para derribar las barreras presentes en
el mercado, a la vez que garantizar el desarrollo de una economia sostenible.



La extrafiscalidad en Colombia y proteccion
medioambiental

César Sanchez Munoz

A. Introduccién

Los tributos en principio se conciben como instrumentos para financiar el gasto
publico de la administracion, sin embargo, las exacciones tienen en su seno
afectaciones econdmicas a los individuos, pues pueden influir en el comporta-
miento de los contribuyentes, lo cual nos ubica en el campo de la extrafiscalidad.

Dicha forma de emplear el sistema impositivo serviria para por ejemplo la
proteccion del medio ambiente, esto es, establecer gravamenes a ciertas conduc-
tas que pueden ser nocivas para el entorno y que el legislador considera deben
modificarse, de tal manera que, por un lado, se obtienen ingresos, y por el otro,
se incentiva el cambio de conductas, lo que nos lleva al llamado doble dividendo.

En este contexto, el presente escrito analiza los llamados tributos de orde-
nacién en el sistema juridico colombiano a propésito de la proteccién medio-
ambiental y como su uso genera tensiones de rango constitucional entre los
principios de libertad econémica, capacidad econdémica e igualdad. Concor-
dantemente se analiza la extrafiscalidad en Colombia (B.). Posteriormente, se
estudian los principios constitucionales y la extrafiscalidad ambiental (C.), para
finalmente desarrollar un acéapite de conclusiones (D.).

B. La extrafiscalidad en Colombia

El ordenamiento juridico colombiano no cuenta con una disposicién expresa
relativa a la extrafiscalidad, sin embargo, a través de la interpretacion sistematica
del texto constitucional y gracias a los aportes de la jurisprudencia, asi como de
la doctrina especializada, se le puede caracterizar en concordancia con los
distintos propdsitos y objetivos de caracter social y politico definidos en la
Constitucion Politica'.

' Falcén y Tella, Las medidas tributarias medioambientales y la jurisprudencia constitucional, en

[coord.] Estévez Pardo, Derecho del Medio Ambiente y Administracién Local, 2004, pp. 213-227.
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Entonces, para determinar su contenido juridico, se debe partir en primera
instancia de la premisa que el tributo es un instrumento que emplea el Estado
para satisfacer las necesidades de los asociados® en el marco de los mandatos
constitucionales de los regimenes democraticos modernos.

En Espafa, por ejemplo, el tribunal constitucional® consideré que la
extrafiscalidad se puede extraer de las normas de rango constitucional que
desarrollan las politicas sociales y econdmicas del Estado, lo cual concluye
después del andlisis de una regulacién sobre la expropiacién forzosa en
Andalucia.

En el caso colombiano, partimos de la idea que el Estado tiene como funcién
primordial lograr, por lo menos, la satisfaccién de las necesidades basicas de los
asociados y garantizar el cumplimiento de sus derechos, y por el otro, que todos
cumplan con sus deberes y obligaciones, Art. 2 Superior:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Reptblica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

Esta disposicion de rango constitucional sirve como eje argumentativo para
entender porqué el legislador desarrolla distintos instrumentos juridicos que
tendrian como justificante el garantizar el bienestar de la sociedad. Asi, es
entendible que las exacciones no solo sirvan para financiar el gasto que conlleva
la consecucién de una gama de escenarios que se plantean en la disposicidn en
comento, sino para también modificar conductas que coadyuven a dicho
objetivo.

La doctrina colombiana* considera que el Art. 334 superior enmarca la
posibilidad de los fines extrafiscales de los tributos en el &mbito juridico nacional
al referirse al anlisis de los ingresos publicos.

Calle, Politica econdmica: objetivos e instrumentos, Presupuesto y gasto publico, num. 3, 1979,
p. 58.

Tribunal Constitucional, sentencia num. 37 de 1987.

* Mufioz, Los ingresos de la hacienda publica, 2010, pp. 307-353.
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Articulo 334. La direccién general de la economia estard a cargo del
Estado. Este intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distribucidn,
utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios pablicos y privados,
para racionalizar la economia 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 distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado
Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico social serd
prioritario. (Negrilla fuera de texto).

Asi, se observa que efectivamente esta disposiciéon sirve como sustrato
argumentativo para la configuraciéon de un gravamen de ordenacion, amén de
que otorga prevalencia a destinar recursos para el gasto social, dentro del cual se
incluye la proteccion del ecosistema.

Incluso, la disposiciéon en comento puede ser la piedra angular para la
concrecién de las exacciones con contenido medio ambiental en concordancia
con el Art. 2 de los fines del Estado, en la medida que se busca garantizar los
derechos de los asociados, lo cual, estd en relacion con la tarea de la organizacion
politico-administrativa de “preservar un ambiente sano” y con las disposiciones
que establecen el derecho ala vida y el dambito de competencia estatal de impulsar
el desarrollo sostenible (Art. 80 CN).

Estas disposiciones se entrelazan con las competencias del legislador en el
ambito impositivo, lo cual nos lleva a las disposiciones constitucionales sobre la
materia, esto es, el articulo 150, numeral 12, y 21, en concordancia con el 154 y
338 ibidem, que tienen dos dambitos: la posibilidad de establecer gravamenes u
otorgar beneficios. En ambos casos, segiin la Corte Constitucional el Congreso
determina y define los sujetos pasivos de los mismos bajo el amparo “de las
amplias facultades otorgadas al legislador y no se requiere una justificaciéon
especial para el ejercicio de la facultad impositiva, sino tan sélo la existencia de
una justificacién aceptable desde el punto de vista constitucional™. El siguiente
cuadro presenta las normas de rango constitucional que se relacionan con la
materia en comento:

> Corte Constitucional, sentencia C-717 de 2003.
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ARTiCULO NORMA
1 Predmbulo Proteccién de la vida
2 Art. 1 Interés general
3 Art. 2,inc. | Garantizar los derechos
4 Art. 8 Proteger la naturaleza
5 Art.49,inc.la V. Salud; saneamiento ambiental
6 Art. 58, inc.lalll Funcién ecolégica de la propiedad
7 Art. 63 Bienes de uso publico.
8 Art. 65 Proteccién a los alimentos
9 Art. 78 Regular bienes que atenten contra la salud
10 Art. 80 Responsabilidad del Estado de proteger el medio ambiente
n Art. 150, Nro. 12 Potestad Tributaria
12 Art. 150, Nro. 21 Extrafiscalidad
13 . . .
Art. 287 Nro. 1 a 4 Potestad tributaria territorial
14 Art. 289 Proteccion medio ambiental
15 , . . ) )
Imponer gravamenes incluso para proteccion medio ambiental en
Art. 294 L.
relacién con el 317 CN.
16 .
Art. 300, Nro. 2, 4 Extrafiscalidad
17 o
Art. 313 Extrafiscalidad
18 Art. 317 Recursos para la proteccion medioambiental.
1 Int i6 la libertad Smi ti linteré
Art. 333 ntervencion en la libertad econémica para garantizar el interés

social del cual forma parte la proteccion medioambiental

Fuente: Elaboracién propia. Obtenido de la Constitucion Politica de Colombia.
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Estas disposiciones se refieren a los derechos que el Estado debe proteger y
garantizar, de tal manera que seria adecuado emplear el sistema impositivo para
el fin propuesto, como por ejemplo otorgar beneficios tributarios, los cuales
deben tener una justificacion clara.

Entonces, encontramos dos formas de usar las exacciones con fines de
ordenacion. La primera serd a través de beneficios en los tributos financieros,
como por ejemplo en renta al considerar que un ingreso no esta gravado, lo cual
se vincula con el gasto fiscal o tax expenditure. Al final dar exenciones que “son
instrumentos a través de los cuales el legislador determina el alcance y contenido
del tributo, ya sea por razones de politica fiscal o extrafiscal, teniendo en cuenta
cualidades especiales del sujeto gravado o determinadas actividades econdmicas
que se busca fomentar™.

La segunda forma se relaciona con gravar ciertos comportamientos que se
quieren modificar, a través de la imposicion, como las tasas de vertimientos que
tendrian como elemento esencial atacar el problema de las descargas a los rios.

l. Beneficios tributarios (gasto fiscal)

A partir de la estructuracion de los elementos de la obligacion tributaria (hecho
generador) se otorgan tratos favorables a ciertos actores para mejorar su
situacién o para que modifiquen sus comportamientos. La jurisprudencia
constitucional en primera instancia hace referencia al sujeto pasivo del tributo,
para luego establecer los beneficios que se pueden dar en materia impositiva. Asi
la Corte® analiza lo primero en referencia a los tratos preferenciales en materia
impositiva dados a ciertos actores de la vida nacional, en la medida que las
exenciones tengan iniciativa del ejecutivo.

A €l corresponde, entonces, con base en la politica tributaria que traza,
evaluar la conveniencia y oportunidad de excluir a ciertos tipos de
personas, entidades o sectores del pago de impuestos, tasas y
contribuciones que consagra, ya sea para estimular o incentivar ciertas
actividades o comportamientos, o con el proposito de reconocer
situaciones de caracter econdmico o social que ameriten la exencion®.

¢ Corte Constitucional, sentencia C-717 de 2003; sentencia C-544 de 1993; sentencia C-674 de
1999; sentencia C-741 de 1999; sentencia C-776 de 2003.

7 Corte Constitucional, sentencia C-804 de 2001.

8 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.

®  Corte Constitucional, sentencia C-183 de 1998.
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Esta posicién de la Corporacion no es aislada'® y sobre el contenido juridico
de los beneficios tributarios, la Corte' considera que estos se establecen por
medio de figuras como:

TIPOS DE BENEFICIOS TRIBUTARIOS

FIGURA
1 Exenciones
2 Deducciones de base
3 Regimenes contributivos sustitutivos

4 Suspension temporal del recaudo
5 Concesién de incentivos tributarios

6 Devolucién de impuestos

Fuente: Elaboracion propia a partir de la sentencia C-989 de 2004 de la Corte Constitucional

De todas formas, la Corporacidon considera que a pesar de que un tributo
genere ciertos tratamientos diferenciados o beneficios puntuales, en ocasiones lo
que se busca es llegar a concretar principios fundamentales de la imposicién
como la justicia, de tal manera que a juicio de la Corte “para que una determinada
disposiciéon se pueda considerar como un beneficio tributario, debe tener esen-
cialmente el propdsito de colocar al sujeto o actividad destinataria de la misma,
en una situacion preferencial o de privilegio, con fines esencialmente extra-
fiscales”*?,esto en el marco de una serie limites de acuerdo a los principios consti-
tucionales.

Asi por ejemplo la figura de la pérdida fiscal no es un beneficio, es una
“aminoracién estructural” que busca la equidad en la medida que permite a las
personas juridicas compensar las pérdidas fiscales con los futuros tributos a
pagar, bajo el entendido que dicha aminoracion forma parte de un conjunto de
“maneras o formas de no hacer de un tributo una herramienta de castigo o un
elemento de injusticia”.

10" Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2009.
' Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2005.
12 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.
13 Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2005.
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Por otra parte, un caso, esta vez si, de usar el sistema tributario como
instrumento de politica piblica extrafiscal la encontramos en el IVA, con el cual
se busco la formalizacién al incentivar que las personas naturales tuvieran una
devolucién de dos puntos de la exaccion, si pagan con medios electrénicos'* y de
paso se atacaba la evasion®.

Finalmente es importante precisar que los beneficios tributarios, como
género, solamente pueden ser otorgados por el Congreso en relacién con la
reserva de ley, pero la iniciativa corresponde al Ejecutivo. Ya en el contenido, y
de acuerdo con nuestro objeto de estudio, es reiterada la posicién que una cosa
es otorgar tratamientos diferenciados en aras de justicia impositiva y otra, es
buscar fines extrafiscales.

Il. Imposicion de gravamenes

A diferencia de las leyes que otorgan beneficios, que cuentan con una cldusula de
competencia que establece que Gobierno tiene la iniciativa legal (Art. 154 CN),
en el ambito de la imposicion tanto el Ejecutivo como el Legislativo, tienen la
posibilidad de proponer gravamenes financieros o de ordenacion, lo cual implica
una suerte de corresponsabilidad entre las ramas del poder publico para lograr
los fines del Estado por medio del sistema tributario.

Un ejemplo de un tributo extrafiscal lo encontramos en el impuesto sobre la
renta, especificamente en el aspecto cuantitativo, cuando se restringe la
posibilidad de tomar ciertos costos en la depuracion, lo cual a juicio de la Corte
es acorde con el Art. 334:

tales limitaciones pueden tener también otras finalidades de politica
econdmica general, como estimular ciertas actividades o desestimular
otras, pues la politica tributaria no tiene como tnica meta financiar los
gastos de las autoridades publicas, sino que es también una de las
maneras como el Estado interviene en la economia '.

Asi las cosas, encontramos que es dable buscar influir en el comportamiento,
esto en el entendido de que el Estado debe garantizar el bienestar general e
incluso individual, amén de proteger ciertos derechos como la salud, de ahi que
el Congreso apruebe gravdmenes o reconfigure los existentes para lograr los fines
en cuestion.

4 Corte Constitucional, sentencia C-989 de 2004.
15 Corte Constitucional, sentencia C-445 de 1995.
16 Corte Constitucional, sentencia C-409 de 2006.
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Tal vez, el caso mas visible se refiere a la imposicion sobre el tabaco. Sobre el
tema la Corte reconoce que las exacciones son una forma de disminuir el
consumo de dicho producto, amén de que hay una obligacién estatal en este
sentido, producto, incluso, de un tratado internacional.

Enlos articulos 6 y 7 (sic) el Convenio insta a los Estados a reconocer que
las medidas de impuestos y precio son herramientas importantes para
reducir el consumo del tabaco. En este sentido, reconociendo la
soberania tributaria de cada Estado, sefiala que los productos del tabaco
deberdn ser objetos de politicas especiales. La Corporacion considera que
tales disposiciones se ajustan a la Carta, toda vez que el instrumento se
limita a sefialar directrices en materia tributaria, y respeta el derecho
soberano de los Estados a decidir y establecer su propia politica fiscal,
facultad reconocida por el articulo 338 de la Carta Politica. Lo mismo
puede decirse del reconocimiento que hace el Convenio en relacién con
la eficacia de las medidas legislativas, ejecutivas y administrativas para
prevenir el consumo del tabaco’.

Y es que el origen de la argumentacion del tributo de ordenacién del caso en
cuestion'® deviene de los propios debates de la iniciativa.

Asi las cosas, como es evidente, el legislador entiende que existe una suerte de
andlisis econémico en la medida que el incremento del precio del bien conlleva
menos consumo, de tal forma que se logra modificar conductas y también un
ingreso para el fisco, lo cual entendemos como la teoria del doble beneficio.

17 Corte Constitucional, sentencia C-665 de 2007.
8 Corte Constitucional, sentencia C-664 de 2009.
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Este planteamiento es aceptado por la jurisprudencia constitucional al
analizar los tratamientos diferenciados en materia de IVA en las zonas de fron-
tera para ciertos bienes de caracter agricola e incluso para electrodomésticos™

los tributos no solamente son instrumentos que permiten obtener los
ingresos requeridos para atender los gastos del Estado —funcién fiscal-,
sino que también son herramientas de intervencion del Estado en la
economia. Uno de los fines extrafiscales de los tributos mds importantes
es el estimulo de las actividades econdmicas. Mediante figuras como las
exenciones, exclusiones y beneficios tributarios, es posible crear esti-
mulos a ciertas actividades econdmicas o en determinadas regiones del

pais®.

Entonces, al final en términos generales la jurisprudencia define los criterios
de los tributos de ordenacién entre los cuales se destaca la posibilidad de que
ciertos principios cedan ante los fines que buscan la imposicion extrafiscal, pero
sin llegar a escenarios confiscatorios, todo en el marco de fines justificados
constitucionalmente de acuerdo con las politicas publicas.

C. Los principios constitucionales y la extrafiscalidad
ambiental

Partimos de la premisa que los principios son limites a la actuacion del legislador,
asi como criterio de interpretacion para los operadores juridicos, amén de que
pueden tener aplicacién directa por parte de los jueces a través de la excepcion
de inconstitucionalidad. Y es que esta categoria dogmatica no sélo contiene
valores, sino que ademas pueden llegar a “establecer especies precisas de
comportamientos™?, es decir que plantean un deber ser, pero frente a situaciones
concretas®, pues de todas formas los valores no son de “eficacia inmediata™.

Asi las cosas, es dable entender que los valores nos llevan a alcanzar esos fines
plausibles del Estado, como la protecciéon medio ambiental y por supuesto la
posibilidad de usar distintos instrumentos en el marco de la politica publica
como la imposicién.

19 Corte Constitucional, sentencia C-912 de 2010.

2 Corte Constitucional, sentencia C-884 de 2010.

Avila, Teoria de los principios, 2011, pp. 25-28.

2 Zagrebelsky, El derecho ductil, 2003, p. 111.

Lobo, Principios e teoria geral do direito tributdrio ambiental, Direito tributdrio ambiental, 2005,
pp. 21-54.
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Todos ellos establecen fines a los cuales se quiere llegar. La relacion entre
dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos, depende, por lo
general, de una eleccion politica que le corresponde preferencialmente al
legislador. No obstante, el caracter programatico de los valores consti-
tucionales, su enunciaciéon no debe ser entendida como un agregado
simbolico, o como la manifestacion de un deseo o de un querer sin
incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos a través de
los cuales se deben mirar las relaciones entre los gobernantes y los
gobernados, para que, dentro de las limitaciones propias de una sociedad
en proceso de consolidacion, irradien todo el tramado institucional.**

De todas formas, la accion del legislador no puede ser ilimitada, pues bajo el
pretexto de la consecucién de dichos fines se pueden transgredir derechos de los
asociados. Por ello, es necesario tener presente a los principios como garantes y
limite a la actuacién del Estado, que nuestro caso se refiere a la regulacion
tributaria en torno a la extrafiscalidad medio ambiental.

En este contexto, encontramos que emplear los tributos como una forma de
proteccion del entorno nos lleva a distintos escenarios de tensiones entre normas
de rango constitucional, los cuales corresponde analizar.

En primera instancia encontramos una relacion entre la libertad de actuacién
y la protecciéon del medio ambiente. Asi el disfrute o aprovechamiento del entor-
no lo entendemos como un derecho, pero dicho aprovechamiento no puede ser
ilimitado y esto se da en relacién con garantizar el acceso al mismo por parte de
las generaciones presentes y futuras, y no no solo de la humanidad, sino de los
seres vivos en general. Entonces, cabe la pregunta: ;es dable gravar el disfrute y
acceso al medio ambiente?

Para responder este cuestionamiento partimos de la inviabilidad de que los
Estados impongan gravdamenes sobre el ejercicio los derechos de libertad que
tienen “una naturaleza polivalente en el ordenamiento juridico colombiano, pues
se trata de manera simultanea de un valor, un principio y, a su vez, muchos de
sus ambitos son reconocidos como derechos fundamentales plasmados en el
texto constitucional”.”® Tal como seria el caso del disfrute del medio ambiente, el
libre desarrollo de la personalidad, la vida y la seguridad.

Entonces, en principio, habria una imposibilidad de una exaccién sobre el
acceso al medio ambiente, como es el caso de bienes de uso publico como los rios,
que son inalienables, asi tengan un contenido econémico, y cuyo disfrute en prin-
cipio no podria estar gravado. No obstante, si hay una concesion ello es posible,
asi como en las situaciones de una actividad de explotacion econdémica sobre

2 Corte Constitucional, sentencia de Tutela 778 de 1992.
% Corte Constitucional, sentencia de Tutela 276 de 2016.
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estos. Sin embargo, sen eras del bienestar general se pueden plantear otras excep-
ciones?, como ;gravar el acceso o disfrute? La respuesta, seria afirmativa, pero en
el marco de un minimo existencial vinculado al disfrute del ecosistema y a
obtener de él ciertos beneficios. Ahora bien, el hecho de que haya un minimo no
significa situaciones desproporcionadas, por ello deben darse regulaciones espe-
cificas, amén de que es dable una suerte de “justicia tributaria ambiental” que se
relaciona con el hecho de que todos ponen y todos se benefician.

Ahora bien, partimos del escenario de la produccion y prestacion de servicios.
Para realizar estas actividades se necesitan materias primas que mayori-
tariamente provienen de la explotacién de recursos naturales (renovables y no
renovables), y esto genera una posible tension entre el crecimiento econémico y
la sostenibilidad ambiental. Asi, nos encontrariamos en sede de la justicia am-
biental, en la medida que la protecciéon del entorno y la sostenibilidad es un asun-
to de todos?. Sin embargo, a pesar de que existe una corresponsabilidad entre los
miembros de la sociedad, es dable entender que todos aportan, pero quienes mas
afectan el ecosistema y reciben mejores o mayores beneficios deben asumir mas
costos por sus actuaciones.

En efecto, es plausible que los sujetos que afectan directamente el entorno
deben asumir las consecuencias de sus actuaciones. Al final, es evitar, lo que en
economia se llama, el free rider (gorrién), que en este caso seria el contaminador
que realiza emisiones o descargas nocivas al medio ambiente, de tal manera que
es un elemento de justicia basica que pague por sus actividades contaminantes y
no traslade el costo a la sociedad.

Pero si por un lado tenemos al contaminador productor, por el otro, esta el
consumidor pagador. Este se relaciona con el costo que debe asumir quien utilice
los recursos naturales para su beneficio. En el caso colombiano el ejemplo mas
claro es la tasa por uso de agua de la Ley 99 de 1993, en la cual quienes se
aprovechan del recurso para sus actividades, es decir como insumo, deben cance-
lar un monto. De todas formas, no se ahonda en esta figura porque no es objeto
de estudio. Sin embargo, si se puede vincular este aspecto con el suscriptor de los
servicios de alcantarillado que usa un bien (agua) y lo emplea, para luego des-
echarla en el drenaje, lo cual conlleva que asuma un costo por sus actuaciones en
referencia a la tasa de vertimientos.

% Dodson, Jusitice and the enviromental. Conceptions of environmental sustentability and theories

of distributive justice, 1998, pp. 62-87.



204 La extrafiscalidad en Colombia y proteccion medioambiental

Asi las cosas, quien realiza la afectacién debe internalizar los costos de
afectacion al ecosistema via tributacion. Entonces, ;cudl es limite a la imposicién?
En el caso de los impuestos prima facie habria que alinear el tributo con la capa-
cidad econdémica para determinarlo, pero en el escenario de la tributacion
ambiental este principio se modula en relacién con el contaminador pagador,
bajo una justificacién de rango constitucional, aunque de todas formas para esta
especie tributaria debe existir una capacidad econémica real o potencial.

La justicia en el deber de tributar deriva de la demostracién de la
capacidad contributiva medida en funcién del hecho que se pretende
gravar; la obligaciéon tributaria surge de la existencia de un hecho
revelador de capacidad contributiva, cuya realizacién atribuida al sujeto
que la realiza le da nacimiento. Si no existe dicha capacidad o si se
atribuye a un sujeto ajeno a esa fuerza econdmica, la medida serd
inconstitucional, a menos de que supere un juicio de ponderacidon de
valores constitucionales por obra de un objetivo extrafiscal o de
ordenamiento que realice un valor o principio constitucional®.

Y el valor estd en la proteccidn del entorno y para ello se busca un cambio de
conducta a través de impactar el bolsillo de quien afecta el entorno, pues debe
internalizar los costos y asumir las consecuencias de sus actuaciones. Por lo cual
es dable que, en lugar de emplear un impuesto, se use la tasa y que el agente
contaminador cancele la exaccién, mas por un principio de equivalencia o bene-
ficio que por la capacidad econdémica y para quien no tiene recursos, se propone
la figura del minimo existencial o contaminante. Asi el resto la sociedad no debe
pagar por sus actuaciones en el marco de una justicia tributaria ambiental,
aunque es muy probable que el vertimiento que se realiza es consecuencia de la
produccién de un bien para un tercero o la prestacién de un servicio, de tal
manera que ambos se incluyen en la relacion y deben aportar en la medida que
ambos se beneficiaron, y no por su patrimonio, que de todas formas existe ya sea
de forma real o potencial®®.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-822 de 2011.
2 Lopez, Tributacion ambiental en Espafa a nivel subcentral: CCAA y CCLL noviembre de 2013,
Dereito , Vol. 22, pp. 225-244.
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l. Libertad econdmica

La Corte Constitucional establece que la libertad econdmica tiene en su seno la
libre competencia y la libertad de empresa. El primer aspecto es entendido como
una suerte de igualdad de armas, ademas del derecho a concurrir a un mercado
“en la ausencia de barreras u obstdculos que impidan el despliegue de la actividad
econdmica licita que ha sido escogida por el participante™ y el segundo se
relaciona con la posibilidad que tienen los individuos de emplear bienes para la
produccion o prestacion de servicios y poder obtener ganancias o beneficios®.

Los tributos afectan ambos ambitos, pues exacciones altas pueden llegar a
generar que sea inviable entrar en un mercado o que una actividad no genere uti-
lidad alguna, e incluso que dé lugar a pérdidas. Esta realidad se podria dar en la
medida que los insumos sean costosos por la carga impositiva elevada o porque
las exacciones sobre el bien o el servicio que se provee sean tan elevadas que es
inviable que los consumidores la compren o contraten, respectivamente.

En este contexto, en relacion con el tema que nos ocupa de las exacciones con
contenido ambiental, la libertad econémica también se puede afectar, pero esto
es necesario verlo en detenimiento. En primera instancia el prohibir ciertas acti-
vidades que son nefastas y generan efectos totalmente negativos al entorno en
busca de salvaguardar el derecho a la vida.

Un ejemplo ilustra mejor este analisis. Se prohibe el vertimiento de cianuro
porque es un veneno que conlleva que el agua ya no sea consumible para los seres
vivos. En todo caso, si el individuo realiza la descarga, esta debe gravarse con
tarifas elevadas directamente proporcionales con el costo de la afectacién,
independientemente de las medidas sancionatorias del caso, bajo el principio del
contaminador pagador, pero con un caracter intenso.

La situacién en mencion jes una limitacion a la libertad econdmica? La res-
puesta es afirmativa, pero de no ser ser asi se llega al todo vale, que para este
analisis serd conseguir riqueza a cualquier costo, en desmedro de los derechos de
los demas y la destruccién del ecosistema.

Para otro sector, la respuesta es negativa. Primero, porque el agente con-
taminante no tiene un derecho a destruir el entorno y por lo tanto no hay un
principio de libertad econdémica que proteger. Segundo, un concepto de justicia
bésica: ;por qué un tercero debe asumir los costos por la afectacion que realiza al
entorno un agente contaminador? Se puede pensar en el caso de un conductor
que tiene un vehiculo altamente contaminante y que le sirve para movilizarse de
paseo. ;Es dable que la sociedad asuma el costo de la mitigacidn? se podria pensar

¥ Corte Constitucional, sentencia C-032 de 2017.
% Corte Constitucional, sentencia C-524 de 1995.
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en un principio de solidaridad, por lo cual la comunidad afronta los efectos de la
situacién y no sélo para este individuo, sino para todos los miembros de la
misma, algo inviable porque los recursos son limitados para asumir la mitigacion.
Entonces, ;Cémo hacerlo? Con autorregulacién y minimos existenciales.

En conclusidn, la libertad econémica puede llegar a modularse, pues no se
prohibe realizar la actividad productora ingresos, pero quien realiza la misma
debe asumir las consecuencias de los efectos negativos que genera al ecosistema
por medio del pago de tributos.

. Capacidad econémica

La capacidad econémica forma parte de la justicia tributaria®, en la medida que
el principio modula y determina el monto que debe aportar un sujeto para
financiar los gastos del estado de acuerdo con su riqueza y esto se materializa en
dos dmbitos: primero “constituye un presupuesto logico de la imposicion (regla
econdmica) que obliga al legislador a seleccionar determinadas circunstancias
indicativas de la existencia de dicha capacidad. Por otro, opera como un criterio
de modulacién de la carga impositiva, habida cuenta que la capacidad de pago
depende también de factores que determinan distintos niveles de necesidad como
la edad, el nimero de hijos, etc.”*

El hecho que los individuos aporten a financiar los gastos publico conlleva un
elemento esencial de los sistemas democraticos de acuerdo con la solidaridad®
en relaciéon con la justicia, que tiene un contenido difuso que debe ser
materializado y para ello la doctrina lo vincula, en el ambito impositivo, con la
capacidad econémica

Ruiz, ;Es Bolofia una oportunidad para renovar la ensefianza del derecho financiero en Espafia?
2011, p. 16.

Ruiz, Bolonia como oportunidad para renovar la ensefianza (y la investigacion) en Derecho
Tributario en Espaia, en [aut. libro] Herrera, VII Jornada metodoldgica de derecho financiero y
tributario, Garcia Afioveros, Interpretacion del derecho financiero y tributario. La asignatura de
derecho financiero y tributario en los nuevos planes de estudio, 2011, p. 121.

Rozo, Las funciones extrafiscales del tributo a propdsito de la tributaciéon medio ambiental en el
ordenamiento juridico colombiano., Foro: Revista de derecho, nim. 1, 2003, pp. 1-43.
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la idea de justicia en la esfera tributaria ha tendido a concretarse, como
veremos, en criterios materiales que giran en torno a la capacidad
econdmica. No es que ambas (justicia y capacidad econémica) sean una
misma cosa (r6). Es sencillamente que se establece una relacion entre ellas
en virtud de la que se hace factible transitar de lo abstracto a lo concreto®.

Dicha capacidad es entendida en un “doble plano: como medida general de
la igualdad tributaria y como derecho fundamental del contribuyente”. En el
contexto colombiano la referencia a la justicia tributaria deviene del numeral 5
del Art. 98 de la CN. que establece el deber de contribuir al financiamiento del
Estado bajo los “conceptos de justicia y equidad”, por lo cual el principio en
mencion deviene de dicha disposicion.

Ya en el caso de la extrafiscalidad, se plantea una modulacién de la capacidad
econdmica, asi, por ejemplo, en las exacciones ambientales habrd un balance
entre la actividad del contaminador pagador, que tiene en sus espaldas por lo
menos dos deberes. El primero aportar financiar los gastos del Estado y por el
otro asumir los costos de su afectacion en relacién con la justicia y no sélo la
vinculada a la capacidad econdémica, sino la ambiental. y es la discusién entre el
“bienestar social, frente a la riqueza individual™.

Este concepto, podemos sefialar que su exigencia incorpora unos limites
maximos y minimos al establecimiento de tributos. Asi, el minimo
vendria representado por la necesidad de gravar manifestaciones de
capacidad econdmica, de tal forma que la flexibilizacion de este principio
permite que, por razones diversas, justificadas en muchos casos por otros
preceptos constitucionales, se puedan dejar de gravar ciertas manifes-
taciones de riqueza, pero no se admite en ningtin caso el gravamen de
supuestos que no manifiesten riqueza. Por su parte, el limite maximo
coincidiria con la prohibicion de los tributos confiscatorios.

Asi no habria una tension entre capacidad econdémica y solidaridad porque
se vinculan unas con otras, por decirlo de otra manera estan en el mismo
escenario. De todas formas, para entender la modulacién del principio de
capacidad econdmica en relacién con la extrafiscalidad en el caso medio am-
biental, es necesario ver el bosque completo: la forma como interacttan todos los
derechos y principios para lograr un fin superior.

Pont Mestres, En torno a la capacidad econdémica como criterio constitucional de justicia
tributaria en los Estados contemporaneos., 1974, pp. 1-85.

Herrera, Capacidad econémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento espaiiol a la luz del
derecho aleman, 1998, p. 64.

Verdu, Discurso de contestacion a: En torno a la capacidad econémica como criterio
constitucional de justicia tributaria en los Estados contemporaneos., 1974. p. 85-98.
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Cuando los fines extrafiscales adquieren cierta relevancia, la capacidad
contributiva, por si sola, no cubre todos los aspectos de la Justicia, por lo
que serd necesario acudir a otros principios de espectro més amplio, tales
como la igualdad, la solidaridad o el bienestar econdémico, pero por ello
mismo mads dificiles de ponderar y controlar juridicamente”.

Entonces, para resolver una posible tensién entre el principio es cuestién en
relacién con la tributacién ambiental, se entiende que este se contrapone a
derechos como la vida y un ecosistema sano, lo cual justifica disminuir la
intensidad del principio de la capacidad econémica en la imposicién medio
ambiental.

[ll. Igualdad tributaria

Laigualdad tributaria estd intimamente relacionada con la capacidad econémica,
incluso este ultimo postulado termina siendo una unidad de medida para realizar
una comparacién entre distintos sujetos o realidades. Y es que la igualdad por
sana logica parte de una pregunta basica: jigualdad respecto a qué o quién?
Entonces, justamente para aplicar este concepto debemos referirnos a una
unidad de medida®, un patrén de referencia para comparar a los sujetos o
situaciones y el criterio es la capacidad econémica.

Por otra parte, este principio de igualdad coadyuva a materializar el deber ser
de una nacion en relacién con la consecucién de la justicia y equidad en sede
impositiva, pero en el caso de los tributos de ordenacién se plantea parti-
cularidades que deben ser abordadas. Rodriguez Bereijo al estudiar la igualdad
en el campo impositivo establece que la figura debe observarse en tres escenarios
distintos™:

e Como igualdad ante los impuestos: todos deben soportar las cargas de
sostenimiento del gasto publico.

e Como igualdad en los impuestos: configuraciéon de acuerdo con la
capacidad econdmica.

e Como igualdad por medio de los impuestos: corregir las inequidades.
Quien mds tiene, mas paga.

Gonzidlez, Incentivos fiscales a las actividades de I + D en defensa, Boletin de informacién, 2003,
num. 280, pp. 83-116.

¥ Toribio, Controle da extrafiscalidade, 2015, pp. 92-125.

Rodriguez Bereijo, Igualdad tributaria y tutela constitucional. Un estudio de jurisprudencia, 2011,
p. 46.
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En efecto, en primera instancia partimos que existe un principio de gene-
ralidad de aportar al financiamiento del Estado (#9, Art. 95 CN), es decir igualdad
ante los impuestos, sin embargo, de acuerdo con el principio del contaminador
pagador este aspecto debe limitarse basicamente por un concepto de justicia en
relacién con las externalidades negativas que genera el agente contaminador,
quien debe asumir los costos de la mitigacién y no la sociedad en su conjunto.

Por otro lado, si bien es cierto que los impuestos se configuran de acuerdo
con la capacidad econémica®, premisa correcta en relaciéon con la exacciones re-
caudatorias de tal manera que la carga impositiva se reparta de forma justa entre
los contribuyentes, esto es, proporcionalmente a la riqueza que tiene cada cual,
pero frente a los gravdmenes extrafiscales, en nuestro caso ambientales, que bus-
can modificar conductas cabe la pregunta si ;es viable configurar el tributo con
base en la igualdad en los impuestos planteada por Rodriguez Bereijo? Si se parte
del postulado que el proposito del tributo medioambiental es financiar el gasto
por la mitigacién la respuesta es afirmativa, sin embargo, esta salida es incon-
gruente con la esencia de un tributo de ordenacion que es modificar conductas y
en materia medioambiental menos, al tener como referente el contaminador
pagador.

Y es que la relacién entre este ultimo principio y el de capacidad econdmica
es inviable y “la solucion al conflicto requiere ponderar el sacrificio del principio
de capacidad econdémica con el bien juridico de protecciéon medioambiental”™.
Pero esta inaplicaciéon de la capacidad econdémica pasa por justificaciones
plausibles.

Finalmente, la igualdad por medio de los impuestos plantea un reto mayor.
Asi, es necesario determinar tratos diferenciados a sujetos que realizan conductas
iguales o similares (generales y concretas) y esto se refleja en pagos distintos, que
en principio deberian darse bajo la situacién que quien mas riqueza tiene, mas
paga, lo cual se justificaria por razones plausibles, es decir por fines consti-
tucionalmente justificados, como por ejemplo la proteccién medioambiental.

4 Uckmar, Principios comunes del derecho constitucional tributario, 2002, p. 165.

Taboada, El principio "quien contamina paga" y el principio de capacidad econdmica, en [aut.
libro] Taveiro Torres, Direito tributdrio ambiental., 2005, p. 94.
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Pensemos en el caso de un Sujeto X con capacidad econdmica E1 que vierte
un metro cubico de una sustancia C1 al rio en el sitio T1 y otro Sujeto Y, con
capacidad econdémica 2E1 (el doble) que X1 que realiza el idéntico compor-
tamiento. ;Debe pagar el segundo mayor tributo? Si el objetivo es modificar el
comportamiento la respuesta es negativa y en caso de darse tratamientos dife-
renciados entre ambos sujetos debe haber una argumentacion fuerte desde el
punto de vista constitucional. Al final es encontrar criterios de discriminacion
justificados, por ejemplo, minimos exentos*.

Asi las cosas, la igualdad termina siendo un retén, un freno, para que el legis-
lador otorgue beneficios o imponga gravimenes de forma discrecional.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional insiste en que el
principio de equidad tributaria exige que la imposicion esté basada en
una evaluacion de las condiciones fiscales y extrafiscales del sujeto pasivo
y el hecho generador, la cual determine que, en caso de que opere un tra-
tamiento desigual, se encuentre justificado mediante una razén suficiente
y compatible con los postulados constitucionales®.

Entonces dicho tratamiento desigual pasa necesariamente por un control de
proporcionalidad, esto es adecuacién, necesidad y proporcionalidad en estricto
sensu, y no solamente una simple finalidad justificable. Asi, sobre la adecuacion
se entiende que la regulacién debe efectivamente lograr el propésito planteado,
incluso de forma permanente y no ocasional, mds alla, de las intenciones del
legislador, y en el caso que nos convoca, sera modificar conductas para proteger
el recurso hidrico. En este punto, es necesario tener presente que una regulaciéon
extrafiscal que termine siendo confiscatoria o estranguladora es proscrita en el
ordenamiento constitucional y en caso de llegarse a una regulacion asi se llegara
a una sancion y no a un tema impositivo, por lo cual seria mas dable apelar al
comando y control.

2 Aurelio Zilveti, Capacidade contributiva e minimo existencial, en [aut. libro] Shoueri/Zilveti,

Direito tributdrio, 1998.
4 Corte Constitucional, sentencia C-837 de 2013.
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Ahora bien, el uso de los tributos como instrumento de ordenacién pasa por
establecer si no existen otras formas de lograr los fines planteados. En otras pala-
bras, es evaluar la necesidad de emplear las exacciones en lugar de otros medios
aptos para proteccion medio ambiental, bajo el entendido de un caricter
subsidiario de los tributos de ordenacién. Finalmente, en caso de darse la ade-
cuacion y la necesidad del uso de la extrafiscalidad ambiental, es necesario rea-
lizar una proporcionalidad stricto sensu. Es decir, que “los fines perseguidos
tengan, en el caso concreto, un peso mas significativo que el del principio de
igualdad (y de los demds principios eventualmente afectados)”** para superar un
juicio de constitucionalidad.

D. Conclusiones

La extrafiscalidad ambiental es un instrumento adecuado para la proteccion del
medio ambiente en relacién con la llamada teoria del doble dividendo, que no es
otra cosa que obtener ingresos para el fisco y lograr el cambio de conductas. En
el sistema constitucional colombiano no se consagra de forma expresa este
concepto de extrafiscalidad, es decir los llamados tributos de ordenacién. Sin
embargo, a partir de una lectura sistemdtica de la carta politica y gracias a las con-
tribuciones de la jurisprudencia y la doctrina se ha construido un concepto sobre
este tema a lo largo de los dltimos afios.

En este sentido, el eje de la argumentacién que justifica la posibilidad de
emplear los gravamenes con propdsitos no financieros se encuentra en el interés
general que se avoca a los llamados fines del Estado, que se encuentran consa-
grados en la Constitucién colombiana en su Art. 2.

Ya, en relacion con la forma por medio de la cual el sistema tributario se
viabiliza para lograr fines extrafiscales en materia de protecciéon medio ambien-
tal, es necesario referirse al Art. 334 que establece a la direccidon de la economia
en cabeza del Estado, con el objetivo de mejorar la calidad de vida y la preser-
vacién de un ambiente sano. De todas formas, existen por lo menos 30 disposi-
ciones de rango constitucional que tejen el sistema que estructura la imposicién
para la ordenacion.

*  Velloso, El principio de igualdad tributaria. De la teoria de la igualdad al control de las

desigualdades en la imposicién, 2010, pp. 348-358.
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Asi, en términos generales la extrafiscalidad se materializa en dos escenarios:
gasto fiscal (tax expenditure) e imposicion. Figuras que son antagonicas, por lo
menos en sede de la proteccién medio ambiental, pues el otorgar beneficios, y,
por el otro, gravar a quienes reciben dichos tratamientos especiales se genera una
contraposicién de fuerzas que podrian dar lugar a un fracaso de la politica publi-
ca.

De todas formas, mas alld de las bondades de la extrafiscalidad para la defensa
del entorno, se generan tensiones entre principios constitucionales que deben ser
superados; claro estd, de acuerdo con los casos concretos.



Tributacion y sostenibilidad, impuestos verdes
en Colombia

Andrea Valbuena Bernal

A. Introduccién

El recaudo impositivo representa una de las mayores fuentes de recursos con los
que cuenta un Gobierno', debido a ello, la tributacién es una poderosa
herramienta dentro de cualquier politica de Estado. Sin embargo, dentro de las
funciones que puede cumplir un tributo también se encuentran la de disuadir
ciertos comportamientos, promover el impulso de un sector en particular o servir
como herramienta dentro de las distintas politicas a las que apuesta un Estado.

En el caso especifico de politicas sostenibles, los llamados impuestos verdes o
ambientales se han vuelto un instrumento comun en los ultimos tiempos. Si bien,
podemos pensar en primer momento que tienen la ventaja de ser percibidos en
forma distinta a como se distingue normalmente un tributo como el de renta o
IVA, (pues pueden no percibirse como confiscatorios y con un propdsito loable),
no siempre ese es el pensamiento comun®.

El recaudo impositivo en Colombia en 2017 apenas represento el 18.8% del PIB mientras que el
promedio en paises miembro de la OCDE es de 34.2%. OECD, et al. (2019), Revenue Statistics in
Latin America and the Caribbean 2019, https://doi.org/10.1787/25666b8d-en-es.

En el afio 2015 los ciudadanos suizos votaron un referendo en donde fueron consultados sobre
la posibilidad de reemplazar el IVA por un impuesto verde. El resultado fue un 92% de votacién
en contra de la iniciativa.

En el estudio Green Taxes in a post- Paris world: are millions of nays inevitable?, los autores
concluyen que la propuesta no fue aceptada por los ciudadanos suizos dada la percepcion de los
pocos efectos ambientales que hubiere tenido la medida, la propuesta se enfocé en destacar la
neutralidad de la misma en términos de recaudo para el Gobierno. Para los votantes,
probablemente la propuesta hubiere sido mas atractiva si se hubiere indicado que el recaudo iba
a estar destinado a propdsitos ambientales. Carattini/Baranzini/Thalmann/Varone/Vihringer,
Centre for Climate Change Economics and Policy Working Paper No. 273 Grantham Research
Institute on Climate Change and the Environment Working Paper No. 243. http://
www.Ise.ac.uk/GranthamInstitute/wp-content/uploads/2016/06/Working-Paper-243-
Carattini-et-al.pdf.
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El presente capitulo analiza tributos que inciden de forma directa en la
sostenibilidad ecoldgica del entorno en Colombia. Concordantemente se
organiza su desarrollo en tres partes: Inicialmente se analizara el propésito el
tributo (B). A continuacidn, se estudiaran desde la perspectiva de los impuestos
verdes en Colombia el concepto de sostenibilidad y las medidas tributarias
ambientales adoptadas (C) y se finaliza con una presentacién de conclusiones
(D).

B. El proposito del tributo

Antes de entrar en materia es apropiado referirnos a la justificacién del deber de
contribuir dentro de la politica de Estado. Bien sabemos que la Constitucion
Politica de Colombia es la suprema norma juridica que contiene el catdlogo de
nuestros derechos fundamentales. Asi como recoge derechos también menciona
deberes, es asi como el articulo 95 de la Constitucion sefiala que el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en ella también implica responsabilidades. De
esta forma, el mencionado articulo sefiala un listado de responsabilidades a las
que estan sujetos los ciudadanos y en su numeral 9° indica que es deber de los
mismos “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado den-
tro de conceptos de justicia y equidad”.

De alli se parte para justificar el poder impositivo que tiene el Estado sobre
sus ciudadanos y nuestro deber de contribuir. Sobre este particular, son multiples
las demandas de inconstitucionalidad que han sido evaluadas por la Corte
Constitucional en donde sale a relucir este articulo. Ciudadanos inconformes con
variedad de medidas que legislan en materia tributaria encuentran que esta
disposicion es uno de los argumentos de la Corte para indicar que el poder
tributario de un Estado es soberano siempre que el mismo se enmarque en
criterios de justicia y equidad y que es deber ineludible del ciudadano contribuir
con las cargas del Estado.
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La Corte se refirié al anterior punto en los siguientes términos:

En cuanto al deber de la persona y del ciudadano de contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, éste debe hacerse
dentro de conceptos de justicia y equidad tal como lo dispone el numeral
9 del articulo 95 Superior, quedando claro que dicha carga debe ser
impuesta consultando las posibilidades econdémicas de los contri-
buyentes dado que esta exigencia constitucional tiene por objeto lograr
un mayor grado de redistribucion de la riqueza existente en nuestro pais’.

Hasta este punto nos hemos referido principalmente a los tributos como un
elemento de financiacién del Estado y es que en la teoria de la hacienda publica
ese es el propdsito fundamental que varios autores coinciden en darle al tributo.
En el libro “Classics in the theory of public finance” editado por uno de los padres
de la hacienda publica (Richard Musgrave) se reunieron articulos de 17 autores
expertos en esta materia para dejar su contribucion literaria. La mayoria coin-
cidié en sefialar que el propésito fundamental del tributo es financiar las cargas
publicas.

Sin embargo, para el profesor Adolph Wagner* el propésito de la tributacién
va mas alla. Reconoce dos propésitos principales, el primero y ya mencionado
anteriormente es el objetivo financiero segun el cual los tributos son un medio
para cubrir las necesidades de presupuesto de los entes publicos, el segundo
propdsito se encuentra relacionado con el bienestar social y tiene que ver con la
posibilidad de que los tributos sean un factor regulador que contribuyan a la
distribucién del ingreso y riqueza nacional. En su época, este segundo postulado
parece ser toda una novedad puesto que el autor critica que por mucho
tiempo tan solo se atribuyé como propdsito de la tributacion el primero de ellos.

Hoy en dia es ampliamente aceptado que uno de los fines de la
tributacion estd en la distribucién del ingreso de forma equitativa, tal como
lo menciona nuestra Corte Constitucional en la sentencia citada anteriormente.

Ademas de referirse al propésito de la tributacién, Wagner indicaba que era
labor de la hacienda publica formular principios bésicos como estiandares para el
sistema tributario. Lo interesante de Wagner es que reconoce que estos principios
no son absolutos, muchos son relativos en tiempo y espacio ya que dependen de
condiciones culturales, técnicas, econdmicas, de la actualidad de una época y de
ideales de justicia y derecho constitucional. Esto nos indica que, si estas condi-
ciones cambian, los principios también tendrdn una variacién en su enten-
dimiento. Para nuestro estudio nos podemos valer de los principios que Wagner

> Corte Constitucional, sentencia C-261 de 2002.
*  Elaleman Adolph Wagner (1835-1917) fue uno de los economistas mds importantes de su época,
que hizo parte de la escuela histérica de la economia.
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menciona en su articulo pues claramente pueden ser adaptados y utilizados en
nuestros tiempos al analizar el tema que nos ocupa, los impuestos verdes.
Wagner menciona 9 principios® que se clasifican a su vez dentro de 4 grupos:

Principios financieros
= Rendimientos adecuados
=  Tributacion flexible
Principios econdmicos
=  Elegir la fuente correcta de tributacion
= Elegir el tipo de tributo
Principios de justicia o de distribucién equitativa de la tributacién
=  Universalidad
=  Equidad en la tributacién
Principio de la administracién tributaria (o principios de la eficiencia
administrativa del sistema tributario)
*  Determinacién de la tributacién
= Conveniencia
=  Esfuerzo por asegurar el costo de recaudo mads bajo
posible.

El autor destaca que la formulaciéon de estos principios es simple, la
complejidad se presenta al ponerlos en practica.

Estos principios nos seran de utilidad mds adelante cuando estemos
revisando los impuestos verdes de nuestro ordenamiento. Sin ir mds alla
podemos notar que en la actualidad varios de los citados principios siguen siendo
mencionados de forma constante por tratadistas de tributacién y por la propia
Corte Constitucional al momento de resolver cuestiones relacionadas con la
constitucionalidad de distintas medidas tributarias. Asi mismo a la hora de pro-
poner un tributo, el ejecutivo® debe tener en cuenta estos factores.

Wagner, Three Extracts on Public Finance, en Musgrave/Peacock (eds.), Classics in the Theory

of Public Finance, 1967, p. 11.

Respecto a los roles en materia de politica tributaria debemos tener en cuenta que la iniciativa

para la creacion de tributos sélo puede provenir de la rama ejecutiva o de la rama legislativa, la
creacion por medio de ley es una funcion exclusiva en cabeza del legislativo y la reglamentacion
le corresponde al ejecutivo. De manera que, al buscar una posible relacion entre derecho
administrativo y sostenibilidad en el marco de un sistema tributario, el rol del ejecutivo lo
podemos estudiar en la iniciativa y posterior reglamentacion del tributo.
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En este punto podemos concluir que ademds del propdsito de servir como
fuente de financiamiento del Estado, dentro de las funciones que pueden cumplir
los tributos se encuentran los siguientes:

e Elemento disuasorio de conductas o actividades que buscan restringirse
Elemento que redistribuye riqueza
Elemento que impulsa el crecimiento de ciertos sectores y la realizacién
de ciertas actividades o adopcion de ciertas conductas.

En la primera funcién podemos encontrar por ejemplo impuestos a las
bebidas alcoholicas, azucaradas o a los cigarrillos los cuales buscan disminuir el
consumo de estos productos por los efectos nocivos que los mismos tienen en la
salud de los consumidores.

El segundo caso es mas complejo de analizar pues se predica de un sistema
tributario en su conjunto. Redistribuir riqueza implicaria la creacién de im-
puestos progresivos’ que graven a la poblacion de mayores ingresos y que se
pueda evidenciar que lo recaudado es redistribuido en las poblaciones de bajos
ingresos. En este tltimo punto, tenemos como ejemplo a la reciente ley de creci-
miento econémico 2010 de 2019 que trae como una de sus principales novedades
la medida de devolucién del IVA para el 20% de la poblacién mds vulnerable.?

Respecto al impulso de sectores o actividades a partir de medidas tributarias
es comun encontrar exenciones, deducciones o tarifas preferenciales con el
objetivo impulsar un sector particular. Por ejemplo, menores tarifas de impuesto
sobre la renta para nuevas empresas en los primeros afos de funcionamiento
siempre y cuando estas creen un nimero minimo de empleos o exenciéon de
impuesto de renta para empresas que realicen producciones cinematograficas en
el pais.

Un impuesto progresivo consulta la capacidad econdmica de un contribuyente (a diferencia de
un impuesto regresivo). El impuesto progresivo aumenta a medida que aumenta el ingreso del
contribuyente de manera que aquellos agentes que tengan mayor capacidad contributiva tendran
una mayor carga impositiva.

Ley 2010 de 2019, articulo 24. A la fecha en espera de reglamentacién por parte del Gobierno
Nacional.
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En el caso especifico de los tributos verdes, en general los mismos son creados
bajo la premisa de “quien contamina paga”. Este concepto particular tiene su
antecedente mds relevante en el tratado de economia y bienestar del economista
britanico Arthur Pigou. En su honor, este tipo de tributos también son llamados
impuestos piguvianos (piguvian taxes).

En su tratado encontramos como propuesta fundamental la posibilidad de
que los fallos de mercado producidos por actuaciones de los agentes sean
asumidos econémicamente por ellos. Su obra menciona varios ejemplos de la
necesidad de intervencion de parte del Estado por medio de impuestos o sub-
sidios para corregir estas fallas (también conocidas como externalidades nega-
tivas). El ejemplo por excelencia es el de la contaminacidn, una fabrica que conta-
mina produce una externalidad negativa en agentes externos (la poblacion), una
forma de corregir este problema segun Pigou es gravar al agente contaminante
con un impuesto.

En su libro “A study in public finance” (estudio en hacienda publica), Pigou
dedica un capitulo a la exposicion de lo que denomina “desajustes”y la necesidad
de introducir impuestos y subsidios para corregirlos. Segun Pigou la imposicién
de tributos a estos desajustes generara un resultado optimo pues se incrementara
la satisfaccion del publico por encima del interés particular.

Hay dos causas principales para que se presenten estos desajustes, la primera
es que para ciertos servicios y bienes el retorno marginal no es igual al retorno
total que la comunidad como un todo recibe. En otras palabras, el valor del
producto neto marginal privado es mayor o menor que el valor del producto neto
marginal social. La segunda causa, tiene que ver con que, respecto a ciertos bienes
y servicios, la relacidn entre el deseo de las personas y la satisfacciéon que resulta
de cumplir ese deseo es mayor o menor que la que producen otros bienes y
servicios.

El valor del producto neto marginal social excede el producto neto privado
cuando se presentan rendimientos mas alld del producto o servicio que es
vendido, en otros productos y servicios de los cuales no se ha cobrado un pago.
Por ejemplo, puede ocurrir que un faro de luz sea disfrutado por barcos a los que
no se les ha cobrado un peaje. Esta situaciéon puede considerarse un desajuste
pues un agente se estd beneficiando sin compensar el servicio a quien lo provee.
Pigou provee mds ejemplos de este tipo de desajuste, por ejemplo, en el caso de
parques privados que mejoran el aire que respiran las viviendas aledafas o la
plantacion de bosques en distritos secos que mejoran las condiciones climaticas
de las poblaciones vecinas’.

°  Pigou A.G.. A Study in Public Finance. Third edition. Macmillan and Company Limited. New

York. 1960, (99). https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.81768/page/n5.
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El caso contrario se presenta cuando el valor del producto neto social es
menor que el valor del producto neto privado. Por ejemplo, cuando el duefio de
un terreno en espacio residencial construye una fabrica y destruye las como-
didades del vecindario, o cuando construye edificios en una zona concurrida que
disminuye espacio para el aire y sitios de esparcimiento en el vecindario, afec-
tando la salud y eficiencia de las familias que viven alrededor. Muchos mas
ejemplos de la divergencia entre el producto marginal neto privado y social
pueden encontrarse en nuestra vida diaria.

La existencia de estas divergencias resulta en desajustes, para Pigou siempre
es posible corregir estos desajustes mediante la imposicién de impuestos y sub-
sidios a las tarifas apropiadas. Hoy en dia, su teoria es ampliamente discutida y
ha contribuido para justificar la imposicion de tributos o subsidios ambientales.

C. Los impuestos verdes en Colombia

I. El concepto de sostenibilidad

Antes de analizar los tributos verdes en nuestro pais es importante tener claridad
sobre el concepto de sostenibilidad. El estudio que nos ocupa ha surgido del
seminario que hemos llevado a cabo en la facultad sobre “avances del derecho
administrativo y sostenibilidad”. Este concepto en particular fue definido en el
aflo 1987 en el reporte “nuestro futuro comiin” emitido por la Comisiéon Mundial
del Ambiente y Desarrollo segtin el cual el desarrollo sostenible es aquel que
satisface las necesidades del presente sin comprometer la habilidad de gene-
raciones futuras de satisfacer sus propias necesidades.'® Nuestro ordenamiento
adoptd similar definicién en el articulo 3° de la ley 99 de 1993, asi mismo el
articulo 80 de la Constitucién Politica dejo plasmado dentro de nuestros
derechos colectivos y del ambiente el deber del Estado de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

El mencionado reporte consolida recomendaciones y propuestas para lograr
politicas sostenibles, en particular indica que las naciones intervienen en el precio
de mercado de la energia por medio de diferentes medidas. Impuestos
domésticos a la electricidad, gasolina, petrdleo y otros combustibles son

1 World Commission on Environment and Development, Our Common Future, 1987, p. 16.

https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/5987our-common-future.pdf.
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comunes. Reconoce que, aunque los tributos sobre la energfa son rara vez
impuestos para incentivar la adopcién de medidas eficientes, estos pueden tener
este resultado si logran que el precio de la energia suba a ciertos niveles, (es
importante tener en cuenta que el reporte data del afio 1987). Lo mencionado en
ese estudio nos hace reflexionar en el hecho de que hace algunos afios el objetivo
principal de los impuestos a los combustibles no era ambiental. Esta visién ha
cambiado en la actualidad y hoy en dia, por ejemplo, el impuesto al carbono es
una medida por excelencia para combatir el cambio climatico.

II. Medidas tributarias ambientales en Colombia

A continuacién, se analizaran los tributos que existen en nuestro ordenamiento
que inciden de forma directa en la sostenibilidad ecoldgica del entorno.

Es importante distinguir para efectos de nuestro andlisis entre las 3 categorias
que componen el género tributo; a saber; los impuestos, las tasas y contri-
buciones.

Los impuestos son una obligacion del contribuyente que no deriva en una
contraprestacidn directa por parte del Estado, las tasas se cancelan en razon de
la prestacion de un servicio publico por parte del Estado a un contribuyente en
particular y las contribuciones tienen como hecho imponible la obtencién de un
beneficio por parte del contribuyente como consecuencia de una obra o actua-
cion realizada por el Gobierno (por ejemplo la valorizacién de un inmueble par-
ticular por la construccién de una obra aledafia por parte del Gobierno).

Sin embargo, es importante tener en cuenta que no solo por medio de la
creacion de tributos se contribuye con una politica sostenible desde el sistema
tributario. Ademds de la imposicién de tributos existen otras medidas de tipo fis-
cal que pueden catalogarse en pro de la sostenibilidad. Asi, por ejemplo, son
varias las disposiciones del ordenamiento tributario que no necesariamente
tienen que ver con la creacién de un tributo y que inciden en politicas sostenibles,
ejemplos de algunas de ellas son las siguientes:

e No constituyen renta ni ganancia ocasional las indemnizaciones o
compensaciones recibidas por concepto de control de plagas, cuando
éstas formen parte de programas encaminados a racionalizar o proteger
la produccién agricola nacional y dichos pagos se efecttien con recursos
de origen publico (articulo 46-1 del Estatuto Tributario).

e Los contribuyentes que hagan donaciones a la Unidad Administrativa
Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales con el fin de
financiar los parques naturales de Colombia y conservar los bosques
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naturales, tienen derecho a deducir del impuesto de renta el 30% del
valor de las donaciones efectuadas durante el afio o periodo gravable
(articulo 126-5 del Estatuto Tributario).

e Deacuerdo con lo senalado por el articulo 235-2 del Estatuto Tributario
se consideran rentas exentas la venta de energfa eléctrica generada con
base en energia edlica, biomasa o residuos agricolas, solar, geotérmica y
el aprovechamiento de nuevas plantaciones forestales, incluida la
guadua, el caucho y el marafién.

e Dentro de las medidas que ha tomado el Gobierno para la promocién
del uso de vehiculos eléctricos se encuentra el arancel 0% a la
importacién de los mismos, IVA reducido (del 5%) y la disposicion de
que el impuesto sobre vehiculos para este tipo de automotores no pueda
superar el 1% del valor comercial del mismo.

Son constantes las reformas tributarias que nuestro pais ha tenido en los
ultimos tiempos. Sin embargo, comparada con la cantidad de nuevas normas, son
escasas las medidas de tipo tributario de caracter ambientalista y esta ha sido una
critica constante cada vez que se expide una reforma tributaria. A excepcion de
la ley 1819 de 2016 en donde se introdujo el impuesto al carbono y a las bolsas
plasticas, no hemos tenido una reforma tributaria reciente que tenga un hito
importante en materia ambiental.

En su reciente estudio econémico sobre Colombia, la OCDE concluye que los
impuestos ambientales representan en nuestro pais apenas el 0,6% del PIB, muy
por debajo del promedio de los paises miembros de la OCDE (2,2%). De manera
que una de las propuestas de esta entidad en su estudio es equilibrar la estructura
de los impuestos en Colombia (mediante la reduccion del impuesto sobre la renta
para las sociedades y eliminacion del impuesto a las transacciones financieras)
aumentando los impuestos ambientales a la media de los paises de la OCDE".

En la tabla que se encuentra al final de este documento se analizaran los
tributos ambientales que existen en la actualidad en Colombia, es importante
tener en cuenta que el estudio de un tributo se facilita si se distinguen y
comprenden los elementos esenciales del mismo, a saber; el hecho generador, la
base gravable, tarifa, el sujeto activo y sujeto pasivo. Asi los defini6 la Corte
Constitucional en sentencia C-333/17:

"' OCDE, Estudios Econémicos de la OCDE: Colombia 2019, 2019, p. 56. https://doi.org/
10.1787/805f2a79-es.
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Sujeto activo: Entidad estatal con derecho a exigir el pago del tributo
Sujeto pasivo: Persona en quien recae la obligacion correlativa

e Hecho generador: Situacién de hecho indicadora de una capacidad
contributiva a la cual la ley confiere la virtualidad de generar la
obligacion tributaria

e  Base gravable y tarifa: Elementos determinantes de la cuantia misma de
la obligacidn.

De los anteriores elementos, el hecho generador es el principal diferenciador
de la obligacién tributaria pues de este depende que se genere o no de forma
efectiva dicha obligacion tributaria.

En el estudio realizado hemos detectado claramente que los tributos verdes
en Colombia son escasos. En particular, (lo veremos en el cuadro final), el tipo
de tributo con mas incidencia en el concepto de sostenibilidad es la tasa lo cual
tiene su explicacion en la naturaleza misma de este tipo de tributo. Como ya lo
mencionamos anteriormente la tasa se cobra para recuperar costos que le
representan al Estado, directa o indirectamente, prestar una actividad, o
autorizar el uso de un bien de dominio publico. En particular este tipo de tributo
es comun en materia ambiental puesto que la retribucién que cancela el
contribuyente tiene relacion directa con los beneficios derivados del servicio que
le presta el Estado o el uso de un bien. Asi, por ejemplo, la tasa que se cobra por
la tala autorizada de bosques guarda relacion directa con el beneficio que percibe
el contribuyente al realizar esta actividad que le ha sido permitida previamente
por una autoridad ambiental.

Regresando a los principios basicos de un tributo (que propone Wagner)
podemos concluir que, dentro de los principios econémicos, a la hora de elegir el
tipo de tributo y determinar la fuente correcta de tributacion en el caso particular
de las tasas que existen en Colombia es sencillo determinar que la fuente de
tributacion se deriva del aprovechamiento de recursos naturales.

Otro aspecto llamativo y positivo de los tributos verdes en nuestro pais es que
en su mayorfa cuentan con destinacién especifica, es decir, el contribuyente
puede conocer en que seran invertidos los recursos que se recaudan como
consecuencia de la obligacion tributaria, que en todos los casos son gastos
relacionados con aspectos medioambientales. Como se mencion al inicio de este
escrito, una de las razones por las que los ciudadanos suizos no aprobaron el
referendo para reemplazar el IVA con un impuesto verde fue el no tener certeza
de que el recaudo del nuevo tributo iba a ser destinado para propdsitos
ambientales, por tanto, considero positivo el hecho de que en nuestro
ordenamiento se ha establecido una destinacion especifica para los impuestos
verdes.
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Del listado de tributos verdes los mds importantes tanto en materia de
recaudo como en la correlacién que tienen con una politica ambiental son el
impuesto al carbono y a las bolsas plasticas. La adopcidn de estos dos tributos fue
una de las medidas que adoptd nuestro pais luego de comprometerse en la
conferencia de Paris a disminuir nuestras emisiones de gases de efecto inver-
nadero en un 20% para el afio 2.030. Si comparamos con otros paises de la regién
podemos concluir de forma satisfactoria que somos pioneros en la region en la
implementacion de este tipo de tributos.

Respecto a estos dos casos en particular, revisando la exposicion de motivos
de la ley 1819 de 2016 (en la cual fueron incluidos) podemos notar que la
propuesta del Gobierno inicialmente no incluia el impuesto a las bolsas plasticas,
sino que el mismo se introdujo dentro de las discusiones que se dieron dentro del
legislativo. Por el contrario, el impuesto al carbono si venia en la propuesta inicial
del Gobierno quien en la exposicion de motivos seial6 lo siguiente:

(...) la adopcién de un impuesto pigouvinao que corrija parte de los
efectos negativos producidos por las emisiones de carbono, genera al
mismo tiempo el cumplimiento de un doble propésito: reducir las
emisiones de carbono en linea con los compromisos adquiridos por
Colombia en el marco de COP21 mientras que genera una fuente de
recursos tributarios al enviar sefiales de los precios que la sociedad entera
efectivamente paga por cada tonelada de carbono en el ambiente.'?

Vemos claramente que las intenciones del Gobierno al proponer esta medida
van en concordancia con algunos de los propositos del tributo que hemos men-
cionado a lo largo de este escrito; por un lado, este impuesto se considera una
fuente de recursos tributarios (cumpliendo con el propésito de financiar las
cargas del estado), por otro lado, busca reducir emisiones de carbono, (es decir,
es elemento de disuasion de actividades contaminantes).

Ministerio de Hacienda y Crédito Piiblico, Exposicion de motivos del proyecto de ley “Por medio
del cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha
contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”, 2016, p. 29.
https://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/co/Documents/tax/Exposici%C3%B3n%20de
%20Motivos%20Reforma%20Estructural%202016.pdf.
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Estos dos impuestos son relativamente jovenes en nuestro ordenamiento y
ain no conocemos estudios sélidos sobre su impacto en nuestro pais. Segin
cifras de la DIAN el recaudo proveniente del impuesto al carbono en el afio 2019
fue de 367 mil millones de pesos, mientras que la utilizacion de bolsas plasticas
tuvo una disminucién importante a partir de la implementacion del impuesto al
consumo®.

Indicamos anteriormente que en su mayoria todos los impuestos verdes
tienen destinacion especifica, lastimosamente no es el caso para el impuesto a las
bolsas plasticas. Respecto, al impuesto al carbono si existe dicha destinacion pero
se encuentra compartida entre gasto para propositos ambientales y gasto para la
puesta en marcha de los acuerdos establecidos en el proceso de paz lo cual ha sido
ampliamente criticado'. Desde nuestro punto de vista , estos impuestos seran
mds eficientes en la medida en que su recaudo se destine exclusivamente a
propositos ambientales puesto que las externalidades negativas que busca atacar
ademds de ser penalizadas por medio de la imposiciéon de un tributo seran
contrarrestadas a través de inversién ambiental.

En el siguiente cuadro se presenta un resumen de los tributos con incidencia
en sostenibilidad en nuestro pais abordando su estudio desde los elementos
esenciales de la obligacion tributaria:

A esta conclusion llega el Departamento de Planeacion Nacional luego de haber realizado un
estudio ambiental que incluy6 encuestas a la poblacién, DNP, Estudio de conciencia ambiental:
Consumo y cuidado del ambiente, julio de 2018. https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/
Sinergia/Documentos/Evaluacion_Conciencia_ambiental _Documento_vf.pdf.

En particular la Contraloria de la Republica llamo la atencion sobre este punto indicando que el
70% del recaudo del impuesto al carbono va a gastos relacionados con el posconflicto mientras
que solo el 30% se dirige a gastos relacionados con el medio ambiente. Contraloria de la
Republica. Comunicado de prensa 004 de 2019. https://www.contraloria.gov.co/contraloria/sala-
de-prensa/boletines-de-prensa/boletines-de-prensa-2019/-/asset_publisher/910zepbPkrRW/
content/contraloria-cuestiona-uso-de-recursos-recaudados-por-impuestos-al-carbono-y-las-
bolsas-plasticas?inheritRedirect=false.

Sin embargo, uno de los argumentos a favor de esta medida es que se pretende que los recaudado
por este impuesto se destine a proyectos en zonas rurales que fueron afectadas por el conflicto
armado, que, entre otros, provoco deforestacién en estas zonas. Con esta medida se lograria
articular proteccién ambiental e implementacion del acuerdo de paz.
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Tipo

Tasa

Tasa

Tasa

Tasa

Base
imponible
Nombre

Sujeto
pasivo

Sujeto
activo
Hecho
generador

Recurso forestal

Tasa compensa-
toria por Aprove-
chamiento Fores-
tal Maderable en
Bosque Natural

Quienes realicen
tala de darboles
para obtener re-
curso maderable
en bosques natu-
rales ubicados en
terrenos de domi-
nio publico y pri-
vado

Recurso hidrico

Tasa por utiliza-
cién de aguas

Personas natu-
rales o juridicas,
que utilicen el
recurso hidrico
en virtud de
una concesiéon
de aguas

Autoridades Ambientales

Aprovechamiento
del recurso fores-
tal maderable me-
diante tala de ar-
boles

Utilizacién del
agua por perso-
nas naturales o
juridicas, publi-
cas o privadas

Efluentes al agua

Tasa retributiva
por vertimientos
puntuales

Usuarios que reali-
cen vertimientos
puntuales directa
o indirectamente
al recurso hidrico.

Utilizacién directa
e indirecta del re-
curso hidrico co-
mo receptor de
vertimientos pun-
tuales directos o
indirectos y sus
consecuencias no-
civas, originados
en actividades an-
trépicas o propi-
ciadas por el hom-
bre y actividades
econdémicas o de
servicios, sean o
no lucrativas

Recurso Fauna
Silvestre

Tasa compen-
satoria por
caza de fauna
silvestre

Usuarios que
cacen fauna
silvestre nati-
va, tanto en
virtud de las
autorizacione
s para ejercer
los diferentes
tipos de caza
(comercial,

deportiva, de
fomento, cien-
tificay de con-
trol) como pa-
ra aquellos
usuarios que
la ejerzan sin
autorizacion

Cazar fauna
silvestre nati-
va
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Base
gravable y
Tarifa

Destinacié
n especifica

Expresién mate-
matica, que ex-
presa el monto a
pagar por especie
teniendo en
cuen-ta una tasa
com-pensatoria y
volu-men de la
especie objeto de
cobro

Conservaciéon y
renovacion  del
bosque remanen-
te, en las areas
que han sido ob-
jeto del aprove-
chamiento fores-
tal

Se cobra por el
volumen de
agua efectiva-
mente captada,
dentro de los
limites y condi-
ciones estable-
cidos en la con-
cesion de a-
guas

Actividades de
proteccion, re-
cuperaciéon y
monitoreo del
recurso hidrico

Se cobra un valor
por unidad de car-
ga contaminante
vertida al recurso
hidrico

Proyectos de in-
versiébn en des-
contaminacién hi-
drica y en moni-
toreo de la calidad
del agua

La tasa com-
pensatoria se
cobrara por el
numero de es-
pecimenes en
términos  de
individuos, se-
gun la canti-
dad cazada o
recolectada, o
la aprobada
en el respec-
tivo permiso o
licencia
Actividades
de proteccién
y renovacion
de la fauna
silvestre
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Tipo Impuesto Impuesto Sobretasa
Base Efluentes al agua Emision de gases de efecto | Transporte
imponible invernadero
Nombre Impuesto nacional | Impuesto nacional al carbo- | Sobretasa Ambiental
al consumo de bol- | no sobre los peajes de las
sas plasticas vias proximas o si-
tuadas en Areas de
Conservacion y Pro-
tecciéon Municipal
Sujeto Persona que opte | Quien adquiera los com- | Conductor del vehi-
pasivo por recibir bolsas | bustibles fésiles, del produc- | culo en transito
plasticas cuya finali- | tor o el importador; el pro-
dad sea cargar o | ductoro elimportador cuan-
llevar los productos | do realicen retiros para con-
adquiridos en esta- | sumo propio
blecimientos (inclu-
yendo domicilios)
Sujeto La Nacién La Nacién Autoridades
activo Ambientales
Hecho Entrega a cualquier | Venta dentro del territorio | Transito de vehiculo
generador | titulodebolsasplas- | nacional, retiro, importacion | obligado a pagar pe-

ticas cuya finalidad
sea cargar o llevar
productos enajena-
dos por estableci-
mientos  comerci-
ales que las entre-
guen

para el consumo propio o
importacion para la venta de
combustibles fosiles y se
causa en una sola etapa
respecto del hecho gene-
rador que ocurra primero.
Tratdndose de gas y de deri-
vados de petroleo, el im-
puesto se causa en las ventas
efectuadas por los produc-
tores, en la fecha de emision
de la factura; en los retiros
para consumo de los pro-
ductores, en la fecha del
retiro; en las importaciones,
en la fecha en que se na-
cionalice el gas o el derivado
de petroleo

aje, por sectores o
tramos de las vias del
orden nacional que
afecten o se sitien en
areas de conservacion
y proteccion muni-
cipal, humedales de
importancia interna-
cional y reservas de la
biosfera
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Base $ 508 por unidaden | $15.000 pesos por cada | Valor total del peaje a
gravable 2020,en adelantese | tonelada de CO2 generada | pagar por cada
y Tarifa actualiza con el Indi- | porla quema de los combus- | vehiculo que transite

ce de precios al con- | tibles, segun los factores de | por la via. La tarifa a

sumidor emision de CO2 que cada | aplicar sobre la base

uno de estos tiene gravable serd del

cinco por ciento (5%)

Destina- No establecida 25% se destinara al manejo | Ejecucion de planes,
cion de la erosidon costera; la | programas y proyec-
especifica reduccion de la defores- | tos orientados a la

tacion y su monitoreo; la
conservacion de fuentes hi-
dricas; la conservacion de
ecosistemas estratégicos, es-
pecialmente paramos; acci-
ones en cambio climético y
su respectivo monitoreo, re-
portey verificacion, asi como
al pago por servicios am-
bientales. El 5% se destinara
al fortalecimiento del Sis-
tema Nacional de Areas
Protegidas y otras estra-
tegias de conservacion. El
70% se destinard a la im-
plementacién del Acuerdo
Final para la Terminacion del
Conflicto Armado

recuperacién y con-
servacion de las areas
afectadas por las vias
de que trata la ley

Cuadro de elaboracién propia con base en las siguientes fuentes: Decreto 1390 de 2018, Decreto
1076 de 2015, Decreto 2667 de 2012, Ley 99 de 1993, Ley 981 de 2005, Ley 1819 de 2016, Decreto
2198 de 2017 y Decreto 926 de 2017.
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D. Conclusiones

A manera de conclusidn, considero importante destacar que nuestro pais no ha
sido ajeno a la reciente tendencia y despertar en la poblacién y Gobierno sobre la
importancia que tiene la adopcidon de politicas sostenibles. Durante nuestro
analisis nos encontramos con variedad de documentos y estudios que evidencian
que en Colombia ademas de las medidas de indole tributaria se han tomado
también otro tipo de disposiciones en pro de la sostenibilidad. En el ambito que
nos ocupa, sin duda adoptar una reforma tributaria ambiental como algunos
sectores lo han propuesto es una labor ardua que requiere coordinacion entre
muchos sectores politicos, por lo cual, pensar en el corto plazo en una ley de este
tipo puede resultar ilusorio, incluso teniendo en cuenta la cantidad de reformas
tributarias recientes que ha sufrido nuestro pais y lo impopular que resultan. En
el punto en que nos encontramos, los impuestos al carbono y al consumo de
bolsas plasticas son un buen comienzo, a futuro, ojala muy pronto, un impuesto
a las botellas plasticas complemente el paquete de tributos verdes en Colombia.
Dicho esto, y volviendo a Wagner y los principios del tributo que enunciamos
anteriormente, es fundamental buscar eficiencia administrativa en la adminis-
tracién de este tipo de tributos. Sin embargo, al momento de estudiar en parti-
cular el impuesto al carbono y a las bolsas plasticas encontramos que su
regulacién es compleja lo que hace dificil el entendimiento por parte del
contribuyente y la propia autoridad tributaria. Tampoco es alentador que a la
fecha de este escrito (junio de 2020) no se haya realizado el traslado de los
recursos recaudados por el impuesto al carbono de los alos gravables 2017 a 2019
a las entidades ambientales encargadas de su ejecuciéon. En todo caso, los
resultados de su implementacién los conoceremos en un futuro cuando se
conozcan mas cifras de recaudo y evidencia sobre los efectos de estos tributos en
el comportamiento de los agentes.
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