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INTRODUCCION"

El proceso formativo de toda nueva disciplina juridica requiere de
determinados principios que sirvan de guia y base para la
formulacién de las diversas normas Jjuridicas que regularan las
materias a tratar. Los principios en que se basa el Derecho
Ambiental estan ligados muy fuertemente a los principios del
movimiento ambientalista, ya que probablemente el Derecho no sea
sino uno de los ultimos eslabones para la gestién ambiental. Ello,
por cuanto el Derecho es, ante todo, un instrumento de ejecucién de
las politicas previamente adoptadas.

En esa OJptica, la Declaracién de Rio, concordada en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, es una manifestacién de ello, al contener los
principios basicos de toda politica ambiental.’

La mencionada Declaracidn reafirmé el principio "el que
contamina, paga", segun se indica en el numeral 16, el cual
expresa:

"Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar 1la
internalizacién de 1los costos ambientales y el uso de
instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que
el que contamina debe, en principio cargar con los costos de
la contaminacién, teniendo debidamente en cuenta el interés
publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales".

Este principio ya ha sido analizado largamente en otras
publicaciones, por lo que repetir 1lo ya dicho resulta
innecesario. A modo de recapitulacién digamos que el mencionado
principio busca traspasar el costo de las llamadas externalidades

*

Esta introduccién aparece también en 1los trabajos
"Aplicabilidad de 1los principios ‘el que contamina, paga’ y
’'precautorio’ para la gestién ambiental de 1los residuos
industriales sélidos de la ciudad de Cérdoba, Argentina. Un enfoque
global", (LC/R.1390 de 25 de mayo de 1994) y "Aplicabilidad de los
principios ‘el que contamina, paga’ y ’‘precautorio’ para la gestidn
ambiental de los residuos industriales sélidos en el Municipio de
Campinas, Estado de Sao Paulo, Brasil. Un enfoque 1legal",
(LC/R.1389 de 18 de mayo de 1994).
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negativas, que en principio soporta la colectividad en su conjunto,
a los agentes potencialmente contaminadores, de modo que ellos
internalicen los costos sociales que generan sus actividades.

Los costos que se pretende internalizar son aquéllos
provenientes de la contaminacidn causada, de modo que ella ya no
ocurra, y comprende, también, los provenientes del control de la
actividad potencialmente contaminante. Es decir, se deberan asumir
los costos tanto en la etapa de prevencién de la contaminacién como
en el control de la misma.

Cabe advertir, desde ya, que el principio en cuestiodn no dice
relacién con 1la obligacién que pesa sobre los agentes
contaminadores, que han causado darfio, de reparar esos perjuicios.
No comprende la idea, en términos juridicos, de indemnizar 1los
dafios ocasionados, concepto clasico en el Derecho, y que se remonta
a la época romanica. Tal tergiversacion del principio, presente en
alguna 1literatura, probablemente proviene del nombre dado al
principio en cuestidén, que se denominaba "de la responsabilidad del
causante", o "contaminador, pagador". Tampoco comprende la idea de
sancién, ya sea de tipo penal o administrativa. Sin embargo, como
se vera mas adelante, para una correcta implementacién del
principio "el que contamina, paga" es necesario contar con un
eficiente, eficaz y operativo sistema sancionatorio, que cumpla la
funcién de prevencién general. El agente potencialmente
contaminador debe tener 1la percepcioén de gque cumplir con el
principio en cuestién le resulta, mas alla de toda consideraciodn
ética, econdémicamente mas favorable que no aplicarlo.

No se trata tampoco de que quién pueda pagar esta facultado
para contaminar. E1l deber del Estado como garante del Bien Comun,
adoptar las medidas, entre ellas las le%ﬁles, para asegurar el
derecho a vivir en un medio ambiente sano,” due entre otras cosas
comprende, que esté libre de contaminacidn.

De lo que se trata, en definitiva, es que 1los costos
involucrados en la prevencién Y lucha contra la contaminacidén sean
asumidos y solventados por quienes la producen, Y ho por la
colectividad social en su conjunto.* Dicho en otros términos, la
modernizacién de la transformacion productiva debe asumirla el
propio sector potencialmente contaminador.

Para la reasignacioén de los costos de la contaminacidén existen
diversos mecanismos, referidos en unos casos al ambito de su
prevencién, y en otros al de su control.

Los instrumentos mas utilizados en el primer caso, son el
establecimiento de diversos tipos de normas, ya sea de calidad, de
emisidén, de proceso, de producto, etc. Todas ellas persiguen que
no exista un dafio a la salud humana o que el medio ambiente
permanezca inalterado, o recupere las propiedades fisicas, quimicas
o bioldgicas perdidas, que permita decir que estamos en presencia
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de un ambiente sano, equilibrado, el cual ha sido modificado, o es
posible de serlo por la actividad humana. Mediante la dictacidn de
estas normas es dable suponer, en caso de gue se cumplan, gue no se
ocasionara dafos ni a la salud humana ni al ambiente.

En el seqgundo caso, esto es en relacién a los costos que
implica el control de la contaminacidn, se trata de evitar que el
Estado, y en consecuencia la colectividad, paguen los costos de
ello. El objetivo es hacer operar mecanismos para que los propios
agentes sean gquienes los asuman. Los mecanismos utilizados son el
autocontrol con rendicién de cuenta a la autoridad, el pago de una
determinada suma en caso de que sea algun servicio publico quien lo
realice, figura que se mira como contrapartida a la prestacidn de
un servicio, o bien, que sean entes particulares, pagados por los
propios fiscalizados, los que controlen el cumplimiento de 1la
normativa.

Si bien el principio "el que contamina, paga" tiene un
significado eminentemente econdmico, su viabilidad juridica esta
intimamente ligada a un criterio de precaucidn, el cual también fue
recogido en la Declaracidn de Rio, al expresarse en el numeral 15
lo siguiente:

"Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,
la falta de certeza absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de

los costos para impedir la degradacién del medio ambiente".

Es por ello que el marco dentro del cual se analizara la
legislacién ambiental colombiana referida a residuos industriales
sé6lidos, comprende tanto el principio "el que contamina, paga'" como
el principio "“precautorio". Para ello, se realizara una breve
resefia de los principales textos juridicos que regulan la materia,
evaluando, a partir de ellos, la aplicabilidad de tales principios.



I. BREVE ANALISIS DE LA LEGISLACION DE COLOMBIA REFERIDA
A RESIDUOS INDUSTRIALES SOLIDOS

En el presente capitulo se esbozaran los mas importantes rasgos que
presentan diversos textos legales que inciden en el manejo de los
residuos industriales, indicando los principales instrumentos de
aplicacién.

Para ello, y constatando la existencia de un sistema normativo
jerarquico, en cuyo vértice superior se encuentra la Constitucién
Politica de la Republica, el analisis debe necesariamente partir
por la normativa de contenido ambiental que consagra dicho texto,
por cuanto constituye el fundamento de todo el ordenamiento
posterior.

A. EL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION

Al igual que en numerosas constituciones politicas dictadas con
posterioridad a la Conferencia de Estocolmo de 1972, 1la de
Colombia, del afio 1991, incorpora en su texto normas relativas al
medio ambiente, al consagrar, en el capitulo referido a los
derechos colectivos y del ambiente, que "todas las personas tienen
derecho a gozar de un ambiente sano".’ Tal derecho, si bien no se
encuentra dentro del capitulo referido a los Derechos
Fundamentales, su relacién directa con el derecho a la vida, 1lo
ubica dentro de aquéllos cuya proteccidén puede invocarse en el
marco de la accidn de tutela, segun jurisprudencia proferida por la
Corte Constitucional.®

Es probablemente este aspecto el mas importante de 1la
normativa constitucional, ya que como se ha dicho, el problema de
los derechos constitucionales no es tanto su formulacidn escrita,
sino el establecer los mecanismos adecuados de proteccién. En tal
sentido la doctrina jurisprudencial, al acoger acciones de tutela
cuando exista una vulneracién o amenaza de la garantia a gozar de
un ambiente sano, no hace sino potenciar el derecho constitucional.

A lo anterior se une el establecimiento de 1la obligacién
estatal de '"proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecoldégica y fomentar la
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educacién para el logro de estos fines".’ Norma que tiene
importancia en materia de desechos domiciliarios, por cuanto en
otros textos legales se le impone a las municipalidades -miembros
del Estado- el deber de velar por el aseo y limpieza de la ciudad,
obligacién que si no se cumple, permite recurrir a los tribunales
para solicitar que se adopten las medidas respectivas.

Finalmente, en la Constitucidén se prohibe la introduccién al
territorio nacional de residuos nucleares y de desechos todxicos,
disposicién que responde a una necesidad de proteccidn del medio
ambiente y de la salud de los habitantes de Colombia.B Sin
embargo, y como se verd mas adelante, tal disposicidén puede
presentar algunos problemas de interpretacién, en especial en lo
relativo a la definicién de los términos.

B. LEY QUE CREA EL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE’

Con fecha reciente se ha promulgado la Ley N¢ 99 del afo 1993,
mediante la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se
reordena el sector publico encargado de la Gestidn y Conservacién
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales Renovables, se organiza
el Sistema Nacional Ambiental (SINA) y se dictan otras
disposiciones.

No se pretende en este trabajo hacer un andlisis exhaustivo de
dicha ley porque no constituye su objetivo. Sin embargo, se
analizaran los principales instrumentos que constituyen una
adecuada ayuda para la concretizacién de los principios que aqui se
analizan, el "que contamina, paga" y el "precautorio".

Desde el punto de vista programdtico, 1la reciente ley
constltuye un avance en relacién a la 1eglsla01on anterior, por
cuanto incorpora de modo textual el principio "el que contamina,
paga" como uno de los principios generales ambientales de la
politica ambiental colombiana. En efecto, en su articulo 1 se
expresa:

"], E1l proceso de desarrollo econdmico y social del pais se
orientara segun los principios universales y del desarrollo
sostenible contenidos en la Declaracidén de Rio de Janeiro de
junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo".

Como la Declaracién de Rio contiene el principio "el que
contamina, paga", la referencia anterior supone también una
referencia a tal principio.

Sin embargo, el principio en cuestidén se refuerza en la medida
que el numeral 7 del mismo articulo indica:
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"7. El1 Estado fomentara la incorporacién de 1los costos
ambientales y el uso de instrumentos econdmicos para 1la
prevencidn, correccién y restauracién del deterioro ambiental
Y para la conservacién de los recursos naturales renovables".

Por su parte, la aplicacién del principio precautorio también
constituye uno de los fundamentos de tal politica, ya sea por la
referencia a la Declaracién de Rio, como por lo dispuesto en el
numeral 6 del citado articulo:

"6. La formulacién de las politicas ambientales tendra en
cuenta el resultado del proceso de investigacién cientifica.
No obstante, las autoridades ambientales Y los particulares
daran aplicacidén al principio de precaucion conforme al cual,
cuando existe peligro de dafo grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcidn de medidas eficaces para impedir la
degradacioén del medio ambiente".

A su vez, el principio "precautorio" se fortalece al
establecerse que los estudios de impacto ambiental seran los
instrumentos basicos para la toma de decisiones respecto de la
construcciodn de obras y actividades que afecten significativamente
el medio ambiente natural o artificial.

Ahora bien, la concrecién de tales principios se expresa

fundamentalmente a través de dos instrumentos; las tasas
retributivas o compensatorias y las licencias ambientales.

1. Tasas retributivas o compensatorias

Las tasas retributivas o compensatorias se establecen en el
articulo 42 de la Ley que crea el Ministerio del Medio Ambiente
como un mecanismo de compensacién monetaria por el uso de recursos
naturales renovables, o bien, por impactar a la capacidad
asimilativa de 1la naturaleza, de modo de que tal capacidad
disminuye en tiempo y lugar determinados.

En efecto, se expresa en tal articulo:

"La utilizacién directa o indirecta de 1la atmésfera, del agua
y del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios
agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de
cualquier origen, humos, vapores Yy sustancias nocivas que sean
resultado de actividades antrépicas o propiciadas por el
hombre, o actividades econdémicas o de servicio, sean o no
lucrativas, se sujetara al pPago de tasas retributivas por las
consecuencias nocivas de las actividades expresadas".

Para la determinacién de 1las tasas retributivas se debe
establecer una férmula matematica que recoja el valor de
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depreciacién del recurso afectado y 1los costos sociales vy
ambientales del dafio que se ocasione.

Cabe indicar que la tasa retributiva se aplicard a la emisidén
causada dentro de los limites que permite la ley, sin perjuicio de
las sanciones aplicables a las actividades que excedan dichos
limites. Lo anterior por cuanto, si bien el establecimiento de
diversas normas supone tolerar algun gradoe de emisidén, ello no
implica dejar de reconocer que se causa una alteracidén del medio
ambiente de todas maneras. La tasa retributiva pretende compensar
los dafos ambientales causados por debajo de la norma, en que si
bien la actividad que la causa no es ilicita, si debe pagar por el
margen de emisidén -se insiste, dentro de los estandares permitidos-
generada.

Este instrumento ya se utiliza en algunos textos legales, como
por ejemplo, en la reglamentacién de los efluentes liquidos y en
las emisiones atmosféricas, pero no en lo relativo a residuos
sélidos.

2. Licencia ambiental

Un segundo instrumento que se desarrolla en la Ley que crea el
Ministerio del Medio Ambiente son las licencias ambientales, cuya
obtencidén constituye un requisito para "la ejecucidén de obras, el
establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier
actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda
producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al
medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias

al paisaje ..."." En consecuencia, la licencia ambiental es el
instrumento administrativo por excelencia que permite aplicar el
principio "precautorio", toda vez que para obtenerla se deberd

presentar un estudio de impacto ambiental, el cual serda evaluado
por el mencionado Ministerio.

Este instrumento -el estudio de impacto ambiental- si bien es
recogido ya en alguna legislacién ambiental de Colombia, es
desarrollado en forma mas acabada en la Ley N2 99 del ano 1993, en
especial, al establecer un procedimiento para su otorgamiento, ya
que la licencia es plenamente compatible con los otros permisos o
autorizaciones requeridas, sin perjuicio de establecer las
modalidades para obtenerlos todos conjuntamente.

C. CODIGO NACIONAL DE RECURSOS NATURALES RENOVABLES
Y DE PROTECCION AL MEDIO AMBIENTE"

El Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protecciédn
al Medio Ambiente significé el primer esfuerzo de presentar un
marco legislativo coherente y omnicomprensivo de 1la tematica
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ambiental en Colombia. Si bien constituye un texto marco que no
entra a desarrollar los diferentes aspectos que trata, sienta las
bases para su posterior desarrollo, ya sea a través de nuevas leyes
O nuevas reglamentaciones.

En lo referido a residuos industriales establece algunas
reglas basicas.’ En primer lugar, se indica que se deberan
utilizar los mejores métodos, de acuerdo con los avances de la
ciencia y 1la tecnologia, para la recoleccion, tratamiento,
procesamiento o disposicién final de residuos, basuras,
desperdicios y, en general, de desechos de cualquier clase. Tal
disposicién, sin duda de orden programatico, si bien expresa una
intencién deseable, su posibilidad de aplicarse resulta, a 1lo
menos, cuestionable. Quizas, resulta mas acorde a la situacidn de
los paises de la regidén hablar de las tecnologias adecuadas, tanto
desde el punto de vista de su implementacidén técnica como de su
viabilidad financiera. Ello, ya que incluso en la legislacién
ambiental de la Unidén Europea se establece que la necesidad de
Crear una red integrada y adecuada de instalaciones de eliminacidn
de residuos, teniendo en cuenta las mejores tecnologias

disponibles, debe hacerse en la medida que no implique costos
excesivos.'

En segundo lugar, se expresa en tal Codigo la necesidad de
fomentar la investigacién cientifica y técnica a fin de minimizar
la generacidén de residuos, como de propender a su reutilizacioén.

En tercer lugar, se establece que se requiere de una
autorizacién para proceder a la descarga de desechos cuando se
deterioren los suelos, o se cause dafio o molestia a individuos o
nucleos humanos. Finalmente, en la disposicidén o procesamiento
final de residuos, se utilizaran métodos que permitan evitar el
deterioro del ambiente y de 1la salud humana, reutilizar sus
componentes, producir nuevos bienes y restaurar o mejorar suelos.

D. CODIGO SANITARIO NACIONAL'4

Como se sefialdé con anterioridad, si bien el Cédigo de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente constituye
un texto marco que sirve de referencia al resto de la normativa de
contenido ambiental, su falta de especificidad debia ser suplida
por nuevas reglamentaciones. En tal sentido, el Cédigo Sanitario
Nacional del afio 1979, viene a desarrollar aun mas los principios
a partir de los cuales se deberia regir la materia que nos ocupa.

En efecto, incorpora como uno de sus fundamentos, aparte de la
preocupacioén de la salud publica, la proteccidn del medio ambiente,
al establecer que "todo habitante tiene el derecho a vivir en un
ambiente sano en la forma en que las leyes y reglamentos especiales
determinen y el deber de proteger y mejorar el medio ambiente que
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lo rodea".’ Esta disposicién amplia el marco basico de las leyes
sanitarias, las cuales en sus origenes tenian sélo una preocupaciodn
por el aspecto de higiene publica; en este Cédigo se incorpora la
preocupacién ambiental en forma adicional a la anterior. Sin
embargo, esta preocupacién que se expresa en las condiciones
sanitarias del ambiente, sdélo estd centrada en asegurar el
bienestar y la salud humana, y no el medio ambiente en si mismo.'

Resulta decisorio en tal sentido que el Titulo I se denomine
"De la proteccién del ambiente", siendo en éste en donde se
encuentran las disposiciones sobre residuos sélidos.'  Ellas,
nuevamente de modo general, establecen las reglas a que se sujetara
la recoleccién, el transporte, el almacenamiento y disposicién
final de los residuos. Sin embargo, no dice nada sobre 1la
generacién de residuos, materia como se vera mas adelante abordan
textos de menor jerarquia.

Sin embargo, el Cédigo Sanitario Nacional avanza notoriamente
en la asignacién de responsabilidades, al determinar que "quiénes
produzcan basuras con caracteristicas especiales, en los términos
que sefiale el Ministerio de Salud, seran responsables de su
recoleccién, transporte y disposicién final".'® Esta determinacidn
de los responsables de este tipo de residuos facilita el manejo de
ellos, ya que si bien en los dérganos del Estado recaen potestades
normativas, fiscalizadoras y sancionatorias, se establece
claramente que la gestidén recae en quienes produzcan los residuos
de tales caracteristicas.

Sin perjuicio de ello, se reitera lo expuesto en el Cdédigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccidén al Medio
Ambiente en el sentido que tales actividades, para ser
desarrolladas requieren de autorizacidén, entregando ademas, al
Ministerio de Salud, la potestad de reglamentar lo referido a los
diversos residuos y a cada una de las etapas del ciclo de vida de
ellos, pudiendo dictar las normas técnicas que resulten
necesarias."

Como medida preventiva se establece dque, previo a la
instalacién y funcionamiento de todo establecimiento, se requiere
de licencia sanitaria expedida por el Ministerio de Salud o por la
entidad en que éste delegue tal funcidén, la cual debera ser
expedida previa comprobacidén del cumplimiento de las disposiciones
del mencionado Cédigo y de sus reglamentos.?

En caso de duda o temor por el incumplimiento de la normativa,
el Cédigo permite la adopcidén de medidas de seguridad, todas de
caracter preventivo y transitorias. Entre ellas, la clausura
temporal del establecimiento, la suspensidén parcial o total de
trabajos o de servicios, el decomiso de objetos o productos, la
destruccién o desnaturalizacidén de articulos y productos, y 1la
congelacidén o suspensidén temporal de la venta o empleo de productos
y objetos, mientras se toma una decisioén definitiva al respecto.?
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Finalmente, si como resultado de un proceso administrativo, se
determina la responsabilidad infraccional de alguna persona, se le
podran imponer diversas sanciones. De ellas, las mas importantes
son las multas sucesivas hasta por una suma equivalente a 10.000
salarios minimos legales, la suspensidén o cancelacidén de la
licencia, y el cierre temporal o definitivo del establecimiento
respectivo.? Todo 1lo anterior, sin perjuicio de 1la
responsabilidad civil o penal a que hubiera lugar.

En definitiva, la importancia del Cédigo Sanitario Nacional es
que entrega al Ministerio de Salud 1la potestad de reglamentar 1lo
relativo a los residuos sélidos, indica quién es el responsable de
los residuos con caracteristicas especiales, establece la necesidad
de contar con autorizaciones y licencias para el funcionamiento de
todo establecimiento, y fija las sanciones a las cuales puede verse
expuesto el infractor de la regulacidn respectiva, tanto del mismo
Coédigo como de los reglamentos que se dicten al efecto.

E. DECRETO SOBRE DISPOSICIONES SANITARIAS
RELATIVAS A BASURASZ

El presente Decreto constituye el corolario de 1la legislacién
enunciada anteriormente, al desarrollar de modo completo y organico
el tema de los residuos sdlidos, constituyendo ello por si mismo un
gran avance, pues mas alla de deficiencias que se puedan presentar,
responde a un esfuerzo de dar organicidad a un aspecto de la
legislacién ambiental, que en general, en los paises de la regidn
se caracteriza por su dispersidén e incoherencia.

En tal sentido, este Decreto parte definiendo diversos
términos del modo que se indica a continuacidén:

a) Basura. Se entiende por basura todo residuo sélido o
semisélido, putrescible o no putrescible, con excepcidén de
excrementos de origen humano o animal. Se comprenden en la misma
definicién 1los desperdicios, desechos, cenizas, elementos del
barrido de calles, residuos industriales, de establecimientos
hospitalarios y de plazas de mercado, entre otros.

b) Residuo sélido. Se entiende por residuo sélido todo
objeto, sustancia o elemento en estado s6lido, que se abandona,
bota o rechaza.

c) Desecho. Se entiende por desecho cualquier producto
deficiente, inservible o inutilizado que su poseedor destina al
abandono o del cual quiere desprenderse.

Asimismo, distingue entre diversos tipos de residuos sélidos,
ya sea atendiendo al origen de 1los mismos, o bien, a sus
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caracteristicas especiales, ya sean intrinsecas o de composicién
fisica, a saber:

- Residuos sélidos atendiendo al origen:

(i) Residuos sélidos domiciliarios
(ii) Residuos sélidos comerciales
(iii)Residuos sdélidos institucionales
(iv) Residuos sdélidos industriales

- Residuos sdlidos con caracteristicas especiales:
i) Atendiendo a su composicién intrinseca:

- Patdgenos

- Toéxicos

- Combustible

- Inflamable

- Explosivo

- Radiactivo

- Volatilizable

[N
fute
g

Atendiendo a su composicién fisica:
- De gran volumen

- De gran peso

- De gran tamano

Si bien la clasificacién que se hace de los residuos sélidos
es bastante omnicomprensiva, su integracioén con otras normas dista
de ser satisfactoria, en especial con la normativa de caracter
constitucional, que como se sefialé anteriormente, prohibe el
ingreso al territorio nacional de Colombia de desechos tdéxicos. Si
se pretende realizar una interpretacidén armoniosa de todo el
ordenamiento juridico de un pais, las definiciones de un texto
deben servir para ilustrar el «contenido de otros, y en
consecuencia, como primera aproximacién se podria decir que 1la
prohibicidén constitucional no resulta tan estricta como parece.

Otra interpretacion, ahora mds basada en la intencidén que se
tuvo al momento de dictar la norma en cuestién, llevaria a la

conclusién que 1la voz "desechos toéxicos", de que habla 1la
Constitucion se refiere a lo que -en la legislacién internacional-
se conoce como residuos o desechos peligrosos. Por ejemplo,

Convenio de Basilea.

Lo anterior no es sino una demostracidén de que, como primera
necesidad en la legislacidén que regule el tema de los residuos
so6lidos, se cuente con definiciones claras.

Una de ellas lo constituye la definicién de desecho y de
residuo, términos que en general se asimilan, lo que no ocurre en
la legislacidén de Colombia, que denomina residuos sdélidos a los
objetos, sustancias-o elementos que se abandonan, botan o rechazan,



12

en tanto que los desechos serian los productos inservibles,
comprendiéndose en los residuos, los desechos, por ser los primeros
mas generales. '

La conceptualizacién de los residuos se basa fundamentalmente
en cuatro criterios, a saber, juridicos, econdémicos, de
identificacioén y enumeracién, y productivos, pudiendo encontrarse
definiciones que utilizan mas de uno.

Desde el punto de vista de los criterios juridicos se habla de
residuo cuando en la misma legislacién se impone una obligacién de
abandono de los mismos, como sucede con los medicamentos vencidos
que ya no pueden ser usados; en tal caso tales medicamentos son
considerados residuos, constituyendo un adecuado criterio. Por
otro lado, confundiéndose con el criterio econdémico, también se
utiliza la nocién de deseo de desprenderse de una determinada
materia, la que se abandonara por su poseedor. Una vez abandonada
estariamos en presencia de bienes juridicamente catalogados como
cosas de nadie, que pueden apoderarse de ellos quienes los
aprehendan materialmente con la intencién de hacerse duefios. Este
es el criterio sostenido en el marco de la Unién Europea, al
indicarse que se entiende por residuo "cualquier sustancia u
objeto perteneciente a una de las categorias que se recogen en el
Anexo I y del cual su poseedor se desprenda o del que tenga la
intencién de desprenderse".?

De los criterios juridicos, el segundo presenta algunas
deficiencias, toda vez que para que opere se requiere, a lo menos,
un deseo de desprenderse del residuo. Sin embargo, como uno de los
principios basicos en la gestién de los residuos peligrosos es el
de proximidad, que significa que los residuos deben ser tratados y
dispuestos lo mas cerca del lugar en donde se dgeneraron, puede
ocurrir que ello suceda en la misma industria generadora, O en
terrenos distintos pero propios, sin que por ello haya un deseo de
desprenderse de su dominio, ni menos su desprendimiento efectivo.
En tal situacidén no estariamos en presencia de un residuo, y en
consecuencia, estrictas normas que regulen el transporte de los
mismos, su adecuada disposicién final, o bien, normas de seguridad
interna de la empresa sobre residuos, no serian aplicables.

Desde el punto de vista del criterio econémico, son utilizados
nociones como "sin valor", "con valor marginal", "utilizables como
materia prima".® Este criterio es utilizado en alguna legislacion
pero, resulta de suyo peligroso atendido a que determinados bienes
que pueden ser considerados residuos no lo serian en la medida que
pudieran ser destinados a reciclaje o a materia prima, con lo cual
si tendrian valor econdmico, Y quedarian excluidos de la nocidn de
residuo, escapando, por esa via, de la reglamentacién vy
fiscalizacidén correspondiente. Tal criterio se refleja claramente
en la creacién de 1las 1llamadas bolsas de subproductos, que
constituyen residuos que pueden tener un uso posterior, pero que
quedan fuera de su regulacién. La objecién anterior no pretende
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bajo ninguin respecto estimular la creacién de bolsas de residuos
con el objeto de que se reutilicen materias ya usadas, pero ello no
supone excluir la aplicacién de las regulaciones, generalmente
estrictas, sobre residuos peligrosos.

A la vez, otro criterio utilizado es el de crear listados de
productos que constituyen residuos. Sin embargo, tal criterio, sin
duda de mucha utilidad, pues permite identificar a los distintos
tipos de residuos atendiendo a su origen y a su peligrosidad, no
resulta del todo claro ante la necesidad de conceptualizar el
término mismo.

Finalmente, el ultimo criterio utilizado dice relacién con la
caracteristica de procedencia de una determinada materia. En tal
sentido se podria decir que residuos son todas aquellas materias
resultantes de determinadas actividades, que no constituyen el
producto a elaborar u obtener, y que su poseedor no utilizara
nuevamente en ellas.

Volviendo al caso de Colombia, y atendida la distincidén entre
los diversos residuos, el servicio de aseo se clasifica en
ordinario y en especial. Se comprende como residuos especiales, a
los empaques de productos quimicos y a las basuras que presenten
dificultades por su ubicacién para ser recolectados.

En su reglamentacioén se sigue un criterio de integralidad, al
regular el almacenamiento, la presentacién, la recoleccién, el
transporte, 1la transferencia, el tratamiento, 1la disposicién
sanitaria, el barrido y limpieza de vias y &reas publicas y la
recuperacién. A lo anterior, habria que agregar la generacidén de
los residuos, en especial si como expresidén de una politica de
residuos se pretende seguir un criterio de precaucién, poniendo el
énfasis en la minimizaciédn. Sin embargo, probablemente las
politicas en tal sentido son fundamentalmente de caracter
indirecto, y en consecuencia, al regular de modo estricto a las
diversas etapas del ciclo de vida del residuo se estara propiciando
una disminucién en su generacién.

Uno de los puntos sobresalientes de este reglamento es 1la
imposicidén a una autoridad publica de la responsabilidad del manejo
de los residuos ordinarios, independientemente si ello es realizado
por ella misma o a través de un contratista de aseo.?® Tal
disposicién resulta del todo necesaria, pues mas alla de la
evaluacién acerca de que si gestién del manejo de los residuos debe
ser realizado por entes publicos o privados, permanece 1la
responsabilidad publica, tanto en el necesario control a los
contratistas, como en cuanto a la responsabilidad que les cabe
frente a la ciudadania.

Lo anterior se completa en la medida que la misma entidad
encargada del manejo de los residuos debe establecer un reglamento
para el funcionamiento del sistema.? Sin embargo, tal imposicién
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de responsabilidad a una autoridad publica no comprende a los
residuos especiales, ya que su adecuado manejo le compete a los
generadores de los mismos.

En relacién a los residuos especiales, sujetos al servicio
especial de aseo, son regulados de modo mas estricto, al
establecerse normas sobre el almacenamiento de ellos, sobre los
requisitos de las areas de almacenamiento, al prohibirse almacenar
residuos que al interactuar puedan ocasionar situaciones
peligrosas. Adicionalmente, y reiterando lo expresado en otros
textos legales, se exige la aprobacidén por parte del Ministerio de
Salud al sistema de manejo de este tipo de residuos.®

Asimismo, se establece que se podra exigir a las entidades de
aseo la presentacidén de un estudio _de impacto ambiental, previo a
la autorizacién de funcionamiento.?®

Finalmente, se reitera lo expuesto en el Cédigo Sanitario
Nacional al establecerse que le corresponde al Ministerio de Salud
Y a sus entidades delegadas, ejercer la vigilancia y control
general indispensables para el cumplimiento de la normativa,
pudiendo para ello imponer medidas de seguridad que prevengan la
ocurrencia de un hecho o la existencia de una situacidn que atente
contra la salud publica, o bien, la imposicioén de una sancién ante
la presencia de una infraccién determinada.

F. RESOLUCION SOBRE RESIDUOS ESPECIALES3?

Esta resolucién avanza en 1la reglamentacidén de 1los residuos
peligrosos, los que en 1la 1legislacién colombiana quedan
comprendidos en 1los denominados especiales, por cuanto éstos
exceden el marco de aquéllos. En efecto, a los conocidos como
peligrosos (todxicos, inflamables, etc.) incorpora a aquéllos cuyo
manejo presenta algun grado de dificultad. En tal sentido 1los
residuos especiales son definidos como los objetos, elementos o
sustancias que se abandonan, botan, desechan, descartan o rechazan
Y 4que sean patdégenos, toéxicos, combustibles, inflamables,
explosivos, radiactivos o volatizables, y los empaques y envases
que 1los hayan contenido, como también los lodos, cenizas Vv
similares, guedando incluidos, también, los residuos que en forma
liquida o gaseosa se empaquen o envasen.>!

Al igual que en la resolucidén sobre disposicién sanitaria de
basuras, la presente define residuo en los mismos términos que
aquélla, utilizando un criterio econdémico para su definicién. Tal
cual se analizdé mas adelante, tal criterio por si sélo no resulta
suficiente para conceptualizar lo que es en si mismo un desecho o
residuo.
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Sin embargo, esta resolucidén avanza en la regulacién de los
residuos especiales al incluir como objeto de reglamentacidn, en el
término manejo de ellos, a la generacién de 1los mismos,
estableciendo incompatibilidades entre ellos.

Desde el punto de vista de su manejo, trata las diversas
etapas del ciclo de vida del residuo (generacidén, almacenamiento,
transporte, tratamiento y disposicién sanitaria), obligando a los
operadores a estar inscritos en un registro especial y contar con
una autorizacidén de funcionamiento de la autoridad de salud. Ello
permite realizar un control previo a 1la iniciacién de 1las
actividades de manejo en cada una de las etapas del manejo,
concretizando de ese modo el principio precautorio.

En esa optica, especial mencidén merece la obligacién que pesa
sobre el almacenador, quien debe presentar un manual para la
prevencién de accidentes y para resolver situaciones de
emergencia.*® Tal criterio precautorio se recoge también en 1la
obligacién que pesa sobre quien realiza la disposicidén final, quién
ademds de un manual de seguridad, debe indicar el uso posterior del
sitio de disposicidén final, de modo que ello no sea un problema
cuando el lugar de destino de los residuos ya haya sido cerrado.¥

El indicar de que sdélo personas inscritas en el registro
respectivo y que cuenten con autorizacidén sanitaria expresa, podran
realizar alguna accioén de manejo de residuos especiales, mas alla
de facilitar el control por parte de la autoridad sanitaria,
resuelve el problema de la responsabilidad en caso de accidentes.

En efecto, se establece como principio general que el
generador de los residuos es el responsable por la contaminacién
que se ocasione en el manejo de ellos, salvo que tal circunstancia
ocurra en alguna etapa como consecuencia de la accién de un
manejador de residuos especiales que esté debidamente inscrito y
autorizado, caso en el cual sdélo este ultimo sera responsable.“

Finalmente concluye esta resolucidén estableciendo gque 1le
corresponde al Ministerio de Salud el control de los residuos
especiales, pudiendo para ello realizar las inspecciones y recabar
los antecedentes que fuesen pertinentes. Como consecuencia de ello
puede imponer medidas de seguridad, en su caso, o en definitiva,
las sanciones que fuesen procedentes por infraccién a la resolucidn
respectiva. Sanciones de tipo administrativo, que son
absolutamente compatibles con la consecuente responsabilidad civil
o penal que fuere procedente.
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II. ANALISIS DEL SISTEMA SANCIONATORIO
Y DE ACCESO A LA JUDICATURA

Como se expresara anteriormente, para recoger el principio "el que
contamina, paga" y el principio ‘"precautorio" no basta 1la
existencia de una profusa legislacidn que permita a las autoridades
publicas dictar normas y ejercer potestades de control. Ademds, y
con el objeto de trasladar los costos de 1la contaminacién, es
necesario contar con un régimen de responsabilidad, de todo tipo,
que sea a la vez intimidatorio vy eficaz, lo cual pernmita
adicionalmente, 1la aplicacién del principio "precautorio".

Lo anterior por cuanto para 1la real aplicabilidad del
principio "el que contamina, paga" y el "precautorio" es necesario
la concurrencia de innumerables variables, muchas de las cuales
dicen relacién con los problemas de aplicabilidad y de eficiencia
en general del Derecho Ambiental.

En tal sentido, y a fin de evaluar 1la implementacién del
principio "precautorio", cabe analizar si existen los instrumentos
legales para solicitar la accién de entes estatales a fin de que se
adopten las medidas necesarias que prevengan la ocurrencia de un
dafio al medio ambiente, u ocurrido éste, las medidas reparatorias
0 indemnizatorias pertinentes.

A. ACCIONES PREVENTIVAS

Desde el punto de vista de 1la prevencidn, existen en la legislacién
colombiana, determinados instrumentos que permiten actuar en forma
previa a que el dafio ambiental se ocasione, reconociendo acciones
constitucionales, civiles Y de tipo administrativo.

1. Acciones de rango constitucional

La primera accién que Surge como un adecuado instrumento es 1la
accidén de tutela, que permite a toda persona reclamar la proteccidén
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados O amenazados por la accién u
omisién de cualquier autoridad publica, siendo procedente, ademas,
en contra de particulares encargados de 1la prestacién de un
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servicio publico o cuya conducta afecte grave y directamente el
interés colectivo. ¥ 3

Unido a lo anterior, y también desde la éptica preventiva, el
ejercicio del derecho de peticién con el fin de precaver 1la
ocurrencia de una dafo, no es sino la consagracién general del
deber de prevencién y de resguardo de la garantia constitucional.

2. De caracter civil

De igual modo, y también desde un punto de vista preventivo, la
misma Constitucidén reconoce las acciones populares como un
mecanismo de proteccién de los derechos e intereses colectivos,
relacionados, entre otros, con los del ambiente. Este tipo de
acciones, que se recogen en el Cédigo Civil desde el siglo pasado,
sin que hayan sido utilizados significativamente durante su
vigencia, han adquirido alguna notoriedad en el ultimo tiempo, por
la actividad de entidades de caracter privado gue han ejercido
tales acciones en defensa del interés colectivo.?

Mediante &este tipo de acciones "cualquier persona
perteneciente a un grupo de la comunidad estd legitimado para
defender al grupo afectado por unos hechos o conductas comunes, con
lo cual simultaneamente protege su propio interés, obteniendo en
ciertos casos el beneficio adicional de la recompensa que en
determinados eventos ofrece la ley (...)".

Las acciones populares son hoy el mecanismo procesal y
juridico mas importante del derecho anglosajoén, con los cuales el
publico en general puede enfrentar los darfios colectivos producidos
por la accién u omisién de grandes centros de poder econdmico.3®
Respecto de la prevencidén, la accidén popular toma el nombre de
accioén de dano contingente, la cual busca prever la ocurrencia de
tal dano.

3. De cardacter administrativo

Como vimos con anterioridad, se faculta al Ministerio de Salud la
adopcién de medidas de seguridad para prevenir o impedir la
ocurrencia de un hecho o la existencia de una situacidn que atente
contra la salud publica. Para ello, se reconoce a cualquier
persona la capacidad para el inicio del proceso investigativo.3’

B. ACCIONES REPARATORIAS

A su vez, desde el ambito reparatorio, la misma Constitucién esboza
determinadas acciones que sirvan para reparar el mal causado. De
ellas, las mas sobresalientes son la accidén de tutela, no ya para
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prever un dafio, sino para poner fin a la accidén de un acto
contaminante y las acciones populares tendientes a poner fin a la
contaminacién, y sobre todo, reparar monetariamente el mal causado.
A ellas se debe agregar las acciones propias del Derecho Civil de
responsabilidad extracontractual.

1. De caracter constitucional
Desde la dptica constitucional las acciones de tutela pretenden que
se dicte una orden para que quién vulnera uno de los derechos
fundamentales se abstenga de seguir realizando el acto
inconstitucional. En tal sentido, y atendida su tramitacién breve,
busca poner fin de inmediato a las acciones u omisiones rebasadoras
de las garantias constitucionales.

2. De caracter civil

En caso de que se haya dafiado un patrimonio especifico, producto de
una accién contaminante, el sistema normativo colombiano presenta
desde la o6ptica civil, la accién indemnizatoria de los perjuicios
que se hayan causado; todo ello en el marco clasico de 1la
responsabilidad por los delitos y cuasidelitos civiles.

En 1lo referido a residuos industriales, 1la normativa
pertinente establece que sera responsable de la contaminacién
causada en una o varias de las actividades comprendidas en el
manejo de los residuos, quién genere tales residuos, salvo que haya
contratado con personas debidamente autorizadas.

Adicionalmente, en el articulo 21 de tal normativa, se
establece un régimen de responsabilidad objetiva, esto es, no es
necesario probar la culpa o el dolo en quién ha ocasionado el dano,
sélo basta probar éste y que ha habido una relacién de causalidad
entre la accidén y el dano para que se acoja la demanda, siendo un
reflejo de la tendencia de incorporar la responsabilidad objetiva
en actividades riesgosas. Lo anterior se refuerza en la medida que
se establece que las personas que realizan todo o parte del manejo
de residuos especiales adquieren la propiedad de los mismos desde
el momento de su recoleccidn.4 :

3. De caracter administrativo

Sin embargo, 1la responsabilidad puede ser también de orden
administrativo, al estar en presencia de infracciones establecidas
en los cuerpos legales anteriormente descritos Yy cuya investigacidén
Y sancién le corresponde a la Administracisén Publica. En tal
sentido, la propia normativa de residuos industriales se encarga de
establecer las infracciones, el procedimiento a sequir, y las
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consecuentes sanciones dque deben ser impuestas en caso de
acreditarse la responsabilidad.

Las sanciones que se pueden imponer por las infracciones a la
normativa sobre residuos especiales son:

i) Multas, de hasta 10.000 salarios diarios minimos legales,
al maximo valor vigente al momento de imponerse;
ii) cCancelacidén de la autorizacioén sanitaria;
iii) Cierre temporal o definitivo del establecimiento.
Todas estas sanciones no impiden la procedencia de los otros
tipos de responsabilidad, ya sea de orden civil o penal.
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IIT. APLICABILIDAD DE LOS PRINCIPIOS "PRECAUTORIO"
Y "EL QUE CONTAMINA, PAGA"

De acuerdo a lo esbozado previamente corresponde evaluar si existen
las condiciones para la aplicabilidad del principio "precautorio"
y del principio "el que contamina, paga" en relacidén a los residuos
industriales y especiales de caracter sdélido en Colombia. Para
ello, se analizaran los principales instrumentos de regulacién y
los tipos de normas existentes, para finalmente enumerar las
carencias que se presentan.

Como primera aproximacién cabe destacar, como ya se visualizé,
que Colombia cuenta con un cuerpo normativo ordenado y coherente
que regula este tema, segin se expresa en la Ley que crea el
Ministerio del Medio Ambiente. Uno de los principios generales
ambientales es el principio "el que contamina, paga" y el principio
"precautorio”.

A. INSTRUMENTOS Y NORMAS

1. Principio "precautorio"

Desde el punto de vista de la prevencién, la legislacidén tematica
da cuenta de la utilizacién de los siguientes instrumentos:

a) Necesidad de autorizacién sanitaria

Este autorizacién es necesaria para realizar cualquiera de los
actos de manejo de residuos especiales, ya sea en la generacion, en
el almacenamiento, en la recoleccion, en el transporte, en el
tratamiento, en la separacién y finalmente, en la disposicién
final. La autorizacidén sanitaria es otorgada por el Servicio
Seccional de Salud o por la Secretaria de Salud de su jurisdiccién,
previo informe favorable del Ministerio de Salud. En virtud de lo
anterior, la autorizacién sanitaria de funcionamiento puede ser de
dos especies, definitiva o provisional.

Cabe indicar que la autorizacién sanitaria tiene una vigencia
de cinco afios, prorrogables por periodos iguales.
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b) Registro

Al mismo tiempo se exige como un requisito necesaria para ser
operador de residuos especiales, el estar inscrito en los mismos
organismos publicos recién mencionados. Ello se hace, a lo menos,
con un doble propdsito. Por una parte, permite fiscalizar de
manera focalizada a dichos operadores utilizando de modo mas
eficiente los recursos; y, a la vez determina los responsables en
caso de contaminacidén. Ello, ya que reiterando lo expuesto -en
caso de dafos ambientales- serd responsable el generador del
residuo en todo el ciclo de vida de éste, salvo que dicho dafo lo
haya generado un operador debidamente autorizado y registrado.

c) Plan de cumplimiento

En caso de dque el Ministerio de Salud emita un informe
desfavorable al funcionamiento del operador de residuos especiales,
éste deberd presentar un Plan de Cumplimiento que tendra que
cumplir en un plazo maximo de cuatro ahos. Informado
favorablemente dicho plan se 1le otorgara un autorizacién
provisional de funcionamiento.

d) Estudio de impacto ambiental

Adicionalmente a lo indicado en la Ley que crea el Ministerio
del Medio Ambiente, respecto de la disposicién final de 1los
residuos, y de acuerdo a las normas contenidas en el Decreto sobre
disposiciones sanitarias de basuras, se requiere de la presentacién
de un estudio de impacto ambiental al Ministerio de Salud o a la
entidad delegada.

De lo anterior podemos colegir que existen instrumentos
administrativos adecuados para prevenir los dafios ambientales con
ocasién del manejo de residuos industriales y especiales en
Colombia. A lo anterior se une lo expresado en el proyecto de ley
que crea el Ministerio del Medio Ambiente en relacidén a la
necesidad de contar con una licencia ambiental.

2. Principio "el gue contamina, paga®

A su vez, para la puesta en marcha del principio "el que contamina,
paga" la misma reglamentacidén se encarga de determinar ciertos
instrumentos y normas que permiten internalizar, de algun modo "por
anticipacién", determinados costos ambientales que se podrian
generar en la medida que tales normas no existieran. De ellos cabe
destacar:

a) Definicién v clasificacién

La definicién y clasificacién de los residuos especiales
facilita la aplicabilidad de la legislacidén pertinente, a la vez
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que deja abierta la puerta para que el Ministerio de Salud adicione
O complemente los residuos que se encuentran en esa categoria.

b) Incompatibilidades

El establecimiento de incompatibilidades entre los residuos -
definiéndose como tales, a aquéllos que cuando se mezclan o entran
en contacto- pueden reaccionar produciendo efectos dafiinos que
atentan contra la salud humana, contra el medio ambiente o contra
ambos.*! Para ello, se determinan incompatibilidades teniendo en
cuenta la posible generacién de calor, la reaccidn violenta, fuego,
explosidn, generacidn de gas hidrégeno o inflamable, generacidén de
cianuro téxico de hidrdégeno o generacidn de gas de sulfuro de
hidrdégeno.

Este tipo de normas sin duda que constituyen el marco general
para el manejo de los residuos especiales en todas las etapas del
ciclo de vida del residuos, a fin de evitar dafios ambientales en
cada una de ellas.

c) Normas sobre recipientes

Se exige que 1los recipientes para el almacenamiento de
residuos especiales cumplan con determinados requisitos de
seguridad, como por ejemplo, impedir la entrada de agua y el escape
de liquidos o gases; no provocar reacciones con los residuos que
contienen; que tengan color diferente a los gue no contengan

residuos especiales, con caracteres visibles indicando su
contenido. 4

d) Normas sobre sitios de almacenamiento

Se prescriben una serie de requisitos para la operacién de los
sitios de almacenamiento, como exigencias de ventilacién, de
capacidad, sefalizacién, y otros.*

e) Normas sobre ruta interna para el manejo de residuos

Este punto es de vital importancia, toda vez que la seguridad
que se debe poner en el manejo de residuos no sdlo debe
cristalizarse en los posibles efectos ambientales que se puedan
ocasionar en el medio ambiente fuera de la fuente generadora, sino
que también en 1la propia fuente, teniendo en especial
consideracién, aspectos relativos a 1la seguridad laboral e
industrial.%

£) Normas sobre uso del suelo

Para la instalacidén de plantas de tratamiento y de lugares de
disposicién final es necesario contar con un certificado de uso del
suelo que permita la instalacidn, ya sea de la planta o del sitio
de disposicién final. Adicionalmente, para efectos de obtener la
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autorizacidén sanitaria de funcionamiento, el interesado debera
allegar los criterios de seleccién del sitio de ubicacidén de 1la
instalacioén, criterios que en la legislacién tematica no son
expuestos, constituyendo ello una carencia necesaria de subsanar.

g) Normas sobre el uso posterior del sitio de disposicién final

Uno de las informaciones que debe presentar el interesado en
crear un sitio de disposicién final es indicar el uso posterior de
éste. Sin embargo, al igual que en el punto anterior, no se
establecen los criterios para evaluar tal informacidén.

B. CARENCIAS

De los instrumentos y normas esbozados, tanto que signifiquen una
concretizacién del principio "precautorio" comoc del principio "el
que contamina, paga", se colige que en principio existe un adecuado
cuerpo normativo para anticipar los costos que se puedan ocasionar
por la accién de agentes potencialmente contaminadores. Existe,
ademas, un conjunto de potestades ambientales radicadas en
autoridades publicas que permiten normar, fiscalizar, investigar,
Y en su caso, sancionar. El grado de aplicabilidad o de eficiencia
de ellas escapa al analisis de este trabajo, en especial la
visualizacidén acerca del nivel de las potestades ambientales, ya
sea que se encuentren en un ambito nacional, o bien, en un ambito
regional o municipal, sobre todo teniendo en cuenta las
modificaciones que pueda significar la reciente Ley que crea el
Ministerio del Medio Ambiente.

Sin embargo, y a pesar de lo expuesto, también se pueden
visualizar determinadas carencias para la aplicabilidad de los
principios en cuestién, a saber:

1. Falta de manifiesto

Si bien el tratamiento que le da el ordenamiento colombiano al tema
de los residuos se basa en un enfoque de ciclo de vida del residuo,
al estar regulado éste desde el momento de su generacién hasta su
disposicién final, incluyendo algunas normas sobre usos posteriores
de los lugares de vertimiento, la aplicabilidad de tal criterio
presenta falencias. No se establece la obligacién de que cada uno
de los operadores de residuos especiales porte un documento que
especifique la cantidad y calidad de los residuos que maneja,
documento que en la legislacién comparada se denomina manifiesto.

Este manifiesto se utiliza como un instrumento de control con
un doble propdsito. Por un lado, facilita la tarea de control y
fiscalizacién por parte de las autoridades publicas, ya sea en la
generacion de los residuos, en su transporte o en su disposicidn
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final, como también constituye un adecuado instrumento de acopio de
informacidn. Lo ultimo en atencidén a que todos 1los operadores
deben enviar una copia de tal documento o manifiesto a la autoridad
encargada de fiscalizar, ya sea diariamente o consolidados por
periodos mayores, lo cual permite acumular informacién acerca de la
cantidad y calidad de los residuos que se generan, y, a la vez,
comparar las informaciones que envian unos y otros.

2. Control de la contaminacidn

De acuerdo a lo sefalado, el principio "el que contamina, paga"
busca traspasar los costos que genera, tanto la prevencidén de 1la
contaminacién, como el combate de la misma. Se ha analizado que en
general existe la base suficiente como para asignar costos que
supongan un traspaso de los mismos en la etapa de prevencién, sin
embargo, no ocurre lo mismo en la etapa de control.

En efecto, si bien les corresponde a los generadores de
residuos especiales proceder a su manejo en forma adecuada, y en
consecuencia, sufragar los costos que ello significa, es a 1la
Administracién Publica la que le corresponde el control, actitud
que también supone un costo, siendo éste asumido por el Estado, y
en consecuencia, por la colectividad, no aplicandose el principio
"el que contamina, paga".

Remedios para esta situacidén se pueden encontrar por, a 1lo
menos, dos vias. En primer 1lugar, establecer un sistema de
autocontrol, que suponga un costo para el potencial contaminador.
Esta soluciodn esta muy fuertemente ligada a la carencia anterior,
esto es, la ausencia de un documento de declaracién acerca de la
cantidad y calidad de residuos que se generan.

En la medida que exista este tipo de documento se le facilita
a la autoridad publica la necesaria informacién que precisa
disponer para focalizar la fiscalizacién. Sin embargo, aun en el
caso de que ello ocurriese, y fuere necesario realizar
investigaciones, inspecciones, pruebas de laboratorio, etc., por
parte de 1la autoridad, los costos involucrados deberian ser
costeados por los controlados. Tal gasto seria mirado como una
contraprestacidén al servicio de control que presta el Estado, y en
consecuencia, deberia engrosar directamente las arcas de las
entidades fiscalizadoras y no incrementar el presupuesto general de
la nacién, situacién en general permitida por el articulo 338 de a
Constitucién Politica de Colombia.

3. Normas sobre uso del suelo para lugares de
disposicién final de residuos

Otras de las carencias que se presentan en 1la legislacidén sobre
residuos especiales, son la relativa a los criterios de
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localizacidén de 1los lugares de disposicién final de residuos
especiales y de la evaluacidén del uso posterior de los suelos que
han cobijado tales lugares. Cabe advertir, desde ya, que quizas
una reglamentacion de este tipo se encuentre en textos legales que
traten otras materias, como por ejemplo, sobre urbanismo.

Sin embargo, y aln bajo el riesgo de carecer de informacién,
resulta util seflalar que es necesario contar con ellos. Lo
anterior por cuanto, los criterios de localizacién de los lugares
de disposicién final permite que los entes encargados de evaluar la
aprobacién o no de un proyecto cuenten con las herramientas
adecuadas. Adicionalmente, ello redundara en que los privados que
presentan tales proyectos sepan con antelacidn bajo que criterios
seran evaluados, concretizando un principio basico en el Derecho,
el de la certeza juridica.

Finalmente, la existencia de criterios para determinar los
usos posteriores de los suelos, lo cual muchas veces esta ligado a
las caracteristicas y modalidades de cierre del 1lugar de
disposicioén final, permitird que los mismos agentes privados puedan
anticipar costos y beneficios que ello les acarreara. La necesidad
de traspasar los costos que supone un adecuado manejo de los
residuos también comprende que no se generen dafos ambientales mas
alla del ciclo de vida del residuo.

4. Tasa retributiva o compensatoria

Un adecuado instrumento que se podria utilizar en la relativo a
residuos sdélidos industriales, y especialmente a los especiales,
seria establecer una tasa retributiva o compensatoria por 1la
cantidad y calidad de residuos que se generen. El marco que ofrece
la Ley que crea el Ministerio del Medio Ambiente se presenta, para
estos efectos, como propicio para hacer uso de tal tasa.
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IV. CONCLUSIONES

Del analisis que se ha realizado es posible extraer las siguientes
conclusiones:

a) Desde el punto de vista normativo, Colombia cuenta con
una base adecuada para implementar una gestién adecuada de residuos
industriales sdélidos. La determinacidén de que en el generador de
los residuos recae la responsabilidad de su manejo, unido a las
claras potestades ambientales de que goza la autoridad para normar,
fiscalizar y sancionar, constituye un todo organico. Lo anterior
se refuerza en la medida que existen textos legales, de diversas
Jerarquias, que tratan esta tematica de modo ordenado Yy
sistematico, lo cual facilita la aplicabilidad de la legislacidn.
Lo anterior en caso alguno supone una evaluacidén de la
aplicabilidad de tal legislacidén, analisis que, por cierto, escapa
a la finalidad de este trabajo.

b) Tampoco supone una evaluacién acerca del nivel en donde
se deben ejercer las potestades ambientales por parte de las
autoridades publicas, ya sea a nivel nacional, regional o comunal.
Que en el Ministerio de Salud y en sus organismos desconcentrados
se radiquen la mayor cantidad de las actuales potestades, no supone
necesariamente que ése sea el unico nivel en donde se pueden
ejercer. La creacién del Ministerio del Medio Ambiente y de las
Corporaciones Autdnomas Regionales a partir de la reciente ley,
abre una nueva interrogante acerca de la coordinacién de los
poderes ambientales publicos. Asimismo, la discusién acerca de las
potestades comunales en esta materia adiciona una nueva
interrogante. Especialmente, por cuanto la Ley que crea el
Ministerio del Medio Ambiente consagra el principio de rigor
subsidiario, mediante el cual los organismos de menor jerarquia
podran dictar normas que complementen las vigentes, pero sdélo para
hacerlas mas gravosas.

c) En relacidén a cémo se recogen los principios que aqui se
han analizado cabe decir los siguiente. Respecto del principio "el
que contamina, paga" existe la base legal para su aplicabilidad,
especialmente por la existencia de normas que regulan de modo mas
© menos completo el ciclo de vida del residuo. Sin embargo, y tal
como se expresé en las carencias que se presentan respecto de este
principio, es necesario avanzar en la implementacién de mecanismos
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para que el costo que conlleva la tarea de control de la eventual
contaminacién sea asumido por los generadores, y no por la
colectividad en su conjunto. Lo anterior se puede ver fortalecido
en la medida que se determinen tasas retributivas para el caso de
los residuos especiales.

d) Finalmente, en relacién al principio precautorio existe
la base para su aplicabilidad, especialmente por la existencia de
las acciones de tutela y de las acciones populares. Ellas permiten
que se puedan, independiente de que se sufra un dafio en el propio
patrimonio, requerir de los organismos judiciales que tomen las
medidas necesarias para poner fin al acto dafioso o impedir que se
concrete la amenaza de daro.
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