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esulta muy honroso y emocionante para mi, como primera mu-

jer Procuradora General de la Nacion en la historia de Colombia,

presentar esta obra sobre las principales decisiones ambienta-
les del Consejo de Estado, resultado del trabajo de la Sala de Consulta
y Servicio Civil de esa alta corporacion, liderada por el profesor Oscar
Dario Amaya Navas, reconocido tratadista y estudioso del derecho am-
biental y agrario en Colombia, hoy vicepresidente del Consejo de Esta-
do, quien, con el concurso de dos brillantes juristas, Maria Elisa Quin-
tero Marquez y Constanza Bejarano Ramos, ha logrado sistematizar, de
manera rigurosa y a la vez didactica, la jurisprudencia del tribunal de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo; para asi evi-
denciar el aporte del mismo al desarrollo, tanto de los mandatos de la
denominada Constitucion ecoldgica, como del amplio marco juridico
ambiental, que comprende importantes tratados internacionales, asi
como leyes y decretos reglamentarios que hacen de la disciplina juri-
dica ambiental en el pais una de las mas complejas en su aplicacion, a
pesar de su aparente completitud.

Colombia, al igual que el resto del planeta, enfrenta desafios estructu-
rales para la garantia de la supervivencia de nuestra especie y para la
base natural que sustenta el desarrollo de las generaciones presentes y
futuras. El cambio climatico y sus efectos, la pérdida de biodiversidad,
asi como las afectaciones a los derechos humanos relacionadas con la
creciente contaminacion de la atmosfera, las aguas y los suelos, han
desatado toda suerte de iniciativas en procura de la solucion definitiva
y necesaria a la crisis ambiental del planeta: la justicia ambiental, la
justicia climatica, el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de
derechos y la consagracion del derecho a gozar de un ambiente en con-
diciones saludables como derecho humano, las cuales han abierto la
puerta a nuevos estandares en la proteccion y defensa del ambiente,
tales como los que comportan los derechos de acceso a la informacion,
a la participacion y a la justicia en asuntos ambientales, e imponen un
deber de revision del concepto mismo de desarrollo sostenible.

Y justo en este propdsito es que resulta destacable el papel que ha ju-
gado el Consejo de Estado, cuya amplia produccion jurisprudencial en
materia ambiental ha contado con el concurso indeclinable de la Procu-
raduria General de la Nacion, bien a través de los agentes del Ministerio
Publico, de la formulacion de acciones constitucionales y de medios de
control administrativos, como del seguimiento y verificacion de cum-
plimiento a decisiones tan trascendentales como las sentencias frente
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a acciones populares referentes a la recuperacion y descontaminacion
del rio Bogot4, a la proteccion de la bahia de Cartagena o al ordena-
miento minero ambiental en el territorio nacional.

El papel del Consejo de Estado en la construcciéon de principios, reglasy
estandares en asuntos ambientales ha sido especialmente significativo
a través de fallos que han resuelto acciones populares, medio de con-
trol constitucional cuya responsabilidad recae en esa alta corporacion
como organo de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso-adminis-
trativo y reto que ha sabido cumplir a cabalidad, evidenciando que este
recurso de acceso a la justicia es, sin lugar a dudas, el mecanismo pro-
cesal que mayor efectividad ha mostrado en la defensa y proteccion de
los derechos ambientales de los colombianos, dando respuesta asi a la
creciente aspiracion de una real y concreta justicia ambiental.

La obra que me honra prologar tiene un sentido especial para mi, ya
que se sustenta en tres grandes énfasis que he hecho retos propios en
mi gestion como Procuradora General de la Nacion: abordar los instru-
mentos para mejorar la gobernanza ambiental, proteger la biodiversi-
dad y la Amazonia y combatir la deforestacion. En este propdsito, los
autores proponen siete temas esenciales cuyo conocimiento ha asumi-
do el Consejo de Estado en su jurisprudencia frente a los asuntos am-
bientales: los principios ambientales que rigen la gestion publica am-
biental en el pais, el régimen del uso y aprovechamiento de los recursos
naturales en Colombia, el marco juridico del ejercicio del derecho a
participar en los asuntos ambientales, el Sistema Nacional Ambiental
(SINA) como marco institucional de la gestion ambiental en el pais, los
instrumentos econdémicos en materia ambiental, el marco juridico de
la evaluacion de impactos ambientales, y el régimen de los ecosistemas
estrategicos o areas de especial importancia ecoldgica.

Este abordaje, completo e integral, destaca el papel del Consejo de Es-
tado como fuente permanente del derecho ambiental en Colombia, en
funcién de la garantia de los derechos constitucionales relativos al me-
dio ambiente consignados especialmente en los articulos 79 y 80 de la
Carta Politica, pero ademas en conceptos tan relevantes como el de la
funcion ecologica de la propiedad y el de la responsabilidad comparti-
da entre el Estado y los particulares en la defensa de las riquezas natu-
rales de la nacion.

Solo me resta destacar las precisas, concretas y necesarias reflexiones
que cierran esta obra, formuladas por los autores como aporte para fu-
turos debates normativos, como los que seguramente vendran con oca-
sion de la revision de la Ley 99 de 1993 a treinta afios de su expedicion,
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o los ajustes al régimen de uso y aprovechamiento de los recursos natu-
rales consignado en nuestro Codigo Nacional de los Recursos Naturales
Renovables, que cumple el proximo afio cincuenta afios de haber sido
expedido. De mi parte, infinita gratitud como Procuradora General de
la Nacién y como ciudadana colombiana y del planeta, por el inmenso
aporte plasmado en este trabajo del Consejo de Estado para la realiza-
cion de los derechos ambientales de las generaciones presentes y las
que estan por venir.

Margarita Cabello Blanco
Procuradora General de la Nacion

Foto pagina siguiente: reserva El Diamante de las Aguas, San José del Guaviare. Autor: Santiago Vargas. prologo - 13






o primero que hay que sefialar es que una de las principales atri-
{ buciones que tiene asignada la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado de Colombia, relativamente desconocida
por la opinion publica, es la consagrada en el numeral 5.° del articu-
lo 112 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencio-
so-Administrativo (CPACA), segun la cual le corresponde «.. realizar los
estudios que sobre temas de interés para la Administracion Publica la
Sala estime necesarios para proponer reformas normativas..». Es una
actividad que, quizas, pasa desapercibida ante las dos mas demanda-
das, esto es, la de absolver las consultas generales o particulares que
formule el Gobierno nacional, a través de sus ministros y directores de
departamento administrativo' y la de resolver los conflictos de compe-
tencias administrativas entre organismos del orden nacional o entre
tales organismos y una entidad territorial o descentralizada, o entre
cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion
territorial de un solo tribunal administrativo2.

En el marco de esta «desconocida» atribucion la Sala de Consulta ha rea-
lizado durante los ultimos afios estudios sobre el régimen electoral, so-
bre contratacion administrativa, sobre tecnologias de la informacion y
las comunicaciones y, recientemente, avanza uno sobre jurisprudencia
y conceptos emitidos en materia indigena. El referido al régimen elec-
toral, que adelanto la Sala bajo la coordinacién del doctor German Bula
Escobar, dio lugar a la reforma del codigo de la materia que se tramita
por estas calendas en el Congreso de la Republica. Todos estos estudios,
como el presente, se realizan con el fin de aportar a la discusion que
debe darse en el pais al respecto, desde la perspectiva de las decisiones
que se producen en la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo y,
particularmente, en el Consejo de Estado.

En ese orden de ideas es que ha surgido la iniciativa de estudiar los pro-
nunciamientos que el Consejo de Estado ha emitido, en sede conten-
ciosay en sede consultiva, sobre la tematica ambiental, divulgarlos para
todos aquellos que deben adoptar decisiones relacionadas y, con base
en la autorizacion legal contenida en el CPACA, proponer respetuosa-
mente reformas normativas, desde la optica de nuestras competencias.
Creemos que el ejercicio de divulgacion de dichas providencias judicia-
les puede contribuir a mejorar la calidad de las decisiones que deben
adoptar las entidades de todas las ramas del poder publico que traba-
jan en temas ambientales, asi como las de los organismos de control.
En forma paralela hemos adelantado estudio similar sobre los temas

Presentacion

1. Numeral 1.9, art. 112, CPACA.

2. Numeral 10.2, art. 112, CPACA.
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providencias judiciales puede
contribuir a mejorar la calidad

publico que trabajan en temas
ambientales, asi como las de

agrarios y de tierras, también desde el analisis de las sentenciasy de los
conceptos emitidos por la Corporacion.

Se trata de aportar herramientas, desde el analisis de los pronuncia-
mientos de esta corporacion judicial, para contribuir a la proteccion de
la biodiversidad y de la Amazonia colombiana, asi como para combatir
el duro flagelo de la deforestacion. Al dar a conocer estas providencias
en forma sistematica estamos contribuyendo, ademas, a la construc-
cion de politicas publicas.

Este aporte investigativo compromete solo a sus autores (y compilado-
res), sus alcances son meramente académicos y no es la posicion oficial
de la Corporacion ni de las secciones, como tampoco de las entidades
que han apoyado la publicacion.

Creemos que el ejercicio Como se expondra en esta publicacion, el derecho
de divulgacion de [estas] ambiental en Colombia ha tenido una evolucion sig-

nificativa, especialmente después de promulgada la
Constitucion Politica de 1991. Aunque tenemos un
codigo de recursos naturales que data de 1974 (el De-

de las decisiones que deben creto 2811 de 1974), quizas uno de los mas antiguos

adoptar las entidades de del planeta, lo cierto es que el impulso definitivo para
todas las ramas del poder el derecho ambiental colombianolo hadadolaquees

conocida como la «Constitucion Ecoldgica» de 1991.

Ese término lo ha acufiado la misma jurispruden-

los organismos de control.  cia constitucional, en razén a la presencia de més de

treinta normas de contenido ambiental en nuestra
Carta Politica, resultado de la discusion que se llevo a cabo en la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991 y que produjo la llegada de la va-
riable ambiental a nuestro derecho constitucional.

Para este trabajo se han analizado aproximadamente 209 decisiones de
la Corporacion, entre sentencias y conceptos, asi como algunas que han
resuelto conflictos de competencia. El producto final es un documento
organizado en ocho capitulos. El primero se ocupa de los principios ge-
nerales que rigen la gestion publica ambiental del pais. Se hace énfasis
en el principio del desarrollo sostenible, en el muy conocido principio de
precaucion, en el principio de que el que contamina paga, asi como en el
principio de armonia regional, gradacion normativa y rigor subsidiario.

El segundo capitulo aborda el tema de uso y aprovechamiento de los
recursos naturales, en los términos de lo consagrado en el articulo 80
constitucional (planificacion), esto es, desde los pronunciamientos del
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Consejo de Estado en materia de instrumentos de control (licencias y
permisos ambientales y la concesion).

El tercer capitulo se ocupa de otra conquista constitucional de 1991, es
decir, de la participacion ciudadana en temas ambientales. El estudio se
concentra en el analisis de sentencias y conceptos en materia de con-
sulta previa, de consulta popular, de audiencias publicas y de la educa-
cion ambiental como herramienta de participacion ciudadana.

El cuarto capitulo se refiere a la institucionalidad ambiental en gene-
ral, esto es, al Sistema Nacional Ambiental (SINA), y a sus integrantes
(el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las corporaciones
autonomas regionales, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
y la Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales Naturales,
entre otros). Se incluye, también, el estudio y participacion de entida-
des del sector minero en los temas ambientales (Ministerio de Minasy
Energia y Agencia Nacional de Mineria).

El capitulo quinto esta dedicado a los instrumentos de financiacion de
la gestion ambiental, o sea, al estudio de sentencias y conceptos emiti-
dos por esta corporacidn judicial en materia de tasas ambientales, im-
puesto predial y sobretasa ambiental.

El capitulo sexto, por su parte, se encarga de estudiar las actividades
de desarrollo que generan alteraciones o impactos al medio ambien-
te. Comprende el analisis del dafio ambiental y del concepto de pasivo
ambiental, asi como de aquellas actividades de desarrollo econémico
y social que afectan al medio ambiente, como son la contaminacion, la
mineria y los hidrocarburos.

El capitulo séptimo esta dedicado al analisis de los ecosistemas estrateé-
gicos, esto es, a sentencias y conceptos en materia de areas protegidas,
distritos de manejo integrado, reservas forestales protectoras, recursos
hidricos y humedales.

El capitulo octavo y ultimo se ocupa de las reflexiones finales para fu-
turas reformas normativas, en los términos de la funcion atribuida a
la Sala de Consulta y Servicio Civil y consagrada en el numeral 5.° del
articulo 112 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso-Administrativo (CPACA). Es un aporte desde las decisiones de
esta corporacion para un mejor futuro ambiental en el pais.

Como se puede entender, por supuesto que no se trata de todos los te-
mas que tienen que ver con la tematica ambiental del pais, sino solo
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de aquellos que han llegado a la instancia contenciosa y consultiva del
Consejo de Estado. Es un aporte académico para la construccion de po-
liticas publicas, para la mejor elaboracion de normas y de decisiones
administrativas sobre la materia y para apoyar a la rama judicial en los
pronunciamientos que le corresponde emitir.

Oscar Dario Amaya Navas
Vicepresidente del Consejo de Estado
Coordinador general del proyecto

18 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado Reserva El Diamante de las Aguas, San José del Guaviare. Foto: Santiago Vargas.









Capitulo primero

Los principios generales
que rigen la gestion publica
ambiental del pais

Reserva El Diamante de las Aguas, San José
del Guaviare. Foto: Santiago Vargas.



3. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 85001-
23-31-001-2012-00044-00

(C. P Maria Claudia Rojas Lasso.
12 de febrero de 20715).

4. Ibidem.

5. Para consultar el marco
normativo nacional e
internacional en materia de
derecho ambiental en Colombia
véase: Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
11001032400020100046600

(C. P Hernando Sanchez Sanchez:
21 de octubre de 2022).

Introduccion

Desde la década de los afios 70, el ser humano evidencio que el medio
ambiente no era inalterable y que su capacidad de resiliencia se estaba
acercando al limite. A partir de este momento la proteccion del medio
ambiente se constituyo como deber esencial de los Estados, por lo que
poco a poco se fue integrando la nueva realidad ambiental del mundo
a las politicas publicas y, en consecuencia, al ordenamiento juridico de
las naciones.

El derecho ambiental surge entonces como una disciplina juridica que
pretende garantizar el cuidado del medio ambiente y de los recursos
naturales en la gestion publica, asi como también en la privada.

Colombia, por supuesto, no podia ser ajena a la problematica ambien-
tal, y dio pasos trascendentales, primero con la expedicion del Codigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del Medio
Ambiente (Decreto Ley 2811 del 18 de diciembre de 1974), y después
con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991. El derecho am-
biental se constitucionalizo a partir de la expedicion de esta Carta fun-
damental, considerada como una verdadera Constitucion ecoldgica, en la
que indudablemente se consagraron principios que empezarian a regir
la gestion publica-ambiental del pais.

Pues bien, nuestra Constitucion ecoldgica se encuentra compuesta por el
conjunto de disposiciones de orden superior «que fijan los presupues-
tos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de la sociedad
con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente para las ge-
neraciones presentes y futuras»?.

Para esto, la Carta Magna dispone, entre otros, de los articulos 8.%,58, 79,
80,y 95:1)la obligacion del Estado y de las personas de proteger las rique-
zas de la naciodn; ii) la funcion ecologica de la propiedad, iii) el derecho a
gozar de un ambiente sano y el deber del Estado de proteger la diversi-
dad e integridad del medio ambiente, conservando las areas de especial
importancia ecoldgica y fomentando la educacion para el cumplimien-
to de estos objetivos, y iv) el deber del Estado de planificar el manejoy
aprovechamiento de los recursos naturales, con el fin de garantizar su
desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o sustitucion, asi como
el de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer
las sanciones legales y exigir la reparacion de dafios que se causen®.

A nivel internacional’, el primer documento que acogi6 y desarrollo
principios generales ambientales para la gestion publica de los Estados
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fue la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, realizada en Estocolmo en el afio 19726, En ella se esta-
blecieron unos criterios comunes que servirian como guia para preser-
var y mejorar el medio ambiente humano, contenidos en veinticuatro
principios. Posteriormente se adopto la Carta Mundial de la Naturaleza
en 19827 en la que se determinaron cinco principios de conservacion
con arreglo a los cuales se debia juzgar todo acto del hombre que afec-
tara lanaturaleza, y que se podian incorporar, segun correspondiese, en
cada Estado.

Por ultimo, se adopto la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo en 19928 que marco un hito, dado que profundizo la
importancia de acoger internamente el principio de desarrollo soste-
nible, por cada uno de los Estados parte, ademas de adoptar veintisiete
preceptos que promovian la conservacion de los ecosistemas y la par-
ticipacion de la poblacion en temas medioambientales. En el pais, a
través de la Ley 99 de 1993° (articulo 1.°), se acogieron estos principios
como parte del derecho interno.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior,y teniendo en cuenta que
los principios son mandatos de optimizacion, dado que se refieren a
«normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida po-
sible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes»!, este
capitulo revisara aquellos principios propios del derecho ambiental
internacional, aplicados en el derecho interno, y que el Consejo de
Estado, como maximo tribunal de lo contencioso-administrativo y
organo de cierre, ha desarrollado en sus diversos pronunciamien-
tos, con el fin de conducir el efectivo cumplimiento por parte de
la Administracion, de las normas que desarrollan su funcion, y en
lo relacionado con las decisiones administrativas-ambientales del
pais.

Todas estas decisiones del Consejo de Estado han ido marcando pau-
tas y lineas de actuacion que se han constituido en guia de la gestiéon
publica ambiental y que, por tal motivo, ameritan analisis y reconoci-
miento en la doctrina.

1. El principio de desarrollo sostenible

Este principio se consigno en la Declaracion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano de 1972. Efectivamente, su ar-
ticulo 2.° dispuso que los recursos naturales debian ser preservados en
beneficio de las generaciones presentesy futuras, a través de una cuida-
dosa planificacion y ordenacion™.
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El concepto de
desarrollo sostenible
se fundamenta en

el equilibrio que

En 1987, cuando la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo presento el informe Brundtland, se refirio al desarrollo sostenible
como aquel que garantizaria «las necesidades del presente sin compro-
meter las posibilidades de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades»'2.

A su vez, la Declaracion de Rio de 1992 establecio que «[l]os seres hu-
manos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible [..]» y, especificamente, indicd lo siguiente:

Se entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al crecimiento
economico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social,
sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni
deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a
utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades!®.

Asi mismo, encontramos que la Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre el Desarrollo Sostenible Rio+20, del 22 de junio de 2012, advirtio

i) sobre «la necesidad de incorporar el desarrollo sosteni-
ble en todos los niveles, integrando sus aspectos econémi-
cos, sociales y ambientales y reconociendo los vinculos que
existen entre ellos, con el fin de lograr la aplicacion de este
principio en todas sus dimensiones»'4;

debe existir entre el

crecimiento economico,
el bienestar social, y la
proteccion y cuidado de

ii) que el desarrollo sostenible exige unas medidas concre-
tas y urgentes por parte de los Estados, y solo se puede al-
canzar trabajando juntos y forjando lazos entre las perso-
nas, los gobiernos y el sector privado, y

los recursos naturales.

iii) sobre la importancia de que se establezca en cada orde-

namiento un marco juridico y un fortalecimiento institucio-
nal para el desarrollo sostenible, con el fin de que se constituya un
ente capaz de responder de forma coherente y eficaz a los desafios
actuales y futuros?®.

En este sentido, segun los postulados internacionales que se han men-
cionado, el concepto de desarrollo sostenible se fundamenta en el equi-
librio que debe existir entre el crecimiento econémico, el bienestar so-
cial,y la proteccidon y cuidado de los recursos naturales. A continuacion,
procederemos a analizar cdmo se ha venido incorporando en el dere-
cho interno este principio y el desarrollo jurisprudencial que ha tenido.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 80, acogio el citado
concepto de la siguiente forma:
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ARTICULO 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los 16. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 85001-
vacion, restauracion o sustitucion. 23-31-001-2012-00044-00

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
12 de febrero de 2015).

recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conser-

Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causa-
dos.

Luego, el articulo 1.° de la Ley 99 de 1993 determino que los principios
contenidos en la Declaracion de Rio serian orientadores en el proceso
de desarrollo economico y social del pais, asi:

ARTICULO 1.°. PRINCIPIOS GENERALES AMBIENTALES. La Politica am-
biental colombiana seguira los siguientes principios generales:

1. El proceso de desarrollo econdmico y social del pais se orientara se-
gun los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en
la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente
y Desarrollo.

En ese orden de ideas, el articulo 3.° de la Ley 99 definié el concepto de
desarrollo sostenible de la siguiente manera:

Se entiende por desarrollo sostenible el que conduzca al crecimiento
econodmico, a la elevacion de la calidad de la vida y al bienestar social,
sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni
deteriorar el medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a
utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades.

Asimismo, la Ley 165 de 1994, por medio de la cual se aprobo el Conve-
nio sobre la Diversidad Biolégica de Rio de Janeiro, consagra, en el arti-
culo 2.° que «la utilizacion sostenible es aquel manejo de componentes
de la diversidad bioldgica a un ritmo que no conlleve su reduccion a
largo plazo, de manera que se mantenga la capacidad de la diversidad
biologica para satisfacer las necesidades de las generaciones presentes
y futuras»'.

En el 2012, con la expedicion de la Ley 1523 de 2012, que adopta la po-
litica de gestion del riesgo de desastres y se configura el Sistema Na-
cional de Gestion del Riesgo, se contemplo una definicion importante
sobre este principio, en el marco de esa politica:

El desarrollo es sostenible cuando satisface las necesidades del presen-
te sin comprometer la capacidad de los sistemas ambientales de satis-
facer las necesidades futuras e implica tener en cuenta la dimension
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econdmica, social y ambiental del desarrollo. El riesgo de desastre se
deriva de procesos de uso y ocupacion insostenible del territorio, por
tanto, la explotacion racional de los recursos naturales y la protecciéon
del medioambiente constituyen caracteristicas irreductibles de sosteni-
bilidad ambiental y contribuyen a la gestion del riesgo de desastres.

Notese la importancia de esta definicion, en el sentido de sefialar que
los riesgos de desastres ocurren cuando se da un proceso de uso u ocu-
pacion irracional o insostenible de los recursos del territorio, de tal
forma que la racionalidad viene a jugar un papel importante en estos
procesos, pues no solo contribuye a la gestion del riesgo, sino también a
la sostenibilidad ambiental.

Ahora bien, con fundamento en el citado marco normativo nacional e
internacional, y teniendo en cuenta el primer estudio que la jurispru-
dencia hizo sobre los principios medioambientales, el Consejo de Esta-
do determino como desarrollo sustentable o sostenible:

La union o lazo entre el medio ambiente y el desarrollo, enfocado en la
busqueda de un nuevo modo de desarrollo basandose en la sana utili-
zacion de los recursos para la satisfaccion de las necesidades actuales y
futuras de la sociedad'’.

Adicionalmente, en la misma providencia, este alto tribunal resalta que
la sustentabilidad'® es requerida en cuatro areas, a saber:

i) Ecoldgica: para mantener los procesos ecologicos que posibiliten la
capacidad de renovacion, la biodiversidad animal y vegetal, y man-
tener la capacidad de su regeneracion.

ii) Social: presupone igualdad de oportunidades entre los miembros
de la sociedad y estimulo a la integraciéon comunitaria con fines de
proteccion de sus derechos.

iii) Cultural: para preservar la identidad cultural basica.

iv) Economica: traducida en la capacidad de generar bienes y servicios,
pero mediante el uso racional de los recursos naturales humanosy
de capital; importa satisfacer las necesidades basicas, pero teniendo
en cuenta que no debe hacerse a costa del medioambiente, por lo
que exige valoracion de los recursos presentes y potenciales, inclu-
so los culturales y la equidad, dentro de la generacion actual y con
miras al respeto de las generaciones futuras'® [negrilla del editor].

Posteriormente, en una providencia del 21 de junio de 2001, esta cor-
poracion sefiald que, si bien era urgente e inaplazable cuidar de los
recursos naturales de nuestro pais, también era indispensable que el
Estado no frenara el desarrollo sostenible, teniendo en cuenta que este
conducia al crecimiento econdémico, al mejoramiento de la calidad de
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vida y al bienestar social, sin producir un agotamiento de los recursos
naturales ni deteriorar el medio ambiente.

De esta manera la jurisprudencia confirma la obligaciéon que tiene el
Estado colombiano de orientar sus actuaciones en materia ambien-
tal bajo el principio de desarrollo sostenible, siempre basandose en el
equilibrio entre lo econdmico, lo social y lo ambiental.

Este importante pronunciamiento del Consejo de Estado, en relacion
con el crecimiento econdmico del pais a la par de la proteccion del me-
dio ambiente, ha constituido un precedente fundamental para decisio-
nes que ha adoptado este alto tribunal, de manera posterior, como vere-
mos mas adelante.

En Sentencia del 5 de noviembre de 201321, 1a Seccion Primera del Con-
sejo de Estado se refiere a los elementos esenciales que sustentan el
concepto de desarrollo sostenible —tal como lo ha expresado la doctri-
na—, en palabras del experto Manuel Rodriguez Becerra, entre los cua-
les se destacan:

i) Laobligacion detener en cuentalasnecesidades de las generaciones
tanto presentes como futuras;

ii) la importancia de asegurar que los recursos naturales no sean
agotados sino conservados;

iii) el principio de satisfacer equitativamente las necesidades de toda la
poblacion;

iv) la necesidad de integrar los asuntos del medio ambiente y del
desarrollo socioeconomico;

v) la correlacion entre la nueva inversion y el mejoramiento
ambiental;

vi) el reconocimiento que el desarrollo sostenible no implica [que] la
preservacion de todos los aspectos del medio ambiente deba ser
garantizada a cualquier costo, sino que todas las decisiones de la
sociedad deban ser tomadas considerando su impacto ambiental?2.

Entonces, recordemos esos pronunciamientos iniciales del Consejo de
Estado? en los cuales se indico que el principio de desarrollo sosteni-
ble respondia a la union entre el medio ambiente y el desarrollo. Pues
bien, de la doctrina que cita el Consejo de Estado en su providencia es
menester subrayar el deber que tienen tanto la Administracion como
la sociedad en general, en virtud de ese vinculo, de adoptar decisiones
econdmicas, sociales y politicas, considerando el impacto ambiental.

Dichodeotromodo,comodebe existiruna correlacion entrelainversion,
el crecimiento economico y el mejoramiento ambiental, el desarrollo
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sostenible no implica que se deba preservar el medio ambiente a
cualquier costo, sino que dicho crecimiento y bienestar social se logre
sin el desgaste de los recursos naturales y sin dafios ambientales que
afecten el sustento y la existencia de las proximas generaciones*.

Este principio es, por tanto, la base de la gestion publica ambiental del
paisy resuelve las tensiones que puedan presentarse entre el uso y la ex-
plotacion de los recursos naturales con la necesidad de conservar y pro-
teger el medio ambiente. De tal manera, la Constitucion, al imponer al
Estado la planificacion y gestion de los recursos naturales, que aseguren
el cumplimiento de dicho principio, constituye una garantia de raciona-
lizacion del uso de los recursos naturales, con la fijacion de unos linea-
mientos de proteccion y preservacion del ambiente, en armonia con los
planes y programas de desarrollo econémico que promueve el Estado?.

Hoy el principio del desarrollo sostenible se debe leer en el marco de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), entendidos como el plan
de accion para un futuro sostenible de la humanidad y del planeta. Son
17 objetivos y 169 metas, relacionados entre si, todos los cuales incor-
poran los desafios globales a los que nos enfrentamos en la actualidad
como lapobreza, la desigualdad, el cambio climatico, el dafio ambiental,
el género, la paz y la justicia, entre otros.

2. El principio de precaucion

Es uno de los principios mas importantes de la tematica ambiental glo-
bal, el cual ha sido materia de varios pronunciamientos en la jurisdic-
cion administrativa. El Consejo de Estado, en Sentencia del 19 de no-
viembre de 2009, sefiala que el Decreto 1594 de 19842 contempla, en
sus articulos 181 a 196, «la posibilidad de que las autoridades competen-
tes adopten medidas de seguridad encaminadas a conjurar, prevenir o
impedir la ocurrencia de hechos o la existencia de situaciones de riesgo
que atenten o puedan atentar contra la salubridad publica»*".

La adopcion de estas medidas de naturaleza preventiva, segun el Con-
sejo de Estado, fueron inspiradas en el principio de precaucion, que, de
acuerdo con «lo dispuesto en diferentes instrumentos internacionales
y en expresas disposiciones de nuestro ordenamiento juridico interno,
constituye uno de los principios cardinales en materia de proteccion del
medio ambiente»®.

Como lo recuerda la Corte Constitucional en Sentencia C-293 de 2002,
este principio se origino en Alemania, en la década de los 70, «con el
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fin de precaver los efectos nocivos a la vida humana, de los productos
quimicos», cuyos danos solo podian ser visibles transcurridos 20 o 30
afios, situacion que comportaba una dificultad para exigir una certeza
cientifica absoluta sobre tales efectos®.

El principio de precaucion nacio, pues, en el marco del derecho inter-
nacional ambiental y esta definido en el articulo 15 de la Declaracion de
Rio de Janeiro® asi:

Los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion con-
forme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversi-
ble, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente.

En el derecho interno, este principio fue incluido en nuestro ordena-
miento juridico en la Ley 99 de 1993, en los mismos términos de la De-
claracion de Rio de Janeiro, y se encuentra definido en el numeral 6.°
del articulo 1.°, de la siguiente manera:

6. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resul-
tado del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de precau-
cion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir la degrada-
cién del medio ambiente.

Al respecto, la Corte Constitucional, en la citada providencia del afio
20023, establece que este principio puede explicarse a través de la ex-
presion in dubio pro ambiente, y en su momento indico que «cuando
existan indicios de que la ejecucion de una actividad conlleve la poten-
cial ocurrencia de un dano ambiental grave, aquella debe ser paralizada
con el fin de evitar la ocurrencia del posible perjuicio».

Luego, la Ley 164 de 199422 «Por medio de la cual se aprueba la “Conven-
cion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, hecha
en Nueva York el 9 de mayo de 1992”», agregd a nuestro ordenamiento
juridico el numeral 3.° del articulo 3.°, que, a proposito del principio de
precaucion, estatuye lo siguiente:

3.Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia
utilizarselafalta detotal certidumbre cientificacomo razon paraposponer
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29. Corte Constitucional.
Sentencia C-293/2002.

(M. P. Alfredo Beltran Sierra. 23 de
abril de 2002).

30. A nivel nacional, la Ley

99 de 1993, en su articulo 1.9,
establecio: «1. El proceso de
desarrollo econémico y social
del pais se orientara segln los
principios universales y del
desarrollo sostenible contenidos
en la Declaracion de Rio de
Janeiro de junio de 1992 sobre
Medio Ambiente y Desarrollo».
Esto pone de presente la
obligatoriedad del cumplimiento
de estos principios en la gestion
plblica ambiental del pais.

31. Corte Constitucional.
Sentencia C-339/2002 (M. P. Jaime
Araljo Renteria. 7 de mayo de
2002), y Corte Constitucional.
Sentencia C-293/2002.

(M. P. Alfredo Beltran Sierra. 23 de
abril de 2002).

32. Ley 164 de 1994 (27 de
octubre), «por medio de la cual
se aprueba la “Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre

el Cambio Climatico, hecha en
Nueva York el 9 de mayo de
1992"». D. O. 41575, del 28 de
octubre de 1994.



33. Consejo de Estado. Sala de tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 27001-
23-31-000-2011-00179-01 a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin,

frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos

(C. P. Marfa Claudia Rojas Lasso. 1 esas politicas y medidas deberian tener en cuenta los distintos contextos

de noviembre de 2012). . A . . . .
socioeconomicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y

34, EL proyecto objeto de la accion depositos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los
es el denominado: Consejo sectores econdmicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climatico
Comunitario General De La Costa
Pacifica Del Norte Del Choco «Los
Delfines»-R.E.M. Internacional
C.I.S.A

pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las Partes interesadas.

El Consejo de Estado ha abordado el estudio de este principio desde
hace varios afios y, como resultado, ha construido una amplia jurispru-
dencia sobre el tema, la cual no ha sido estatica, sino que ha variado
conforme a las realidades del pais. Con fundamento en esto, en el pre-
sente capitulo se revisara el estudio que se ha dado en el seno del Con-
sejo de Estado sobre: i) la conceptualizacion del principio; ii) el princi-
pio de precaucion en materia de regulacion; iii) la diferencia que se ha
establecido entre este principio y el de prevencidn,; iv) el principio de
precaucion y las actividades de desarrollo econdmico y, por ultimo, v) la
carga de la prueba en sede del principio de precaucion.

2.1. La conceptualizacion del principio de precaucion

Como bien se ha indicado, el Consejo de Estado ha desarrollado un es-
tudio exhaustivo sobre el principio de precaucion, en términos genera-
les, lo que ha incluido su definicion y aplicacion en las distintas actua-
ciones que desarrollan las autoridades ambientales del pais.

Una de estas situaciones se presento en el afio 20123, cuando se inter-
pone una accion popular en contra de: (i) el Consejo Comunitario Ge-
neral de la Costa Pacifica del Norte del Choco «Los Delfines»; (ii) R. E.
M. International C. I. S. A,y (iii) el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, porque tales entidades, segun el accionante, es-
taban vulnerando los derechos colectivos a gozar de un ambiente sano
y ala existencia del equilibrio ecologico por el desarrollo de actividades
economicas?.

Con la citada accion pretendian buscar la proteccion del espacio que
venia siendo deteriorado por el aprovechamiento forestal de la zona y,
con fundamento en lo anterior, se solicitaba la suspension del proyecto.
El estudio que realizo el Consejo de Estado se enmarco en resolver el
siguiente problema juridico:

(Existe en realidad un dafio ambiental que ocasione un peligro inmi-
nente con el cual se pueda justificar la medida cautelar solicitada bajo el
principio de precaucion?
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Para dar respuesta al problema planteado, el Consejo de Estado hace
un estudio general de la jurisprudencia de la Corte Constitucional?
en el cual establece que los requisitos observados por las autoridades
ambientales para dar aplicacion al principio estudiado deben ser ex-
cepcionales y motivados®, aclarando que el cuidado, la conservacion y la
proteccion del medio ambiente no es solo competencia de las autorida-
des administrativas y ambientales sino también de los particulares, en
razon a que es un deber constitucional en cabeza de estos®.

Con fundamento en lo anterior, el Consejo de Estado, en su providen-
cia, recuerda que a nivel jurisprudencial se han establecido unos pre-
supuestos para dar aplicacion al principio de precaucion en materia
ambiental®. Estos son:

i. Que exista peligro de dafio.

ii. Que este sea grave e irreversible.

iii. Que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea absoluta.

iv. Que la decision que la autoridad adopte esté encaminada a impedir
la degradacion del medio ambiente.

v. Que el acto en que se adopte la decision sea motivado.

Adicional a esto, menciond que, conforme a lo expuesto por la Corte
Constitucional, en la sentencia ya referenciada, al momento de existir
duda sobre la ejecucion de medidas o la aplicacién del principio de pre-
caucion, siempre se favorecera al medio ambiente con fundamento en
el postulado «in dubio pro-ambiente»®.

Una de las sentencias de mayor relevancia en la jurisprudencia del
Consejo de Estado es aquella en la que se pronuncié sobre la accion
popular que buscaba la proteccion del rio Bogota. En providencia del 28
de marzo de 2014 se estudian y analizan muchos temas esenciales del
derecho ambiental colombiano y, por supuesto, el estudio del principio
de precaucion no se escapo de la orbita de este alto tribunal.

En primer lugar, hizo un exhaustivo analisis de la historia y nacimiento
del principio y luego resaltd las condiciones de uso que la Comisién
Europea ha establecido para este.

De acuerdo con lo anterior, para el citado érgano, el principio de pre-
caucion debe ser invocado cuando un fenémeno, un producto o un pro-
ceso puedan tener efectos potencialmente peligrosos identificados por
una evaluacion cientifica y objetiva, y esta no permita determinar el
riesgo con suficiente certeza. Este principio se enmarca en un proceso
de gestion del riesgo, en la medida en que solo se puede hacer uso de
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35. Corte Constitucional.
Sentencia C-293/2002.

(M. P. Alfredo Beltran Sierra. 23 de
abril de 2002).

36. Ibidem.

37. Constitucion Politica de 1991,
articulo 85.

38. Corte Constitucional.
Sentencia C-293/2002.

(M. P. Alfredo Beltran Sierra. 23 de
abril de 2002).

39. Corte Constitucional.
Sentencia C-339/2002 (M. P. Jaime
Ara(jo Renteria. 7 de mayo de
2002). Ahora bien, en relacion
con el postulado «in dubio pro-
ambiente» se tiene que «[..] es
un estandar de comportamiento
para todas las personas -en
general-, y los 6rganos del Estado
-en particular-, que, ante la
posibilidad de elegir entre varias
medidas, acciones o soluciones
posibles, en un caso concreto,
deben optar por aquella que
tenga un menor impacto en el
medio ambiente. No opera solo
para los casos de grave impacto
en la naturaleza de una actividad
publica o privada, sino como
criterio de actuacion general en
un contexto de nueva vision para
las relaciones sociedad-medio
ambiente» (Olivares y Lucero,
2018, pag. 627).

40. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 2500-23-
27-000-2001-90479-01 (C. P. Marco
Antonio Velilla Moreno. 28 de
marzo de 2014).
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41, «La incertidumbre cientifica
es una medida cuantitativa de
la variabilidad de los datos. En
otras palabras, la incertidumbre
en la ciencia se refiere a la

idea que todos los datos
tienen una gama de valores
supuestos y no un valor puntual
preciso». Carpi, A. y Egger A
(2023, 8 de julio). Incertidumbre,
errores y confiabilidad.

Vision Learning. https://www.
visionlearning.com/es/library/
Proceso-de-la-Ciencia/49/
Incertidumbre-Errores-y-
Confiabilidad/157#:~:text=La%20
incertidumbre%20
cient%C3%ADfica%20es%20
una,no0%20un%20valor%20
puntual%20preciso.

42. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 73001-
23-31-000-2011-00611-01

(C. P. Guillermo Vargas Ayala. 19 de

mayo de 2016).

El cuidado, la conservacion
y la proteccion del

medio ambiente no es

solo competencia de las
autoridades administrativas
y ambientales sino también

¢l cuando se esté ante un riesgo potencial para que no se dé cabida a
adoptar una decision arbitraria.

Por tal motivo, se establecio, en segunda medida, que solo se podia acu-
dir a este principio si se cumplian tres condiciones especificas, a saber:
(i) la identificacion de los efectos potencialmente negativos; (ii) la eva-
luacion de los datos cientificos disponibles y (iii) la ampliaciéon de la
incertidumbre cientifica*'.

Para continuar con el citado estudio, el Consejo de Estado destaco que,
en términos generales:

[e]] principio de precaucion se afirma progresivamente como una regla
de aplicacion directa y auténoma en lo referente a las decisiones que de-
ban adoptar las autoridades en un contexto de incertidumbre cientifica
y las decisiones judiciales han contribuido a afirmar la eficacia de este
principio.

Posteriormente, en Providencia de la Seccion Primera del 19 de mayo
de 2016, se reviso nuevamente la importancia de este principio, asi:

Alavista del panorama ambivalente e incierto que enfrentan las socieda-
des actuales a causa del desarrollo de actividades cientificas y tecnologi-
cas indispensables para mantener su ritmo de vida en condiciones cada
vez mas adversas |[..] el principio de precaucion es a dia de hoy uno de los
pilares centrales del Derecho Ambiental nacional e internacional [..] las
autoridades ambientales y los particulares daran aplicacion al principio
de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafo grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adop-
cion de medidas eficaces para impedir la degradacion
del medio ambiente. Pese a no figurar expresamente
en el texto constitucional, el principio de precaucion
forma parte esencial de la Constitucion Ecoldgica y
como tal debe vertebrar las decisiones que adoptan en
esta materia las autoridades pertenecientes a las dis-
tintas ramas del poder publico*.

de los particulares, en razon a

que es un deber constitucional
en cabeza de estos.

A partir del anterior precedente, el principio de
precaucion fue catalogado como uno de los pi-
lares del derecho ambiental del pais, por lo que
debe ser aplicado por las autoridades —cuando haya lugar a ello—y ser
parte esencial de las decisiones que estas adopten, siempre cumplien-
do con los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para su
correcta aplicacion.
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En efecto, el Consejo de Estado determiné que este principio no
puede dar lugar a determinaciones arbitrarias, por lo que amplio
los requisitos y las formalidades en cuanto a su uso por parte de
las autoridades ambientales. En este sentido, reiterd que la decision
de la autoridad debe estar motivada y, ademas, debe responder a
las condiciones necesarias que aseguren su legitimidad y el respeto
por las garantias minimas del Estado social de derecho*; para ello
se debe dar aplicacion al test de proporcionalidad** y, también, se
debe:

i. contar con un minimo de evidencias que acrediten de manera
objetiva y razonable que se esta ante el peligro de dafio grave e
irreversible de un determinado ecosistema o recurso;

ii. contemplar la adopcion de una medida adecuada, necesaria y
ponderada, es decir, proporcional, para impedir que dicha afec-
tacion se concrete;y

iii. tener una motivacion completa, en la que se expongan con
claridad y suficiencia las razones por las que dicha medida es
adoptada.

En un tercer pronunciamiento de la Seccién Primera del Consejo
de Estado, del 31 de mayo de 2018, se agrego que este principio: «No
opera ante cualquier categoria de dafio, sino de aquel detrimento
de gran impacto y relevancia, cuyos efectos nocivos impidan que el
bien juridico protegido retorne a su condicion anterior, es por ello
que es calificado como grave e irreversible»*.

En lamisma providencia, la Seccién Primera destaca que la carga de
la prueba en sede del principio de precaucion se invierte, de tal for-
ma que el sujeto que no quiera que se apliquen las medidas a adop-
tar con ocasion de ese mandato debe demostrar que las actividades
a realizar no conllevan peligro de dafio grave e irreversible para el
ambiente, o de existir tal amenaza, debe probar que se tiene certeza
cientifica de los efectos, y de que se desplegaron todas las acciones
necesarias para mitigarlo. En este ultimo evento, segun el Consejo
de Estado, se estaria en presencia del principio de prevencion.

Hasta aqui se tiene, entonces, que, conforme a la jurisprudencia del
Consejo de Estado, para el uso adecuado del principio de precau-
cion la autoridad debe: (i) motivar el uso del principio, (ii) no debe
desconocer las garantias del Estado social de derecho y (iii) debe
hacer uso del test de proporcionalidad, con el fin de establecer la
viabilidad de utilizarlo de acuerdo con cada situacion que se pre-
sente, para asi evitar decisiones arbitrarias al respecto.

43. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccidn Primera. Proceso [Auto]
85001233300020140021801

(C. P. Guillermo Vargas Ayala. 5 de
febrero de 2015).

44. 13 Corte Constitucional ha desarro-
llado este test, asi: «En la jurispru-
dencia han sido reconocidos como
elementos fundamentales o esencia-
les que deben ser considerados por el
juez constitucional a la hora de reali-
zar un test de proporcionalidad: a. La
idoneidad o adecuacion de la medida,
la cual hace relacion a que la inter-
vencion o la injerencia que el Estado
pueda generar en la efectividad de un
derecho fundamental resulte lo “sufi-
cientemente apta o adecuada para lo-
grar el fin que se pretende conseguir”.
Finalidad que debe propender por un
objetivo constitucionalmente legitimo
o deseable y el cual debe evidenciarse
como de imperiosa consecucion. b.

La necesidad hace referencia a que la
limitacion a un derecho fundamental
debe ser indispensable para la obten-
cion del objetivo previamente descrito
como legitimo y, que, de todos los
medios existentes para su conse-
cucion, debe ser el que, en forma
menos lesiva, injiera en la efectividad
del derecho intervenido. c. El test de
proporcionalidad en sentido estricto,
el cual permite entrar a evaluar o pon-
derar si la restriccion a los derechos
fundamentales que genera la medida
cuestionada resulta equivalente a los
beneficios que reporta, o si, por el
contrario, ésta resulta desproporcio-
nada al generar una afectacion mucho
mayor a estos intereses juridicos de
orden superior. En otras palabras, es

a partir de este especifico modelo de
test que resulta posible poner en la
balanza los beneficios que una medi-
da tiene la virtualidad de reportary
los costos que su obtencion represen-
ta, de forma que sea posible eviden-
ciar si ésta se encuentra ajustada al
ordenamiento superior al propender
por una relacion de costo-beneficio
que, en general, resulta siendo favo-
rable a los intereses constitucionales
en controversia» (Corte Constitucional.
Sentencia C-155/2016. (M. P. Alejandro
Linares Cantillo. 31 de marzo de 2016).

45, Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion
Primera. Proceso 50001-23-33-000-
2015-00234-01. (C. P. Hernando
Sanchez Sanchez. 31 de mayo de 2018).

I: Los principios generales que rigen la gestion piblica ambiental del pais - 33



46. Consejo de Estado. Sala de Recientemente, el Consejo de Estado, en Sentencia del 7 de julio de

lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Tercera. Sala Plena. 2022%, en la cual analiz6 la legalidad de las medidas adoptadas por

Proceso 11001032600020160014000 el Gobierno nacional, que establecian los criterios, procedimientos y

(57819) (C. P. José Roberto Sachica
Méndez. 7 de julio de 2022).

requerimientos técnicos para la extraccion de hidrocarburos en yaci-

mientos no convencionales, explica que la nocién del principio de pre-

47. Ibidem.

caucion, positivizada en las leyes 99 de 1993 y 164 de 1996,

hace parte de aquello que la literatura especializada ha identificado como
una tendencia perceptible y existente hacia versiones menos estrictas
del principio de precaucion con miras a permitir su aplicacion practica,
aspecto que, en su nucleo, llama a descartar la inaccion regulatoria — por
la inexistencia de certeza cientifica- ante un riesgo.

Ahora bien, el Consejo de Estado sefiala que la jurisprudencia cons-

titucional no ha sido uniforme respecto del principio de precaucion,

pues
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mientras en algunos casos ha sido invocado como ayuda retorica para
fortalecer la argumentacion de una sentencia con implicaciones en la
proteccién del medio ambiente, en otros ha servido para adoptar medi-
das concretas respecto de determinadas actividades; asi mismo, en va-
riadas ocasiones, la Corte Constitucional ha sido rigurosa en cuanto a la
prueba del riesgo, exigiendo incluso un indicio del nexo de causalidad
entre la fuente del riesgo y el dafio concreto a una persona determinada,
y en otros casos ha sido mas flexible frente a esa prueba, aunque exigien-
do un “principio de certeza”, y sefiala que la sola existencia de duda no es
suficiente para activar el citado principio.

Asi, en algunas oportunidades la Corte ha actuado bajo una postura “fuer-
te”, ante la sola incertidumbre, advirtiendo incluso que los jueces tienen
el deber de actuar “ante cualquier duda cientifica sobre el dafio”, mientras
que en otro numero considerable de decisiones ha insistido en la ne-
cesidad de verificar un riesgo “serio y cierto”, probar la existencia de un
“dafio potencial .. muy significativo”, establecer un “peligro de dafio grave”,
o constatar un “peligro de dafio grave o irreversible”, junto con un “princi-
pio de prueba cientifica” sobre el mismo, de forma que “si no hay evidencias
bdsicas de un riesgo potencial, no puede arbitrariamente invocarse el princi-
pio de precaucion...”

Dentro de ese amplio espectro de interpretaciones, las Salas de Revision
de la Corte Constitucional han adoptado distintas posiciones respecto
del remedio a adoptar; asi, mientras en ciertos casos se ha abstenido
de actuar directamente, y simplemente ha ordenado a las autoridades
analizar recomendaciones internacionales y adoptar la regulacion perti-
nente, en otros ha actuado prohibiendo ciertas actividades*’ [comillas y
cursivas en el texto original].



Aunque las variadas posiciones sobre la aplicacion del principio de pre- 48. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso-

caucion —para el Consejo de Estado— han generado un mundo de con- Administrativo. Seccion
ceptualizaciones, pues en algunas ocasiones incluso se ha optado por Tercera. Sala Plena. Proceso
T . - . 11001032600020160014000 (57819)

prohibir judicialmente una determinada actividad tras una evaluacion (C. P. José Roberto Sachica
de los riesgos, es importante determinar como elemento diferenciador, Méndez. 7 de julio de 2022).
en ese cumulo de decisiones, «que una cosa es la aplicacion del princi- .

49. Ibidem
pio de precaucion como guia para la defensa de un derecho fundamen-

50. Ibidem.

tal, explicitado en la necesidad de darse paso a una consecuencia que
privilegie su proteccion, y otra cuando al operador judicial se le impone
observarlo a partir de la positivizacion que del mismo ha hecho el legis-
lador y sus desarrollos normativos»*.

En este sentido, el Consejo de Estado considera que aunque en aparien-
cia la extrema precaucion podria percibirse como mas favorable frente
los bienes que el principio busca proteger, como por ejemplo, el medio
ambiente y la salud humana, lo cierto es que la politica de «cero riesgos»
no es viable,

pues cada decision frente a un riesgo y/o la prohibicion de una actividad,
trae consigo otros riesgos, a la vez que la regulacion estricta o la prohi-
bicion pueden ser contraproducentes o, de hecho, contrarias al mismo
principio que se quiere implementar, pues podria terminar privando a
la sociedad de los importantes beneficios u oportunidades de un proceso
o actividad, o aun, generar riesgos mayores que de otro modo no ocurri-
rian.

En atencion a lo anterior, este alto tribunal advierte que no es adecuada
una concepcion unicay totalizadora del principio de precaucion «como
postulado para sentar las bases de oposicion frente a cualquier accion
que conlleve un riesgo de dafo significativo o que implique que cual-
quier actividad por el hecho de generar un dafio debe ser prohibidax,
pues ello podria llegar a convertirse en un obstaculo para el desarrollo
sostenible®.

A manera de conclusion el Consejo de Estado

observa que el principio de precaucion no tiene por regla general un ca-
racter prohibitivo, sino que esta establecido como norma juridica positi-
vay, como tal, vinculante, que impone a las autoridades mandatos de pro-
teccion al ambiente sano y a la salud humana, animal y vegetal cuando
existen indicadores de que una determinada actividad podria comportar
riegos o dafios graves e irreversibles, aun en ausencia de certeza cientifi-
ca, principio que ha sido acogido uniformemente por la jurisprudencia,
a pesar de lo cual debe aceptarse que no en todos los casos parece haber
una formulacion unica acerca de su activacion y aplicacion®.
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1. Consejo de Estado. Sala de 2.2. El principio de precaucion en materia de regulacion de las

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Sala Plena.
Proceso 11001032600020160014000
(57819) (C. P. José Roberto Sachica

autoridades administrativas

Méndez. 7 de julio de 2022). Es necesario resaltar que en esta importante providencia que hemos

analizado, el Consejo de Estado hace unas apreciaciones relevantes en

52. Ibidem. . .7 s s

materia de regulacion, con base en el principio de precaucion, que no
53. Ibidem. podiamos dejar de lado:
54. Ibidem.

36 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado

El numeral 6 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993 delimita la aplica-
cién del principio de precauciéon cuando prescribe que la formula-
cion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica, y que las autoridades y particu-
lares tienen el deber de aplicarlo ante la existencia de un peligro de
dafio grave e irreversible, escenario en el que la adopcion de me-
didas para impedir la degradacion del medio ambiente, no puede
postergarse por falta de certeza cientifica®.

De esta forma, el principio de precaucion obliga a considerar la in-
vestigacion y el conocimiento cientifico en la formulacion de poli-
ticas ambientales, dado que las regulaciones normativas deben ser
producto de la planeacion administrativa, ajena a improvisaciones
y determinaciones injustificadas o apresuradas y, por otra parte, de-
termina que si la administracion advierte la presencia de un riesgo
grave para el medio ambiente o la salud derivado de alguna activi-
dad, debe adoptar medidas, también producto de la evaluacion cien-
tifica, para mitigar dicho riesgo, aun cuando no exista una certeza
absoluta sobre el mismo y sus efectos®

Si la reglamentacion técnica busca principalmente prevenir, miti-
gar y corregir las posibles consecuencias nocivas de una actividad
sobre el ambiente a fin de preservarlo, la misma debe apoyarse en el
resultado de investigaciones que permitan sustentar técnicamente
las medidas y métodos que se adoptan pues, de lo contrario, en caso
de que el reglamento técnico no consulte sensatamente el conoci-
miento cientifico, carecera de la razonabilidad suficiente que busca
imprimirle el principio de precaucion y desconocera sus mandatos
y finalidad, y se podra declarar la nulidad de ese acto®.

El principio de precaucion no tiene un caracter paralizante o prohi-
bitivo, sino que parte del reconocimiento de que toda actividad hu-
mana implica un riesgo,y de la necesidad de mitigar tales riesgos de
forma fiscalizada y con fundamento en la tecnologia y conocimiento
cientifico disponible, incluso cuando exista incertidumbre cientifi-
ca respecto de su ocurrenciay sus efectos®.

En consecuencia, no es correcto afirmar que cualquier regulacion de
toda actividad riesgosa, atendiendo a ese solo caracter, compromete



la vulneracion del principio de precaucion, cuando lo cierto es que 55. Consejo de Estado.

Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion
juridico colombiano, se aparta de las prohibiciones que califican y Tercera. Sala Plena. Proceso

su concepcion mas flexible, como la consagrada por el ordenamiento

consideran a las actividades como peligrosas para, en su lugar, refor- 11001032600020160014000 (57819).
(C. P. José Roberto Sachica

zar y optimizar el control y la gestion de los riesgos que se pueden Méndez. 7 de julio de 2022).

generar, recurriendo a la prohibicion exclusivamente, cuando com-

probados dafios graves e irreversibles, sean imposibles de mitigar o 56. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso 11001~
03-27-000-2008-00041-00 (17442).

f. Las autoridades tienen la facultad y el deber de escoger cuales son (C. P Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez. 12 de marzo de 2012).

contrarrestar.

los medios apropiados para alcanzar la finalidad legalmente perse-
guida con el principio de precaucion, en tanto estos sean razonables 57 [bidem.
y tengan fundamento coherente en las conclusiones cientificas so-

bre los factores desencadenantes de tales riesgos |[...]5.

2.3. Diferencia entre el principio de precauciony el de
prevencion

Al ser palabras paronimas estos dos conceptos suelen confundirse; por
tal motivo, el Consejo de Estado, a través de sus pronunciamientos, ha
logrado hacer una distincion entre ambos términos, como se verificara
en este acapite.

En providencia dela Secciéon Cuartadel 12 de marzo de 2012, el Consejo
de Estado estudio la constitucionalidad y la legalidad de una resolucion
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) que estable-
ci6 como requisito para la declaratoria de zonas francas permanentes y
permanentes especiales la expedicion de una certificacion expedida por
la autoridad ambiental del cumplimiento de las normas ambientales.

Para resolver el anterior cuestionamiento, este alto tribunal comenzo
por establecer una evidente distincion entre el principio de prevencion
y el de precaucion, que podemos deducir de lo advertido, en virtud de la
cual, el primero de ellos

[o]pera tratandose de dafios o de riesgos, en los que es posible conocer
las consecuencias derivadas del desarrollo de determinado proyecto,
obra o actividad, de modo que la autoridad competente pueda adoptar
decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con el fin de
reducir sus repercusiones o de evitarlas®.

Mientras que, el principio de precaucion

[s]e aplica en los casos en que ese previo conocimiento no esta presente,
pues tratandose de este, el riesgo o la magnitud del dafio producido o
que puede sobrevenir no son conocidos con anticipacion, porque no hay
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58. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso 11001-

03-27-000-2008-00041-00 (17442).

(C. P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez. 12 de marzo de 2012).

59. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 73001-
23-31-000-2011-00611-01

(C. P. Guillermo Vargas Ayala.

19 de mayo de 2016).

60. Ibidem
61. Ibidem

62. Ibidem.

manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una accion,
lo cual tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico que no
permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de al-
guna situacion o actividad, aunque se sepa que los efectos son nocivos®s.

Por lo tanto, cuando se habla del principio de prevencion se hace refe-
rencia a que la autoridad ambiental tiene conocimiento de los dafios
que pueden ocasionarse con la ejecucion de una obra, proyecto o acti-
vidad, y, por su parte, cuando se habla del principio de precaucion se
entiende que no hay conocimiento sobre los dafios que se pueden ge-
nerar, pues no hay forma de conocer los efectos que el proyecto, obra o
actividad generarian para el medio ambiente y las personas.

Entonces, con fundamento en la anterior diferencia, el Consejo de Esta-
do considero necesario resolver el siguiente interrogante:

(Es posible desconocer el principio de precaucion cuando se invoca
como fundamento para tomar medidas que restringen derechos y no se
conocen los efectos que una actividad legalmente permitida puede gene-
rar en el ambiente?

En sus pronunciamientos, este tribunal parte de la base de que «[e]l
principio de precaucion reviste a las autoridades responsables de es-
tas decisiones de una amplia discrecionalidad para determinar qué
medidas concretas adoptar en cada caso»®, y tiene como caracteristica
fundamental «[h]abilitar la toma de decisiones en escenario de incerti-
dumbre ocasionada por la complejidad propia de la accion que se desa-
rrolla en ambitos técnicos o cientificos»®.

A su vez, establecio que es un mecanismo que busca impedir la para-
lisis de las autoridades frente a la ausencia de certezas respecto de las
eventuales consecuencias negativas de una actividad, asi como la falta
de resultados efectivos en la evitacion de dafios en la aplicacion con-
vencional de los instrumentos de policia administrativa contemplados
para la generalidad de las situaciones reguladas por el Estado®!.

Reitero, entonces, que el principio de prevencion opera en ambitos en
los cuales se tiene claridad y certeza respecto de los impactos o impli-
caciones ambientales de una determinada actividad, producto o pro-
ceso, de manera que resulta imperioso anticipar, evitar o mitigar sus
efectos nocivos sobre los ecosistemas®?, mientras que frente al principio
de precaucion no se tiene certeza o claridad en relacion con los dafios
ambientales que se puedan generar con la ejecucion de una obra, pro-
yecto o actividad.
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En el citado fallo, y con fundamento en analisis que en torno a este caso
hizo la Seccidén Cuarta del Consejo de Estado, en relacion con los prin-
cipios de prevencion y precaucion, este tribunal concluyo que el acto
administrativo que expidi6 la DIAN, por medio del cual se exigia una
autorizacion ambiental para la obtencion del aval para establecer zonas
francas permanentes y especiales, estaba acorde con la Constitucion y
laley, en la medida en que no se exigian nuevos requisitos, simplemente
se limitaba a reiterar los seflalados por los decretos que regulaban el
tema de las zonas francas.

No obstante, el Consejo de Estado considerd que era de vital importan-
cia contar con la certificacion de la autoridad ambiental competente en
la que se acreditara que la instalacion de la zona franca, cuya autoriza-
cion se solicitaba, no vulneraba el derecho de las personas a gozar de
un ambiente sano ni atentaba contra la conservaciéon de los recursos
naturales.

63. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 25307-

33-31-701-2010-00217-01
(C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo. 29 de abril de 2015).

2.4. El principio de precaucion y las actividades
de desarrollo economico

Diariamente en Colombia se desarrollan numerosas
actividades que buscan contribuir con el crecimiento
economico del pais y mejorar la brecha existente en re-
lacién con la pobreza y el hambre. No obstante, estas
actividades generan impactos al medio ambiente, razon
por la cual se encuentran reguladas y controladas por
las autoridades ambientales, de acuerdo con la ley y la
Constitucion.

En el marco de estos procesos de regulacion y control,
que ejercen las autoridades ambientales, el Consejo
de Estado ha estudiado la aplicacion de los principios
medioambientales y su desarrollo, por lo que en este
acapite se presentaran los principales pronunciamien-
tos que se han dado en relacion con el principio de pre-
caucidn en las actividades de mineria y de fumigacion
con glifosato para erradicar cultivos ilicitos.

2.4.1. Pronunciamientos frente a la actividad minera

El principio de prevencion
opera en ambitos en los
cuales se tiene claridad

y certeza respecto de los
impactos o implicaciones
ambientales de una
determinada actividad,
producto o proceso, |...)
mientras que frente al
principio de precaucion
no se tiene certeza o
claridad en relacion con
los darnios ambientales que
se puedan generar con

la ejecucion de una obra,
proyecto o actividad.

El primer pronunciamiento importante del Consejo de Estado sobre la
actividad minera y el principio de precaucion se dio en el afio 2015%.
Fue a raiz de una accion popular que se presento en contra del muni-
cipio de Ricaurte (Cundinamarca), del Ministerio de Medio Ambiente y
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64. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 25307-33-
31-701-2010-00217-01 (C. P. Stella
Conto Diaz del Castillo. 29 de abril
de 2015).

65. Ibidem.

Desarrollo Sostenible (MADS), de la Corporacion Auténoma Regional
de Cundinamarca, de la Agencia Nacional de Mineria, y de la Sociedad
SAP, con el fin de que se protegieran los derechos colectivos al patrimo-
nio publico, al goce de un ambiente sano, a la preservacion y restaura-
cion del medio ambiente y a la proteccion de areas de especial impor-
tancia ecologica, los cuales estaban siendo afectados por la ejecucion de
actividades mineras. Ante esta situacion, el accionante solicito revisar
las actividades desarrolladas por la citada sociedad y, ademas, los actos
administrativos que permitieron su ejecucion.

Para dar una respuesta a la accion impetrada, este alto tribunal comen-
z6 por analizar el deber del Estado de protegery de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales con el fin de garantizar el
desarrollo sostenible. Posteriormente reviso los impactos que generaba
la extraccion de minerales y concluyd que la industria extractiva pro-
duce gran cantidad de desechos y desperdicios, e impacta la flora y la
fauna, asi como el recurso hidrico.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de esta corporacion
acogio la doctrina de Belveze, que define el principio de precaucion
«como una vision de gestion de los riesgos que se ejerce en una situa-
cion de incertidumbre cientifica, expresando una exigencia de accion
frente a un riesgo potencialmente grave sin esperar los resultados de
la investigacion cientifica». Segun este autor, «[...] se trata de una con-
cepcidn suficientemente amplia y general para permitir la realizacion
de una evaluacion de riesgo incluso cuando los datos cientificos estan
incompletos, son imprecisos o no cuantificables»®.

En atencion a lo expuesto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
concluyo que

[..] la evaluacion del riesgo debe considerarse un prerrequisito indis-
pensable a la utilizacién del principio precaucidn» y, con base en eso, las
decisiones judiciales deben contribuir a afirmar la aplicabilidad y efica-
cia de este principio. En suma, encontro que la actividad minera estaba
afectando el recurso hidrico y en aplicacion del principio de precaucion
confirmo la sentencia del a quo, amparoé los derechos colectivos, y orde-
no tomar medidas que permitieran resolver la situacion de los derechos
colectivos vulnerados.

De lo anterior, entonces, se puede extraer que para el Consejo de Estado
«las actividades que comprometen el ambiente, como la mineria de ex-
traccion sobre una fuente hidrica (..); deben enmarcarse en parametros
de conciencia ecologica estricta, por lo que se entiende que el principio
de precaucion debe ser aplicado [...]%.
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En el 2017 el Consejo de Estado volvid a analizar el principio de precau- 66. Consejo de Estado. Sala de
., .. . , ST , lo Contencioso-Administrativo.
cion en torno a la actividad minera del pais. Este analisis se presento Seccion Primera. Proceso 15001-

como consecuencia de una accion popular en contra de la Corporacion 23-33-000-2014-00223-01
(C. P. Roberto Augusto Serrato

Autéonoma Regional de Boyacd, la Agencia Nacional de Mineria, el mu- valdés. 13 de julio de 2077).

nicipio de Socha (Boyaca) y la sociedad Carbones Andinos S. A, dado
que se estaba vulnerando el derecho colectivo a gozar de un medio am-
biente sano al haberse otorgado un titulo minero en zona de paramo®,
subparamo y area amortiguadora de un parque nacional natural.

En el citado estudio, el Consejo de Estado fundamentoé su decision en lo
expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-399 de 2002 vy,
especificamente, destaco:

[.] en caso de presentarse una falta de certeza cientifica frente a la explo-
racion y explotacion minera de una zona determinada, la decision debe
inclinarse necesariamente hacia la proteccion del medio ambiente, pues
si se adelanta la actividad y luego se demuestra que ocasionaba un grave
dafio ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias [...]

Por tal razon, en apego al citado pronunciamiento constitucional, este
alto tribunal estudio si en el caso concreto se estaba desconociendo el
derecho a gozar de un medio ambiente sano. Es asi como evidencio que
el a quo suspendio las actividades mineras por considerar que se esta-
ban ejecutando labores de exploracion y explotaciéon de carboén sin la
existencia del respectivo estudio de impacto ambiental sobre las fuen-
tes hidricas presentes en el area. Al respecto, la Sala encontro que el
citado proyecto contaba con la respectiva licencia ambiental, pero no
obraba prueba alguna que indicara si efectivamente se pudiese estar
generando o no un impacto ambiental sobre los acuiferos.

No obstante, en la Decision se establecio que, si bien era cierto que po-
dia existir incertidumbre respecto a la ocurrencia de eventuales dafios
ambientales en zonas paramunas, como la del caso objeto de estudio,
también lo era que ante esa situacion se hacia necesaria la adopcion de
medidas previas que impidieran que al momento de la decision defini-
tiva del proceso se presentaran dafios irreversibles o irreparables para
los ecosistemas y los recursos naturales de la zona.

Por tanto, considero necesario dar aplicacion al principio de precau-
cion, en la medida en que no era indispensable tener un estudio con re-
sultados ciertos e irrefutables para restringir la actividad, sino que, con
la mera existencia de ciertos elementos a través de los cuales se pudiera
desprender la posible afectacion ambiental, era posible suspender las
actividades con el fin de salvaguardar el derecho colectivo a gozar de
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67. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 730001-
23-33-000 2013-00081-01

(C. P. Oswaldo Giraldo Lopez. 29 de
septiembre de 2022).

un medio ambiente sano. Esto, debido a que la actividad se estaba de-
sarrollando en una zona de especial relevancia ambiental, por ser un
ecosistema que proveia agua potable para la poblacion.

Esta decision se fundamenté teniendo en cuenta la obligaciéon conteni-
daen el articulo 79 de la Constitucion Politica, de proteger la diversidad
e integridad del ambiente, asi como de conservar las areas de especial
importancia ecoldgica.

En un pronunciamiento mas reciente, el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, en Sentencia del 29 de septiembre de 202267, conocid en ape-
lacion de la medio de control de nulidad y restablecimiento del dere-
cho que interpuso la sociedad Cemex en contra de la Resolucion num.
000175, expedida por el municipio de San Luis, por medio de la cual
impuso una medida preventiva consistente en la suspension de las acti-
vidades de explotacion minera desarrolladas por esa empresa en el co-
rregimiento de Payandé. Con posterioridad, la ANLA levanto6 la medida,
mediante Resolucién num. 0742 del 10 de septiembre de 2012.

No obstante, la sociedad Cemex, inconforme con la medida adoptada
por el ente territorial, solicité que se declarara nula la resolucion que
expidid y que se condenara al municipio a pagar los perjuicios que le
causo durante el tiempo que se mantuvo vigente.

El Tribunal Administrativo del Tolima negé las pretensionesy, por tan-
to, Cemex apelo. En este caso las partes concordaron en que el muni-
cipio demandado tenia la competencia para adoptar por anticipado la
medida objeto de reproche y a través de la cual aplico el principio de
precaucion. No obstante, el problema juridico que analizo el Consejo de
Estado se centrd en determinar si el acto enjuiciado adolecia de algun
vicio; si existio o no una indebida aplicacion del principio de precau-
cion y sila medida era desproporcionada o no.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado, al estudiar los cargos for-
mulados, parte de la base del reconocimiento del principio de precau-
cion «como lineamiento rector de estos asuntos», mas aun cuando se
trata de la adopcion de medidas preventivas cuyo objeto no es otro que
preservar los derechos colectivos siempre que exista un minimo de cer-
teza de que puedan ser afectados.

En este sentido, el Consejo de Estado noto que el municipio demanda-
do habia encontrado acreditada una serie de filtraciones de la quebrada
Chicala que habian generado que su caudal disminuyera,y que el estudio
realizado reveld que ese fenomeno podia tener como causa la explotacion
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de la mina por parte de Cemex; filtraciones que luego debian someterse 68. Consejo de Estado. Sala de
. . e . lo Contencioso-Administrativo.
auna prueba de rigor cientifico. De esta forma el Consejo de Estado esta- Seccion Primera. Proceso 730001-

blecio que la medida no tuvo como fundamento meras suposiciones, sino 23-33-000 2013-00081-01
(C. P. Oswaldo Giraldo Lopez. 29

que, en efecto, existia un estudio técnico que podia ser verificado. de septiembre de 2022).

. . iy 69. Ibidem.
En este escenario, el Consejo de Estado establecio: e

[..] existe una relacion causa-efecto con una vinculacion légica que, ade-
mas, cumple con los presupuestos de adopcion de tales medidas como
quiera que es transitoria, dado que una vez tomada es sometida al control
de la ANLA, resulta proporcional, por cuanto atiende la eventual lesién
de intereses colectivos como el medio ambiente, concretamente sobre
una fuente hidrica; se sustenta en un estudio de un técnico que asi lo
refiere; y es excepcional, toda vez que no se ha recurrido a la formulacion
de este tipo de actos de manera sucesiva sino dadas las circunstancias
que conducen al demandado a ello, tal y como se evidencio6 en la misma
resolucidén que se ataca.

Bajo tal perspectiva, la motivacion del acto en cuanto a la filtracion de las
aguas de la Quebrada Chicala al pit [pozo] mencionado resulta eficien-
te para demostrar el eventual dafio ambiental que se pretendia proteger
con la formulacion de la medida preventiva de suspension de la extrac-
cion de caliza, por lo que, frente a este aspecto, no prospera el cargo de
nulidad por indebida motivacién®s.

Adicionalmente, este alto tribunal al referirse al principio de precau-
cion y a los requisitos que hemos expuesto previamente en este acdpite,
hace una anotacion importante:

De la lectura del anterior panorama normativo y jurisprudencial se des-
prende que los limites para la aplicacion de este principio se encuentran,
de un lado, en la falta total o absoluta de elementos que determinen la
afectacion del ambiente, y de otro, el minimo conocimiento racional en
la produccion de riesgos, todo lo cual debe quedar evidenciado en el acto
administrativo que, aplicando dicho derrotero, busque la salvaguarda de
un bien juridico superior a través de los instrumentos que para ese fin
prevea el orden juridico®.

Como corolario de lo anterior, la Seccion Tercera encontro acertado el
juicio de valoracion que hizo el ente territorial al expedir la resolucion
acusada, dado que si bien no contaba con elementos que dieran absolu-
ta certeza de la produccion del dafio ambiental, si definio con criterios
especializados el minimo requerido para ordenar a Cemex la suspen-
sion de la actividad minera, mientras se practicaban las pruebas en aras
de establecer con claridad los supuestos evidenciados por la entidad
territorial de forma preliminar.
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70. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2004-00227-01

(C. P. Guillermo Vargas Ayala. 11 de
diciembre de 2013).

71.

72.

4ty -

Ibidem.

Ibidem.

cision.

Precisamente, la necesidad de llevar a cabo pruebas «para acreditar o
negar con todo el rigor técnico |..] es precisamente lo que define este
tipo de actos como cautelativos o preventivos», y justificativos de la de-

Finalmente, el Consejo de Estado advierte que la conclusion a la que lle-
ga no se puede enervar por el simple hecho de que exista, en este caso,

una actividad que se encuentre licenciada, «toda vez que, incluso con la

habilitacién que la autoridad expide en ese sentido, pueden generarse

dafios o lesiones que merecen medidas de control dados los intereses

que estan de por medio»™.

2.4.2. Pronunciamientos frente a las fumigaciones con glifosato para
la erradicacion de cultivos ilicitos

La actividad de aspersion
aérea con glifosato en
el Sistema de Parques
Nacionales Naturales

conlleva un riesgo

frente al cual existe
incertidumbre cientifica,
cuya potencialidad ha sido
evaluada cientificamente,
de tal forma que puede

catalogarse como grave e

irreversible.

En Providencia del 20137, el Consejo de Estado estudio
una demanda que se presento en contra de la legalidad
del acto administrativo que expididé el Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes, por medio del cual se estable-
ci6 un nuevo procedimiento para el Programa de Erra-
dicacion de Cultivos Ilicitos, y en la que se solicitaba
ordenar la suspension inmediata de las fumigaciones
con herbicidas (glifosato) o agentes quimicos o biolo-
gicos que pudieran atentar contra la biodiversidad, en
especial, aquella que se encontrara en los parques na-
cionales naturales.

En los considerandos de la aludida sentencia se anali-
za el Sistema de Parques Nacionales Naturales y se es-
tablece que su proteccion proviene de la Constitucion

Politicay la obligaciéon del Estado de salvaguardar sus recursos natura-

les y el medio ambiente.

Una de las herramientas juridicas que permite dar cumplimiento a la

citada obligacion es precisamente el principio de precaucion, y en esta

providencia se establecieron los presupuestos que se deben tener en

cuenta para su debida aplicacion, en especial en aquellos casos donde

se debe observar la pertinencia del uso de glifosato:

a) Incertidumbre cientifica acerca del riesgo: presupuesto que con-

siste en la indeterminacion que se tiene en el ambito de la ciencia

para concretar la posible ocurrencia de un dafio, indeterminacion

que obedece a la ausencia de plena evidencia sobre el caracter no-

civo de una actividad™.
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b) Evaluacion cientifica del riesgo: esta evaluacion del riesgo supone /3. ver Corte CO”/S“tUCiO”aL
. . . . o . Sentencia C-988/04
que existen evidencias cientificas de que un fenémeno, un produc- (M. P. Humberto Sierra Porto. 12

to o un proceso presentan riesgos potenciales a la salud o al medio de octubre de 2004).

ambiente, pero estas no son suficientes para establecer con preci- 74, Consejo de Estado. Sala de

sion ese riesgo. Y es que, si no hay evidencias basicas de un riesgo lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 41001~
23-31-000-2000-02956-01 (29028)
caucion para inhibir el desarrollo de ciertas practicas comerciales (C. P. Ramiro de Jesis Pazos
Guerrero. 10 de febrero de 2014).

potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de pre-
o investigativas™.

c) Identificacion de un riesgo grave e irreversible: se trata de cua-
lificar los dafios que pueda causar la actividad antropica, esto es,
si el riesgo reviste el caracter de grave e irresistible debido a la fu-
migacion del area con glifosato. Y de concretarse el dafio, estos se-
rian graves, pues su intensidad haria que el detrimento del medio
ambiente fuera significativo y, en consecuencia, irreversible debido
a las especiales caracteristicas ambientales de las zonas de impor-
tancia ambiental.

d) Proporcionalidad de lamedida: se debe reconocer la finalidad que
esta tiene y la necesidad de la misma.

Luego de revisar cada una de estas premisas en el caso concreto, el Con-
sejo de Estado concluye que la actividad de aspersion aérea con glifo-
sato en el Sistema de Parques Nacionales Naturales conlleva un ries-
go frente al cual existe incertidumbre cientifica, cuya potencialidad ha
sido evaluada cientificamente, de tal forma que puede catalogarse como
grave e irreversible. Por tal razon, esta corporacion declaré la nulidad
del acto administrativo que permitia la fumigacion con glifosato en
areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales.

En el afio siguiente llegd al Consejo de Estado una demanda de repara-
cion directa, la cual pretendia que se reconociera la responsabilidad de
la nacion-Ministerio de Defensa y, en consecuencia, la compensacion
por los dafios y perjuicios provocados a un cultivo de lulo, en razon a la
fumigacion de un cultivo de amapola que se realizo en Algeciras (Hui-
la), en cercanias de la citada plantacion, por lo que a la Seccion Tercera,
que conocio de dicho caso, le correspondio estudiar si esos dafios eran
imputables o no a la entidad demandada™.

Después de hacer un estudio exhaustivo del asunto, se decidio decla-
rar patrimonialmente responsable a la nacion, condenandola a pagar
los dafios y perjuicios producto de la fumigacion con glifosato, habida
cuenta de que:
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75. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 41001-23-
31-000-2000-02956-01 (29028)

(C. P. Ramiro de JesUs Pazos
Guerrero. 10 de febrero de 2014).

76. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 50001-
23-33-000-2015-00234-01

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez.
31 de mayo de 2018).

La fumigacion aérea con glifosato es una actividad que engendra un ries-
go para el ambiente, por lo cual al Estado le asiste un deber de guarda
material sobre este tipo de sustancias que opera, obligacidon que se origi-
nadel poder [de] instruccion, direccion y control del cual esta investido™.

Con base en lo anterior, y al considerar que la fumigacion con glifosato
generaba un riesgo para el ambiente y la salud de las personas, el Conse-
jo de Estado entendio que era indispensable hacer uso del principio de
precaucion en este escenario, debido a que subsistian incertidumbres
cientificas sobre los riesgos generados a la salud y al medio ambiente.

Por tal motivo, y en aplicacion de este principio, el Consejo de Estado
exhorto en dicha decision al Gobierno nacional para que examinara «la
posibilidad de utilizar otras alternativas diferentes al método de erradi-
cacion aérea con el herbicida glifosato sobre cultivos ilicitos, con el fin
de prevenir eventuales dafios antijuridicos al ambiente y a la poblacion
en general».

2.5. Carga de la prueba en sede del principio de precaucion

En relacion con el onus probando, en sede del principio de precaucion,
el Consejo de Estado ha manifestado que:

La carga de la prueba se invierte de tal manera que el sujeto que no quie-
ra que se apliquen las medidas a adoptar con ocasion de ese postulado
debe demostrar que las actividades a realizar no conllevan peligro de
dafio grave e irreversible para el ambiente, aunque exista amenaza, se
tiene certeza cientifica de los efectos o se desplegaron las acciones para
mitigar, en este ultimo evento estamos en presencia del principio de pre-
vencion.

En ese orden de ideas, se tiene que los procesos en los cuales la autori-
dad ambiental pretenda hacer uso del principio de precaucion conlle-
varan a que la persona interesada en ejecutar o desarrollar un proyecto,
obra o actividad tendra que: (i) demostrar que no genera ningun tipo de
dafio o impacto al ambiente o la salud; o (ii) que tiene certeza sobre las
implicaciones o dafnos que traera la citada actividad y, con fundamento
en eso, adoptara las medidas necesarias para repararlas, mitigarlas o
prevenirlas, por cual, en este ultimo caso, se dara aplicacion al principio
de prevencion.

3. El principio de que el que contamina paga

Este principio, al igual que los anteriores, se encuentra contenido en la
Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, asi:
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Principio 16. Las autoridades nacionales deberan procurar fomentar la 77.Union Europea. Declaracion de
. . .y . . Rio sobre el Medio Ambiente y el
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos eco- :
Desarrollo. Articulo 16.
nomicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en
principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debida- 78. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 44001~
inversiones internacionales™. 23-31-000-2004-00640-01
(C. P. Ruth Stella Correa Palacio.
16 de abril de 2006).

mente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las

De la lectura simple del citado mandato, se puede deducir que, en la
mayoria de los casos, el principio el que contamina paga se traduce pre- 79. Ibidem.
cisamente en pagar por el dafio causado, es decir que, bajo este esque-

ma, quienes ejecuten actividades sin ninguna restriccion paguen por

ello una contribucién que, ademas de desincentivarlas, generen recur-

sos que permitan resarcir los dafios o impactos que estas actividades

puedan generar.

Con base en lo anterior, el Consejo de Estado reviso en el ano 20167 la
accion popular presentada en contra de quince municipios del depar-
tamento de La Guajiray la Corporacion Autonoma Regional de La Gua-
jira, por considerar que se estaban vulnerando los derechos colectivos
a gozar de un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible, en la me-
dida en que no se estaban pagando los montos correspondientes a las
tasas retributivas y compensatorias por el uso de los recursos naturales,
en especial del recurso hidrico.

En la referida providencia, el alto tribunal comenzoé por estudiar la na-
turaleza de las citadas tasas. Al respecto, establecio lo siguiente: «[...] son
un cobro que realiza la autoridad ambiental a las personas naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, concebidos para la defensa del
ecosistema en el marco de un desarrollo sostenible [...]».

A su vez,y en relacion con el principio aqui estudiado, se sefiala que la
tasa retributiva es un instrumento de caracter econémico para el con-
trol de la contaminaciony, en especial, pretende incentivar el cambio de
comportamiento de los agentes contaminantes, de tal forma que estos
revisen y evaluen econdmicamente, en sus decisiones de produccion, el
costo de utilizar el medio ambiente para verter sus contaminantes.

Esta tasa cumple asi con el objetivo de ser una senal econoémica efectiva
para incentivar la descontaminacion de las corrientes de aguas resi-
duales domeésticas y mitigar el impacto en costos y dafos sobre las co-
munidades y ecosistemas, sustentadas en el principio, universalmente
aceptado, segun el cual «el que contamina paga».

El Consejo de Estado destaco que estas tasas se crearon en el sistema
juridico colombiano con el fin de incentivar el comportamiento de la
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80. Ley 99 de 1993 (22 de
diciembre), «por la cual se

crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector
Publico encargado de la gestion

y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema
Nacional Ambiental, SINA, y se
dictan otras disposiciones».

81. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 68001-
23-33-000-2015-00962-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 13 de junio de 2019).

poblacion hacia el cuidado y protecciéon de los recursos naturales. Por
lo tanto, para este tribunal las tasas ambientales son el instrumento por
medio del cual se concreta este principio.

En la sentencia que estamos analizando, la Seccion Tercera, en sus
considerandos, verifico la importancia de estas tasas y sefialé que en
el caso concreto no se estaba transgrediendo el derecho colectivo a
gozar de un ambiente sano, toda vez que los municipios demandados
y la Corporacion Autéonoma Regional de La Guajira no estaban desti-
nando los recursos para fines diferentes a los que correspondia legal-
mente.

4. El principio de armonia regional, gradacion normativa
y rigor subsidiario

Este principio, a diferencia de los anteriores, no se encuentra contem-
plado en la normativa internacional. En cuanto a su composicion, se
debe precisar que lo integran los principios legales del derecho am-
biental colombiano que estan contemplados en el articulo 63 de la Ley
99 de 1991, esto es, (i) principio de armonia regional; (ii) principio de
gradacion normativa; y (iii) principio de rigor subsidiario.

El de armonia regional hace referencia a que las entidades territoriales,
como los departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas,
ejerceran sus funciones constitucionales y legales relacionadas con el
medio ambiente de forma coordinada y armonica, con sujecion a las
normas de caracter superior, con el «[..] fin de garantizar un manejo
unificado, racional y coherente de los recursos naturales que hacen
parte del medio ambiente fisico y biotico del patrimonio natural de la
nacion»®.

En relacion con este principio se pudo identificar la Sentencia del 13
de junio de 20198, en la que el Consejo de Estado reviso si las autorida-
des y las sociedades comerciales estaban perturbando el derecho co-
lectivo a gozar de un ambiente sano, debido al sobrepaso de los niveles
permisibles de calidad del aire o de inmisidn, en razon a las sustancias
constitutivas de olores ofensivos por actividades industriales.

En la revision efectuada por el maximo tribunal de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, en relacion con la posible perturbacion del derecho co-
lectivo mencionado, el Consejo de Estado analizé de forma exhaustiva
(y como se evidenciara en otro capitulo de este documento) el marco
normativo de las emisiones atmosféricas y los olores ofensivos y, luego,
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desarroll6 las competencias en materia ambiental y de proteccion del
aire de las autoridades accionadas®2.

Con fundamento en lo anterior y de conformidad con la valoracion del
acervo probatorio, establecio que las autoridades accionadas debian
dar cumplimiento al principio de armonia regional y ejercer sus fun-
ciones en materia ambiental, en este caso, en relacion con el recurso
natural del aire, de forma coordinada y armdnica entre ellas, dando
cumplimiento a la normativa aplicable al caso. De esta forma el Con-
sejo de Estado ampard los derechos colectivos al ambiente sano y a la
salubridad publica, los cuales fueron vulnerados por las sociedades ac-
cionadas y, ademas, determiné tareas claras para cada una de las auto-
ridades involucradas®.

A su turno, el principio de gradacién normativa alude a que las reglas
que dicten las autoridades territoriales, en relacion con el medio am-
biente, deben respetar el caracter superior y la preeminencia jerarqui-
ca de las normas dictadas por autoridades y entes de superior jerarquia
o de mayor ambito, como el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible (MADS), rector de la politica ambiental del pais.

En pronunciamiento del ano 2020, el Consejo de Estado reviso la ac-
cion popular impetrada por la Procuraduria Delegada para Asuntos
Ambientales y Agrarios con el fin de salvaguardar los derechos colec-
tivos a gozar de un medio ambiente sano, a la existencia del equilibrio
ecologico y al aprovechamiento racional de los recursos naturales, en
razon a la contaminacion de la bahia de Cartagenas.

En esta relevante decision se estudiaron en conjunto los principios le-
gales contemplados en el articulo 63 de la Ley 99 de 1993, referenciados
anteriormente.

El fundamento de la demanda esta en el dafio ambiental causado al eco-
sistema de la bahia de Cartagena por la descarga permanente de verti-
mientos y sustancias contaminantes, atribuido, segun los accionantes,
al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS), por no ha-
ber expedido el marco regulatorio de los limites permisibles de verti-
mientos en aguas marinas ni haber desarrollado una politica publica
de descontaminacion de ese ecosistema.

Al revisar los hechos del caso, asi como los argumentos de las partes, el
Consejo de Estado adelanté un estudio exhaustivo en el que abordé: (i)
el contenido y alcance de los derechos colectivos al goce de un ambien-
te sano, a la existencia del equilibrio ecolégico y al aprovechamiento

82. Las autoridades accionadas
fueron: los municipios, las
corporaciones auténomas
regionales y las areas
metropolitanas.

83. Otras sentencias que han
utilizado el principio de armonia
regional como fundamento de

su decision son: Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-24-000-2002-
01038-01 (AP) del 17 de noviembre
de 2005; Proceso 9001-23-31-000-
2003-01062-01 (AP) del 18 de abril
de 2007; y Proceso 25000-23-24-
000-2002-00374-01 del 5 de junio
de 2008.

84. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 13001-
23-33-000-2017-00987-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 21 de agosto de 2020).
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85. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 13001-
23-33-000-2017-00987-01 (C. P.

Roberto Augusto Serrato Valdés.

21 de agosto de 2020).

86. Ibidem.

racional de los recursos naturales, y el deber del Estado de proteger
el ecosistema marino; (ii) los elementos probatorios en relacion con
la contaminacion de la bahia de Cartagena; (iii) los factores institucio-
nales que han impedido la gestion adecuada de la citada problematica
ambiental; y (iv) las acciones adelantadas por las autoridades acciona-
das con el fin de mitigar y prevenir la problematica ambiental.

Despueés de analizar estos aspectos y en relacion con los principios que
se estan revisando, el Consejo de Estado encontré que en el caso con-
creto no se estaba dando aplicacion al principio de gradacion normati-
va porque el Ministerio habia sido negligente «en cuanto a la definicion
oportuna de los parametros de planificacion del manejo de los recursos
naturales presentes en las zonas costeras y oceanicas de Colombiay de
los limites permisibles de los vertimientos en esos sectores»,lo que, a su
turno, «llevo a que las demas entidades participantes del SINA desaten-
dieran sus deberes especificos respecto de ese recurso»®.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado establecié que en este caso
no podia dar cumplimiento al principio de gradacion normativa porque
no existia norma superior que obligase a las autoridades territoriales a
dar cumplimiento. A su vez, destaco que tampoco se daba aplicacion al
principio de rigor subsidiario, y para ello sefialé:

Notese que el principio de rigor subsidiario hace referencia a las facul-
tades que tienen CARDIQUE y EPA-Cartagena, para expedir normas am-
bientales mas rigurosas respecto de las establecidas por las autoridades
de superior jerarquia, en aras de preservar el medio ambiente en el area
de su jurisdiccion. Para entender el alcance de este principio es necesa-
rio sefialar que el mismo se encuentra estrechamente ligado al principio
de gradacion normativa, segun el cual las reglas que dicten las entidades
territoriales en relacién con el medio ambiente y los recursos naturales
renovables deben respetar las normas expedidas y las politicas fijadas
por las autoridades de superior jerarquia o de mayor ambito territorial
de competencia. Dicho de otro modo, para la Sala resulta totalmente in-
justificado el hecho de que CARDIQUE y EPA-Cartagena no aplicaran el
principio de rigor subsidiario a pesar del estado de desproteccion juridi-
cay fisica del cuerpo de agua objeto de estudio®®.

Al revisar el estado de la bahia de Cartagenay la actuacion de las autori-
dades ambientales competentes para su manejoy control, el Consejo de
Estado constato la vulneracion de los derechos colectivos a gozar de un
medio ambiente sano, a la existencia del equilibrio ecologico y al apro-
vechamiento racional de los recursos naturales, debido al incumpli-
miento de las obligaciones ambientales de las autoridades accionadas.
El principio de rigor subsidiario, segun el articulo 63 de la Ley 99 de
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1993, hace alusion a las normas y medidas de policia ambiental que
«podran hacerse sucesiva y respectivamente mas rigurosas, pero no
mas flexibles, por las autoridades competentes del nivel regional, de-
partamental, distrital o municipal, en la medida en que se desciende en
la jerarquia normativa y se reduce el ambito territorial de las compe-
tencias»®’.

El alcance del articulo 63 fue objeto de analisis por parte de la Sala de
Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto num. 1048
del 19 de marzo de 1998% al dar respuesta, entre otras, a las siguientes
inquietudes que elevo el ministro del Medio Ambiente (hoy ministro de
Ambiente) a este maximo o6rgano de lo consultivo:

87. Articulo 63 de la Ley 99 de
1993, «por la cual se crea el
Ministerio del Medio Ambiente,
se reordena el Sector Pablico
encargado de la gestion y conser-
vacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables,
se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA y se dictan otras
disposiciones». 22 de diciembre
de 1993. D. O. 41146.

88. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 1048 (C. P. Augusto
Trejos Jaramillo. 19 de marzo de
1998).

89. Ibidem.
+  (El ejercicio de las funciones en materia ambiental por parte de
las corporaciones autonomas regionales esta sujeto al principio de
rigor subsidiario?
+  (Para ejercer el rigor subsidiario se requiere El principio de gradacion

que exista previamente una norma superior que
reglamente el recurso natural renovable especi-
fico que es objeto del rigor?

normativa alude a que
las reglas que dicten las

-+ ;Cuales son los casos especificos en que las en- autoridades territoriales
tidades territoriales pueden expedir normas y enrelacion con el medio
medidas ambientales en ejercicio del rigor sub- ambiente deben respetar
sidiario?

En sus consideraciones, la Sala de Consulta esta-
blece que el principio de rigor subsidiario se cir-

el caracter superior y la
preeminencia jerarquica
de las normas dictadas

cunscribe a las autoridades competentes del nivel por autoridades y entes de
regional, departamental, distrital o municipal. Estos superior jerarquia o de mayor

entes «pueden, cuando las circunstancias locales
especiales lo ameriten, hacer mas rigurosas [,] pero
no mas flexibles las normas nacionales de policia
ambiental» mediante las cuales se regula: i) el uso,

ambito, como el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, rector de la

manejo aprovechamiento y movilizacion de los re- politica ambiental del pais.

cursos naturales renovables; ii) se limita el ejercicio

de derechos individuales y libertades publicas para la preservacion del
medio ambiente, o iii) se exigen licencias o permisos para el ejercicio de
determinadas actividades®.

Luego, el Consejo de Estado precisa que, al referirse la norma a las auto-
ridades competentes a nivel regional, entre otras, como encargadas de
daraplicacion del principiodel rigor subsidiario,incluye, por supuesto,a
las corporaciones autonomas regionales (CAR),como maximaautoridad
regional ambiental (articulo 31 de la Ley 99 de 1993), y que, por

I: Los principios generales que rigen la gestion piblica ambiental del pais

- 51



90. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
1048 (C. P. Augusto Trejos
Jaramillo. 19 de marzo de 1998).

91. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2016-00457-00

(C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio
[E]. 5 de abril de 2017).

92. Ley 1333 de 2009 (21 de julio),
«por la cual se establece el
procedimiento sancionatorio
ambiental y se dictan otras
disposiciones» D. O. 47 417.

disposicion expresa del Decreto 1768 de 1994, articulo 8., dichas au-
toridades tienen como funcion la de expedir los actos administrativos
relacionados con el uso, manejo y aprovechamiento de los recursos na-
turales.

En cuanto a los presupuestos para que las autoridades territoriales uti-
licen este principio, la Sala de Consulta explica que es imperativo, por
un lado, la existencia de una disposicion de caracter superior que regla-
mente el recurso natural renovable, y, por el otro, que las circunstancias
locales o territoriales reclamen su aplicacion, pues dicho principio solo
procede respecto de los recursos naturales renovables que tienen inci-
dencia en la respectiva entidad territorial.

En este orden de ideas, con el principio de rigor subsidiario estas au-
toridades pueden hacer mas rigurosas las medidas de proteccién en-
caminadas a proteger el medio ambiente, limitando, incluso, derechos
individuales o libertades publicas, o expidiendo actos administrativos
generales o particulares para lograr su cometido.

La Sala de Consulta también hace mencion expresa al término de vi-
gencia transitoria de los actos administrativos que contengan medidas
de proteccion rigurosas para proteger el medio ambiente y que pue-
dan limitar derechos individuales. Al respecto, precisa que debe existir
un control por parte del ministerio del medio ambiente (con distintos
nombres segun los periodos que ha vivido) como maxima autoridad del
SINA, «sobre la conveniencia o inconveniencia de la continuidad de la
normanr, que no constituye un recurso por via gubernativa, sino que se
trata de otra especie de control.

Lo anterior, teniendo en cuenta que las diversas situaciones que se pue-
den llegar a presentar a nivel nacional o territorial y que puedan alterar
el medio ambiente requieren de la adopcion de una medida rapiday de
amplia vigencia, delimitada por el tiempo y las circunstancias reque-
ridas para su restauracion. A pesar de ello, esta vigencia no puede ser
superior a 60 dias y esta supeditada a que el Ministerio se pronuncie
sobre su permanencia, terminacion o prorroga®.

El Consejo de Estado también se pronuncié en el aflo 2017 sobre este
principio de rigor subsidiario®, en el marco de una demanda de nu-
lidad simple, presentada en contra de la Resolucion num. 0110-0423
de 2012, expedida por la Corporacion Autonoma Regional del Valle del
Cauca, en la cual estableciéo un modelo para calcular multas por la vio-
lacion o desconocimiento de las normas medioambientales, a la luz de
la Ley 1333 de 2009,
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Al analizar lalegalidad del citado acto administrativo, la Seccion Prime- 93. Articulo 1.° de la Ley 1333 de
e g . , R 2009.
ra verifico, en primer lugar, que este estaba en contravia del principio

de reserva legal sancionatoria, debido a que el documento en mencion 94. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
una norma superior que lo autorizara. 03-24-000-2016-00457-00

(C. P. Carlos Enrique Moreno
Rubio [E]. 5 de abril de 2017).

habia establecido un modelo para calcular las multas sin que existiera

En esta accion judicial el problema juridico a resolver fue el siguiente:

(Es competente una autoridad ambiental regional para expedir actos
administrativos por medio de los cuales se adopten criterios para la ta-
sacion de multas por infracciones ambientales, de conformidad con el
ordenamiento juridico vigente y el principio de rigor subsidiario?

Para resolver el citado problema juridico, el Consejo de Estado hizo én-
fasis en que no existe norma que faculte a las autoridades ambientales
regionales, departamentales, distritales o municipales para expedir ese
tipo de actos administrativos, pues esa competencia es del hoy Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, tal como lo establece la norma?.

Entonces, para que sea aplicable el principio de rigor subsidiario (como
se ha indicado), es necesario que exista una norma superior a nivel na-
cional «que regule unos minimos en aprovechamiento de recursos y en
lamedida en que se descienda en la jerarquia normativa deben ser mas
drasticas las medidas adoptadas por las autoridades territoriales para
la proteccion del medio ambiente»*.

De igual forma, en la citada providencia, se establece que la finalidad
del principio de rigor subsidiario es permitir que las autoridades loca-
les adopten normas mas rigurosas que las del orden nacional, con el fin
de dar una proteccion integral y coherente al medio ambiente y a los
recursos naturales que se encuentran en sus jurisdicciones.

Por tal razon, el Consejo de Estado reitera que para que el mencionado
principio sea aplicable es prerrequisito la existencia de una norma de
nivel nacional que regule unos minimos en materia de aprovechamien-
to de los recursos naturales, y en la medida en que se descienda en la je-
rarquia normativa estas pueden ser mas drasticas, cuando la autoridad
territorial o ambiental lo considere pertinente, con el fin de proteger
los recursos naturales que se encuentran en su jurisdiccion.

Por ultimo, se agrupan tres tipos de normas que se pueden expedir en
el marco del citado principio, que son:

a) Lasrelacionadasconlaregulaciéondeluso,manejo,aprovechamiento
y movilizacion de los recursos naturales renovables.
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95. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2016-00457-00

(C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio
[E]. 5 de abril de 2017).

96. Se sugiere revisar: Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2014-
00515-00 (C. P. Roberto Augusto
Serrato Valdés. 21 de enero de
2015).

Las concernientes ala preservacion del medio ambiente natural, bien
sea que limiten el ejercicio de derechos individuales o las libertades
publicas para la preservacion o restauracion del medio ambiente.
Las que exijan licencia o permiso para el ejercicio de determinada
actividad por la misma causa®.

Con fundamento en esto, el Consejo de Estado sento las reglas para la

aplicacién del principio de rigor subsidiario, como una forma de coor-

dinar y armonizar las funciones que cumplen las diferentes autorida-

des que conforman el Sistema Nacional Ambiental (SINA), en aras de

proteger el derecho colectivo a gozar de medio ambiente®.

Conclusiones

a)

B4 . Decisiones ambientales del Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha resaltado la importancia de los principios
generales de contenido ambiental para la correcta gestion publica
ambiental del pais; por tal razon, el estudio de estos ha sido fun-
damental para este tribunal en la medida en que le ha permitido
verificar el cumplimiento o no de las obligaciones ambientales por
parte de las autoridades competentes.

El principio de desarrollo sostenible es el principio base de la ges-
tion publica ambiental del pais, debido a que responde a esa con-
vergencia entre el medio ambiente, el desarrollo economico y el
componente social, con miras a satisfacer las necesidades de las
generaciones actuales y futuras.

Toda decision de las autoridades ambientales del pais debe estar
fundamentada en el apego a los principios rectores que el ordena-
miento juridico ha dispuesto para ello.

La aplicacion del principio de precaucion se debe hacer con arreglo
a los criterios sefialados por la jurisprudencia, con el fin de que la
decision no se torne arbitraria y caprichosa.

No obstante, el principio de precaucién no puede ser utilizado de
manera limitante o prohibitiva, convirtiéndose en un obstaculo
para el desarrollo sostenible, sino que, mas bien, ha de obligar a las
autoridades a considerar la investigacion y el conocimiento cienti-
fico en la formulacion de politicas ambientales.

Una de las formas de compatibilizar las actividades economicas
y la proteccion del ambiente es dando aplicacion a los mandatos
de optimizacion que el derecho ambiental colombiano ha acogido
para el pais.
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Capitulo segundo

Uso y aprovechamiento de
recursos naturales
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97. «La Constitucion Politica de
Colombia, vigente desde 1991,
acoge la proteccion y defensa

del medio ambiente desde

varios puntos de vista. En primer
lugar, como una obligacion

en cabeza del Estado y de los
particulares; en segundo lugar,
como un derecho y un deber
colectivo; en tercer lugar, como un
factor determinante del modelo
economico que se debe adoptar
y, por @ltimo, como una limitacion
al ejercicio pleno de los derechos
economicos». Tomado de

Amaya, O. (2016). La Constitucion
Ecoldgica de Colombia (3.2 ed),
pag. 153.

98. Constitucion Politica de
Colombia de 1991. Articulo 80.

99. De acuerdo con la doctrina 'y
la ley: todo acto administrativo
debera contener como elementos:
i) la competencia (expedido por
un servidor pablico o particular
que en su manual de funciones
contemple la misma); ii) la
voluntad administrativa (debe ser
una voluntad de interés general);
iii) contenido (debe estar acorde
con lo anterior y buscar el interés
general y el cumplimiento de la
ley); iv) Motivo (sera el mismo que
se encuentra en el contenido) y
v) forma (la manera como se da a
conocer el ccto administrativo, es
formalidad).

Introduccion

Colombia ha sido considerado un pais megadiverso dada la riqueza de
los ecosistemas que posee. Se trata, sin embargo, de una variedad de
recursos que deben ser protegidos por sus habitantes, por sus autori-
dades, asi como por la prolija normatividad que se ha expedido en esa
materia.

Como se ha expuesto en este documento, Colombia es uno de los pocos
paises que ha acogido una Constitucion ecologica®, la cual, en su arti-
culo 80 establece la obligacion en cabeza del Estado de planificar «[...] el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion
[..]»%. Con fundamento en lo anterior, se han establecido diferentes ins-
trumentos o herramientas juridicas que facultan el cumplimiento del
deber estatal de planificacion ambiental, y que permiten regular el uso
y aprovechamiento de los recursos naturales y el ambiente.

En nuestro ordenamiento juridico se han contemplado permisos, auto-
rizaciones, licencias y concesiones, como algunas de las herramientas
que, en efecto, permiten el uso y aprovechamiento de los recursos natu-
rales, y que contribuyen a su racionalizacion, siempre que cumplan con
los requisitos exigidos por las diferentes normas. Estos instrumentos
son emitidos por las autoridades ambientales a través de actos admi-
nistrativos, por lo que deben cumplir con los requisitos generales® pre-
vistos para todo acto de la administracion, ademas de aquellos requisi-
tos puntuales que se exigen por su especificidad.

En el marco de las garantias establecidas en nuestro Estado social de
derecho es normal que partes y terceros interesados soliciten a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa la revision de este tipo de actos
administrativos a través de los medios de control de nulidad o nulidad y
restablecimiento de derechos, sin obviar, por supuesto, que existen algu-
nos en los cuales se ha revisado la posible afectacion del derecho colecti-
vo a gozar de un ambiente sano, incoado a través de una accion popular.

Este capitulo se encargara de presentar algunos de los pronunciamien-
tos mas relevantes que se han producido en el Consejo de Estado y que
le han permitido sentar jurisprudencia en torno a la importancia de
estos instrumentos legales para regular el uso y aprovechamiento de
los recursos naturales.

En primer lugar, se revisara lo concerniente a la licencia ambiental, que
es el instrumento principal de control de los recursos naturales o de
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manejo de impacto al medio ambiente; segundo, se analizara la con-
cesion como mecanismo de la administracion para ceder el uso de un
recurso de la nacion y, finalmente, se abordaran los demas permisos
ambientales que se han acogido por la legislacion nacional.

1. Licencias ambientales

En Decision del 21 de septiembre del 2021 la Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil del Consejo de Estado se pronunci¢ al respecto'®. Sobre el
tema de la reglamentacion juridica de las licencias ambientales se ha-
bia pronunciado en dos oportunidades anteriores!.

En primer lugar, la citada decisiéon destaca que el licenciamiento am-
biental resulta necesario para responder a las necesidades de preve-
nir, mitigar, corregir, compensar, manejar y controlar los impactos al
medio ambiente por obra de la actividad humana, especialmente para
aquellas actividades que generan mayores efectos en el ambiente.

Para la Sala de Consulta, en el marco de las licencias ambientales se
exige la evaluacion de impacto ambiental, lo que implica diferentes es-
tudios y analisis que permiten determinar los posibles impactos nega-
tivos y positivos de un determinado proyecto, obra u actividad, todo esto
con el objeto de generar menores efectos sobre el ambiente.

Segun lo menciona este 6rgano consultivo, la necesidad de la evalua-
cion ambiental se habia presentado en Colombia desde la expedicion
del Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Me-
dio Ambiente en 1974. Con posterioridad a ello, con la Constitucion de
1991, se consagro el derecho de todas las personas a gozar de un am-
biente sano y se posiciono el desarrollo sostenible como un principio
fundamental de la politica ambiental de nuestro pais, que impondria
la obligacion del Estado de «intervenir en los procesos de explotacion,
exploracion, produccidn, distribucion y consumo de bienes y servicios,
donde juega un papel significativo el otorgamiento de las licencias y
permisos ambientales»'2.

Este instrumento de control ambiental es, sin duda alguna, esencial
para la planificacion de los recursos naturales del pais. La nocién que
consigno la Ley 99 de 1993 es la siguiente:

Articulo 50. [...] Se entiende por Licencia Ambiental la autorizacion que
otorga la autoridad ambiental competente parala ejecucién de una obra
o actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de
los requisitos que la misma establezca en relacion con la prevencidn,
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100. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Conflicto de competencias 11001-
03-06-000-2021-00073-00 (C. P.
Oscar Dario Amaya Navas. 21 de
septiembre de 2021).

101. Este asunto ha sido objeto
de pronunciamiento por parte
de esta Sala en el Concepto 2188
del 10 de febrero de 2014 (C. P.
William Zambrano Cetina) y en la
Decision del 15 de diciembre de
2020, expediente nam. 11001-03-
06-000-2020-00179-00 (C. P. Oscar
Dario Amaya Navas).

102. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Conflicto de competencias 11001-
03-06-000-2021-00073-00 (C. P.
Oscar Dario Amaya Navas. 21 de
septiembre 21 de 2021).



103. Londono-Toro, B., Rodriguez,
GAy Herrera-Carrascal, G. (2006).
Perpectivas del derecho ambiental
en Colombia. Editorial Universidad

mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambien-
tales de la obra o actividad autorizada.

del Rosario. De la referida definicion se resalta el hecho de que la licencia es una
104, Ibidenm. autorizacion que otorga la administracion, en cabeza de las autoridades
ambientales, para que un particular pueda adelantar actividades que
per se conlleven un impacto al medio ambiente, y que, ademas, requie-
ran del uso de los recursos naturales.

Por su parte, la doctrina ha establecido que:
La Licencia ambiental en realidad no es sino la materializacién en un
acto administrativo de un proceso de EIA, el cual, a su vez, corresponde
alo que la doctrina denomina instrumentos técnico-juridicos de protec-
cion o gestion ambiental [..] La licencia ambiental no es un simple requi-
sito de verificacion de una lista de chequeo, sino un proceso mediante
el cual la autoridad ambiental competente decide sobre la viabilidad de
ejecutar una obra o llevar a cabo una actividad, estableciendo el limite
maximo permitido de afectacion al medio ambiente y las

Colombia es uno de los pocos obligaciones requeridas para tal proposito!®.

paises que ha acogido una

Constitucion ecoldgica, la cual,

A su vez, hay otros autores que consideran que:

en su articulo 80 establece [.] es una autorizacion como técnica de intervencion del
la obligaci(in en cabeza del Estado.[..] En ese sentido la licencia ambiental, en cuanto,

Estado de planificar «/...] el

autorizacidn, [..] representa un adecuado instrumento de
intervencion, de caracter preventivo, que protege el inte-

manejo y aprovechamiento rés general, sin menoscabar la libre iniciativa. Esto expli-
de los recursos naturales, ca que innumerables actividades o aprovechamientos del

para garantizar su desarrollo

dominio publico se sometan a autorizacion administra-
tiva, cuyo contenido e intensidad varia en funcién de los

sostenible, su conservacion, intereses en juego!".

restauracion o sustitucion».

La norma vigente sobre las licencias ambientales y

su operatividad, el Decreto Unico del Sector Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible (Decreto 1076 de 2015), establecid en el articulo 2.2.2.3.1.1 la de-
finicion de licencia ambiental, asi:
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La autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la
ejecucion de un proyecto, obra o 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 considera-
bles o notorias al paisaje; la cual sujeta al beneficiario de ésta, al cum-
plimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la
misma establezca en relacidon con la prevencion, mitigacion, correccion,
compensacion y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra o
actividad autorizada.



La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, teniendo en 105. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.

Concepto 974 (C. P. Augusto Trejos
en uno de sus conceptos, respecto de la definicion de licencia ambien- Jaramillo. 29 de mayo de 1997).

cuenta la nocion que trae la norma en mencion, también se pronuncio,

tal’ y recalco que es una 106. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Conflicto de competencias 11001-

[a]utorizacion que mediante acto administrativo la autoridad competen-
03-06-000-2021-00073-00 (C. P.

te otorga a una persona para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad Oscar Dario Amaya Navas. 21 de
que, segun la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los septiembre de 2021).
recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modifi- 107, Ibidem.

caciones considerables o notorias al paisaje, licencia en la que se esta-

blecen los requisitos, obligaciones y condiciones que el beneficiario de 108. Ibidem.

la misma debe cumplir para prevenir, mitigar, corregir, compensar y ma-
nejar los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada!®.

Ahorabien, el proceso de licenciamiento ambiental es adelantado, prin-
cipalmente, por las corporaciones autéonomas regionales y por la Auto-
ridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), integrantes —como
mas adelante analizaremos— del Sistema Nacional Ambiental. De esta
forma, como lo advierte la Sala de Consulta en uno de sus pronuncia-
mientos,

el deber de prevencion y control del deterioro ambiental se ejerce, entre
otras formas, a través del otorgamiento, denegacion o cancelacion de li-
cencias ambientales por parte del Estado, por cuanto solamente el per-
miso previo de las autoridades competentes hace juridicamente viable
la ejecucion de obras o actividades que puedan tener efectos potenciales
sobre los ecosistemas!os.

De esta manera, este alto tribunal ha considerado que la licencia am-
biental «lleva implicitos todos los permisos, autorizaciones y concesio-
nes para el uso, aprovechamiento y afectacion de los recursos naturales
renovables que sean necesarios por el tiempo de vida util del proyecto,
obra o actividad, por lo que los mismos deberan ser claramente identi-
ficados en el respectivo estudio de impacto ambiental»'”.

En el proceso para el otorgamiento de una licencia ambiental se deben
diferenciar dos etapas o fases. En la primera etapa, como ya se mencio-
no, se encuentra el proceso de evaluacion de los estudios ambientales
presentados por la parte interesada en la obtencion de la licencia am-
biental. Segun lo explica la Sala de Consulta, esta actuacion es de carac-
ter complejo y reglado (Decreto 1076 de 2015) y finaliza con la expedi-
cion de un acto administrativo por parte de la autoridad competente, en
el cual se niega o concede la licencia ambiental. En este acto también se
consagran las condiciones bajo las cuales se puede adelantar la obra,
proyecto o actividad .
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109. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Conflicto de competencias 11001-
03-06-000-2021-00073-00 (C. P.
Oscar Dario Amaya Navas. 21 de
septiembre de 2021).

110. Decreto 1753 de 1994 (3
de agosto), «por el cual se
reglamentan parcialmente los
Titulos VIl 'y XII de la Ley 99 de

1993 sobre licencias ambientales».

111. Articulo 38. Régimen de
transicion. Los proyectos, obras

o0 actividades, que conforme a

las normas vigentes antes de la
expedicion del presente Decreto,
obtuvieron los permisos, conce-
siones, licencias y autorizaciones
de caracter ambiental que se re-
querian, podran continuar, pero la
autoridad ambiental competente
podra exigirles, mediante provi-
dencia motivada, la presentacion
planes de manejo, recuperacion o
restauracion ambiental.

Los proyectos, obras o actividades
que con anterioridad a la expe-
dicion de este Decreto, iniciaron
todos los tramites tendientes a
obtener los permisos, licencias,
concesiones y autorizaciones de
caracter ambiental exigidos por
las leyes en ese momento vigen-
tes, continuaran su tramite de
acuerdo con las mismas y en caso
de obtenerlos podran adelantar
el proyecto, obra o actividad, pero
la autoridad ambiental podra
exigirles, mediante providencia
motivada la presentacion planes
de manejo, recuperacion o res-
tauracion ambiental.

Los proyectos, obras o actividades
que con anterioridad a la expedi-
cion de la Ley 99 de 1993 iniciaron
actividades, no requeriran Licen-
cia Ambiental. Tampoco requeri-
ran Licencia Ambiental aquellos
proyectos de competencia de

las corporaciones autonomas
regionales que iniciaron activi-
dades antes de la expedicion del
presente Decreto. Lo anterior no
obsta para que dichos proyectos,
obras o actividades cumplan

con la normatividad ambiental
vigente, excluido el requisito de
obtener licencia ambiental.

En la segunda etapa a la que se refiere el Consejo de Estado se encuen-
tra la labor de seguimiento y control de la licencia ambiental (articulo
2.2.2.3.9.1del Decreto 1076 de 2015) por parte de la autoridad ambiental
que otorgo la respectiva licencia, salvo en casos excepcionales.

Este seguimiento, segun lo explicala Sala de Consulta en la Decision del
21 de septiembre de 2021:

es esencial para lograr el eficaz cumplimiento de los postulados eco-
logicos de la Constitucion, pues permite a las autoridades ambientales
garantizar que los titulares de los instrumentos de control y manejo
ambiental (como la licencia) cumplan con las obligaciones, requisitos,
condiciones y prohibiciones establecidas en el instrumento de coman-
do y control. Con ello, se busca asegurar un adecuado desempeiio am-
biental de los proyectos sujetos a licenciamiento; verificando la eficaciay
eficiencia de las medidas de manejo establecidas, el cumplimiento de la
normativa ambiental, la prevencion y la mitigacion, control, correccion
y compensacion de los impactos causados sobre los recursos naturales
renovables y el ambiente!®®.

Ahora bien, con fundamento en la regulacion que tiene este instrumen-
to a nivel nacional, en este acapite se estudiara la jurisprudencia del
Consejo de Estado en relacion con la operatividad y el cumplimiento de
las normas en materia de licenciamiento ambiental, ademas de abor-
dar este instrumento ambiental frente a algunas actividades y otros
instrumentos ambientales.

1.1. Estudio del régimen de transicion de los decretos
reglamentarios de la licencia ambiental, en especial del
Decreto 1753 de 1994™"°

En términos generales, los regimenes de transicion buscan que se pro-
tejan derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas antes
de la entrada en vigor de una nueva norma. En materia de licencias am-
bientales, el Consejo de Estado estudi¢ el régimen de transicion conte-
nido en el articulo 38! del Decreto 1753 de 1994 (hoy en dia derogado),
que se expidio con el fin de reglamentar el citado instrumento ambien-
tal.

En el afio 2010, se solicitoé al Consejo de Estado, a través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, revisar un acto ad-
ministrativo expedido por una autoridad ambiental, en el cual ordeno
la suspension de una obra debido a que no contaba con la licencia am-
biental respectiva. El problema juridico que se estudio fue el siguiente:
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(Un proyecto que inicio antes de la entrada en vigor del Decreto 1753 112. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Primera. Proceso 47001-
norma?!t? 23-31-000-1996-04746-01
(C. P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. 29 de noviembre de
2010).

de 1994 debe solicitar licencia ambiental con fundamento en la nueva

Para resolver el problema juridico planteado, la Seccion Primera del
Consejo de Estado establecié que las disposiciones de ese decreto no
podian ser aplicadas de manera retroactiva frente a aquellas actuacio-
nes administrativas iniciadas con anterioridad al 5 de agosto de 1994
(fecha en la cual se publicé la norma), es decir, aquellas situaciones
donde se hubiere solicitado y contaran con el respectivo permiso, li-
cencia o concesion bajo la vigencia de la norma anterior.

En efecto, el Consejo de Estado establece que la citada norma tiene «[...]
un régimen de transicion en virtud del cual se entienden exonerados
de la obligacion de contar con la aludida licencia aquellos proyectos,
obras o actividades emprendidos bajo la vigencia de la normatividad
[sic] anterior».

La Seccion Primera considera que de lo previsto en el articulo 38 del
Decreto 1753 de 1994 se pueden derivar tres situaciones bien diferen-
ciadas, asi:

i) la referente a los proyectos, obras o actividades que con anteriori-
dad a la expedicion del decreto obtuvieron permisos, concesiones,
licencias o autorizaciones;

ii) la atinente a aquellos proyectos u obras que atin no han obtenido los
permisos, concesiones, licencias o autorizaciones, esto es, que estan
en tramite;

iii) la de los proyectos, obras o actividades que iniciaron actividades con
anterioridad a la expedicion de la Ley 99 de 1993.

La Seccion Primera llego a las siguientes conclusiones:

(a) Siantes de la expedicion del decreto ya existian permisos, licencias
y concesiones, estas pueden continuar con las normas anteriores.
Esto de acuerdo con el articulo 117 de la Ley 99 de 1993 que prevé
que «los permisos y licencias concedidos continuaran vigentes por
el tiempo de su expedicionn.

(b) Si al momento de entrar en vigor la norma ya se encontraba en tra-
mite una licencia ambiental, permisos y concesiones, estos deben
seguir acorde a [sic] la norma vigente cuando inicio el tramite.

(c) Si se iniciaron los proyectos, después de la vigencia de la Ley
99 de 1993, «[..] al amparo de un permiso, concesion, licencia o
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113. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 47001-
23-31-000-1996-04746-01

(C. P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. 29 de noviembre de
2010).

autorizacién que permitio su iniciacion, es igualmente razonable
que las normas a aplicar deben ser las preexistentes y no las nor-
mas nuevas»!,

Ahora bien, el caso objeto de estudio, de la Sentencia de 2010 arriba
mencionada, el Consejo de Estado evidencia la apertura de un proce-
dimiento administrativo sancionatorio contra la empresa Colgranos
S. A, que culminé con unos actos administrativos (demandados), debi-
do a que esta inicio actividades sin la respectiva licencia ambiental, con
el argumento de que dichas actividades habian comenzado antes de la
expedicion del Decreto 1753 de 1994, razon por la cual no requerian del
citado instrumento ambiental. Es asi como se sefial6 que:

[..] para quedar cobijado en el régimen de transicion que se regula en ese
precepto era menester haber iniciado con anterioridad a la expedicion
de este decreto [..] todos los tramites tendientes a obtener los permisos,
licencias, concesiones y autorizaciones de caracter ambiental exigidos
por las leyes en ese momento vigentes.

La Sala concluyo6 que la sancion impuesta por la autoridad ambiental
fue acorde con la normativa de la materia, en la medida en que el haber
iniciado actividades sin la respectiva licencia mostro desconocimiento
de las normas de proteccion ambiental por parte de la empresa.

Para concluir este apartado, el Consejo de Estado dejo en claro que las
normas de proteccion ambiental son prioritarias y que no es valido
argumentar el inicio de actividades antes de la entrada en vigor de la
norma ambiental para quedar cobijado bajo el régimen de transicion
previsto en el articulo 38 del Decreto 1753 de 1994, pues para esto era
indispensable haber iniciado el tramite de licencia, anteriormente,
para que se configurara el mencionado régimen de transicion.

1.2. Analisis de las licencias ambientales frente a otros
instrumentos de regulacion

La licencia ambiental ha tenido diferentes reglamentaciones y, como
consecuencia de eso, se han establecido distintos tipos, a saber: (a) la
ordinaria, (b) la ambiental unica, y, (c) la global. Actualmente solo existe
un tipo de licencia contemplada en lanorma vigente: laambiental unica.

En relacion con la normativa que ha regulado el tema, a la fecha se han
expedido alrededor de dieciséis normas (entre decretos y leyes) que han
modificado o regulado las licencias ambientales, asi como las activida-
des sujetas a estas, teniendo en cuenta lo dinamico del contexto social,
economico y ecolégico en medio del cual estas normas operan.
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Sin embargo, en ese panorama se han presentado diferentes tensiones T4 Consejo de Estado. Sala

. . . Ny s de Consulta y Servicio Civil.
entre distintos instrumentos de planificacion que se han constituido Concepto 974 (C. P. Augusto Trejos
para el ejercicio de actividades de desarrollo econéomico. Se presentara Jaramillo. 29 de mayo de 1997).
a continuacion el estudio que el Consejo de Estado ha adelantado sobre 15, Ibidem

estas diferencias o compatibilidades.

1.2.1. Licencia ambiental, licencia urbanistica y licencia de
construccion

El 29 de mayo de 1997, el Ministerio de Desarrollo Econdémico (hoy Mi-
nisterio de Comercio, Industriay Turismo) solicito a la Sala de Consulta
y Servicio Civil absolver una consulta en relacion con la necesidad de
tramitar o no ante el curador urbano una licencia de construccion para
ejecutar obras de campamentos, oficinas y edificaciones que se reque-
rian para el desarrollo de un proyecto de exploracion y explotacion de
hidrocarburos que contaba con licencia ambiental, con idéntico resul-
tado a lo ya descrito.

Al emitir su concepto, la Sala de Consulta establecio, en sus conside-
raciones, la diferencia entre estos instrumentos de planificaciéon, con
fundamento en su finalidad, asi:

La licencia ambiental y la de urbanismo y construccion se originan en
situaciones diversas. La primera debe obtenerse como requisito previo
para ejecutar una obra, establecer una industria o desarrollar cualquier
actividad que, de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir
deterioro grave a los recursos naturales renovables o [a]l medio ambiente
o introducir modificaciones considerables al paisaje. La segunda, para
adelantar proyectos de urbanizacién o de edificacion'4.

Ahora bien, también, establecio su diferencia en relaciéon con las auto-
ridades competentes que las otorgan:

Las autoridades competentes para expedir la licencia ambiental son: el
Ministerio del Medio Ambiente, las Corporaciones Autonomas Regiona-
les, los distritos, municipios y areas metropolitanas cuya poblacién ur-
bana sea superior a un millon de habitantes, asi como las entidades te-
rritoriales delegatarias de las Corporaciones Autonomas Regionales. La
licencia urbanistica y de construccion la expiden, en los municipios y dis-
tritos con poblacion superior a cien mil habitantes, el curador urbano en-
cargado de dar fe del cumplimiento de las normas aplicablesy, en los mu-
nicipios de poblacién inferior, los alcaldes o secretarios de planeacion'®®.

Y, finalmente, la Sala de Consulta se pronuncio acerca del alcance que
tiene cada una de las licencias, asi:
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116. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
974 (C. P. Augusto Trejos Jaramillo.
29 de mayo de 1997).

117. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
1087 (C. P. Luis Camilo Osorio
Isaza. 1 de abril de 1998).

118. Ibidem.

119. Ibidem.

La licencia ambiental habilita para ejecutar un proyecto, obra o activi-
dad que incluye la planeacidn, ejecucion, emplazamiento, instalacion,
construccion, montaje, ensamble, mantenimiento, operacion, funciona-
miento, modificacion y desmantelamiento, abandono, terminacion del
conjunto de todas las acciones, usos del espacio, actividades e infraes-
tructura relacionadas y asociadas con su desarrollo, y que puede produ-
cir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio am-
biente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje.
La licencia de urbanismo y de construccion habilita para urbanizar o
construir en un predio, identificado previamente en el folio de matricula
inmobiliarial.

Un ano después, esto es, el 1.° de abril de 19987 la Sala de Consulta y
Servicio Civil vuelve y se pronuncia sobre las licencias ambientales y de
construccion, pero ahora ante solicitud de concepto elevada por el Mi-
nisterio de Minas, que le consulto a esta Sala acerca de la obligacion de
obtener licencia de construccion para realizar proyectos de hidroeléc-
tricas y obras accesorias.

En concreto, ese ministerio efectud las siguientes preguntas:

1. Si las obras publicas, tales como una hidroeléctrica, que cuentan
con la declaratoria de utilidad publica, requiere[n] la expedicion de
la licencia de construccion por parte de las autoridades municipa-
les, de la zona donde estan ubicadas sus construcciones.

2. Siaquellas construcciones constituidas por los campamentos para
vivienda de los que laboran en el proyecto, para la zona de comedo-
resy social, las viasy oficinas se consideran incorporadas dentro del
conjunto de la obra hidroeléctrica o si por el contrario se conside-
ran separadas y dada su relacion de vivienda estarian sometidas al
requisito de la licencia de construccion municipal's.

En sus consideraciones, y para dar respuesta a los interrogantes del mi-
nisterio, la Sala aclara que las licencias de urbanismo hacen referencia
a la utilizacion de predios donde se realicen obras de infraestructura
que permitan la construccion de edificaciones que se encuentran ajus-
tadas con el Plan de Ordenamiento Territorial del municipio o distrito;
y las de construccion se refieren a la autorizacion para realizar cons-
trucciones con inclusion del permiso para ampliar, adecuar, modificar,
reparar o demoler obras existentes!.

Ahora bien, en el caso planteado, esto es, la construccion de una hi-
droeléctrica, por su tamao, los costos y complejidad, la Sala de Consul-
ta advierte que se trata de un proyecto de nivel nacional, o supramuni-
cipal, sujeta a la expedicion de una licencia ambiental.
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120. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 1087 (C. P. Luis Camilo
Osorio Isaza. 1 de abril de 1998).

La Sala de Consulta respondio, asi:

Primero. La construccion de una hidroeléctrica requiere de licencia am-
biental cuyo otorgamiento compete al Ministerio del Medio Ambiente de _
121. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 5781
(C. P.Manuel Santiago Urueta
Ayola. 27 de julio de 2000).

manera privativa (art. 52, Ley 99/93).

Segundo. No requieren de licencia urbanistica, o de construccidn, dis-
tintas de la ambiental otorgada para el proyecto hidroeléctrico, el levan-
tamiento transitorio de edificaciones necesarias para la ejecucion de la
obra, como pueden ser campamentos para vivienda de quienes laboran
en el proyecto, vias de acceso provisionales y oficinas que sean inhe-
rentes para la construccion de la infraestructura del proyecto, siempre
y cuando se realicen dentro del mismo predio para el cual se otorgé la
licencia y sin utilizacion del espacio publico, bajo el entendido que tales
obras son de caracter accesorio y temporal y se encuentran incorporadas
en el conjunto de la hidroeléctrica.

Por el contrario, si se trata de edificaciones o insta- Las licencias de urbanismo

laciones que no forman parte del predio en el que se hacen referencia ala

ubica la infraestructura del proyecto hidroeléctrico, . s .
utilizacion de predios

o no son de caracter transitorio sino permanente, o
donde se realicen obras
de infraestructura que
permitan la construccion
de edificaciones que se

encuentran ajustadas con el

hay utilizacion de espacio publico, se requiere licen-
cia urbanistica o de construccidn, segun el caso!?C.

De los pronunciamientos anteriores, se infiere que,
para la Sala, la licencia ambiental y la licencia urba-
nistica y de construccion son diferentes por tres as-

pectos: (i) su finalidad; (ii) la autoridad que las otorga; POT del municipio o distrito;
y las de construccion se
refieren a la autorizacion

para realizar construcciones

y (iii) el alcance de cada una de las autorizaciones.

Esta posicion fue reafirmada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, en el afio 200021, cuando la Sec-

cion Primera del Consejo de Estado revisd, en el marco
de una accion de nulidad y restablecimiento del dere-
cho (hoy medio de control), la necesidad de solicitar y
obtener una licencia ambiental cuando ya se contaba
en un proyecto con una licencia urbanistica.

con inclusion del permiso
para ampliar, adecuar,
modificar, reparar o demoler
obras existentes.

Luego del estudio de cada uno de los instrumentos de planificacion am-

biental, se concluyd que, aun teniendo permisos de urbanismo y movi-

miento de tierras expedidos por el curador urbano, era fundamental

que el proyecto contara con una licencia ambiental pues la norma asi

lo establecia.

En este caso, la parte demandante alegd que el proyecto de construc-

ciéon de una urbanizacion no requeria de la obtencion de una licencia
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122. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
1462 (C. P. Susana Montes de
Echeverri. 13 de septiembre de
2002).

ambiental debido a que la licencia urbanistica le fue otorgada de acuer-
do con el plan de ordenamiento territorial (POT) del municipio, confor-
me al articulo 99 de la Ley 388 de 1997.

Para dar respuesta a lo anterior, el Consejo de Estado destacd que al
revisar el POT se encontro que este:

[..] segun el articulo 129 de la mencionada Ley 338 de 1997, debia ser re-
mitido, dentro de los 30 dias siguientes a su vigencia, a la respectiva au-
toridad ambiental para su estudio y aprobacion, en lo que se refiere a los
aspectos exclusivamente ambientales, como los sefialados en el numeral
19 del articulo 8 del Decreto num. 1753 de 1994, es decir, “Las Corpora-
ciones Auténomas Regionales son competentes en su respectiva juris-
diccion para otorgar Licencia Ambiental en los siguientes casos: (...) 19. El
desarrollo de parcelaciones, loteos, condominios y conjuntos habitacio-
nales en zonas donde no exista un plan de ordenamiento de uso del suelo
aprobado por la Corporacion Auténoma Regional correspondiente”. [co-
millas en el texto original].

No obstante, se concluyo que el POT del municipio no cumplia con los
parametros de ley, esto es, que hubiere sido estudiado por la autoridad
ambiental competente. En ese orden de ideas, el Consejo de Estado es-
tablecio que el proyecto debia contar con licencia ambiental, indepen-
diente de la licencia urbanistica que tenia. Ademas, se evidenci¢ que las
actividades desarrolladas por el proyecto estaban generando dafios am-
bientales, por lo que se concluyd que contar con licencia urbanistica no
exoneraba al proyecto de la obligacion de contar con licencia ambiental,
en tanto a dichas actividades les correspondian autorizaciones indepen-
dientes y no excluyentes, a pesar del hecho de que se contara con la li-
cencia de urbanismo, y de que la misma se encontrara conforme al POT.

En otro pronunciamiento al respecto, el Consejo de Estado reviso si la
construccion de un aeropuerto nacional o internacional debia contar
con licencia ambiental y con licencia urbanistica. En Concepto 1462 del
13 de septiembre de 200222, la Sala de Consulta y Servicio Civil desta-
co que para la construccidon, remodelacion, modificaciéon y ampliacion
de aeropuertos nacionales o internacionales no es necesario solicitar
licencia de construccion expedida por autoridades municipales o dis-
tritales, pues lo que se necesita para el desarrollo de tales proyectos de
infraestructura es la aprobacion aeronautica y la obtencion de licencia
ambiental expedida por la autoridad ambiental competente de la si-
guiente manera: (i) si es del orden internacional le correspondera al Mi-
nisterio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible),y (ii) si es del orden nacional le correspondera a las corpora-
ciones autonomas regionales.
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A modo de colofén, de lo expuesto por el Consejo de Estado se deduce que: 123. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Secciéon Primera. Proceso 3556.

(i) Lalicencia ambiental y la licencia urbanistica son dos instrumen- (C. P Manuel Santiago Urueta
. pe . . . .. Ayola. 28 de agosto de 1997).
tos de planificacion diferentes que el ordenamiento juridico ha

contemplado con el fin de regular el uso del suelo y del ambiente. 124. Ibidem.

(ii) Independiente de la adopcion de una licencia urbanistica, con-
forme al plan de ordenamiento territorial, es necesario solicitar y
obtener una licencia ambiental de forma previa, para el inicio de
proyectos, obras o actividades que asi lo requieran.

(iii) Para la construccion, remodelacion, modificacion y ampliacién de
aeropuertos nacionales o internacionales se necesita la aprobacion
aeronautica y la obtencion de licencia ambiental expedida por la
autoridad ambiental competente.

1.2.2. La licencia ambiental y la licencia sanitaria

A propoésito de este tema, en 1997 el Consejo de Estado procede a es-
tudiar una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en re-
lacion con la aplicacion aérea de plaguicidas, en la cual se resolvio el
siguiente cuestionamiento!?*:

(Qué autoridad es la competente para otorgar la licencia sanitaria y la
licencia ambiental, y en qué casos son procedentes?

Pues bien, en la mencionada providencia la Seccion Primera del Con-
sejo de Estado indico que la licencia sanitaria, en el contexto de regu-
lacion de las sustancias peligrosas-plaguicidas y articulos pirotécnicos,
estaba regulada por el articulo 143 de la Ley 9.2 de 1979, al prescribir
que «[l]as personas que con fines comerciales se dediquen a la aplica-
cion de plaguicidas deberan contar con licencias de operacion expedi-
das por las autoridades sanitarias».

A su turno, se establece, con fundamento en el articulo 50 de la Ley 99
de 1993, que las licencias ambientales son

[..] la autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la
ejecucion de una obra o actividad sujeta al cumplimiento por el benefi-
ciario de lalicencia de los requisitos que la misma establezca en relacion
con la prevencion, mitigacidn, correccidon, compensacion y manejo de los
efectos ambientales de la obra o actividad autorizada [...]'*%.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado concluye que a
pesar de que los fines de las dos autorizaciones eran similares, en la
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125. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 44001-23-
31-000-2003-0847-01 (C. P. Maria
Nohemi Hernandez Pinzon. 19 de
noviembre de 2004).

126. Ley 99 de 1993, articulo 31,
numeral 9.

medida que se buscan proteger el entorno ambiental y la proteccion de
las personas, tienen unas caracteristicas que las distinguen:

- Suorigen legal, debido a que la sanitaria se encuentra regulada por la
Ley 9 de 1979 y la Ley 99 de 1993.

- Laautoridad que las otorga.

- Lasfinalidades de cada una, pues la licencia ambiental busca contro-
lar los efectos ambientales de una obra o autoridad autorizada y la
licencia sanitaria busca evitar riesgos para la salud de las personas
que trabajan en la obra o actividad y de los ocupantes de las areas o
espacios intervenidos.

Ahora bien, en Sentencia del 19 de noviembre de 2004125 se estudia un
caso en el que, nuevamente, se trae a colacion la concurrencia de ambas
licencias, debido a una accion de cumplimiento interpuesta en contra
del municipio de Maicao, en relacion con el funcionamiento de un ma-
tadero dentro de su jurisdiccion. Al respecto, este alto tribunal sefialé:

a. Todos los establecimientos destinados al sacrificio de animales
o mataderos deberan contar con una licencia ambiental, previo
cumplimiento de los requisitos de ley, expedida por la Corporacion
Auténoma Regional que funcione en la jurisdiccién donde se en-
cuentren ubicados, por cuanto estan destinados a actividades que
pueden afectar el medio ambiente.

b. También deben tener la licencia sanitaria de funcionamiento que
otorga la Secretaria de Salud departamental, como autoridad dele-
gada por el Ministerio de Salud (hoy Ministerio de la Proteccion So-
cial), que se concedera previa observancia de los requisitos legales.

c. Ambas licencias seran solicitadas por el interesado, quien debera
aportar los documentos necesarios para demostrar que el matadero
opera con sujecion a las previsiones establecidas en la ley. En cuanto
a la licencia ambiental, el interesado debe, ademas, pedir a la auto-
ridad ambiental que se pronuncie en la etapa de factibilidad de la
licencia, sobre la necesidad de presentar un diagnostico ambiental
de alternativas!26.

Sin embargo, es importante aclarar que a la fecha esta exigencia de que
las plantas de sacrificio deban contar con licencia ambiental no se en-
cuentra en la norma, razon por la cual se podria entender, que, actual-
mente, se esta desconociendo el principio de no regresion en materia
ambiental, consistente en

[.]lalimitacion alos poderes publicos, de disminuir o afectar de manera
significativa el nivel de proteccion ambiental alcanzado, salvo que esté
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absolutay debidamente justificado. [..]| Entonces una medida se entende-
ra regresiva, y, por lo tanto, juridicamente inadmisible, cuando reduzca
o afecte significativamente el nivel de proteccion ambiental alcanzado,

]2,

1.2.3. Licencia ambiental para importacion de organismos vivos
modificados

En Sentencia del 4 de febrero de 2005, en el marco de una accion po-
pular, la Seccion Primera del Consejo de Estado procedi¢ a resolver el
recurso de apelacion que presentaron el Ministerio de Medio Ambien-
te, Vivienda y Desarrollo Territorial, la Confederacion Colombiana de
Algodon (Conalgodon), el Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) y
un ciudadano, en contra de la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, a través de la cual se pro-
tegieron los derechos colectivos al ambiente sano, la salud publica, la li-
bertad de consumo, la participacion de la comunidad y la moralidad ad-
ministrativa, y se suspendieron los efectos de la Resolucion num. 01035
del 10 de mayo de 2002, por medio de la cual se autorizé la importacion
de 50 000 kg del organismo transgénico denominado algodon Nucotn
33B128,

El problema juridico para resolver en el presente caso fue el siguiente:

(Laimportacion de Organismos Vivos Modificados requiere de la obten-
cion previa de una licencia ambiental?

El Consejo de Estado reviso el concepto de organismos vivos modifica-
dos que consigno el Convenio de la Diversidad Bioldgica, y reseiid que
es «cualquier organismo vivo que posea una combinacion nueva de ma-
terial genético que se haya obtenido mediante la aplicacion de la biotec-
nologia moderna», cuyo objetivo es aumentar y mejorar la produccion
de cosechas que se utilizan en la alimentacion.

Asimismo, preciso que «estos productos deben tener en cuenta la pre-
servacion del medio ambiente (su sustentabilidad) y, por ello, debe va-
lorarse su incidencia sobre la biodiversidad y, en relacion con este para-
metro, asegurar que se cumplen requisitos de seguridad sanitaria y de
cohesion social (bioseguridad )»'2°.

Continuo su estudio con la revision del Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre Diversidad Biologi-
ca, acogido en Colombia a través de la Ley 740 de 2002. De esta forma,
el Consejo de Estado decidid que, a partir de la entrada en vigencia de
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130. Consejo de Estado. Sala de la citada ley, la licencia ambiental se debia exigir para la importacion,
Consulta y Servicio Civil. Concepto

974 (C. P. Augusto Trejos Jaramillo. manejo y comercializacion de organismos vivos modificados genética-
29 de mayo de 1997). mente, la cual debia ser tramitada ante el ministerio del ambiente (de
la época).

Ahora bien, este alto tribunal encontro que la solicitud de autorizacion
parala importacion, en el caso concreto, se realizé en el afio 1999, razén
por la cual considero que no era procedente la solicitud de licencia am-
biental debido a que aun no estaba vigente la Ley 740 de 2002; asimis-
mo, encontro que la resolucion que autorizoé la importacion fue emitida
antes de la promulgacion de la citada ley.

En lineas siguientes, la Seccion Primera del Consejo de Estado recal-
co el papel de la licencia ambiental como la herramienta juridica del
derecho ambiental que permite prevenir un dafio o deterioro al me-
dio ambiente. Para esto, resalto la definicion mencionada por la Sala de
Consulta y Servicio Civil, en uno de sus conceptos:

La licencia ambiental es, entonces, la autorizacion que mediante acto ad-
ministrativo la autoridad competente otorga a una persona para la ejecu-
cion de un proyecto, obra o actividad que, segun la ley y los reglamentos,
puede producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al
medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias
al paisaje, licencia en la que se establecen los requisitos, obligaciones y
condiciones que el beneficiario de la misma debe cumplir para prevenir,
mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales del pro-
yecto, obra o actividad autorizada (arts. 50, Ley 99 de 1993y 2 del Decreto
1753 de 1994)'30.

Con base en lo expuesto, el Consejo de Estado encontro que la licencia
ambiental se enmarcaba dentro de las actividades que producen de-
terioro grave al ambiente, los recursos naturales, o las que introducen
modificaciones notorias al paisaje, y al revisar lo anterior en relaciéon
con el caso concreto, verifico que estos presupuestos no se encontraban
probados, pues se trataba de la introduccion de una cantidad limitada
de semillas transgénicas de algodon con destino a ensayos semicomer-
ciales para aproximadamente 2000 hectareas, en el agroecosistema Ca-
ribe humedo colombiano, y que no tenia vocacion de permanencia.

Por lo tanto, con fundamento en que: (i) la solicitud de importacion de
las semillas de algodon genéticamente modificado no requeria de li-
cencia ambiental, debido a que no estaba vigente la norma que asi lo
exigia;y que, (ii) no se probo un dafio o deterioro al ambiente, el Consejo
de Estado establecié que la accion popular no era procedente y, por tan-
to, revoc¢ el fallo del a quo.
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No obstante, ordend conformar una comision, integrada por el minis- 131. Esta norma fue declarada
inexequible por la Corte

terio del ambiente (de la época), el Ministerio de Salud y el ICA, bajo la Constitucional, a través de la

supervision y coordinacion de la Procuraduria Delegada para Asuntos Sentencia C-366 de 2011.

Ambientales y Agrarios, con el fin de verificar que la citada actividad no 132, Esta norma fue derogada por

generara impactos o dafios al ambiente. la Ley 1753 de 2015 y la norma
vigente es el articulo 173 de la
citada ley.

1.2.4. La licencia ambiental en areas de paramo
133. Consejo de Estado. Sala

. ~ . ., de Consulta y Servicio Civil.
A partir del afio 2010, con la expedicion de la Ley 1382 de 2010%, se Concepto 2233 (C. P. william

excluyeron las actividades mineras de las areas ubicadas en ecosistema Zambrano Cetina. 11 de diciembre
de paramo. A pesar de ello, esta norma fue declarada inexequible por la de 2014)
Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-366 de 2011, debido a
que no se cumplio con el requisito de la consulta previa de las minorias

étnicas que residian en dichas zonas.

Luego de la declaratoria de inconstitucionalidad, el Gobierno nacional,
en su Plan de Desarrollo 2010-2014 (Ley 1450 de 2011), establecio, en
el articulo 202'%2, que los paramos debian estar delimitadosy, a su vez,
prohibio el desarrollo de actividades agropecuarias, de exploracion y
explotaciéon de hidrocarburos y minerales, y la construccion de refine-
rias de hidrocarburos en areas delimitadas como paramo.

Ante esa situacion el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
solicité concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en relacion con la aplicacion en el tiempo del paragrafo 1.° del
articulo 202 de la Ley 1450 de 2011. Esta solicitud de consulta fue re-
suelta a través del Concepto num. 2233 del 11 de diciembre de 20143,

La consulta elevada partio de la base de que el Ministerio considero que
la norma del Plan Nacional de Desarrollo no hizo mencion expresa a la
situacion de las personas y empresas que antes de la expedicion de la
ley venian desarrollando legalmente en zonas de paramo las activida-
des ahora prohibidas por la ley. Especificamente, a la cartera ministe-
rial le preocuparon las siguientes situaciones:

a. Actividades mineras con titulo minero vigente y licencia ambiental.

b. Actividades mineras con titulo minero, pero en etapa de exploracion,
es decir, sin licencia ambiental (debido a que la norma no exige la
obtencion de licencia ambiental para la citada etapa).

c. Poblaciones ubicadas en zonas de paramo que viven de la mineria y
la agricultura.

Debe advertirse que la aplicacion de la prohibicion legal de ciertas ac-
tividades frente a la poblacion asentada en zona de paramo no es una
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tarea facil, teniendo en cuenta que la principal fuente de ingresos de
muchas familias se deriva de los cultivos, la ganaderia o la mineria, y
ello podria conllevar serios problemas sociales y economicos.

Es por esto que para el ministerio consultante la citada prohibicion solo
aplicaria para situaciones futuras o de hecho no consolidadas, quedan-
do a salvo las situaciones juridicas o de hecho que se consolidaron an-
tes de la expedicion de la ley.

De hecho, para esta cartera, entender de forma diferente la prohibicion
de actividades mineras en zonas de paramo podia dar lugar a que se
presentaran demandas de responsabilidad del Estado, con fundamento
en el principio de la confianza legitima frente al cambio repentino de
las reglas juridicas que los cobijaban. Asimismo, sefialé que las normas
rigen hacia futuro, salvo que de forma expresa se establezca lo contra-
rio, aspecto que no se encontraba contemplado en la citada ley.

Enlo que se reﬁere alas Por ultimo, el Ministerio destacd que existia duda sobre
actividades mineras, la la forma en la que se debian utilizar los criterios que la
norma establecio para delimitar el ecosistema de para-

prohibicion de llevarlas _ ) o
mo, pues no era claro si debia prevalecer lo técnico y am-

a cabo en ecosistemas biental o el aspecto social y economico.

de pdramos opera en

Colombia desde el 9 de Para la Sala de Consulta este asunto significé un proble-
febrero de 2010. ma de gran complejidad constitucional, en la medida
que reflejaba la tension existente entre (i) varios tipos de
intereses generales constitucionalmente protegidos, esto es, el interés
general en la proteccion del medio ambiente y en la preservacion de los
recursos naturales para las generaciones futuras, pero también el inte-
rés general en la explotacion sostenible de las riquezas nacionales, la
seguridad juridica, la promocion de las actividades economicas licitas,
el reconocimiento de los grupos humanos asentados en el territorio na-
cional y la estabilidad en las condiciones de vida de una comunidad, (ii)
entre el interés general (en preservar los recursos naturales y asegurar
las condiciones de subsistencia de las generaciones futuras)y el interés
particular de quienes subsisten de los medios que les otorga el entorno
en el que habitan, y de los empresarios que han obtenido licitamente un
derecho de explotacion de recursos mineros del Estado, y (iii) también,
inclusive, entre diferentes tipos de intereses particulares, esto es, po-
bladores de las zonas protegidas, unos de los cuales estaran de acuerdo

con una aplicacion estricta de la ley y otros no.

Para dar respuesta al Gobierno nacional la Sala dividi¢ su estudié en
tres grandes temas:
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(i) loselementos normativos que propugnan a favor de una aplicacion
inmediata y estricta de la prohibicion;

(ii) los elementos normativos que operan en favor del reconocimiento
de las situaciones juridicas y facticas existentes antes de la expedi-
cion de laley;y

(iii) las soluciones al caso concreto que se advirtieron con fundamento
en lo anterior.

En el estudio del primer punto la Sala de Consulta revisé el marco ju-
ridico que establece la proteccion de los paramos como un ecosistema
estratégico, lo que, sin duda, se convierte en una obligacion para las au-
toridades publicas. Para el efecto, destaco que a partir de la Ley 1382 de
2010 los paramos quedaron excluidos de la actividad minera.

No obstante, como se expuso anteriormente, esta norma habia sido decla-
rada inexequible en su integridad, pero con un efecto diferido de dos afios,
en razon, precisamente, a la importancia de las normas ambientales con-
tenidas en dicha ley (entre ellas, la de exclusion de las zonas de paramo).

Asi las cosas, a pesar de que la Ley 1382 de 2010 solo estuvo vigente
por un breve espacio de tiempo, lo cierto es que el efecto diferido de su
declaratoria de inexequibilidad permitié que la exclusion de los para-
mos de la actividad minera tuviera continuidad en el tiempo, al haber
quedado comprendida luego en la prohibicion general de la Ley 1450
de 2011, objeto de estudio. Dicho de otro modo, en lo que se refiere a las
actividades mineras, la prohibicion de llevarlas a cabo en ecosistemas
de paramos opera en Colombia desde el 9 de febrero de 2010.

En lineas siguientes la Sala de Consulta reviso los antecedentes de la
Ley 1450 de 2011 y encontro que la voluntad del legislador se enmarco
en lanecesidad de garantizar la sostenibilidad ambiental para alcanzar,
a largo plazo, el desarrollo sostenible del pais.

En el documento base del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, que
hace parte del proyecto de ley presentado por el Gobierno nacional al
Congreso, se establecieron los aspectos que justificaron las estrategias
ambientales del pais para ese cuatrienio, asi: (i) limitar las zonas de pa-
ramo; (ii) incluir las variables del cambio climatico en el planeamiento
territorial; (iii) tomar medidas contra la vulnerabilidad de los paramos
y humedales frente a los macroproyectos mineros y agroindustriales, y
(iv) apropiar recursos para combatir la degradacion de los paramos y
humedales por la actividad minera legal e ilegal.
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De igual forma, se reviso el tramite que surtio6 el proyecto de ley en el
Congreso de la Republica, y se establecio:

(i) Que en la ponencia para primer debate en comisiones conjuntas
de Senado y Camara se propuso simplificar los paragrafos del pro-
yecto inicial presentado por el Gobierno, «para eliminar cualquier
espacio para dudas en cuanto a las actividades prohibidas en pa-
ramos y humedales», lo que llevaria en su momento a un primer
ajuste de lo que seria la redaccion final del articulo 202 de la Ley
1450 de 2011.

(ii) Que en el segundo debate en Senado (Gaceta del Congreso 192 de
2011)y Camara (Gaceta del Congreso 193 de 2011) se hicieron algu-
nas modificaciones adicionales en relacion con la delimitacién de
los paramos, particularmente, en cuanto a aumentar la escala para
su elaboracion (con el fin de hacerla mas precisa y detallada), su-
jetarla a criterios técnicos y ordenar su expedicion mediante acto
administrativo para darle publicidad y acceso a la comunidad.

(iii) Que en el tramite parlamentario se dejo constancia de la necesidad
de incluir la prohibicién analizada en la Ley del Plan que se discu-
tia,dado que la Ley 1382 de 2010 estaba demandada en ese momen-
to ante la Corte Constitucional y podria declararse inexequible.

Es asi como, con fundamento en lo anterior, el Consejo de Estado ad-
vierte que con la expedicion de la Ley 1450 de 2011 existio una voluntad
expresa del legislador de prohibir las actividades mineras y agropecua-
rias en los ecosistemas de paramo, con el fin de garantizar su preser-
vacion, asi como los servicios ambientales que dichas zonas naturales
pueden prestar para la poblacion colombiana.

En relacion con la vigencia del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011, la
Sala de Consulta precisé que, como se trataba del plan de desarrollo
para el periodo 2010-2014, tenia, en principio, un periodo de cumpli-
miento de cuatro afios; no obstante, aclaro que este tipo de disposicio-
nes normativas, usualmente, se integran a la legislacion ordinaria.

Por lo tanto, estas normas pueden tener vigencia mas alla del periodo
cuatrienal de los planes de desarrollo, en la medida que contienen man-
datos de duracion indefinida o para ser aplicadas en el mediano y largo
plazo.

Como consecuencia de lo anterior, el Consejo de Estado enfatizo en que di-
cho articulo no es una simple politica u objetivo general, sino un mandato
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normativo que desarrolla deberes constitucionales de las autoridades y 134. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.

forma parte de la legislacion ambiental del pais. De tal forma que la vi- Concepto 2233 (C. P William
gencia de dicho articulo es la propia de las leyes ordinarias (indefinida) Zambrano Cetina. 11 de diciembre
de 2014).

hasta que una ley posterior la derogue o modifique expresamente.

Posteriormente, la Sala ratifico el concepto de Constitucion ecologicay
refirio que:

En la arquitectura constitucional el medio ambiente se proyecta en una
triple dimension: (a) Como principio juridico y bien juridico de interés
general: la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo
el orden juridico y obliga al Estado a proteger las riquezas naturales de
la Nacion y, si es necesario, hacer ceder los intereses particulares que
puedan comprometerlas; (b) Como derecho: la Constitucion garantiza el
derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano y de acce-
der a diversas vias judiciales para lograr su proteccion; y (c) Como deber
publico y privado: a partir de un conjunto de obligaciones impuestas a
las autoridades y a los particulares en la defensa y proteccion del medio
ambiente!4,

Asimismo, la Sala reviso cada uno de los articulos que hacen mencion
del medio ambiente y destacé que los verbos rectores que con mayor
fuerzautiliza la Constitucion para mencionar los deberes del Estado son:

a. Asegurar el desarrollo sostenible.
b. Prevenir.

c. Conservar.

d. Restaurar.

e. Sustituir.

En ese orden de ideas, determind que a nivel constitucional la protec-
cion del medio ambiente tiene, en algin momento, la prelacion sufi-
ciente sobre las situaciones particulares y concretas existentes en los
paramos, en la medida en que:

(i) establece la prevalencia del interés general sobre el particular (ar-
ticulo 1, 2 y 58);

(ii) determina el respeto delalibertad econdmica pero dentro de los li-
mites del bien comun y con la potestad legal de delimitarla cuando
asi lo exija el interés social y el ambiente (articulo 333);

(iii) le asigna al Estado la direccion general de la economia y la posibili-
dad de intervenir en ella por mandato de la ley, entre otras razones,
para mejorar la calidad de vida de los colombianos y preservar un
medio ambiente sano (articulo 334),

(iv) permite que el legislador establezca las condiciones de explotacion
de los recursos naturales no renovables (articulo 360);y
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135. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
2233 (C. P. William Zambrano
Cetina. 11 de diciembre de 2014).

136. Ibidem.

(v) consagra el deber de asegurar el suministro de agua potable y sa-
neamiento ambiental como elementos esenciales del bienestar ge-
neral y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién (articu-
lo 366)'%.

Para la Sala de Consulta la proteccion del medio ambiente es un tema

de interés general. Y con base en esta premisa, la Carta Politica habilita

al legislador a establecer limites a favor de la citada proteccion y, en

caso de ser necesario, sacrificar los intereses particulares (articulos 58,

333y 334 de la Constitucion). Por lo tanto, las actividades econémicas y

productivas que son protegidas constitucionalmente tienen limites con

el fin de salvaguardar el medio ambiente.

Al respecto, se menciono que:

En efecto, la Constituciéon establece como elemento definitorio del Esta-
do Colombiano la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés
general (articulo 1°), ademas de sefialar que uno de los fines esenciales
de nuestra organizacion politico-administrativa es el servicio a la comu-
nidad y la promocion de la prosperidad general (articulos 2 y 209). Estas
primeras declaraciones de principio de la Constitucién son indicativas
de que los intereses individuales y particulares, si bien son objeto de res-
peto y tutela constitucional —pues las autoridades deben proteger a todas
las personas en su vida, honra, bienes, creencias, derechos y libertades
(articulo 2°)-, no se encuentran en el mismo nivel al momento de su pon-
deracion con los intereses generales de la colectividad!®.

Ahora bien, luego de establecer la prevalencia del interés general sobre

el particular, la Sala estudio la aplicacion de laley en el tiempo y encon-

tré cuatro reglas:
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1. Todas las leyes se aplican hacia el futuro a partir de su vigencia, en
el entendido de que no pueden desconocer los derechos adquiridos
o situaciones consolidadas y que producen efectos de manera inme-
diata sobre las meras expectativas y las situaciones en curso.

2. Constitucionalmente existen dos limites expresos en cuanto a los
efectos de las nuevas leyes que debe respetar el legislador: la exis-
tencia de derechos adquiridos con justo titulo en el articulo 58 cons-
titucional y lairretroactividad legal en materia penal del articulo 29.
Como excepcion que confirma la regla, el articulo 58 permite el sa-
crificio de los derechos adquiridos con justo titulo “por motivos de
utilidad publica o interés social”, previa indemnizacion.

3. Ellegislador puede definir la forma como cada ley en particular en-
tra a regir, especialmente en relacién con las situaciones en curso,



estableciendo, si lo considera conveniente, un conjunto de reglas 137. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 2233 (C. P. William
mente determinan las situaciones en curso sobre las cuales la ley Zambrano Cetina. 11 de diciembre

conocidas bajo el nombre de “régimen de transicion” que basica-

derogada tiene efecto ultra activo, y en las cuales la ley nueva tiene de 2014).
efecto inmediato.

4. Ante el silencio del legislador sobre la aplicacion de la nueva ley a
las situaciones en curso, y sin que implique desconocer la vigencia,
suele acudirse a las reglas contenidas en el Codigo Civil y en la Ley
153 de 1887 cuyo primer articulo establece: “Articulo 1. Siempre que
se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra oposicién entre ley
anterior y ley posterior, o trate de establecerse un transito legal de
derecho antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la Republica,
y especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas en
los articulos siguientes”*” [comillas en el texto original].

Por consiguiente, para la Sala de Consulta las leyes nuevas tienen una
aplicacion general, inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectivi-
dad sobre situaciones juridicas en curso al momento de entrar en vigor
la ley. Es decir, cuando se trata de situaciones juridicas consolidadas o
definidas bajo una ley anterior (principio de irretroactividad) se puede
aceptar que la nueva norma aplique tanto a las nuevas situaciones juri-
dicas que se consolidaron en su vigencia como a las nacidas con ante-
rioridad, para que tenga efectos juridicos presentes y futuros.

La Sala destaca que este efecto retrospectivo de la ley es importante o
fundamental en relacion con las normas que han restringido derechos
por motivos de moralidad, salubridad o utilidad publica. Esta posibilidad
esta contemplada en la Ley 153 de 1887, que en su articulo 18 establecio:

Articulo 18. Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad
publica restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto
general inmediato.

En este sentido, la Sala preciso que la aplicacion del articulo 202 de la
Ley 1450 de 2011, por ser norma ambiental de orden publico e interés
social y no solo una disposicion mas del Plan Nacional de Desarrollo,
tiene efecto general inmediato y permite ser aplicado con retrospecti-
vidad, salvo que exista una razon constitucional de mayor peso que lo
impida o exija su morigeracion.

Ahora bien, al aplicar lo anterior en relaciéon con los titulos mineros
otorgados antes del 2010 se podria determinar que frente a un riesgo
grave de generar dafio ambiental o destruir el ecosistema de paramo que
no pueda ser evitado a través de los instrumentos de control ambiental
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138. Un ejemplo del respeto de
las situaciones consolidadas
antes de la entrada en vigor de
una prohibicion ambiental puede
verse, por ejemplo, en la reciente
sentencia sobre las zonas de
reserva de los cerros orientales
de Bogota (Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso-
Administrativo, Sentencia del 5
de noviembre de 2013, expediente
2005-00662-03 [AP]).

139. Lopez, F. (2002). EL principio
de irretroactividad, tres
cuestiones claves. Revista de
Derecho Administrativo, n.2
2632002, INAP.

que existen en la legislacion vigente, se debera preferir su terminacion
anticipada en lugar de su continuidad. Este proceso estara validado por
el principio de precaucion y la regla de prevalencia del interés general
sobre el particular.

No obstante, la restriccion de actividades particulares, en este caso de
la actividad minera, también tiene limites, ademas de que la institucion
de laempresa es protegida por la Constitucion. Por tal razén, la decision
que el legislador adopte puede imponer limites al ejercicio de activi-
dades economicas, pero estos deben ser razonables y sin sacrificar el
nucleo esencial del derecho.

En el varias veces citado concepto de la Sala de Consulta del Consejo de
Estado se concreto que:

Asi, en casos como el analizado, la proteccion de los ecosistemas de para-
mo en beneficio de toda la colectividad, e incluso de la sostenibilidad am-
biental global, debe tener en cuenta también la situacion de las personas
que habitan o explotan legalmente dichos territorios, con el fin de evitar,
en la medida de lo posible, que la implantacidén de la prohibicion ana-
lizada genere innecesariamente situaciones de responsabilidad estatal.

Por tanto, la proteccion constitucional de la confianza legitima determi-
na que los cambios normativos no se hagan “arbitraria y subitamente sin
consideracion alguna por la estabilidad de los marcos juridicos que ri-
gen la accion de las personas y en desmedro de la previsibilidad de las
consecuencias que se derivan para los particulares de ajustar su compor-
tamiento a dichas reglas”.

En sintesis, puede decirse que las situaciones juridicas particulares afec-
tadas por leyes proferidas en interés publico o social, mantienen toda su
fuerza y eficacia, en la medida de lo posible para que se respeten hasta
su finalizacion'®® (marchitamiento paulatino); o, en su defecto, para ser
compensadas econdmicamente si existe una carga excesiva en nombre
del interés general; o, al menos, para que se establezcan mecanismos de
transicion hacia los nuevos escenarios normativos.

Asi, aun en los casos de aplicacion retrospectiva de la ley, si bien no se
alteran situaciones pasadas y consolidadas, en todo caso la afectacion de
situaciones en curso “habra de ser medida y en su caso reparada a través de
otros principios constitucionales concomitantes”, como la seguridad juridi-
ca, la confianzalegitima, la responsabilidad o el principio de interdiccion
de la arbitrariedad'® [comillas y cursivas en el texto original].

De acuerdo con lo anterior, la Sala compartio la posicion del ministe-
rio del ambiente, en el sentido de que la aplicacion del articulo del Plan
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Nacional de Desarrollo tiene fuertes implicaciones en intereses priva-
dos, y que estos cambios intempestivos introducidos por la norma afec-
tan las expectativas econdmicas y de vida que se establecieron, en su
momento, con la legislacion vigente. Ante este panorama la tarea pen-
diente es establecer la forma de hacer compatible estas exigencias con
los fines de la norma del plan. En especial, la cuestion es como mane-
jar la situacion de las personas que a lo largo del tiempo han habitado
los ecosistemas de paramo y han desarrollado las actividades mineras o
agropecuarias como una opcion de vida o subsistencia.

Analizar este escenario que deja la norma cobra especial importancia
porque este grupo de personas —campesinos— principalmente, viven
de lo que les provee su entorno. Es asi como los principios de seguridad
juridica y confianza legitima adquieren relevancia para la proteccion
de los derechos, debido a que entran en juego garantias como el mini-
mo vital, el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesion u oficio.

En ese marco de referencias, la Sala encontro la exis- Todas las leyes se aplican
tencia de una tensién entre las actividades ejercidas hacia el futuro a partir

or las comunidades oblaciones rurales —que por . .
P y P que p de su vigencia, en el

afios han habitado los paramos—y la nueva legislacion. .
entendido de que no

Pero, ademads, advirtié que tanto el campo como la tie- pueden desconocer los
rra son bienes juridicos que se encuentran protegidos derechos adquiridos o
constitucionalmente, debido a sus caracteristicas fisi- situaciones consolidadas

cas y su perspectiva humana y social. En la revision he-

y [de] que producen efectos

cha por el Consejo de Estado, tanto de la jurisprudencia . .
de manera inmediata sobre

contencioso-administrativa, como de la constitucional,
se constaté que: las meras expectativas y
las situaciones en curso.

[.]la denominacion dada a la expresion “Campo” se en-

tiende para efectos de este estudio como realidad geografica, regional,
humana, cultural y, econdmica, que por lo mismo esta llamada a recibir
una especial proteccion del Estado, por los valores que en si misma re-
presenta. De otra parte, es el campo como conjunto de tierras destinadas
alaactividad agropecuaria, el espacio natural de la poblaciéon campesina,
fuente natural de riqueza del Estado y sus asociados.

No debe olvidarse que la Constitucion Politica regula de manera parti-
cular la vida agraria y la produccion de alimentos en orden, entre otros

aspectos, a mejorar la calidad de vida de las poblaciones campesinas.

Asimismo, la Sala establecid que los trabajadores agrarios, ademas de
las garantias inherentes a la propiedad de sus tierras, tienen derecho a:
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140. Al respecto se sugiere revisar:

Corte Constitucional. Sentencia
C-644/2012. (M. P. Adriana Maria
Guillén Arango. 23 de agosto de
2012).

1. No ser despojados de su propiedad agraria o impulsados a desha-
cerse de ella, sin ofrecer antes alternativas para tornarlas producti-
vas, 0 a cambio de otras alternativas de desarrollo agricola;

2. Que el disfrute de la propiedad no sea afectado sin justificacion sufi-
ciente y poderosa;

3. Medidas progresivas (no regresivas) orientadas a estimular, favore-
cer e impulsar el acceso a la propiedad de los trabajadores agrarios
y el mejoramiento de su calidad de vida;y

4. Que se proteja la seguridad alimentaria!4®.

En consecuencia, para la Sala de Consulta la aplicacion de la cuestio-
nada disposicién normativa de la Ley 1450 de 2011 quedo atada a la
obligacion constitucional de reconocer, respetar y tener en cuenta a las
comunidades que tradicionalmente han vivido y se han sustentado de
los recursos que los paramos les proveen. En el Concepto se reconocio
que esta situacion impone la necesidad de armonizar la prohibicion es-
tablecida en el plan de desarrollo con los derechos y las necesidades de
las comunidades que habitan los paramos.

Para lograr, entonces, la citada armonizacion la Sala de Consulta estu-
dio y determinoé que el desarrollo sostenible es el instrumento constitu-
cional idoneo para alcanzar este objetivo, en el cual se compatibilizan la
proteccion del medio ambiente y la necesidad de aprovechamiento de
los recursos naturales.

De acuerdo con el estudio que se ha hecho del concepto de desarrollo
sostenible contemplado en la Constitucion, y del mandato de equilibrio
(no de sacrificio), que de €l se deriva, entre el deber de las sociedades
de proteger el medio ambiente y las necesidades colectivas de aprove-
chamiento y explotacion de sus recursos naturales, se puede colegir
que las actividades de los particulares, protegidas por la Constitucion,
responden a garantias constitucionales como la libertad de autodeter-
minacion (articulos 16 y 26), el respeto por la propiedad y los derechos
adquiridos (articulo 58) y la libertad de empresa (articulo 333), y se en-
cuentran ligadas, a su turno, al citado concepto de desarrollo sostenible
en la medida de que su ejercicio es libre y, en algunas ocasiones, pro-
movido por el Estado, pero debe guardar un equilibrio adecuado con el
interés general y la necesidad de proteger los recursos naturales y el
medio ambiente.

Finalmente, sobre la armonizacion de las tensiones, a través del con-
cepto de desarrollo sostenible, el Consejo de Estado destaco:
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En consecuencia, en casos como el analizado de fuerte tension entre va-
rios principios constitucionales, el sacrificio de situaciones particulares,
sibien es posible y justificado, como ya se vio, solo resultaria constitucio-
nalmente viable cuando no sea posible agotar soluciones de armoniza-
cion orientadas a conciliar -en lugar de polarizar- los diversos intereses
publicos y particulares en conflicto!¥! Solamente en el caso en que tal
equilibrio no sea posible y alguna de las soluciones propuestas para pro-
teger las situaciones existentes signifique poner en riesgo la conserva-
cién de los ecosistemas de paramo protegidos, sera necesario aplicar las
reglas de priorizacién de la Constitucion, sobre la base de que el medio
ambiente, como interés publico constitucionalmente protegido, hara ce-
der las realidades particulares que se opongan a él, segun lo expuesto en
la primera parte de este concepto'42.

No obstante, la Sala destaco que el problema o debate presentado en
la consulta no se puede resolver solamente con la imposicion por la
fuerza de la prohibicion legal del articulo 202, como tampoco es valida
la permisividad o la posicion pasiva de las autoridades ambientales de
dejar todo en el estado en que se encuentre para no alterar la situa-
cion actual de las empresas y personas que explotan los ecosistemas de
paramo. Es asi que ninguna de las dos alternativas es constitucional y
legalmente admisible.

Luego del respectivo analisis de cada uno de los temas que la Sala consi-
dero necesarios para absolver la consulta, se establecieron las siguien-
tes conclusiones:

1. Existe unadecision legislativa que es claray expresa de proteger los
ecosistemas de paramo. Esto mediante la exclusion de actividades
como la mineria y la agricultura. Asimismo, esta norma se acogio
bajo la regla de prevalencia del interés general sobre el particular
y el principio de precaucién ambiental. Por lo tanto, corresponde a
las autoridades competentes cumplir la orden legal.

2. De acuerdo con lo anterior, no es permitido que dentro del ecosis-
tema de paramo se concedan a futuro nuevos titulos mineros o se
permita el avance de la frontera agricola en estos ecosistemas.

3. DesdelavigenciadelaLey 1382 del 9 de febrero de 2010, estan pro-
hibidas las actividades mineras en areas de paramo. Es decir, no es
posible suscribir contratos de concesion minera en ecosistemas de
paramo ni conceder licencias ambientales sobre dichas zonas.

4. La prohibicion analizada activa las obligaciones constitucionales
de restauracion y conservacion de los ecosistemas de paramo.
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141, Corte Constitucional.
Sentencia C-339/2002. (M. P.
Jaime Araljo Renteria. 7 de

mayo de 2002). En la reciente
Sentencia C-123 de 2014, la

Corte Constitucional reitero
nuevamente que: «En este punto
la Sala reitera el concepto de
desarrollo sostenible, como
parametro que debe guiar la
realizacion de acciones que,

si bien buscan el progreso, no
pueden conllevar a la destruccion
de elementos protegidos por

el orden constitucional y que,
sobre todo, son presupuesto
para la satisfaccion de ciertas
necesidades como el acceso a
agua por parte del ser humano,
el desarrollo social y economico
adecuado y el desarrollo de la
vida en condiciones satisfactorias
de salubridad».

142. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 2233 (C. P. William
Zambrano Cetina. 11 de diciembre
de 2014).
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La tension existente entre el interés publico de aprovechar los re-
cursos naturales y mineros disponibles en esas zonas naturales o
de proteger el medio ambiente mediante la preservacion de esos
ecosistemas, quedo resuelta directamente por el legislador en fa-
vor de esta ultima y sin que sea posible para las autoridades admi-
nistrativas hacer excepciones generales o particulares, ni siquiera
basadas en consideraciones de desarrollo sostenible.

La garantia de estabilidad juridica y el respeto por la confianza
legitima no supone una regla de inmodificabilidad de las normas
vigentes a la celebracién de un contrato, sino la posibilidad de re-
clamar patrimonialmente ante un cambio en las condiciones de la
inversion.

Solo sera constitucionalmente admisible permitir la continuidad,
hasta su terminacion, de aquellos contratos de concesion minera
que no pongan en riesgo los ecosistemas de paramo. Dicho de otro
modo, los contratos de concesion minera que pongan en riesgo los
fines de la prohibicion legal deberan ceder frente al interés general
de proteccion del medio ambiente.

No se podran otorgar licencias ambientales a quienes se encon-
traban en etapa de exploraciéon y no obtuvieron licencia ambiental
para iniciar trabajos de explotacion antes de la entrada en vigencia
de la prohibicion legal.

En los contratos en que apenas se estaba en etapa de exploracion,
solamente habia una expectativa para la explotaciéon y aun no se
realizaban las inversiones y obras necesarias para ese fin. Por tanto,
frente a tales expectativas la norma prohibitiva tiene efecto general
inmediato, o si se quiere retrospectivo.

De darse esta hipotesis (imposibilidad de continuar contratos que
ponen en riesgo los ecosistemas de paramo), el Estado debera ana-
lizar, caso por caso, la necesidad de llegar a acuerdos de compensa-
cidon economica con el fin de evitar reclamaciones judiciales.

Frente a los contratos de concesién minera que no impliquen ries-
gos para los ecosistemas de paramo, su continuacion debera suje-
tarse a la revision y ajuste de las licencias ambientales existentes,
asi como al control y seguimiento estricto de la autoridad ambien-
tal, para maximizar el logro de los fines de proteccion y conserva-
cion de los ecosistemas de paramo. Ademas, no podran prorrogarse,
tal como en su momento lo dispuso la Ley 1382 de 2010. En aplica-



cion del articulo 209 del Codigo de Minas, el concesionario estara 143. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.

obligado, igualmente, a «hacer las obras y poner en practica todas Concepto 2233 (C. P William

las medidas ambientales necesarias para el cierre o abandono de Zambrano Cetina. 11 de diciembre
. . . de 2014).

las operaciones y frentes de trabajo», para lo cual debera existir un

estricto acompafiamiento de las autoridades ambientales y mine- 144. Ver las distintas

. Ny -y . denominaciones del ministerio
ras con el fin de asegurar la restauracion y reparacion de cualquier o
en pagina ix (9).
dano causado al ecosistema de paramo'.
145. Consejo de Estado. Sala de

o L, L L lo Contencioso-Administrativo.
Por ultimo, y como conclusion principal del andlisis hecho por la Sala, Seccion Tercera, Proceso 25000-
23-36-000-21013-00716-01

L. . (C. P Jaime Rodriguez Navas. 1 de
no podria interpretarse como una orden legal que permitiera la rup- junio de 2022).

se establecio que la aplicacion del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011

tura de los estilos de vida de la poblacion asentada en los paramos y,
mucho menos, llevar a situaciones extremas que pongan en riesgo las
condiciones de vida digna, el derecho a un minimo vital y el derecho a
la alimentacion.

Es asi como se establecio que para la implementacion de tales decisio-
nes resultaria constitucionalmente necesario abrir espacios de par-
ticipacion ciudadana o incluso de consulta previa, en caso de que las
poblaciones afectadas correspondan a comunidades indigenas o afro-
colombianas.

Asimismo, destaco que frente a las actividades agropecuarias que ve-
nian desarrollandose antes de la expedicion de la ley estudiada, surge
la necesidad de que el Estado acoja e implemente una politica publica
para el desmonte gradual de estas actividades en estos ecosistemas, a
través de herramientas como la sustitucion de actividades por aquellas
que sean sostenibles, como capacitacion ambiental y reconversion, en-
tre otras, con el fin de no afectar el estilo o modo de vida de estas pobla-
ciones protegidas constitucionalmente. Ellas deberan ser parte activa
de este proceso de proteccion de los paramos. Mientras esto sucede, en
todo caso, el Estado debera garantizarles el minimo vital y el derecho a
la alimentacion.

A modo de colofon, la Sala de Consulta indica que el ministerio del am-
biente!** es el competente para delimitar los ecosistemas de paramo,
siempre y cuando combine elementos técnicos, sociales, econémicos y
ambientales que se den en el area y, finalmente, destaco que «si existie-
ra riesgo para la conservacion de los ecosistemas de paramo, el criterio
ambiental prevalecera sobre los demas».

En esa misma linea, en un pronunciamiento reciente'®s, el Consejo

de Estado revoco el fallo de primera instancia expedido por el Tribu-
nal Administrativo de Cundinamarca que habia declarado la nulidad
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146. Consejo de Estado.Sala de parcial de un contrato de concesién minera que le habia sido adjudica-
lo Contencioso-Administrativo. . . .
Seccion Primera. Proceso 11001- do en el 2002, a la sociedad Ladrillera Santa Fe, para obtener arcilla en

03-24-000-2000-6710-01 (6710) el municipio de Tausa (Cundinamarca).
(c.p Olga Inés Navarrete Barreto.

23 de agosto de 2001).
Los hechos que dieron origen al pronunciamiento del tribunal admi-

nistrativo se fundamentaron en una demanda de nulidad absoluta del
contrato de concesion por objeto ilicito que interpuso la Corporacion
Autonoma Regional de Cundinamarca, al considerar

El ministerio del ambiente que se estaba violando la prohibicion general para el

jercici ivi miner n zon reserv.
es el competente para ejercicio de actividades eras en zonas de reserva

.. , forestal. En efecto, el area del titulo minero se trasla-
delimitar los ecosistemas . ,
) . paba con la zona protegida de paramo de Guargua 'y

de paramo, siempre y Laguna Verde, declarada como reserva forestal en el

cuando combine elementos 2009, es decir, con posterioridad al contrato de con-
técnicos, sociales,  cesion.
econdémicos y ambientales

, Basicamente la decision del a quo se fundamento en
que se den en el area.

que el 63,9 % de la zona que habia sido objeto de con-
cesion se traslapaba con el area del paramo. La Agen-
cia Nacional de Mineria apelo el fallo, atendiendo a que el contrato
entro6 en vigor antes de que la zona fuera declarada como reserva am-
biental.

El Consejo de Estado revoco tal decision precisamente porque los ac-
tos administrativos que delimitaron la zona no tenian la capacidad de
afectar este contrato de concesion, al ser celebrado con anterioridad a
dicho procedimiento, aunque encontré demostrado que el 63,9 % del
area de concesion coincidia con la zona de paramo.

1.3. Competencia de las autoridades ambientales para
estudiar, otorgar o negar licencias ambientales

En el afio 2001'¢, el Consejo de Estado procede a estudiar la accion de
nulidad (hoy medio de control) que se presento contra el Decreto 2353
de 1999, por medio del cual se modifico parcialmente el Decreto 1753
de 1994 (sobre licencias ambientales). El accionante considero que las
normas demandadas desconocian los principios de imparcialidad y
contradiccion que debian observar la funcion administrativa, en la me-
dida en que consideraron otorgarles competencia para conceder licen-
cias ambientales a las mismas autoridades territoriales que pretendian
desarrollar una obra, actividad o proyecto.

Particularmente, el problema juridico que analizd, en esa ocasion, la
Seccion Primera del Consejo de Estado fue el siguiente:
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(Existe vulneracion del Decreto 2353 de 1994 a los principios de impar- 147. Hoy Ministerio de Ambiente y

s Y . . Desarrollo Sostenible.
cialidad, contradiccion y transparencia por haber asignado competen-

cias en licencias ambientales a los entes territoriales? 148, Ley 99 de 1993, articulo 6.0,

Es asi como, para el Consejo de Estado:

El punto central del presente asunto tiene que ver con el desconocimien-
to, por parte de las disposiciones acusadas, de la facultad que tienen las
Corporaciones Autonomas Regionales para el otorgamiento de licencias
ambientales en el caso de los municipios, distritos y areas metropolitanas
con mas de un milléon de habitantes, asi como del supuesto caracter de
juezy parte que se configura en el caso de las licencias de estas entidades.

Para esclarecer lo anterior, la Seccion Primera del Consejo de Estado
comenzo su estudio con la competencia de cada una de las autoridades
ambientales y determino que la regla general es que el Ministerio del
Medio Ambiente!? y las corporaciones auténomas regionales son las
instituciones encargadas de otorgar las licencias ambientales, pues asi
lo establece taxativamente la ley's.

En términos generales, la Seccion Primera del Consejo de Estado desta-
co que el articulo 6.° de la Ley 99 de 1993 establece una clausula general
de competencia en lo relacionado con el medio ambiente y los recursos
naturales renovables por parte del ministerio que lo rige, respecto de
las funciones que no hayan sido expresamente atribuidas por la ley a
otra autoridad.

Asimismo, explica que el articulo 51 sefiala que las licencias ambienta-
les seran otorgadas por dicho ministerio, las corporaciones autonomas
regionales y algunos municipios y distritos, de conformidad con lo pre-
visto en la ley.

Al respecto, explico que el articulo 55 de la Ley 99 de 1993 consagro la
competencia de los municipios, distritos y areas metropolitanas de mas
de un millon de habitantes, para el otorgamiento de licencias ambien-
tales, permisos, concesiones o autorizaciones dentro de su perimetro
urbano, siempre y cuando no se encontrara atribuida esta funcion al
hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS). Segun se
menciona, lo anterior fue ratificado en el Decreto 1753 de 1994.

Posteriormente, advierte que los articulos 1y 2 del Decreto 2353 de
1999 (objeto de demanda), modificaron los paragrafos 1y 2 del articu-
lo 8 del Decreto 1753 de 1994, los cuales establecian la posibilidad de
dejar en manos de una instancia superior el otorgamiento de licencias
ambientales de entidades publicas, «correspondiéndole[s], entonces, a
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149. Decreto 1753 de 1994 (3 las Corporaciones Autonomas el otorgamiento de las licencias para en-

de agosto), «por el cual se . . . .. . . .

reglamentan parcialmente (0 tidades territoriales y al Ministerio del Medio Ambiente el de aquellas

Titulos VIl y XII de la Ley 99 de solicitadas por las Corporaciones Autonomas Regionales».

1993 sobre licencias ambientales».
En su tenor literal, el paragrafo primero del articulo 8 del Decreto 1753
decia: «Todas las actividades de que trata este articulo cuando quiera que
ellas sean desarrolladas o adelantadas directa o indirectamente por las
entidades territoriales son de competencia de la Corporacion Autono-
ma Regional». Con su modificacion, se incluyo lo siguiente: «Pardgrafo 1.
Salvo lo dispuesto en el articulo 12 del presente Decreto, las actividades de
que trata este articulo que sean desarrolladas o adelantadas directa o indi-
rectamente por entidades territoriales son de competencia de la Corporacion

Autdénoma Regional» [comillas y cursivas en el texto de la sentencia]

Esa excepcion, como lo denota el Consejo de Estado, se referia a los mu-
nicipios, distritos y areas metropolitanas con mas de un millén de habi-
tantes, los cuales, como lo sefialan los articulos 55 y 66 de la Ley 99, «<son
competentes, dentro de su respectivo perimetro urbano, para otorgar
Licencias Ambientales en los mismos casos definidos para las Corpo-
raciones Autonomas Regionales y ejercen, dentro de su jurisdiccion, las
mismas funciones que corresponden a las Corporaciones Autéonomas
Regionales».

Por su parte, el paragrafo primero del articulo 8.° consagraba: «Cuando
las actividades enumeradas en este articulo sean adelantadas por las
Corporaciones Autonomas Regionales, la Licencia Ambiental sera otor-
gada por el Ministerio del Medio Ambiente», y con la modificacion intro-
ducida por el Decreto demandando quedo de la siguiente manera:

«Cuando las actividades enumeradas en este articulo sean adelantadas
por las Corporaciones Autonomas Regionales o por las entidades crea-
das para desempenar funciones de autoridad ambiental en los munici-
pios, distritos y areas metropolitanas, a que se refiere el articulo 12 del
Decreto 1753 de 1994, la licencia ambiental sera otorgada por el Ministe-
rio del Medio Ambiente»!®.

En cuanto a esto ultimo, el Consejo de Estado determino:

El articulo 2 del Decreto 2353 de 1999, que se demanda, establece que
cuando las actividades previstas en el articulo 8 del Decreto 1753 de 1994,
sean adelantadas por las Corporaciones Auténomas Regionales o por las
entidades creadas para desempefiar funciones de autoridad ambiental
en los municipios, distritos y areas metropolitanas a que se refiere el arti-
culo 12 del Decreto 1743 de 1994, 1a licencia es otorgada por el Ministerio
del Medio Ambiente.
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En el caso de las grandes ciudades como Bogota, Cali, Medellin y Barran-
quilla, cuya poblacion urbana supera el millon de habitantes, respecto de
las obras citadas en el articulo 8 del Decreto 1743 de 1994, el propio mu-
nicipio o distrito, es competente, dentro del perimetro urbano, para otor-
gar Licencias Ambientales, tal como lo haria la respectiva Corporacion
Auténoma, siempre que la licencia sea solicitada por una persona par-
ticular o por una persona publica, distinta al municipio, distrito o area
metropolitana; pues, en el caso de éstos ultimos, cuando las obras van a
ser desarrolladas o adelantadas por las entidades que se han creado en
estos entes territoriales para el manejo ambiental, las licencias deben
ser otorgadas por el Ministerio del Medio Ambiente!®°.

El Consejo de Estado dictamind que, contrario a los cargos formula-
dos, se continua garantizando asi la imparcialidad y transparencia que
desde un comienzo se quiso establecer en los tramites de otorgamien-
to de licencias ambientales, pues, en oposicion a lo que fue sefialado
por el accionante, en este caso no se presenta la situacion de que el
mismo municipio solicite, tramite y autorice la respectiva licencia am-
biental.

Entonces, cuando se trata de distritos o areas metropolitanas con po-
blacion inferior al millon de habitantes esta funcién esta en cabeza de
las corporaciones autonomas regionales, y en el caso de municipios,
distritos y areas metropolitanas con mas un millon de habitantes, el
otorgamiento de la licencia corresponde al ministerio del medio am-
biente (hoy a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales [ANLA]),
cuando se trate de aquellos procesos en los que las obras van a ser de-
sarrolladas por entidades creadas por esos entes territoriales, para asi
garantizar la imparcialidad.

2. La concesion

Este tipo de contrato permite a una entidad de derecho publico, lla-
mada concedente, entregar a una persona natural o juridica, llamada
concesionario, el cumplimiento de uno de los siguientes objetivos: (i) la
prestacion de un servicio publico; (ii) la construccion de una obra publi-
ca, o (iii) la explotacion de un bien estatal, en la forma establecida por la
administracion en el acto de concesion's.

En el 2019%2, el Consejo de Estado, en uno de sus pronunciamientos (a
pesar de que no hace un exhaustivo estudio de la concesion en temas
ambientales), advirtio que la persona natural o juridica beneficiaria
de un contrato de concesion no se encuentra exenta de cumplir con
las disposiciones que las autoridades ambientales emanen, pues se
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entiende que estas normas estan incorporadas en el contrato y no
hacen parte de la autonomia negocial de las partes.

Ademas, sefial6 que es obligacidon constitucional proteger las riquezas
naturales de la nacion y «[..] conservar las areas de especial importan-
cia ecologica»'®®. En ese orden de ideas, para este tribunal es claro que
existen obligaciones para los particulares y para las autoridades am-
bientales relacionadas con la proteccion ambiental en el marco de los
contratos de concesion. Con esto, se establece que el Estado tiene un
papel fundamental al ser el garante de los recursos naturales del pais.

Ahora bien, en relacion con la anterior premisa se ha establecido que:

La concesion como figura juridica para autorizar a los particulares el uso
de algunos recursos naturales no significa que el Estado quede exonera-
do de sus responsabilidades ambientales, pues es su deber vigilar que el
concesionario utilice el recurso natural de acuerdo con las normas cons-
titucionales y legales!®.

De acuerdo con lo anterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
considerd que en los contratos de concesion minera deben estar in-
mersas las normas ambientales, debido a que son de interés publico,
ademas de ser fundamentales para la concrecion de la obligacion del
Estado de salvaguardar los recursos naturales de la nacion.

Concesion de aguas

En el afio 2015%% el Consejo de Estado conocid de un recurso de apela-
cion interpuesto contra la Providencia del 3 de septiembre de 2009, del
Tribunal Administrativo de Risaralda, que nego las pretensiones de la
demanda, dentro de las cuales se solicitaba la nulidad de una resolu-
cion expedida por la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda, que
otorgaba a la sociedad demandante «una concesion para el uso de aguas
superficialesy el respectivo permiso de vertimiento», por ser contrarias
ala Constitucion y la ley, y que, a titulo de restablecimiento del derecho,
declarara que la sociedad tenia «derecho al uso y goce de las aguas ter-
males mencionadas por ser de su exclusivo dominio privado».

Especificamente, el demandante alegoé tener la propiedad sobre los alu-
didos afloramientos, debido a que nacian y morian naturalmente en su
predio ubicado en jurisdiccion del municipio de Santa Rosa de Cabal
(Risaralda); por tal motivo, pidié al tribunal que se declarara que, para
su usoy goce, no era necesaria la autorizacion, permiso o concesion por
parte de la autoridad ambiental.
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De acuerdo con la situacion factica descrita, a la Seccion Primera le co-
rrespondio determinar si las aguas termales que nacian en el predio
de la sociedad actora eran de propiedad privada y, en consecuencia, no
susceptibles de concesion; o, por el contrario, era indispensable la au-
torizacion legal por parte de la autoridad competente, esto es, la Corpo-
racion Autonoma Regional de Risaralda, para su explotacidn, por ser de
dominio publico.

Para resolver el anterior problema juridico, el Consejo de Estado reviso
la normativa aplicable y explico:

1. En relacién con el dominio de las aguas, el articulo 677 del Cédigo
Civil dispone que «los rios y todas las aguas que corren por cauces
naturales son bienes de la Unidn, de uso publico en los respectivos
territorios». Y exceptua la anterior norma «las vertientes que nacen
y mueren dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y goce
pertenecen a los duefios de las riberas, y pasan con estos a los here-
deros y demads sucesores de los duefios».

2. La anterior norma fue reglamentada por el articulo 81 del Decreto
Ley 2811 de 1974 (Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renova-
bles - CNRNR), la cual establece que se entiende que el agua nace y
muere en una heredad cuando brota naturalmente a su superficie y
evapora o desaparece bajo la superficie de la misma heredad.

3. El articulo 80 del CNRNR establece que «sin perjuicio de los dere-
chos privados adquiridos con arreglo a la ley, las aguas son de domi-
nio publico, inalienables e imprescriptibles».

4. Elarticulo 18 del Decreto 1541 de 1978 consagra que de acuerdo con
el articulo 81 del Decreto-Ley 2811 de 1974 y el 677 del Codigo Civil,
son aguas privadas las que nacen y mueren en una heredad, brotan-
do naturalmente a la superficie dentro de la heredad y evaporando-
se por completo o desapareciendo bajo la superficie por infiltracion,
dentro de la misma, y siempre que su dominio probado no se haya
extinguido conforme al articulo 82 del Decreto-Ley 2811 de 1974. No
son aguas privadas, por tanto, las que salen de la heredad o conflu-
yen a otro curso o depdsito que sale o se extiende fuera de la heredad
de nacimiento.

Luego de la revision normativa y de los hechos del caso, asi como los
informes periciales que se realizaron, el Consejo de Estado establecio,
sin duda alguna, que los afloramientos o nacimientos de las aguas ter-
males ubicados en el predio de propiedad de la sociedad actora eran de
dominio publico. Lo anterior, en razon a que si bien era cierto que na-
cian y se encontraban dentro del predio del accionante, también lo era
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que ellos salian del inmueble y confluian a otro curso de agua (articulo
18 del Decreto 1541 de 1978).

Ahora bien, en esta sentencia también se hace un estudio sobre la pro-
cedenciay requisitos de la concesion. La primera acepcion que se men-
ciona en relacidon con este instrumento de control ambiental es que
quien solicite la concesion debe acreditar la titularidad del derecho, es
decir, debe probar la propiedad del predio, la posesion o la tenencia. En
palabras textuales del Consejo de Estado:

La Autoridad Ambiental debera verificar que, si se trata del propietario,
debe allegar junto con la solicitud el certificado de tradicion y libertad
del inmueble; si se trata del poseedor, debe aportar la prueba que lo acre-
dite como tal; y si la calidad que se alega es la de tenedor, tiene que de-
mostrarse tal hecho, ademas de adjuntarse la autorizacion del propieta-
rio o poseedor'.

De otro lado, la Seccion Primera precisé que en Colombia hay dos tipos
de concesion. La primera es sobre las aguas subterraneas y la segunda
sobre las aguas superficiales. La concesion de aguas subterraneas es el
permiso que otorga la autoridad ambiental para que el solicitante ob-
tenga el derecho al aprovechamiento de estas para los siguientes fines:

Abastecimiento en los casos que requiera derivacion.

Riego y silvicultura.

Abastecimiento de abrevaderos cuando se requiera de derivacion.
Uso industrial.

Generacidn térmica o nuclear de electricidad.

Explotacion minera y tratamiento de minerales.

Explotacion petrolera.

Inyeccion para generacion geotérmica.

© 0 NoUs W=

Generacion hidroeléctrica.
Generacion cinética directa.

_ =
)

Flotacion de madera.

—_
o

Transporte de minerales y sustancias toxicas.

[EEN
@

Agriculturay pesca.

[N
>

Recreacion y deportes.
Usos medicinales.

—_
o1

Por su parte, la segunda es el modo de adquirir el derecho a usar o apro-
vechar las aguas de uso publico para los siguientes usos:

1. Abastecimiento domeéstico en los casos que requiera derivacion.
2. Riegoy silvicultura (cuidado de los bosques, cerros o montes).
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Abrevaderos cuando se requiera derivacion.
Uso industrial.
Generacion térmica o nuclear de electricidad.

3
4
5
6. Explotacion mineray tratamiento de minerales.
7. Explotacion petrolera.

8. Inyeccidn para generacion geotérmica.

9. Generacion hidroeléctrica.

10. Generacion cinética directa.

11. Transporte de mineralesy sustancias toxicas.
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158. Articulo 5.9, Decreto

1541 de 1978, «por el cual se
reglamenta la Parte Il del Libro
Il del Decreto-Ley 2811 de 1974:
“De las aguas no maritimas” y
parcialmente la Ley 23 de 1973»

12. Acuicultura (cultivo de especies acudticas vegetales y animales) y [modificado por el Decreto 2858

pesca.
13. Recreacion y deportes.
14. Usos medicinales y otros usos minerales.

Para complementar lo enunciado, el Consejo de Estado indicé que «toda

de 1981].

159. Articulo 80. Decreto Ley

2811 de 1974 (18 de diciembre),
«por el cual se dicta el Codigo
Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente» D. O. 34 243, del

concesion de aguas debe estar sujeta a condiciones especiales previa- 27 de enero de 1975.

mente determinadas para conservar las aguas, lograr su conveniente

utilizacion, la de los predios aledanos y, en general, el cumplimiento

de los fines de utilidad publica e interés social inherentes a la utiliza-

cién»"’. Es importante aclarar, segun lo anterior, que
no hay una privatizaciéon de los recursos naturales,
debido a que estos son de propiedad de la nacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado
paso a revisar la propiedad de las aguas y su clasifi-
cacion en publicas y privadas. En primer lugar, des-
taco que dentro de las aguas de uso publico estan: (i)
los rios; (ii) las aguas que corren por cauces artificia-
les; (iii) los lagos; (iv) lagunas; (v) ciénagas y las de-
mas que contempla la norma'®s. Ademas, se resalto
que estas aguas pueden ser usadas por toda persona,
siempre y cuando, no afecte a terceros.

Las aguas privadas son

«las que nacen y mueren

en una heredad, brotando
naturalmente a la superficie
dentro de la heredad y
evaporandose por completo
o desapareciendo bajo la
superficie por infiltracion,
dentro de la misman».

De igual forma, manifesté que «sin perjuicio de los derechos privados

adquiridos con arreglo a la ley, las aguas son de dominio publico, inalie-

nables e imprescriptibles»®.

A su turno, indico que las aguas privadas son:

Las que nacen y mueren en una heredad, brotando naturalmente a la su-

perficie dentro de la heredad y evaporandose por completo o desapare-

ciendo bajo la superficie por infiltracion, dentro de la misma, [..] No son

aguas privadas, por tanto, las que salen de la heredad o confluyen a otro

curso o deposito que sale o se extiende fuera de la heredad de nacimiento.
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A modo de colofén, la Sala advirtié que «las aguas termales son bienes
de launion, de dominio publico, inalienables e imprescriptibles»6°.

En ese orden de ideas, para el alto tribunal no se configurd el supues-
to establecido en el articulo 81 del Decreto Ley 2811 de 1974, es decir,
que las aguas nazcan y mueran en el mismo predio, dado que para esto
la disposicion establece que dicha circunstancia se presenta cuando el
mismo recurso brota naturalmente a su superficie y se evapora o desa-
parece bajo la superficie de la misma heredad, lo cual no ocurria en el
caso concreto.

Ahora bien, el perito logré determinar que en la propiedad del accio-
nante se captaba el agua con tuberias de conduccion y un tanque de
carga. Por tal razon, la sociedad accionante utilizaba medios artificiales
para la captacion y conduccion del recurso, de tal forma que requeria
de una autorizacion a través del instrumento de la concesion.

Con fundamento en lo anterior, se concluyd que esta concesion debia
ser tramitada ante la autoridad competente segun la Ley 99 de 1993, es
decir, ante las corporaciones auténomas regionales en las que se en-
cuentre el recurso para conceder el uso.

En este caso, entonces, el Consejo de Estado confirmo¢ la sentencia de
primera instancia y denegé las pretensiones de la demanda.

3. Los permisos ambientales para el usoy
aprovechamiento de los recursos naturales

En Sentencia del 17 de julio de 2003'%, ]la Seccién Primera del Consejo
de Estado estudi¢ la nulidad de una resolucién expedida por la Corpo-
racion Auténoma para el Desarrollo Sostenible del Chocoé (Codechocd),
por medio de la cual se otorgd a un ciudadano un permiso de aprovecha-
miento forestal para «aprovechar el bosque denominado Wapando», en
el departamento del Choco, en una extension de 20 hectareas, con el
objeto de obtener 200 metros cubicos de madera en bruto.

Segun el demandante, esta decision de la autoridad administrativa
de conceder el permiso viold los articulos 8 y 17 de la Ley 70 de 1993,
porque sin el concepto previo establecido en la ley, y hasta tanto no se
hubiera adjudicado en debida forma la propiedad colectiva a la comu-
nidad negra que ocupaba el baldio, no era posible otorgar permisos o
autorizaciones para aprovechar los recursos naturales en lugares don-
de se encuentran asentadas esas comunidades.
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Ademas, encontrd también violada la ultima parte del articulo 39 de 162. Normas vigentes
. . , actualmente.

1993, dado que los permisos de aprovechamiento forestal debian ser

otorgados por el director ejecutivo de Codechoco, pero con el conoci-

miento previo de su consejo directivo y la aprobacion del ministerio del

ambiente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado, en aras de escla-
recer la verdad procesal, ordeno de oficio la practica de pruebas con el
animo de determinar si el bosque que habia sido objeto de permiso se
encontraba ocupado por una comunidad negra a la cual se adjudico o
se encontraba en proceso de adjudicacion, y si, en efecto, el acto admi-
nistrativo demandado habia cumplido con los requisitos que se consa-
graban en la Ley 70 de 1993, entre estos los conceptos previos y la Ley
99 de 1993.

Pues bien, en cuanto a la naturaleza de estos actos, el Consejo de Estado
establece que este permiso de aprovechamiento forestal es un acto ad-
ministrativo creador, en principio, de una situacion juridica de caracter
particular y concreto. No obstante, determina que la accion pertinente
para adelantar el estudio de legalidad de la citada resolucion no es la
accion de nulidad y restablecimiento de derecho, como lo solicito el ac-
tor, sino una accion de nulidad simple (hoy medio de control).

Lo anterior, lo fundamenta en que, segun la doctrina de moviles y fina-
lidades, ademas de lo establecido en el articulo 73 de la Ley 99 de 1993,
este es uno de los casos legalmente exceptuados en los que frente a un
acto creador de una situacion juridica concreta se utiliza la accion de
simple nulidad. Esto es asi, porque, para el Consejo de Estado:

[..] este tipo de procesos responde a la idea de que el ambiente es per-
tenencia colectiva, no solo en cuanto se refiere a los bienes comunes a
todos, como el aire, el agua, etc., sino a los privados, en cuanto lo compro-
meten, como es el caso de los bosques, y que enfrenta intereses distintos
por las utilidades que de ellas se derivan, y que ha sido resuelta mediante
la aplicacion del principio de la funcién ecoldgica de la propiedad (art. 58
C.P.)yha dejado atras los intereses puramente individuales. [...] Por ser el
ambiente, al mismo tiempo, de interés individual y colectivo, esto es, un
derecho de la persona en tanto es miembro de una colectividad.

Ahora bien, luego de precisar el tipo de accion, la Sala reviso los requi-
sitos que debid surtir el proceso de permiso para su expedicion. Y en
este analisis verifico que, en efecto, se desconocieron los articulos 17
de la Ley 70 de 1993 y el 39 de la Ley 99 de 1993!¢2 El primero de ellos
establece que:
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A partir de la vigencia de la presente ley, hasta tanto no se haya adju-
dicado en debida forma la propiedad colectiva a una comunidad negra
que ocupe un terreno en los términos que la misma ley establece, no se
adjudicaran las tierras ocupadas por dicha comunidad ni se otorgaran
autorizaciones para explotar en ella recursos naturales sin concepto pre-
vio de la Comisidn de que trata el articulo 8, de la misma ley.

Por su parte, el segundo articulo en su inciso final sefiala:

Las licencias ambientales para explotaciones mineras y de construccion
de infraestructura vial y los permisos y concesiones de aprovechamiento
forestal, seran otorgados por el Director Ejecutivo [sic] de la Corporacion
con el conocimiento previo del Consejo Directivo y la aprobacion del Mi-
nistro del Medio Ambiente.

Acorde con lo anterior, y con las pruebas que recolectoé de oficio el Con-
sejo de Estado, la Seccion Primera concluyo que el permiso de aprove-
chamiento forestal expedido por la Corporacion Autonoma Regional para
el Desarrollo Sostenible del Chocé (Codechoco) viol6 las normas citadas
por: (i) no haberse dado el conocimiento previo del Consejo Directivo de
la Corporacion sobre el permiso; (i) no se conto con la aprobacion del (en-
tonces) Ministerio del Medio Ambiente, y (iii) se encontro que el citado
bosque estaba ubicado en la jurisdiccion del municipio del Cantén de San
Pablo, en el Choco, y que lo habitaban mas de diez familias que hacian
parte de una etnia negra, segun lo estableci6 la Gobernacion del Choco.

Por lo tanto, la Seccién Primera del Consejo de Estado declaro la nuli-
dad de la Resolucion num. 420 de 1994, por desconocer las normas que
establecian los requisitos para su expedicion.

Conclusiones

a) En este capitulo se revisaron los diferentes instrumentos ambienta-
les que el ordenamiento juridico colombiano ha previsto para per-
mitir el uso y aprovechamiento de los recursos naturales, en aras de
salvaguardar el derecho colectivo a gozar de un ambiente sano.

b) La licencia ambiental es la herramienta que por excelencia permi-
te concretar y consolidar el principio de desarrollo sostenible, por-
que habilita la posibilidad de desarrollar actividades que generan
impactos ambientales, pero siempre guardando el equilibrio sufi-
ciente que permita mitigarlos, repararlos, corregirlos o compen-
sarlos. Ademas, este instrumento permite concretar el principio de
planeacion y planificacion territorial y ambiental, de tal forma que su
desconocimiento pone en riesgo la proteccion del medio ambiente.
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El deber de prevencion y control del deterioro ambiental se ejerce,
entre otras formas, mediante el otorgamiento, denegacion o cance-
lacion de licencias ambientales por parte del Estado, a través de las
autoridades ambientales envestidas para el efecto.

La concesion es la autorizacion que permite el uso, disfrute, admi-
nistracion, operacion, explotacion y organizacion de un bien, que,
en este caso, son los recursos naturales. Lo anterior significa que
los bienes que se entregan en concesion son de la nacion y que se
debe garantizar su proteccion y conservacion.

El Consejo de Estado ha advertido que la persona natural o juridica
beneficiaria de un contrato de concesion no se encuentra exenta de
cumplir con las disposiciones que de las autoridades ambientales
emanen, pues se entiende que estas normas estan incorporadas en
el contrato y no hacen parte de la autonomia negocial de las partes.

Las autoridades ambientales tienen el deber de hacer cumplir la
normativa ambiental, por lo que cualquier accion u omision que
constituya violacion a las normas contenidas en el Codigo de Re-
cursos Naturales Renovables debera ser objeto de sancion.

Esta potestad legal incluye que las autoridades deben: i) adoptar
las medidas preventivas tendientes a impedir la ocurrencia de un
hecho dafoso, la realizacion de una actividad que atente contra el
medio ambiente o los recursos naturales, y ii) adoptar las medidas
sancionatorias, como la revocatoria o caducidad de la licencia, con-
cesion o permiso'®s.

Sobre el permiso de aprovechamiento forestal, el Consejo de Estado
destacd que a pesar de que el acto administrativo que lo concede es
particular y concreto, la implicacion que tiene conlleva a concluir
que se trata de un acto administrativo de caracter general debido a
que el ambiente es un derecho colectivo y afecta a todos.

IIl: Uso y aprovechamiento de recursos naturales

163. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia del
19 de junio de 2022, expediente
nam. 25000-23-36-000-2013-
00716-01. M. P. Jaime Rodriguez
Navas.

- 101



102

Referencias

Normas

- Decreto Ley 2811 de 1974, «por el cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos

Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente» (18 de diciembre).
D. O. 34 243, del 27 de enero de 1975

- Decreto 1541 de 1978, «por el cual se reglamenta la Parte Ill del Libro Il del

Decreto-Ley 2811 de 1974: “De las aguas no maritimas” y parcialmente la Ley 23 de
1973» (28 de julio).

- Constitucion Politica de Colombia [Const]. 7 de julio de 1991 (Colombia).

- Ley 99 de 1993, «por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena

el Sector Piblico encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y
los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental,
SINA'y se dictan otras disposiciones» (22 de diciembre) D. O. 41 146.

- Decreto 1753 de 1994, «por el cual se reglamentan parcialmente los Titulos VIl y

XIl de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales» (3 de agosto).

Doctrina

- Amaya, AM (2016). El principio de no regresion en el derecho ambiental. Madrid.

Editorial lustel.

- Amaya, OD (2016). La Constitucion Ecologica de Colombia (3.2 edicion).

Universidad Externado de Colombia.

- Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (ed.) (2000). Protocolo de

Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Biologica. Montreal, 29 de enero. https://observatoriop10.cepal.org/es/tratado/
protocolo-cartagena-seguridad-la-biotecnologia-convenio-diversidad-biologica

- Lopez, F. (2002). El principio de irretroactividad, tres cuestiones claves. Revista de

derecho administrativo, n.2 2632002, INAP.

Jurisprudencia

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 974 (C. P. Augusto

Trejos Jaramillo. 29 de mayo de 1997).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.

Proceso 3556 (C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola. 28 de agosto de 1997).

- Decisiones ambientales del Consejo de Estado



- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1087 (C. P. Luis
Camilo Osorio Isaza. 1 de abril de 1998).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 5781 (C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola. 27 de julio de 2000).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2000-6710-01 (6710) (C. P. Olga Inés Navarrete Barreto.
23 de agosto de 2001).

- Corte Constitucional. Sentencia C-339/2002 (M. P. Jaime Ara(jo Renteria. 7 de mayo
de 2002).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1462 (C. P. Susana
Montes de Echeverri. 13 de septiembre de 2002).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-1995-03601-01 (3601) (C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola.
17 de julio de 2003).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-24-000-2000-00369-01 (C. P. Olga Inés Navarrete Barrero.
26 de febrero de 2004).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Proceso 44001-23-31-000-2003-0847-01 (C. P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
19 de noviembre de 2004).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Proceso 25000-23-26-000-1994-00071-01 (14390) (C. P. Mauricio Fajardo Gomez.
18 de marzo de 2010).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 47001-23-31-000-1996-04746-01 (C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
29 de noviembre de 2010).

- Corte Constitucional. Sentencia C-644/2012 (M. P. Adriana Maria Guillén Arango.
23 de agosto de 2012).

- Corte Constitucional. Sentencia C-123/2014 (M. P. Alberto Rojas Rios. 5 de marzo de
2014).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2233 (C. P. William
Zambrano Cetina. 11 de diciembre de 2014).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 660011233100020070031101 (C. P. Marco Antonio Velilla Moreno. 2 de julio
de 2015).

IIl: Uso y aprovechamiento de recursos naturales

- 103



- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Proceso 11001 03 24 000 2005 00084 01 (54552) (C. P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. 1 de febrero de 2019).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2020-00179-00 (C. P. Oscar Dario Amaya Navas. 15 de diciembre
de 2020).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2021-00073-00 (C. P. Oscar Dario Amaya Navas. 21 de septiembre
de 2021).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Proceso 25000-23-36-000-2013-00716-01 (C. P. Jaime Rodriguez Navas. 1 de junio de
2022).

104 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado Gestores ambientales en formacion, Guaviare. Foto: Santiago Vargas.









Capitulo tercero
La participacion ciudadana
en temas ambientales

Indigena tukana, resguardo ltilla, Guaviare.



164 Constitucion Politica de
Colombia, articulo 2.2: «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 Constitucion;
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 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 particulares».

Introduccion

La participacion ciudadana aparece como un elemento esencial del
preambulo de nuestra Constitucion Politica, y luego como principio
fundamental del Estado social de derecho, en el que se busca la partici-
pacion de la comunidad en todas las decisiones que la puedan afectar,
y «en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion
[..]», de acuerdo con lo resefiado en el articulo 2.° de la Carta Magna.

En materia ambiental, particularmente, los mecanismos de partici-
pacion ciudadana son instrumentos por medio de los cuales los ciu-
dadanos pueden conocer e intervenir en las decisiones que adopta la
Administracion Publica en relacion con obras, proyectos o actividades
a ejecutar para el desarrollo social y economico del pais que puedan ge-
nerar un impacto ambiental. Estas herramientas de participacion son
de acceso para todos los ciudadanos y se deben aplicar bajo las normas
y procedimientos establecidos para cada una de ellas.

Se puede decir, entonces, que en Colombia existen varios espacios de
participacion que buscan proteger el derecho a gozar de un ambiente
sano y la efectiva intervencion de la comunidad en aquellos temas de
interés general.

Pero, ademas de lo expuesto, segun la Constitucion Politica, la partici-
pacion no es solo un principio, sino un fin esencial del Estado, es de-
cir, que este ultimo se constituyo no solo para «[..] servir a la comuni-
dad, promover la prosperidad general, y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes [...]»!6%, sino, también, para facilitar la
participacion e intervencion de la comunidad. Este otro componente,
por supuesto, acarrea una serie de deberes a las autoridades adminis-
trativas que han de cumplir en aras de garantizar los postulados cons-
titucionales.

Las fichas analiticas de las sentencias seleccionadas para este estudio
permiten precisar que la postura jurisprudencial del Consejo de Es-
tado, respecto a este tema, resalta la importancia de los mecanismos
de participacion ciudadana como componente de gobernabilidad para
atender las necesidades e intereses de las comunidades que habitan
en las areas de influencia, directa e indirectamente, y para que se ga-
rantice, en el marco de estas actividades, una efectiva proteccion a sus
derechos.

Para tal efecto, la jurisprudencia de esta corporacion ha establecido
lineamientos claros y concisos que permiten orientar, con criterios
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uniformes,laactividad delasautoridadesambientalesy,adicionalmente,
agilizar la efectiva aplicabilidad de la normativa en esta materia.

En este capitulo se abordara la importancia de los mecanismos de par-
ticipacion en los temas ambientales y observaremos como el Consejo
de Estado ha resaltado en sus diferentes pronunciamientos la necesi-
dad de dar un estricto cumplimiento a este postulado constitucional,
en especial, por parte de las autoridades ambientales, a través de los
siguientes instrumentos: la consulta previa; la consulta popular y la au-
diencia publica.

Asimismo, estudiaremos la educacion ambiental como herramienta
para lograr una efectiva participacion ciudadana, como lo ha expuesto
la jurisprudencia de este alto tribunal.

1. La consulta previa y el derecho ambiental

Para abordar este tema empecemos con la Sentencia del 4 de marzo de
1997, en la que el Consejo de Estado se refirio, por primera vez, a la
relacion existente entre la consulta previa y las licencias ambientales.
En esta providencia se resolvid una accion presentada por el Defensor
del Pueblo, en la que solicito declarar la nulidad de la Resolucion num.
110 del 3 de febrero de 1995, por medio de la cual se otorgd una licencia
ambiental a la Sociedad Occidental de Colombia Inc., expedida por el
Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible), para la realizacion de las actividades de prospeccion
sismica del bloque Samoré, ubicado en jurisdiccion de los municipios
de Saravena, Tame y Fortul, en el departamento de Arauca; Cubara, en
el departamento de Boyacd, y Toledo, en el departamento de Norte de
Santander.

De los hechos se encontro que en el area del bloque Samoré existian va-
rios resguardos y comunidades indigenas del grupo étnico los tunebos,
por lo que el demandante argumento que en el proceso de obtencion de
la licencia ambiental se desconocieron todos los derechos de las comu-
nidades indigenas, debido a que no se adelantd la consulta previa como
lo ordenaba la Constitucion Politica.

Con base en los documentos obrantes en el expediente, el Consejo de
Estado concluyo, en este caso, que la licencia ambiental que se otorgo a
través de la resolucion demandada no vulnerd las normas constitucio-
nales y legales en relacion con la consulta previa y la participacion de
las comunidades indigenas, y fundamento su posicion bajo los siguien-
tes considerandos:

165. Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso-

Administrativo. Proceso S-673 (C.
P. Libardo Rodriguez Rodriguez. 4

de marzo de 1997).
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166. Consejo de Estado. Sala Plena
de lo Contencioso-Administrativo.
Proceso S-673 (C. P. Libardo
Rodriguez Rodriguez. 4 de marzo
de 1997).
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(i) Esun hecho evidente que durante los dias 10 y 11 de enero de 1995,
previamente a la expedicion de la licencia, se llevd a cabo una reu-
nion en la ciudad de Arauca, con el fin de adelantar la sefialada con-
sulta previa establecida en los articulos 6.°y 15 dela Ley 21 de 1994,y

en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, para la ejecucion del proyecto.

(ii) A la citada reunion asistieron representantes de la comunidad U'wa,

entre ellos el gobernador y representante legal de la Asociacion de

Cabildos del Pueblo U'wa, sin que existan elementos en el expedien-

te que permitan desvirtuar esa representacion.

En el proceso de
realizacion de la consulta
no se debe obtener la
aprobacion o no del
proyecto por parte de las
comunidades consultadas,
pues ese no es el objetivo
de la medida, sino que

lo que se pretende es
llegar a algiin consenso

J a compromisos que
posteriormente se veran
reflejados en el acto
administrativo respectivo.

(iii) Los procedimientos de preparacion y de realizaciéon de la
consulta, ante la ausencia de reglamentaciones precisas so-
bre el particular, al momento de llevarse a cabo, deben con-
siderarse los razonablemente «adecuados», como lo exige la
ley, sin que existan elementos en el proceso que desvirtuen
esa apreciacion.

(iv) La consulta previa no implicaba que existiera, en térmi-
nos absolutos, un acuerdo o consentimiento de la comuni-
dad indigena en relacién con la licencia a otorgarse, sino que
la consulta se hiciera con ese objetivo. En ese sentido, era a
todas luces razonable que como resultado de la consulta se
llegaran a unos «acuerdos y conclusiones» que debian ejecu-
tarse posteriormente, sin que dicha ejecucion fuera necesaria
o determinante para expedir la licencia, pues dichos «acuer-
dosy conclusiones» se constituyeron en obligaciones para las
partes intervinientes en el desarrollo de la actividad objeto
de la licencia.

(v) El articulo quinto de la Resolucion cuestionada advierte que «el Mi-
nisterio del Medio Ambiente» supervisara la ejecucion del proyecto
y podra verificar en cualquier momento su cumplimiento, y cual-
quier contravencion de esta sera causal para la aplicacion de las
sanciones legales vigentes.

(vi)Por lo tanto, el Consejo de Estado dedujo que la consulta realizada
no se adelanto en forma irregular ni con desconocimiento del dere-
cho de audiencia y defensa, asi como tampoco lo fue la expedicion
del acto demandado!¢®.

Para el caso objeto de estudio se considerd que, al no estar reglamen-
tada la figura de la consulta previa, las reuniones que se adelantaron
con antelacion a la expedicion de la licencia ambiental fueron validas
para el cumplimiento del citado requisito, ademas de que el resultado
de estas se reflejo en el acto administrativo que acogio el entonces Mi-
nisterio del Medio Ambiente.
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Es menester resaltar que la Corte Constitucional, en su momento, a tra-
vés de la Sentencia SU-039 de 1997%7, ordena la inaplicacion de la Re-
solucion num. 110 del 3 de febrero de 1995, debido a que considero que
no se cumplidé con el requisito de la consulta previa como lo exigia la
norma constitucional. Sin embargo, el Consejo de Estado determina, en
la sentencia que se expone, que:

[.] el presente fallo resuelve de manera definitiva la controversia judicial
planteada por el Defensor del Pueblo, tanto a través de la accion de tutela
que fue fallada en revision por la H. Corte Constitucional mediante la
sentencia No. SU-039/97 del 3 de febrero del presente afio, como a tra-
vés de la accidon de nulidad que dio lugar al presente proceso, por lo cual
debe levantarse la orden de inaplicacién de la Resoluciéon aqui demanda-
da, confirmada por la citada sentencia de tutela y, en consecuencia, dejar
sin efectos las demas disposiciones adoptadas por la misma sentencia.

Aunque en el caso que estudid el Consejo de Estado en 1997165 la consul-
ta previa, en su momento, no tenia reglamentacion —razon por la cual
el entonces Ministerio del Medio Ambiente o la autoridad competen-
te para adelantarla debia garantizar su realizacion—, este alto tribunal
dejo claro que en el proceso de realizacion de la consulta no se debe
obtener la aprobacion o no del proyecto por parte de las comunidades
consultadas, pues ese no es el objetivo de la medida, sino que se preten-
de que se llegue a algun consenso y a compromisos que posteriormente
se veran reflejados en el acto administrativo respectivo.

1.1. Generalidades de la consulta previa

En términos generales, la consulta previa es uno de los mecanismos de
participacion ciudadana que tiene como objeto propiciar la adecuada
y efectiva participacion e intervencion de las comunidades indigenas
y diferentes grupos étnicos sobre cualquier decision de la administra-
cion que pueda llegar a afectarlos de manera directa en sus derechos.
En este sentido, es una instancia previa a que se adopte una determina-
cion por parte de la Administracion.

Este instrumento de origen constitucional se considera una expresion
de la proteccion y salvaguarda de la diversidad étnica y cultural de la na-
cion, y su concepcion tiene como fundamento: i) el articulo 7.° de la Carta
Magna, que, a proposito, reza: «<El Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombianax; y ii) el articulo 330 superior,
que sefala:

[..] La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas
se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las

167. Corte Constitucional.
Sentencia SU-039/1997.

(M. P. Antonio Barrera Carbonell.
3 de febrero de 1997).

168. Consejo de Estado. Sala
Plena de lo Contencioso-
Administrativo. Proceso S-673
(C. P. Libardo Rodriguez
Rodriguez. 4 de marzo de 1997).
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169. OIT (1989). Convenio Nam.

169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales. https://www.
ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/documents/
publication/wcms_345065.pdf

170. Ley 21 de 1991, articulo 6.9,
literal a).

171. Corte Constitucional,
Sentencias T-462A/2014 (M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 8 de
julio de 2014) y T-213/2016 (M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 29
de abril de 2016).

172. Corte Constitucional.
Sentencia SU-383/2003 (M. P.
Alvaro Tafur Galvis. 13 de mayo
de 2003).

173. Corte Constitucional.
Sentencias C-030/ 2008 (M. P.
Rodrigo Escobar Gil. 23 de enero
23 de 2008); C-196/ 2012 (M. P.
Maria Victoria Calle Correa. 14 de
marzo de 2012) y C-317/2012 (M. P.
Maria Victoria Calle Correa. 3 de
mayo de 2012).

174. Corte Constitucional,
Sentencia T-300/2017 (M. P.
Aquiles Arrieta Gomez. 8 de mayo
de 2017).

175. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion primera. Proceso 52001-
23-31-000-2010-00680-01 (AP)
(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno. 15 de agosto de 2013).

En el caso sub examine, el
Consejo de Estado confirmo la
sentencia de primera instancia
en la cual el Tribunal de Narifio
considerd que no era necesa-

rio consultar previamente a las
comunidades indigenas inga
kamentza a efectos de expedir la
licencia ambiental para el proyec-
to «Variante Mocoa-San Francis-
co», en razon a que los territorios
sobre los cuales se materializara
el proyecto no son territorios
indigenas y no pertenecen a las
comunidades inga kamentza, lo
cual relevaba a las entidades
demandadas de consultarlas pre-
viamente respecto de la ejecucion
del proyecto.

comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de
dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los repre-
sentantes de las respectivas comunidades.

Segun el Convenio 169 de 1989'® de la OIT, ratificado a través de la Ley
21 de 1991, la consulta previa se define, en primer lugar, como el de-
ber de los Gobiernos de «consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente»!?.

Por su parte, la Corte Constitucional, en reiterados pronunciamien-
tos!™, se ha referido a este instrumento como un derecho fundamental,
evolucion de los principios de participacion y autodeterminacion de los
pueblos;y, ademas, ha reconocido que la afectacion directa'”?, contenida
en la definicion de la consulta previa que trae el Convenio 169 de la OIT,
esun elemento esencial y obligatorio para que proceda este mecanismo
de participacion.

A proposito, la jurisprudencia de esta corte ha sentado criterios fun-
damentales'” alrededor de este concepto que, en concreto, se dedican
a limitar la ejecucion de proyectos de desarrollo que inciden de forma
negativa en los territorios de estas comunidades y, con fundamento en
esto, ha precisado la relevancia de las consultas previas con el fin de
determinar la viabilidad o no de ciertas actividades econdmicas.

Uno de los criterios que la Corte Constitucional ha puesto de presente
para determinar una afectacion directa que habilite la consulta previa
es el de la afectacion al medio ambiente en los territorios donde se en-
cuentren asentadas comunidades indigenas o grupos étnicos.

Por tal razén, en materia de licenciamiento ambiental, como se supone
que existe una afectacion al medio ambiente, la Corte ha advertido la
obligatoriedad de la consulta previa cuando esa actividad que afecta el
medio ambiente se lleve a cabo en territorios en donde se encuentren
asentadas comunidades indigenas o negras, y esa afectacion pueda al-
canzar a menoscabar sus derechos'™.

El criterio de la afectacion directa supone, por tanto, que las comunida-
des se encuentren asentadas en el respectivo territorio. De lo contrario,
como lo ha explicado el Consejo de Estado, las entidades del Estado es-
tan relevadas de realizar la consulta previa cuando en el area donde se
va a desarrollar el proyecto o actividad no exista presencia de comuni-
dades indigenas o negras!™.
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Segun el Consejo de Estado!™, el Convenio de la OIT estipulo que proce-
dera el derecho a la consulta previa a todos aquellos pueblos indigenas
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres, tra-
diciones, por una legislacion especial o aquellos considerados indige-
nas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais
0 en una region geografica en la época de la conquista o la colonizacion.

Ahora bien, frente a las normas que contribuyen al reconocimiento de
los derechos de las comunidades indigenas y negras y la consulta previa
como mecanismo de proteccion, el Consejo de Estado!” ha identificado,
entre otras, las siguientes: i) el articulo 7.° de la Constitucién Politica
(explicado previamente); ii) el numeral 3.° del articulo 7° de la Ley 21 de
199117 iii) el articulo 44 de la Ley 70 de 1993'%; y iv) el articulo 76 de la
Ley 99 de 1993. Para hacer efectivos sus derechos, el Gobierno nacional,
en ejercicio de sus facultades constitucionales, reglamenté la materia
mediante el Decreto 1320 de 199850,

Con la adopcion del Convenio 169 de la OIT, reiteramos, los Gobiernos
adquirieron la obligacion de consultar a los pueblos interesados a tra-
vés de sus instituciones representativas. Algunos de los avances respec-
to a la consulta previa en nuestro ordenamiento juridico son:

- La Directiva Presidencial 010 de 2010, la cual establece responsabi-
lidades y procedimientos de obligatorio cumplimiento para las en-
tidades y organismos del sector central y descentralizado del orden
nacional con el objeto de garantizar el derecho a la consulta previa
con los grupos étnicos.

- Adicionalmente, la Ley 1437 de 2011'$! establecié en su articulo 46
que:

Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una consulta
previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta de-
bera realizarse dentro de los términos senialados en las normas respecti-
vas, so pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar.

Pero la procedencia de la consulta previa, como bien lo determina el
Convenio de la OIT, no solo se predica de las decisiones administrativas
sino, también, de las legislativas.

Al respecto, el Consejo de Estado conocio de una situacion particular en
la Sentencia del 20 de mayo de 1999'%?, cuando decidio sobre la acciéon
de nulidad que interpuso un ciudadano en contra del Decreto 1320 de
1998, dado que, a juicio del accionante, en el tramite de expedicion de
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176. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién primera. Proceso 52001-
23-31-000-2010-00680-01 (AP)
(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno. 15 de agosto de 2013).

177. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2002-00373-01

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
22 de julio de 2010).

178. «Los gobiernos deberan
velar porque, siempre que haya
lugar, se efectlen estudios, en
cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cul-
tural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre
esos pueblos. Los resultados

de estos estudios deberan ser
considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion
de las actividades mencionadas»
(Ley 21 de 1991).

179. «Como un mecanismo de
proteccion de la identidad
cultural, las comunidades
negras participaran en el diseno,
elaboracién y evaluacion de los
estudios de impactos ambiental,
socioeconomico y cultural, que se
realicen sobre los proyectos que
se pretendan adelantar en las
areas a que se refiere esta ley»
(Ley 70 de 1993).

180. Decreto 1320 de 1998

(13 de julio), «por el cual se
reglamenta la consulta previa
con las comunidades indigenas y
negras para la explotacion de los
recursos naturales dentro de su
territorio».

181. Ley 1437 de 2011 (18 de
enero), «por la cual se expide
el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo
Contencioso-Administrativo».
D. O. 47 956.

182. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 1999
N 5091 (C. P. Juan Alberto Polo
Figueroa. 20 de mayo de 1999).
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183. Que aprobo el Convenio 169
de la OIT.

184. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Primera, Sentencia del
20 de mayo de 1999, expediente
ndm. 1999 N 5091 (M. P. Juan
Alberto Polo Figueroa).

185. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 1999
N 5091 (C. P. Juan Alberto Polo
Figueroa. 20 de mayo de 1999).

186. Ibidem.

este acto administrativo de caracter general se habia omitido consultar
previamente a los pueblos indigenas del pais, situacion que, a proposi-
to, acarreaba la vulneracion del articulo 6.° de la Ley 21 de 199153 que,
recordemos, disponia la obligatoriedad de la consulta previa a los pue-
blos indigenas cuando se previeran medidas administrativas y legisla-
tivas susceptibles de afectarles directamente.

Aclaremos que la norma demandada, esto es, el Decreto 1320 de 1998,
lo que buscaba era reglamentar la consulta previa de las comunidades
indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales dentro
de su territorio. En concreto, establecié como finalidad de la consulta
previa el analisis del impacto econdémico, social, cultural y, por supues-
to, ambiental que se puede generar con ocasion de la explotacion de los
recursos naturales, por lo que se ocupo de estudiar este mecanismo de
participacion en relacion con las licencias ambientales, los permisos de
uso, el establecimiento de planes de manejo ambiental, y el aprovecha-
miento o afectacion de los recursos naturales renovables's*.

En este sentido, segun el accionante, con la omision de la presentacion
del proyecto de decreto a la mesa permanente de concertacion indigena
también se violé el numeral 1.° del articulo 15 de la Ley 21 de 1991, que a
propdsito previo «la proteccion especial de los derechos de los pueblos
interesados sobre los recursos naturales existentes en sus tierras, que
comprenden el derecho a participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de dichos recursos»'®. Adicionalmente, el demandante
considerd que tal proteccion especial no se encontraba contenida en
la norma demandada, por lo que limitaba la consulta previa a aquellos
casos en los que era necesaria la elaboracion de estudios ambientales.

Pues bien, frente al cargo de omision de la consulta previa a las comu-
nidades indigenas en el marco del proyecto de decreto, el Consejo de
Estado nego las pretensiones, en tanto considerd que precisamente esa
disposicion lo que buscaba era proveer la reglamentacion requerida del
procedimiento de consulta previa que antes no existia, y que

[p]ara el caso concreto de la expedicion del decreto acusado, y dada la au-
sencia de una reglamentacion previa de los procedimientos, una forma
valida de atender cabalmente al requerimiento legal de la consulta, es la
prevista en el articulo 21 del acto acusado, bajo el titulo “MECANISMOS
DE SEGUIMIENTO?”, en el sentido de que el Gobierno propiciara reunio-
nes con las mentadas comunidades dentro de los seis (6) meses siguien-
tes a la vigencia de dicho decreto, sin perjuicio de su plena aplicacion, a
fin de conocer sus observaciones e introducirle los correctivos que sean
necesarios!® [comillas y mayusculas en el texto original].
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En sus consideraciones el Consejo de Estado también explicd que si
bien la norma demandada no hacia mencion expresa de la participa-
cion de las comunidades respectivas en la utilizaciéon, administracion y
conservacion de los recursos naturales, como lo explicé el demandante,
esto no constituia per se una violacion a la norma superior, puesto que
el objeto del decreto era «precisamente reglamentar el procedimien-
to para la participacion de tales comunidades en las decisiones que se
adopten respecto de la explotacion, mas no en dicha explotacion, que es
[una] cuestion muy diferente»'s".

El deber del Gobierno, segun lo advierte esta alta corte, se concreta en
«propiciar la participacion de las comunidades indigenas y establecer
procedimientos adecuados para realizar las consultas».

Por otro lado, advierte el Consejo de Estado, que el hecho de que el de-
creto no contenga dichas previsiones en cuanto a la utilizacion, admi-
nistracion y conservaciones de los recursos naturales por parte de las
comunidades indigenas, no significa que cuando el tema de la consulta
previa lo involucre no se trate el referido asunto, ya sea de manera con-
creta o paralela, pues el articulo 1.° de la norma acusada estatuye que la
consulta previa tiene como fin analizar el impacto econdémico, social,
cultural y ambiental que pueda ocasionarse a una comunidad indigena
o negra por la explotacion de los recursos en su territorio.

Frente a otros cargos formulados, las consideraciones del Consejo de
Estado nos sirven para destacar las siguientes conclusiones!ss:

- El Estado debe garantizar la promocion de acciones de coordinacion
con las autoridades competentes con el fin de que el uso de los re-
cursos de los pueblos indigenas se efectue sin desmedro de su inte-
gridad cultural, social y econdmica, y en pos de garantizar que en las
decisiones participen sus representantes, asi como la salvaguarda de
sus derechos relacionados con los recursos de biodiversidad y cono-
cimientos tradicionales. En este orden, esta funcion es mucho mas
global que establecer reuniones o mesas de concertacion, en tanto
se puede considerar como una funcién de direccion y vigilancia de
todas las entidades que realicen actividades que pueden afectar o in-
teresar a las comunidades indigenas.

- Laelaboracion de los estudios ambientales se debe hacer con la par-
ticipacion de los representantes de las comunidades indigenas.

- Las disposiciones contenidas en el Decreto 1320 de 1998 no tie-
nen el efecto de atentar contra la diversidad étnica y cultural de la

187. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 1999
N 5091 (C. P. Juan Alberto Polo
Figueroa. 20 de mayo de 1999).

188. Ibidem.
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189. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Segunda. Proceso 54001-

23-31-000-2005-01162-01 (C. P.
Alejandro Ordonez Maldonado.
16 de febrero de 2006).

nacion. Mas bien, apuntan a contribuir a su preservacion, al crear con-
diciones juridicas para las que las etnias que eventualmente puedan
resultar afectadas en su entorno y, por consiguiente, en su supervi-
vencia por determinados proyectos, publicos o privados, o actividades
econdmicas, puedan procurar los correctivos o medidas necesarios
para evitar ser afectados negativamente en sus condiciones de vida.

- El hecho de que el decreto impugnado no prevea expresamente que
la participacion de las comunidades indigenas y negras se haga para
lograr el consentimiento sobre las medidas propuestas, ni para inci-
dir de manera efectiva en la decision de realizar o no el proyecto, obra
o actividad, y la forma de participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de los recursos naturales que se pretenden explotar o
en los beneficios que surjan de dicha explotacion, no significa que se
viole el articulo 2.° de la Carta, como lo afirma el accionante, puesto
que de su tenor no se desprende que todos los mecanismos o formas
de participacion que se adopten deban disponerlo asi expresamente.

1.2. La improcedencia de la accion de tutela para desvirtuar
la legalidad de un acto administrativo que concede una
licencia ambiental en donde no hubo consulta previa

Continuando con el desarrollo de este mecanismo de participacion en
la jurisprudencia del Consejo de Estado, en Sentencia del 16 de febrero
de 2006, la Seccion Segunda resolvio el siguiente problema juridico:

(Es procedente la accion de tutela para determinar lalegalidad del acto ad-
ministrativo que concedio licencia ambiental a ECOPETROL para desarro-
llar la explotacion del area del pozo Alamo I, pese a que no se ejecuté con-
sulta previa con comunidades indigenas habitantes en dicho territorio?

Como se desprende del problema juridico planteado, los miembros del
pueblo indigena motilon bari presentaron acciéon de tutela en contra
del Ministerio del Interior, el (entonces) Ministerio de Ambiente, Vi-
vienda y Desarrollo Territorial, y del Ministerio de Defensa Nacional,
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por
la presunta amenaza que enfrentaban ante la inminente ejecucion del
proyecto de exploracion y explotaciéon del pozo Alamo I, por parte de
Ecopetrol, en terrenos pertenecientes a esa comunidad indigena.

Entre los antecedentes, destacamos que la Defensoria del Pueblo soli-
citdé al ministerio del ambiente la cartografia presentada en los estu-
dios de impacto ambiental y el plan de manejo ambiental por parte de
Ecopetrol Gema-Geocol, lo que confirmé el 10 de febrero de 2003, cuando
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no se habia radicado ningun tipo de proyecto en las areas de denuncia,
por lo que se encontraban ejecutandolo sin licencia ambiental.

El proceso de licenciamiento ambiental culminé luego de distintos re-
querimientos por parte de las autoridades ambientales competentes. Es
asi como el 16 de mayo de 2004 se expidio la licencia ambiental para el
citado proyecto por parte del (entonces) Ministerio de Medio Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial mediante la Resolucion num. 624.

Las consideraciones del Consejo de Estado en este asunto particular es-
tuvieron encaminadas a determinar, por un lado, la improcedencia de
la accion de tutela como mecanismo para declarar la ilegalidad del acto
administrativo que concedio la licencia ambiental y, por el otro, a reco-
nocer la importancia de rango constitucional que tiene la proteccion a
las comunidades indigenas al ordenar su participacion en las decisiones
que se adopten para la explotacion de los recursos naturales en sus terri-
torios. Estos preceptos constitucionales, contenidos en los articulos 70y
330 de la Carta Magna, buscan propiciar la interven-

190. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Segunda. Proceso 54001-

23-31-000-2005-01162-01 (C. P.
Alejandro Ordénez Maldonado.
16 de febrero de 2006).

191. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion primera. Proceso 52001-
23-31-000-2010-00680-01 (AP)
(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno. 15 de agosto de 2013).

cién de la comunidad en los proyectos que puedan El tramite de licencia ambiental
amenazar en su integridad social, econdmica y cul- es un acto administrativo que

tural, asegurando, por ende, su subsistencia.

Sobre el primer punto, entonces, el Consejo de Es-

goza de presuncion de legalidad,
que no puede ser desvirtuado de

tado recuerda el caracter subsidiario y residual que ninguna manera por el juez de
tiene la accion de tutela, lo que impide, por tanto, tutela. En este caso, el mecanismo
que este mecanismo pueda reemplazar los procesos idoneo es la accion de nulidad

judiciales, «pues su virtualidad no es otra que brin-
dar a los ciudadanos una proteccion efectiva, real y
eficaz en orden a la garantia de sus derechos consti-
tucionales fundamentales que llevan implicitos»'®.

y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo
85 del Codigo Contencioso-

Administrativo (CCA).

Como se tiene que Ecopetrol adelanto el tramite de
lalicenciaambiental,ylamisma le fue otorgada por parte de laautoridad
competente, el Consejo de Estado advierte que es un acto administrativo
que goza de presuncion de legalidad, que no puede ser desvirtuado de
ninguna manera por el juez de tutela. En este caso, el mecanismo idéneo
era la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en
el articulo 85 del Codigo Contencioso-Administrativo (CCA).

En conclusidn, este alto tribunal, al reconocer, de nuevo, el niicleo esen-
cial de derechos alrededor de la consulta previa deja claro que el me-
canismo constitucional de tutela no procede contra acto administrati-
vo que concede licencias ambientales. Este mismo asunto fue objeto de
pronunciamiento posterior en Sentencia del 15 de agosto de 2013"".

I1l: La participacion ciudadana en temas ambientales -

17



118

192. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 47001-23-
31-000-2013-00008-01

(M. P. Susana Buitrago Valencia. 10
de febrero de 2014).

193. Articulo 13: al aplicar las
disposiciones de esta parte

del Convenio, los Gobiernos
deberan respetar la importancia
especial que para las culturas

y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste

su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra maneray en
particular los aspectos colectivos
de esa relacion. «La utilizacion
del término “tierras” en los
articulos 15y 16 debera incluir el
concepto de territorios, lo que
cubre la totalidad del habitat

de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera».

1.3. Presupuestos facticos para la procedencia de la consulta
previa a las comunidades indigenas

En Sentencia del 20 de febrero de 20142 la Seccion Quinta del Consejo
de Estado conocio de las impugnaciones presentadas por la Autoridad
de Licencias Ambientales (ANLA) y la Reserva Los Ciruelos S. A. S, en
contra de la providencia de primera instancia, expedida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, que amparo el derecho fundamental a
la consulta previa de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta, como manifestacion del derecho a la participacion en
las decisiones que les afectan, a la autonomia, al debido proceso y a la
diversidad étnica, social, cultural y religiosa.

En este emblematico caso que conocid el Consejo de Estado se quiso
proteger el conocimiento tradicional y ancestral de las comunidades
asentadas en los alrededores del Parque Nacional Natural del Tayrona
y, en especial, que se garantizara el derecho fundamental a la consulta
previa de las comunidades indigenas.

Para una mejor ilustracion de lo acontecido, resumiremos los hechos
que dieron origen a la accion, asi:

(i) Mediante la Resolucion num. 002 del 4 de enero de 1973, el Gobier-
no nacional reconocié la relacion ancestral, cultural y ceremonial
entre el Parque Nacional Natural Tayrona y las comunidades indi-
genas. Dicho acto administrativo fue modificado por la Resolucion
num. 837 del 28 de agosto de 1995, por medio de la cual se preciso
la delimitacion «tradicional del territorio indigena y de proteccion
judicial, conocida como Linea Negra».

(ii) Elarticulo 2.° del Decreto 2164 de 1995 establece que el Parque Na-
cional Natural Tayrona es considerado como el territorio tradicional
y cultural de los indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, el cual
debe ser respetado segun el articulo 13 del Convenio 169 de la OIT.

(iii) La Oficina de Consulta Previa del Ministerio del Interior y Justi-
cia expidio el Oficio num. OF1108-322-DET-1000 del 10 de enero de
2008, en el que certificd que en el Parque Nacional del Tayrona no
existian asentamientos de comunidades indigenas.

(iv) Con base en la anterior comunicacion, el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Sostenible, mediante la Resolucion num. 631
del 3 de abril de 2009, otorgo licencia ambiental para que ejecutara
el proyecto ecoturistico «Los Ciruelos», sin que se hubiese agotado
el tramite de la consulta previa.
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(v) Posteriormente, la Direccion de Licencias Ambientales del Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, mediante
Resolucion num. 1405 del 19 de julio de 2010, autorizoé la cesion
de dicha licencia ambiental en favor de la empresa Reserva Los
Ciruelos S. A. S,, decision respecto de la cual tampoco se adelanto
la consulta previa.

(vi) La omision de adelantar el tramite de la consulta previa solo se
hizo evidente cuando el presidente de la Republica anuncié la
construccion de un hotel de siete estrellas (llamado Sixsenses y
diferente al proyecto ecoturistico Los Ciruelos) en el Parque Na-
cional Natural Tayrona.

(vii) Ante tal situacion, la Oficina de Consultas Previas del Ministerio
del Interior, mediante la Resolucion num. 671 del 21 de agosto de
2012, revoco la decision mediante la cual habia certificado que no
existian comunidades indigenas en el parque Tayrona,y en la que
también se decia que con la construccion no se afectaban los terri-
torios de dicha zona. Fundamento su decision en que desde el afio
1973 se ha reconocido que el Parque Nacional Natural Tayrona es
un territorio de especial proteccion cultural y ancestral en favor
de las etnias indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.

(viii) A pesar de lo anterior, para la fecha de la accion de tutela, la li-
cencia ambiental contenida en la Resolucion 631 de 2009, que se
otorgo sin adelantarse el tramite de la consulta previa, continuaba
vigente. Por lo tanto, se present¢ la citada accion.

(ix) El{fallo de primera instancia tuteld «[..] el derecho fundamental a
la consulta previa de las comunidades indigenas de la Sierra Ne-
vada de Santa Marta, como manifestacion del derecho a la parti-
cipacion en las decisiones que los afectan, a la diversidad étnica,
social, cultural y religiosa; a la autonomia y al debido proceso».

(x) LaANLAylaSociedad Reserva Los Ciruelos S. A. S.impugnaron el
fallo, el cual le correspondio conocer a la Seccion Quinta del Con-
sejo de Estado.

Asi las cosas, el problema juridico a resolver en esa oportunidad fue:

(Se ven vulnerados los derechos fundamentales a la consulta previa, a
la diversidad étnica, social, cultural y religiosa, a la autonomia y al debi-
do proceso, de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta al expedirse la licencia ambiental, por parte del Ministerio del Me-
dio Ambiente, del proyecto ecoturistico los Ciruelos, sin haberse llevado
a cabo la consulta previa como lo ordena el Convenio 168 de la OIT?
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194. Esto conlleva a que estas
comunidades pueden decidir su
forma de gobierno (articulo 330
de la Constitucion Politica), tienen
el derecho a ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial (articulo 246 de
la Constitucion Politica) y tienen
el derecho al pleno ejercicio

del derecho de propiedad de
sus resguardos indigenas y
territorios, con los limites que
senalen la Constitucion y la ley.
Corte Constitucional. Sentencia
T-973/2009 (M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo. 18 de diciembre
de 2009).

195. Corte Constitucional.
Sentencias C-620/2003 (M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra. 29
de julio de 2003); C-208/2007

(M. P. Rodrigo Escobar Gil. 21 de
marzo de 2007) y C-702/2010 (M. P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. 6 de
septiembre de 2010).

Para resolver el citado problema juridico, el Consejo de Estado estudio
la proteccion constitucional de las comunidades étnicasy el concepto de
consulta previa, como manifestacion del derecho de participacion de es-
tas comunidades, sus implicaciones y todos los elementos que se deben
concretar con el fin de que se dé estricto cumplimiento a este derecho
fundamental y, ademas, se abordd la importancia de la nocion de terri-
torio ancestral.

Con base en lo anterior, este alto tribunal comenzoé por destacar que las
comunidades étnicas tienen un derecho constitucional a la libre deter-
minacion, que se encuentra contenido en los articulos 1.°,7.°,70, 171, 1786,
246, 286, 329 y 330 de la Constitucion Politica; en el Convenio 169 de la
OIT y, adicionalmente, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Como lo ha abordado de manera previa la Corte Constitucional, el Con-
sejo de Estado explicé que el derecho a la libre determinacion «parte
del reconocimiento del valor intrinseco de las comunidades indigenas
como grupos diferenciados culturalmente» y comprende el derecho de
estos pueblos a:

+ Determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno.

- A darse o conservar sus normas, costumbres, vision del mundo y op-
cion de desarrollo o proyecto de vida.

- Adoptar las decisiones internas o locales que estime mas adecuadas
para la conservacion o proteccion de esos fines.

Por lo tanto, este derecho implica o tiene tres ambitos de proteccion
que son: el derecho a participar en las decisiones que los afectan, donde
juega un papel primordial la consulta previa; la participacion politica
de estas comunidades; y, las formas de autogobierno y de autodetermi-
nacion de las reglas juridicas al interior de los pueblos indigenas!®*.

Respecto al primer ambito de proteccion, esto es, «el derecho a partici-
par en las decisiones que los afectan» el Consejo de Estado se refiere a
lo manifestado por la Corte Constitucional, asi:

[..] la participacion se convierte en el vehiculo que permite a las comuni-
dades expresar los valores e intereses culturales que las diferencian de la
cultura mayoritaria predominante, a fin de que sean tenidos en cuenta a
la hora de adoptar decisiones que les conciernen y de esta forma cumplir
el objetivo constitucional de proteger su integridad cultural!®.

A partir de la consulta previa, entonces, se da cumplimiento al citado am-
bito de proteccion, pues mediante este mecanismo se garantiza y respeta
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el derecho fundamental de las comunidades étnicas a ser consultadas
previamente sobre la adopcion de decisiones que puedan incidir en su
autonomia o identidad.

Ahora bien, en relacion con la consulta previa, el Consejo de Estado ra-
tifico lo expuesto por la Corte Constitucional y senald que existen dos
reglas basicas para la ejecucion de un proceso de consulta:

(i) Este mecanismo no se puede agotar mediante una mera reunion de
caracter informativo;

(ii) para una efectiva participacion se requiere:

a. Que la comunidad tenga pleno conocimiento sobre los proyectos
que van a explorar o explotar los recursos naturales en sus te-
rritorios, lo que implica que debe ser enterada e ilustrada sobre
como se van a ejecutar los citados proyectos y la manera como
pueden afectar o menoscabar los elementos que hacen parte de
su cohesion social, cultural, econémica y politica, y que puedan
conllevar a afectar su existencia e identidad.

b. Que la comunidad tenga el espacio y la oportunidad

para que libremente y sin interferencias pueda, mediante la convo-
cacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemen-
te las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacidon con las inquietudes y pretensiones
que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y,
pronunciarse sobre la viabilidad del mismo'?.

Asi las cosas, el Consejo de Estado advirtié que una participacion activa y
efectiva de las comunidades étnicas, como ha sido establecido por la Consti-
tucion Politica, solo se cumple cuando estas son informadas de forma opor-
tuna e integral sobre los proyectos que pueden afectarles potencialmente,
sobre la manera en que la ejecucion pueden interferir en sus elementos
tradicionales, y cuando se les abre la posibilidad para valorar de forma li-
brey sin restricciones el proyecto, para pronunciarse sobre su viabilidad!®".

Ahora bien, la Seccion Quinta del Consejo de Estado —en esta Providen-
cia— se ocupd también de explicar el tipo de decisiones que se deben
consultar a través del citado mecanismo, y establecié que la consulta es
procedente en relacion con las decisiones administrativas y legislativas
del Estado que afectan o comprometen los intereses de las comunidades
indigenas de forma directa!®s, en especial:

a. Decisiones administrativas relacionadas con proyecto de desarrollo,
donde se incluyen las licencias ambientales.

I1l: La participacion ciudadana en temas ambientales -

196. Corte Constitucional.
Sentencia SU-039/1997

(M. P. Antonio Barrera Carbonell.
3 de febrero de 1997).

197. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 47001-23-
31-000-2013-00008-01

(M. P. Susana Buitrago Valencia.
10 de febrero de 2014).

198. La Corte Constitucional
acogid el concepto de afectacion
directa, el cual fue aplicado

en el presente caso por el
Consejo de Estado y desde

esa fecha se ha aplicado para
determinar la exigibilidad o

no de la consulta en casos de
tutela. Es asi como, el citado
concepto es entendido como «[...]
el impacto positivo o negativo
que puede tener una medida
sobre las condiciones sociales,
econdmicas, ambientales o
culturales que constituyen la
base de la cohesion social de
una determinada comunidad
étnica. Procede entonces la
consulta previa cuando existe
evidencia razonable de que

una medida es susceptible de
afectar directamente a un pueblo
indigena o a una comunidad
afrodescendiente». Corte
Constitucional. Sentencia T-769/
2009 (M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
29 de octubre de 2009).
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199. Al respecto, el Consejo de
Estado cita la Sentencia de la
Corte Constitucional T-693/2011
(M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
23 de septiembre de 2011).

200. La doctrina que cita el
Consejo de Estado en la Sentencia
es la siguiente: «Carlos Eduardo
Franky y Dany Mahecha, profesor
de la Universidad Nacional

de Colombia, Sede Leticia, y
Antropologa de la Fundacion
Gaia Amazonas respectivamente,
“La Territorialidad entre los
pueblos de tradicion némada
del noroeste amazonico
colombiano”», en Territorialidad
Indigena y ordenamiento de la
Amazonia, Universidad Nacional
de Colombia, Fundacion GAIA
Amazonas, Bogota, 2000 [comillas
en el texto original]. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccién Quinta.
Proceso 47001-23-31-000-2013-
00008-01 (M. P. Susana Buitrago
Valencia. 10 de febrero de 2014).

201. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 47001-
23-31-000-2013-00008-01 (M. P.

Susana Buitrago Valencia. 10 de
febrero de 2014).

b. Presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del
presupuesto nacional.

c. Decisiones sobre la prestacion del servicio de educacion que afectan
a las comunidades.

d. Medidas legislativas.

Una vez decantado el concepto y la aplicacion de la consulta previa, el
Consejo de Estado paso a determinar si se configurd o no, en el caso parti-
cular, la existencia de una afectacion alas comunidades de la Sierra Neva-
da de Santa Marta por la ejecucion del proyecto Los Cerezos. Para estable-
cer lo anterior, este alto tribunal estudio el concepto de territorio ancestral.

En este sentido, el Consejo de Estado destaca que los pueblos indigenas
tienen un concepto del territorio que difiere del concepto de la cultura
occidental. Lo anterior, debido a que estas comunidades tienen una re-
lacion especial con su habitat, y «la tierra esta intimamente ligada a su
existenciay supervivencia desde el punto de vista religioso, politico, so-
cial y economico», de tal forma que «no constituye un objeto de dominio,
sino un elemento del ecosistema con el que interactuan»'®.

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Seccidén Quinta, entonces, de la
relacion expuesta entre las comunidades y la tierra es dable colegir que
su concepto de territorio es dinamico, pues abarca, segun la doctrina
citada por este tribunal?:

[..] todo espacio que es actualmente imprescindible para que un pueblo
indigena acceda alos recursos naturales que hacen posible su reproduc-
cion material y espiritual, segin sus caracteristicas propias de organi-
zacion productiva y social. Este espacio se puede presentar, segun sea el
caso, de manera continua o discontinua.

Para el Consejo de Estado es fundamental que el concepto de territo-
rio de las comunidades étnicas se amplie a nivel juridico, con el obje-
to de que la proteccion de este no solo comprenda las areas tituladas,
habitadas y explotadas por una comunidad (esto, bajo la figura de los
resguardos indigenas), sino que también se propague a las zonas que
hacen parte de su ambito tradicional y en las que llevan a cabo activida-
des culturales y economicas.

De acuerdo con lo anterior, este tribunal establecié que para lograr una
proteccién efectiva de los derechos de las comunidades indigenas era
necesario que el Estado, en los procesos de delimitacion territorial, ex-
ploracion y explotacién de recursos naturales, contara con la participa-
cion de las comunidades y demas interesados, con el fin de garantizar
las formas de vida de los indigenas, de acuerdo con el concepto descrito
de territorio ancestral.
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Asi, en la Sentencia se destaca que para el caso concreto no existe duda
de laimportancia que tiene la «linea negra» para estas comunidades, en
tanto constituye una «[..] articulacion intercultural entre dos modelos
diferentes de regulacion territorial, a la vez que facilita la proteccion y
el respeto por los territorios sagrados, asi como de la riqueza cultural
de los pueblos que la habitan y usan tradicionalmente».

El Consejo de Estado resalta que es fundamental que las autoridades
tengan completa claridad sobre el territorio que comprende la deno-
minada «linea negra»y las fronteras dentro de las cuales estan los sitios
sagrados de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta, para asi lograr determinar, con mayor precision, cudles areas re-
quieren proteccion, sin desconocer que en cada caso concreto es nece-
sario revisar las posibles afectaciones?®2.

Para la Seccion Quinta del Consejo de Estado el cumplimiento del prin-
cipio de participacion ciudadana, en este caso de los indigenas, solo se
puede observar cuando estos son informados de forma previa, oportu-
na e integral sobre todos los proyectos que puedan generar afectacio-
nes sociales, culturales, economicas, politicas o ambientales, y mientras
tengan la posibilidad de dar su respectivo pronunciamiento sobre la
viabilidad de estos, en busqueda del cuidado de sus recursos naturales
y su identidad cultural.

De conformidad con todo lo anterior, el Consejo de Estado adicioné al
fallo de primera instancia la orden respectiva para que las autoridades
competentes elaboraran un mapa donde se estableciera de forma pre-
cisa los limites que dentro de su cultura e identidad esta comunidad
indigena tiene en el citado territorio y que han denominado la «linea
negra»?®. De tal forma que, se mantuvo la orden de tramitar la consulta
previa pero condicionada a que las autoridades ambientales competen-
tes evaluaran la viabilidad ambiental del proyecto a través de las herra-
mientas juridicas dispuestas para ello, como es el estudio de impacto
ambiental.

Por lo tanto, en la decision citada, el alto tribunal de la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo destaco que el procedimiento de la consul-
ta previa quedaba condicionado hasta tanto no se estableciera de forma
clara y precisa que el proyecto era viable ambientalmente, conforme
como lo determinara, en este caso, la ANLA, previo concepto de la Auto-
ridad de Parques Nacionales Naturales, hoy UAESPNN.

El ultimo cargo que reviso esta Seccion fue el relacionado con la com-
petencia de quien debia adelantar la respectiva consulta previa, pues el
juez de primera instancia ordeno a la ANLA adelantar dicho proceso.
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202. La Sentencia resalta que:
«Sobre este preciso punto,

debe tenerse en cuenta que

con relacion al derecho a la
proteccion de las areas sagradas
o de especial importancia ritual
y cultural, incluso si estan ubi-
cadas fuera de los resguardos,
el Convenio 169 de la OIT acoge
un concepto amplio de territo-
rio, al indicar que se considera
como tal aquellas areas de una
comunidad que comprenden, no
solo las tituladas o habitadas,
sino también que constituyen el
ambito tradicional de sus activi-
dades tradicionales, sagradas o
espirituales. En otras palabras,
ese territorio viene a ser el lugar
donde las comunidades pueden
desenvolverse seglin su cultura,
su sabery sus costumbres, Es
decir, un espacio fisico bajo la
influencia cultural y el control
politico de sus propias costum-
bres».

203. En la Sentencia el Consejo
de Estado destaca que «[...] no
cabe duda de la importancia que
tiene la “Linea Negra” para las
comunidades indigenas, pues
esta constituye una “articulacion
intercultural entre dos mode-

los diferentes de regulacion
territorial, a la vez que facilita la
proteccion y el respeto por los
territorios sagrados, asi como de
la riqueza cultural de los pueblos
que la habitan y usan tradicio-
nalmente. Por tales razones es
fundamental que exista claridad
sobre qué territorio comprende
la “Linea Negra” y las fronteras
dentro las cuales se encuentran
los sitios sagrados de los pueblos
indigenas de la Sierra Nevada

de Santa Marta estableciendo
cuales requieren proteccion. No
obstante, se aclara que, segin los
lineamientos de la Corte Consti-
tucional, en cada caso concreto
debe analizarse la eventual afec-
tacion de la comunidad indigena,
no siendo su ubicacion dentro o
fuera de la “Linea Negra” el Unico
criterio relevante a efectos de de-
terminar si es procedente adelan-
tar el tramite de consulta previa,
sino que también debe observar-
se el ambito tradicional de sus
actividades sociales, economicas,
religiosas y espirituales».
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204. Se reviso el articulo 3.2

del Decreto 3573 de 2011 (27 de
septiembre), «por el cual se
crea la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales ~ANLA-y
se dictan otras disposiciones».

205. Se estudio el articulo 16 del
Decreto 2893 de 2011 (11 de agos-
to), «por el cual se modifican los
objetivos, la estructura organica

y funciones del Ministerio del
Interior y se integra el Sector Ad-
ministrativo del Interior» [articulo
modificado por el articulo 4.2 del
Decreto 2353 de 2019].

206. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso 70001-23-
33-000-2015-00197-01 (C. P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, 10
de diciembre de 2015).

El cumplimiento del
principio de participacion
ciudadana, en este caso de
los indigenas, solo se puede
observar cuando estos son

Sin embargo, en el estudio que se adelant6 en esta decision en cuan-
to a las funciones de la ANLA2** y de la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior?®, se advirtio que a la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales le correspondia velar porque se surtiera el
tramite, mientras que la mencionada dependencia del Ministerio del
Interior tenia como funcion la de dirigir la realizacion de la consulta, lo
que implicaba el establecimiento de directrices y protocolos a efectos
de que este tramite se cumpliera satisfactoriamente.

Por lo tanto, se modifico la parte resolutiva de la decision de primera
instancia y se ordend a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio
del Interior que, con la participaciéon de la ANLA, diera inicio al proce-
dimiento de consulta, la cual se debia adelantar dentro de los quince
dias siguientes a la autorizacion o viabilidad ambiental del proyecto
que expidiera la ANLA.

Es asi como en esta sentencia hito que expidi¢ el Consejo de Estado,
con enfoque sostenible, proteccionista y garantista de los derechos de
las minorias, este alto tribunal resalta su posicion en relacion con el
articulo 330 de la Constitucion Politica, que —como lo
expusimos— consigna el derecho fundamental de las
comunidades indigenas a ser consultadas previamen-
te respecto a la adopcion de las decisiones que puedan
llegar a incidir en su autonomia o su identidad, pero,
ademas, delimita la actividad de las autoridades admi-
nistrativas en el marco de la proteccion de este dere-

informados de forma previa, cho.

oportuna e integral sobre
todos los proyectos que
puedan generar afectaciones
sociales, culturales,
economicas, politicas o
ambientales, y mientras
tengan la posibilidad

de dar su respectivo
pronunciamiento sobre la
viabilidad de estos.

Bajo estamisma linea, en Sentencia del 10 de diciembre
de 201520, este alto tribunal, nuevamente, reviso, a tra-
vés de la consulta previa, la efectiva participacion ciuda-
dana de un grupo indigena, en el marco de un proyecto
de obra publica. En este caso, los miembros del cabildo
indigena Maishehe La Chivera presentaron accion de
tutela en contra de la ANLA, del Ministerio del Interior,
de la ANI y de la sociedad Autopistas de la Sabana S.
A. S, debido a que no se les habia consultado sobre la
construccion de la segunda calzada de la carretera Sin-
celejo-Toluviejo.

Al respecto, la comunidad indigena argumenté que, aunque se encon-
traba asentada en el area de influencia del citado proyecto, no se le tuvo
en cuenta para la toma de decisiones durante el tramite de licencia-
miento ambiental, que termind con la expediciéon de las Resoluciones
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nums. 0588 del 10 de junio de 2014 y 1283 del 27 de octubre de 2014,
otorgadas por la ANLA, para la ejecucion del proyecto de construccion
de la doble calzada.

Debido a lo anterior, los accionantes consideraron vulnerado el dere-
cho a la consulta previa y sefialaron, adicionalmente, que la ejecucion
de esta obra estaba generando graves impactos ambientales, como la
destruccion de 150 000 m? de bosque, entre otros.

El problema juridico que le correspondio6 analizar al Consejo de Estado,
en este caso, fue el siguiente:

(La sentencia de primera instancia se ajusto a derecho, en cuanto amparo
el derecho fundamental a la consulta previa de las parcialidades indigenas
y ordeno, en el término de 30 dias, que se agotara la consulta con esas comu-
nidades, respecto del impacto que generarian las obras de construccion?

En esta decisidn, el Consejo de Estado reconocio el alcance de la deno-
minacion de «grupos étnicos» en la jurisprudencia nacional, la cual ha
tenido trascendencia en tanto la justicia ha utilizado dicha expresion
para referirse a comunidades historicamente discriminadas que, por
cuenta de la imposicion de una vision del mundo mayoritariamente
aceptaday del acceso restringido a instancias de decision, han visto de-
bilitadas sus practicas culturales, sociales y espirituales7.

Explica que, precisamente, en ese contexto de debilitamiento sistemati-
co de los valores y costumbres de los grupos étnicos, y aunado al anhelo
de esas comunidades de tomar el control de sus instituciones, formas
de vida, desarrollo econdmico, y fortalecer su identidad social, cultural,
religiosa, etc., es que se justifico en el seno de la OIT la expedicion del
Convenio 169, al que ya hemos aludido.

El Consejo de Estado subraya que la adopcidn en nuestro ordenamiento
juridico del Convenio 169:

fue la respuesta efectiva del Estado frente a las voces inconformes que
empezaban a exigir cambios profundos en el sistema politico-normativo
imperante del pais, que no propendia por la proteccion de la diversidad
étnica y cultural. Vale decir que dicha ley también fue el preludio del re-
conocimiento constitucional de la diversidad étnica.

Entonces, para el alto tribunal no fue casualidad que uno de los puntos
centrales de regulacion por parte de esta normativa internacional fuera
la consulta previa, precisamente por su papel fundamental en la protec-
cion de derechos de los grupos étnicos.

207. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Cuarta. Proceso 70001-23-

33-000-2015-00197-01 (C. P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas. 10
de diciembre de 2015).
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208. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso 70001-23-
33-000-2015-00197-01 (C. P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, 10
de diciembre de 2015).

209. Ibidem.

210. Ibidem.

Pero, el Consejo de Estado, en esta providencia, le da un sentido a la
consulta previa desde el punto de vista del dialogo. Al respecto, expreso:
«Grosso modo, el objetivo principal de la consulta previa es establecer
un dialogo con el respectivo grupo étnico, que favorezca la adopcion de
las medidas administrativas o legislativas y al mismo tiempo mantener
incolume su integridad étnica y cultural»®s.

Notese que el Consejo de Estado utiliza las palabras «didlogo», para
«tavorecer la adopcion de las medidas administrativas o legislativas»,
pero que mantengan incélume la integridad étnica y cultural de estas
comunidades, lo que implica, por un lado, la explicacion detallada de
las decisiones o medidas a adoptar por la Administracion y la mane-
ra como les puedan afectar y, por el otro, la oportunidad para que los
grupos étnicos formulen los reparos que tengan sobre dichas medidas
y, de ser posible, lleguen a un acuerdo con las autoridades respecto de
la forma de resolverlos y de garantizar la preservacion de la identidad
etnocultural?e.

La Seccion Cuarta ratifico, por tanto, la obligatoriedad de este meca-
nismo que lo que hace es materializar la participacion ciudadana y no
genera, como lo menciona esta seccion, un derecho de veto frente a las
actividades, obras o proyectos que se pretendan ejecutar y que les son
consultadas; mas bien, la consulta previa se muestra como una oportu-
nidad para que el Estado valore y considere sus posiciones al respec-
t0210.

Luego de revisar la importancia de la consulta previa, y una vez se estu-
diaron los hechos del caso, el Consejo de Estado evidencio que dentro
del expediente obraban pruebas suficientes para determinar que las
autoridades demandadas conocian de la presencia de esta comunidad
indigena en la zona.

En especial, se verifico la visita que adelanto el Ministerio de Interior,
en la cual recorrio la zona de ejecucion del proyecto vial, en especial
los cerros de la Sierra Flor, y en ella no se constato la existencia de la
comunidad accionante y de los usos culturales y religiosos que le han
dado ancestralmente a los citados cerros. De acuerdo con esta visita, el
Ministerio del Interior, en su momento, certificé que no se necesitaba
adelantar una consulta previa porque no habia presencia de minorias
étnicas en la zona de influencia del proyecto.

Es asi como, en la decision estudiada, se constatéo que las entidades
demandadas partian de una interpretacion restringida del concepto
de territorio de las comunidades étnicas, pues entendieron que este
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aludia unicamente al territorio colectivo titulado por el Incoder. Con-
forme con lo anterior, la Sala decide confirmar la sentencia impugnada.

Hasta este punto, entonces, hemos evidenciado que en relacion con el
proceso de consulta previa, herramienta por excelencia del reconoci-
miento del derecho de participacion ciudadana de las minorias étnicas,
el Consejo de Estado ha establecido que para determinar su proceden-
cia se debe revisar de forma precisa el concepto de territorio que tiene
cada una de las comunidades, pues, en algunos casos, este va mas alla
de las tierras tituladas como propiedad colectiva por parte de las insti-
tuciones publicas, y del poco conocimiento que se tiene sobre la tierra,
o lo que se denomina el territorio ancestral.

Ahora bien, el 15 de septiembre de 20162 el Consejo de Estado resolvio
una apelacion en el marco de una accion de tutela instaurada por la co-
munidad indigena del resguardo indigena Alto Unuma, asentada en el
municipio de Puerto Gaitan (Meta), con la cual solicité el amparo de su
derecho a la consulta previa, debido a que la ANLA habia autorizado de
forma recurrente la explotacion de hidrocarburos en el Campo Rubia-
les, ubicado en el citado municipio, y en el marco de varios tramites de
autorizacion, cesiéon y modificacion de la licencia ambiental nunca se
adelanto la respectiva consulta a la comunidad indigena.

El Consejo de Estado abordo el siguiente problema juridico:

(Se ven vulnerados los derechos fundamentales a la consulta previa, a
la libre determinacion, autonomia y libre participacion de los pueblos
indigenas, a la integridad étnica, cultural y supervivencia del pueblo de
la comunidad, a una vida digna, a la seguridad y soberania alimenta-
ria en conexion con un medio ambiente sano, de peticidn, al trabajo, a
la educacion, al territorio y demas necesarios para la supervivencia de
los pueblos indigenas del Resguardo Indigena ALTO UNUMA, en razén
al otorgamiento de las licencias ambientales otorgadas por el Gobierno
Nacional para la explotacion de Campo Rubiales en el departamento del
Meta, sin que se hubiese adelantado el proceso de consulta previa?

Es pertinente destacar que en esta sentencia el Consejo de Estado hace
un estudio amplio de la doctrina jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional en cuanto a la naturaleza, contenido, caracteristicas y alcances
de este mecanismo de participacion, y la multiplicidad de derechos
fundamentales que resultan protegidos por medio de la consulta pre-
via, entre estos el derecho a la participacion democratica, el debido
proceso, y a su supervivencia, pues uno de los objetivos propios de la
consulta previa es precisamente materializar la proteccion de la inte-
gridad étnica.

211. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Quinta. Proceso 50001-23-

33-000-2016-00507-01.

(C. P. Alberto Yepes Barreiro. 15 de

septiembre 15 de 2016).
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212. Corte Constitucional.
Sentencia T-698/ 2011 (M. P.
Luis Ernesto Vargas Silva. 20 de
septiembre de 2011).

Al respecto, el Consejo de Estado destaca que el desarrollo jurispruden-
cial que la Corte Constitucional ha hecho sobre la consulta previa ha
girado en torno a la necesidad de asegurar la supervivencia de los pue-
blos indigenas y demas grupos étnicos.

Pues bien, para resolver el citado problema juridico, el alto tribunal reviso
de forma general la norma constitucional que atribuye a la consulta pre-
via su caracter fundamental; en especial, destaco el articulo 7° superior
que reivindicd la posicidn especial y la proteccion que tienen las comuni-
dades indigenas en el pais, a partir de su reconocimiento étnicoy cultural.

En ese orden de ideas, en esta providencia, la Seccion Quinta trae a co-
lacion la Sentencia T-698 de 2011, de la Corte Constitucional, en la cual
se resalta que el Estado tiene la obligacion de otorgar un amparo espe-
cial a estas comunidades teniendo en cuenta la discriminacion, el des-
pojo y el abandono histérico que han sufrido y, aun hoy, padecen estas
comunidades.

En efecto, la Corte Constitucional, en la citada providencia, pone de pre-
sente que son evidentes

los patrones histéricos de discriminacion no superados, la presencia de
una cultura mayoritaria que amenaza la preservacion de las costumbres
ancestrales de los pueblos indigenas, su percepcion sobre el desarrolloy
la economia, su particular forma de ver la vida y de relacionarse con su
entorno y el grave impacto que ha tenido el conflicto armado sobre sus
territorios [..J*2.

De acuerdo con lo anterior, y con fundamento en los compromisos ad-
quiridos por Colombia, el Consejo de Estado sefiala, citando a la Corte
Constitucional, que la Constitucion Politica ha establecido la obligacion
de garantizar, entre otros derechos, el de la consulta previa e informada,
yaimpulsar la adopcion de medidas que busquen que las comunidades
preserven sus territorios, tradiciones, identidad y costumbres. Por lo
tanto, el Estado colombiano es garante de los derechos de estas colecti-
vidades y la accion de tutela se convierte en el instrumento idoneo que
permite defender y garantizar sus derechos.

Respecto al derecho al debido proceso, en relacion con la consulta pre-
via, la Seccion Quinta del Consejo de Estado explica que existen reglasy
procedimientos que deben agotarse y que tienen como objeto garanti-
zar que se cumpla con la finalidad de la consulta. De hecho, preciso que
la Resolucion Presidencial 01 de 2010 establecio responsabilidades y
procedimientos de obligatorio cumplimiento para las entidades y orga-
nismos del sector central y descentralizado del orden nacional y local,

128 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado



con el objeto de cumplir con la consulta previa de los grupos étnicos. 213. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

En ese mismo orden, agregd que el incumplimiento de la consulta pre- Seccion Quinta. Proceso 50001-

via acarrea la nulidad de la decision respectiva, de conformidad con el 23-33-000-2016-00507-01. (C. P
articulo 46 del CPACA. e oy 17
No obstante lo anterior, el Consejo de Estado advierte que por las carac- 214. Ibidem.

teristicas de cada una de las comunidades indigenas no existen unos

parametros unicos o estandares para desarrollar y agotar la consulta

previa, e incluso el Convenio 169 de la OIT no fijé un procedimiento es-

pecifico, pero lo que si ha dejado claro la Corte Constitucional es que en

cada proceso se deben tener en consideracion las costumbres, la cos-

movision y las especificidades de cada colectividad, lo que significaria

que cada procedimiento debe acoplarse a su singularidad?®.

Adicionalmente, en esta providencia el Consejo de «La proteccion de su territorio

Estado retoma el concepto de territorio ancestral, [de las comunidades

indigenas] no se limita a
aquellos que se encuentran

que, como analizaremos a continuacion, resulto
fundamental al momento de adoptar la decision en
el caso concreto.

titularizados, sino que se trata
En este sentido, el Consejo de Estado subraya lo que de un concepto juridico que
afirmo la Corte Constitucional en Sentencia T-849 se extiende a toda la zona

de 2014, en relacion con la nocién del territorio . . .
indispensable para garantizar

paralas comunidades indigenas. Asi, el concepto de . T
el pleno y libre ejercicio de

territorio ancestral va mucho mas alla del recono-

cimiento estatal a través de los titulos de dominio sus actividades culturales,
y es, pues, el espacio en donde ellos desarrollan su religiosas y economicas, de
identidad cultural, por lo que teniendo en cuenta el acuerdo como las ha venido

sentido particular que tiene para los pueblos indi- desarrollando de forma
genas la tierra

ancestral».

la proteccion de su territorio no se limita a aquellos

que se encuentran titularizados, sino que se trata de un concepto juridico
que se extiende a toda la zona indispensable para garantizar el pleno y
libre ejercicio de sus actividades culturales, religiosas y econémicas, de
acuerdo como las ha venido desarrollando de forma ancestral?!4.

Ahora bien, frente al caso particular, el Consejo de Estado analiza la
consulta previa desde otro enfoque, esto es, «con caracter posterior»,
pues este alto tribunal considera que como las obras de construccion
e instalacion del campo petrolero habian culminado no era posible
adelantar una consulta denominada en estricto sentido «previa», pero
lo que si se debia hacer era adoptar medidas de reparacion para pro-
teger, actualmente y en lo sucesivo, los derechos de la comunidad del
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215. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 50001-
23-33-000-2016-00507-01 (C. P.
Alberto Yepes Barreiro. 15 de
septiembre de 2016).

216. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Segunda. Proceso 13001-
23-33-000-2016-00622-01 (C. P.
Gabriel Valbuena Hernandez. 16
de septiembre de 2016).

217. Ibidem.

resguardo indigena Alto Unuma, teniendo en cuenta que «la lesiéon de la
integridad cultural de la comunidad contin[u]a vigente en la medida [en]
que el uso de su territorio ancestral [puede verse] afectado y limitado»?.

El Consejo de Estado le ordena a la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior que active el protocolo contenido en la Directi-
va Presidencial num. 010, con el fin de verificar la existencia de asenta-
mientos fisicos de la etnia indigena tutelante, la ubicacion de los lugares
sagrados y de paso, incluso en terrenos que se encuentren por fuera del
resguardo titularizado, lo que incluye la visita de campo para establecer
la presencia de esta comunidad en los terrenos de Campo Rubiales.

En caso de que se compruebe que la mencionada comunidad tiene pre-
sencia en dicha area, el Consejo de Estado les ordena al Ministerio del
Interior y a las autoridades administrativas correspondientes iniciar el
proceso de consulta «con caracter posterior», con el fin de determinar
las medidas de reparacion del impacto fisico, cultural, social y economi-
co de las comunidades que integran el resguardo indigena Alto Unuma.

1.4. Presupuestos facticos para la procedencia de la consulta
previa a las comunidades negras

Segun el Consejo de Estado, la Ley 70 de 1993, en su articulo 2.°, define
a las comunidades negras como el conjunto de familias de ascenden-
cia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten histo-
riay tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacion
campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad que
las distinguen de otros grupos étnicos. Su idiosincrasia posee la forma
cultural propia de las etnias de procedencia africana asentadas en Co-
lombia?1.

Esta definicion de comunidades afrodescendientes que consigna nues-
tro legislador, de acuerdo con el Consejo de Estado, comporta dos cri-
terios que, en conjunto, integran una idea aproximada del concepto de
comunidad negra asi:

[..] por un lado, la existencia de un elemento objetivo, el cual versa sobre
los rasgos culturales, la historia y las tradiciones y costumbres que com-
parten estas poblaciones en particular, y por otro, un elemento subjetivo,
referido a la conciencia de identidad que las distingue de otros grupos
étnicos?!.

En este orden de ideas, y para efectos del presente capitulo, cabe desta-
car que el Consejo de Estado, en este pronunciamiento, trae a colaciéon
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lo que la Sentencia C-641 de 2012 de la Corte Constitucional menciona
sobre las comunidades negras. Al respecto, el tribunal constitucional nos
explica que «las comunidades negras son titulares de derechos colectivos
similares a los grupos indigenas, aunque con las diferencias impuestas
por sus especificidades culturales y su régimen legal propio».

En definitiva, la Seccion Segunda del Consejo de Estado considera que
las comunidades negras gozan del mismo reconocimiento y protecciéon
constitucional que las comunidades indigenas, en tanto ambos grupos
poseen caracteristicas propias que los diferencian del resto de la pobla-
cion mayoritaria y, en consecuencia, pueden ser titulares de los dere-
chos consagrados en el Convenio 169 de la OIT2.

No obstante, en la misma linea argumentativa que se ha expuesto, en
Sentencia del 22 de julio del 2010%*, la Secciéon Primera del Consejo de
Estado conoci6 de una demanda de nulidad contra la licencia ambien-
tal que concedid la Corporacion Autonoma Regional del Canal de Dique
parala construccion y operacion del relleno sanitario regional «La Paz»,
ubicado en el municipio de Turbana, departamento de Bolivar.

El demandante, obrando a nombre de las comunidades negras, adujo la
violacion del derecho de audienciay defensa de dichas comunidades de
las zonas de influencia del referido proyecto porque no se les convoco a
participar en el tramite de la licencia ambiental. Ademas, cuestion¢ el
fundamento técnico-ambiental de la licencia, con el proposito de preve-
nir los dafos que el mal funcionamiento de un relleno sanitario podria
ocasionar al medio ambiente y a la comunidad que recibe su impacto.

En el marco de esta providencia, el Consejo de Estado advierte que las
comunidades negras, como las indigenas, gozan de una especial protec-
cion en el ordenamiento juridico colombiano, que les permite su par-
ticipacion e intervencion en el tramite de expedicion de las licencias
ambientales que se relacionen con proyectos y actividades de la admi-
nistracion que puedan llegar a afectarlos en su territorio, asi como en
su integridad social y cultural.

Al respecto, precisa que, ademas de las otras normas concordantes, el
articulo 44 de la Ley 70 de 1993, establece: «[cJomo un mecanismo de
proteccion de la identidad cultural, las comunidades negras participa-
ran en el diseflo, elaboracion y evaluacion de los estudios de impactos
ambiental, socioeconomico, y cultural, que se realicen sobre proyectos
que se pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley».

Asimismo, también indica que:

218. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Segunda. Proceso 13001-

23-33-000-2016-00622-01 (C. P.
Gabriel Valbuena Hernandez. 16
de septiembre de 2016).

219. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
110013240002002003730. (M. P.
Maria Claudia Rojas Lasso. 22 de
julio de 2010).
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El articulo 35 del Decreto 1745 de 1995 trata sobre los elementos basicos
para el concepto previo por parte de la Comision Técnica y en su numeral
1° establece que esta Comision verificara “si el proyecto objeto de la solici-
tud de otorgamiento de licencia ambiental, concesion, permiso, autoriza-
cion o de celebracion de contratos de aprovechamiento y explotacion de
los recursos naturales y genéticos(sic), se encuentra en zonas susceptibles
de ser tituladas como tierras de comunidades negras, a fin de hacer efecti-
vo el derecho de prelacion de que tratalaley” [comillas en el texto original].

Adicionalmente, la Seccion Primera del Consejo de Estado advierte que
la reglamentacion de la consulta previa contenida en el articulo 3.° del
Decreto 1320 de 1998 supone como presupuesto factico que las comu-
nidades negras deban ser consultadas en el tramite de una licencia am-
biental: i) «cuando el proyecto, obra o actividad objeto de licencia se pre-
tenda desarrollar en zonas que le hayan sido adjudicadas en propiedad
colectiva», 0 ii) «cuando el proyecto, obra o actividad deba desarrollarse
en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por
ellas», pero en este ultimo

sera necesario que esas zonas sean susceptibles de ser afectadas con el
proyecto, caso en el cual el Ministerio del Interior debe certificar la pre-
sencia de dichas comunidades, el pueblo al que pertenecen, su represen-
tacion y ubicacion geografica y el Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria-Incora, certificara sobre la existencia de territorio legalmente
constituido. Dichas certificaciones deberan tener el contenido requerido
en las normas comentadas.

Al respecto, en el caso particular, el Consejo de Estado encontro que
el demandante no logré demostrar mediante certificado del Ministerio
del Interior que reuniera los requisitos previstos en el Decreto 1320 de
1998, ni por cualquier otro medio de prueba, que en lazona de influencia
directa del proyecto objeto de la licencia ambiental cuestionada habita-
ran en forma regular y permanente comunidades negras susceptibles
de ser afectadas por dicho proyecto, asi que los cargos no prosperaron.

En Sentencia del 26 de septiembre de 20162* la Seccion Segunda del
Consejo de Estado se manifesto frente al siguiente caso: la parte accio-
nante reclamo la proteccion de sus derechos fundamentales y para ello
argumento que eran parte de la comunidad negra de Marlinda, que no
fueron consultados en relacion con el proyecto de ampliacion vial de la
autovia que comunica a Cartagena de Indias con Barranquilla, mas co-
nocida como Via al Mar, y expusieron su inconformidad con el proyecto.
Para la Seccién Segunda, de acuerdo con el material probatorio reu-
nido, era claro que en el presente caso la comunidad de Marlinda no
se encontraba en el area de influencia del proyecto de construccién y,
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por lo tanto, no iba a ser afectada directamente, de tal forma que no
consideraba necesario surtir obligatoriamente la consulta previa dada
su inestable relacion juridico-legal sobre el territorio??.. Ademas, esta
Seccion basa su posicion en una sentencia de la Corte Constitucional???
en la que se manifiesta que el solo hecho de tener reconocida una con-
sideracion de comunidad étnica no es motivo suficiente para el otorga-
miento del derecho a la consulta previa.

Al contrario, segun lo explica el Consejo de Estado, para que se genere
la obligacion legal de atender el tramite de la consulta previa respecto
de una determinada comunidad ha de demostrarse que, en el territorio
o zona de habitat ancestral de esta, la actuacion administrativa incide
de manera directa sobre su estilo de vida tradicional o incluso promue-
ve el irrespeto por sus formas de organizacion social???.

La determinacion, entonces, que adopto el Consejo de Estado, se dio en
el entendido de que el derecho de participacion, segun la jurispruden-
cia constitucional, tiene tres ambitos, que se resumen asi:

Elde simple participacion; el dado por el ambito de participacion por afec-
tacion indirecta a los derechos del grupo étnico diferenciado;y el dmbito
de la participacion directa e intensa de grupos con las anteriores condicio-
nes. Asi, cuando la medida legislativa o administrativa afecta directa-
mente a los grupos culturalmente diferenciados debe realizarse el pro-
cedimiento de consulta previa antes de implementarla. Si la afectacion
es directa, pero, ademas, es intensa, en la medida en que toca con las
condiciones esenciales del grupo, debe obtenerse el consentimiento de
la comunidad o de las comunidades para poder expedir la medida le-
gislativa o administrativa. En cambio, si la afectacion es indirecta, lo que
se debe hacer es brindar espacios de participacion de las comunidades
en las decisiones que les puedan interesar, en condiciones de igualdad
respecto al resto de la poblacion??4.

Aunque para el caso particular no era procedente la consulta previa, el
Consejo de Estado si reconoce que existen otros mecanismos, distintos
a la consulta previa, que garantizan su derecho de participacion, «como
la posibilidad de conocer las iniciativas en tramite, promover discusio-
nes, remitir conceptos, y solicitar audiencia». De hecho, en el resuel-
ve, la Seccion Segunda del Consejo de Estado exhorta a las entidades
demandadas en este caso, para que, en aras de garantizar su derecho
de participacion, se les ofreciera a las comunidades la posibilidad de
conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones, remitir con-
ceptos y solicitar audiencia en lo relativo a las obras llevadas a cabo en
las cercanias de su asentamiento??s.
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228. Ley 134 de 1994 (31 de

mayo), «por la cual se dictan
normas sobre mecanismos de
participacion ciudadana». Articulo
50: «Consulta popular nacional.
El Presidente de la Republica, con
la firma de todos los ministros

y previo concepto favorable del
Senado de la Repiblica, podra
consultar al pueblo una decision
de trascendencia nacional. No

se podran realizar consultas
sobre temas que impliquen
modificacion a la Constitucion
Politica».

Cuando se trate de
desarrollos de proyectos
de naturaleza turistica,
minera o de otro tipo, que
amenacen con crear un

2. Consulta popular y derecho ambiental

La Constitucion Politica de 1991 establece como principio fundamental
la participacion democratica de los ciudadanos y, con fundamento en
esta, el Estado tiene el deber de proteger y garantizar su cumplimiento
de manera efectiva y activa.

Al respecto, el numeral 2.° del articulo 40 de la Carta Politica consagra
que los ciudadanos pueden: «<Tomar parte en elecciones, plebiscitos, re-
ferendos, consultas populares y otras formas de participacion demo-
cratica». Es decir, uno de los instrumentos que se han acogido a nivel
constitucional para dar cumplimiento al derecho a la participacion de-
mocratica, en multiples aspectos, es, también, la consulta popular.

En relacion con lo anterior, el Consejo de Estado ha dicho que «el con-
cepto de democracia participativa lleva insita la aplicacion de los prin-
cipios democraticos que informan la practica politica a esferas diferen-
tes de la electoral». Para el alto tribunal, este concepto comporta una
revaloracion y dimensionamiento de la definicion de ciudadano y un
replanteamiento de su papel en la vida nacional, teniendo en cuenta
que la participacion democratica no comprende simplemente la consa-
gracion de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos o consultas populares desti-
nadas a que revoque el mandato de quienes han sido
elegidos por voto popular, sino que implica, ademas,
«que el ciudadano pueda participar permanentemente
en los procesos decisorios no electorales que incidiran
de forma significativa en el rumbo de su vida»??®.

cambio significativo en las

actividades tradicionales
de un municipio, se deberd
realizar previamente una
consulta popular.

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado:

La participacion ciudadana en escenarios distintos del elec-
toral alimenta la preocupacion y el interés de la ciudadania
por los problemas colectivos; contribuye a la formacién de
unos ciudadanos capaces de interesarse de manera sosteni-
daen los procesos gubernamentales y, adicionalmente, hace
mas viable la realizacion del ideal de que cada ciudadano tenga iguales
oportunidades para lograr el desarrollo personal al cual aspira y tiene
derecho??’.

Ahora bien, el articulo 103 de la Constitucion Politica menciona las dis-
tintas formas de participacion democratica, entre las cuales se encuen-
tra la consulta popular. Este mecanismo esta reglamentado, a su turno,
por la Ley Estatutaria 134 de 1994 y, en particular, por el articulo 50, en
el que se consigna el margen de aplicacion??.
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En materia ambiental la consulta popular se ha caracterizado por ser
el medio idoneo con el que cuenta la ciudadania para intervenir y par-
ticipar, por ejemplo, en las decisiones administrativas que amenacen
con crear un cambio significativo en el uso del suelo y que den lugar a
una transformacion de tal magnitud que modifique las actividades tra-
dicionales de un territorio?2?. Asimismo, esta ha sido fundamental tam-
bién como mecanismo de participacion a través del cual los ciudadanos
pueden manifestar su inconformismo o preocupacion en torno a acti-
vidades de explotacion o exploracion, cuando se llevan a cabo mediante
procedimientos que atenten contra la salud y la vida de la poblacion.

Aunque no han sido muchos los casos que ha conocido el Consejo de
Estado sobre el asunto, podemos destacar la Sentencia de la Secciéon
Primera del 31 de octubre de 20022%. En esta providencia el alto tribu-
nal conocio6 de un recurso de apelacion interpuesto por la parte deman-
dada en contra de la sentencia de primera instancia expedida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se declaré
la nulidad del Acuerdo 036 del 22 de diciembre de 1997 del concejo
municipal de Soacha, que modificé el uso del suelo de unos predios en
la zona rural y urbana de dicho municipio. El demandante alego6 expe-
dicion irregular y falsa motivacion del acto administrativo.

Debido a esto la Sala preciso que, si bien es cierto que la Constitucion
Politica les asignd a los concejos municipales la funcion de reglamentar
el uso del suelo (articulo 313, numeral 7 de la Constitucion) no se debe
olvidar que la funcion se ejerce de acuerdo con la ley. Por lo tanto, dicha
competencia no se puede desarrollar de manera arbitraria descono-
ciendo el procedimiento que para el efecto la ley ha estipulado.

Deigual forma, el Consejo de Estado recuerda que la Ley 136 de 1994, en
su articulo 33, prevé que cuando se trate de desarrollos de proyectos de
naturaleza turistica, minera o de otro tipo, que amenacen con crear un
cambio significativo en las actividades tradicionales de un municipio,
se debera realizar previamente una consulta popular. La responsabili-
dad de adelantar dichas consultas estara a cargo del respectivo munici-
pioy, en todo caso, cualquier decision sobre el uso de los suelos debera
ser aprobada por el concejo municipal.

De acuerdo con lo anterior, en esta decision la Seccion Primera encuen-
tra que el concejo municipal de Soacha cambi¢ el uso del suelo ignoran-
do lo sefialado en el Plan de Desarrollo Municipal adoptado mediante
el Acuerdo 091 de 1994, lo que llevo a determinar una clara violaciéon de
normas superiores por parte del citado érgano colegiado, al expedir el
Acuerdo 036 de 1997.

229. Ley 134 de 1994, articulo 33.
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En Sentencia, mas reciente, del 21 de agosto de 20142, a la que hi-
cimos alusion al principio de este capitulo, y sobre el cual la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado se pronuncia sobre el alcance amplio
del concepto de democracia participativa, podemos identificar los si-
guientes hechos que dieron origen al estudio por parte del alto tribu-
nal:

(i) En el municipio de Piedras (Tolima) se llevo a cabo una consulta po-
pular que tuvo como origen el inconformismo de la poblacion en
torno a la explotacion minera en su jurisdiccion, dado que esta ac-
tividad implicaba el uso de sustancias como el cianuro, que perju-
dica el uso del suelo y la calidad del agua para consumo humano,
asi como otra serie de dafios a la vida, a la salud y a la produccion
agricola.

(ii) El alcalde municipal de Piedras (Tolima) dirigio el oficio num. C.M.
P 061 del 22 de mayo de 2013, en el que se rinde supuesto concepto
favorable para llevar a cabo la consulta popular. Con posterioridad,
el texto objeto de consulta fue sometido a control de constitucio-
nalidad por parte del Tribunal Administrativo del Tolima, que lo
encontro ajustado a la Constitucion.

(iii) La sociedad Anglogold Ashanti Colombia S. A., que contaba con los
permisos ambientales y licencias otorgados por las autoridades
ambientales para adelantar las actividades de explotacion minera
en lazona, interpuso tutela por violacion al debido proceso, en con-
tra del tribunal administrativo, por cuanto no se le vinculé en el
tramite de la consulta popular.

Entonces, el problema juridico que conocié y abordé el Consejo de Es-
tado fue el siguiente:

(Es violatorio de los derechos fundamentales del accionante el ejerci-
cio de la consulta popular en el municipio de Piedras, Tolima, al haberse
llevado a cabo sin haber convocado a decidir sobre la misma a personas
naturales o juridicas que aleguen tener un interés en el asunto?

En sus consideraciones, el Consejo de Estado resalta que la intencion
de los ciudadanos del municipio de Piedras (Tolima), en los términos de
la pregunta sometida a consulta popular, no era otra distinta a que las
actividades mineras que se estaban desarrollando en su zona no se hi-
cieran de forma que se afectara el medio ambiente y la calidad de vida de
sus habitantes, manifestacion, entre otras cosas, valida, pues les asistia
el temor fundado que de dicha actividad pudiera ser perjudicial para su
entorno.
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En esas condiciones, conforme a los lineamientos constitucionales y
legales, los habitantes del municipio de Piedras, en ejercicio de la de-
mocracia participativa, acudieron a la convocatoria de la primera au-
toridad administrativa municipal, «con el fin de manifestar su posicion
sobre la incidencia en su calidad de vida con la explotacion minera au-
rifera, en condiciones perjudiciales para el medio ambiente, la salud,
la vida, la riqueza y explotacion agricola, asuntos que les incumbian de
manera directa», de tal forma que, como lo indica el Consejo de Estado,
no le asistia derecho alguno a la sociedad demandante a

oponerse al ejercicio de la actividad propia del [E]stado social de derecho
[.] como es el mecanismo de la consulta popular con el fin de que los ha-
bitantes del municipio se pronuncien sobre la conveniencia de adelantar
actividades de explotacion minera en condiciones que impliquen riesgo,
dafio o afectacion a la vida, salud y medio ambiente232.

Adicionalmente, el Consejo de Estado agrega que:

La normativa que desarrolla el mecanismo de la consulta popular en su
contenido no prevé que algun particular pueda oponerse al ejercicio de
un derecho constitucional como es el que le asiste a los ciudadanos de
manifestarse en pro o en contra de un determinado asunto que los afec-
te de manera directa, en efecto, permitir que un particular se oponga al

ejercicio de ese derecho fundamental, seria limitarlo de manera indebi-
da233'

En mérito de lo sefialado, el Consejo de Estado niega los amparos invo-
cados por la sociedad demandante.

3. Audiencia publica y derecho ambiental

La audiencia publica es otro de los instrumentos que la normativa am-
biental dispone para lograr la participaciéon ciudadana en los asuntos
de su interés. El objetivo principal de este mecanismo es garantizar a
la comunidad y a las organizaciones sociales el derecho a presentar
distintos argumentos, opiniones, reparos e inquietudes sobre asuntos
ambientales vinculados con proyectos, obras o actividades que requie-
ran de licencias ambientales para el uso de recursos naturales o para la
ejecucion de acciones que generan impactos adversos al ambiente.

De esta forma, mediante el mecanismo de la audiencia publica se mues-
tran a la ciudadania las solicitudes de licencias, permisos o concesiones
ambientales; la presencia de proyectos de obra publica, asi como los im-
pactos desfavorables en el medio ambiente que estos puedan generar,
y aquellas las medidas de manejo para prevenir, mitigar y corregir los

232. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Cuarta. Proceso 11001-
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dafios ambientales. Por lo tanto, esta herramienta es fundamental para
obtener informes, dictamen y/o documentos por parte de la comunidad
en el tramite de las solicitudes ambientales, o relacionadas con los pro-
yectos de obra publica.

Es claro que este instrumento procedera i) durante el tramite del res-
pectivo permiso ambiental, y se «celebrara con anticipacion al acto que
le ponga término a la actuacion administrativa, bien sea para la expedi-
cion, la modificacion o la cancelacion de un permiso o licencia ambien-
tal», 0 ii) «durante la ejecucion de una obra publica que haya requerido
de un permiso o licencia ambiental, cuando fuere manifiesta la viola-
cion de los requisitos exigidos para su otorgamiento o de las normas
ambientales»?34.

En un caso que conocid el Consejo de Estado, en Sentencia del 30 de
abril de 20152%, este se pronuncia sobre los deberes de la ANLA frente
al procedimiento para la celebracion de una audiencia publica durante
la ejecucion del proyecto de obra Cusiana-La Belleza-Vasconia-Cove-
fias, a cargo de la sociedad Ocensa, que contaba previamente con la li-
cencia ambiental.

El estudio que abordd, en este caso, la Seccién Quinta, se dio en el marco
de una accion de cumplimiento instaurada por la Fundaciéon Biodiver-
sidad en contra de la ANLA, con la cual se pretendia que esta autoridad
diera cumplimiento de manera inmediata el inciso final del articulo 72
de la Ley 99 de 1993 que estipula: <También podra celebrarse una au-
diencia, durante la ejecucion de una obra que haya requerido permiso
o licencia ambiental, cuando fuere manifiesta la violacion de los requi-
sitos exigidos para su otorgamiento o de las normas ambientales», pues
no obstante se habia solicitado la audiencia, la autoridad de licencias
ambientales no habia fijado fecha y hora para la celebracion de la mis-
ma.

Lo anterior se solicito con el fin de dar a conocer con claridad todos los
incumplimientos ambientales cometidos por la sociedad Ocensa en el
manejo del proyecto petrolifero Cusiana-La Belleza-Vasconia-Covefias.

El Consejo de Estado, en sus consideraciones, aclara que si bien el inci-
so final del articulo 72 de la Ley 99 de 1993 prevé la audiencia publica
ambiental para el seguimiento de una obra que cuenta previamente con
el permiso o licencia ambiental (como el caso en mencion), no consagra
que la ANLA tenga el deber imperativo e inobjetable de fijar fecha y
hora para su celebracion cuando asi se solicite. Con base en lo anterior,
el Consejo de Estado resalta que al establecerse el verbo rector «podra»
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la autoridad ambiental tendra la facultad, de acuerdo con su considera-
cion, de celebrar o no la audiencia.

En este sentido, la Seccion Quinta recuerda que el Decreto 330 de
20072% en el paragrafo del articulo 6.°, establece que cuando se solicite
la celebracion de una audiencia publica durante el seguimiento de una
licencia ambiental, la autoridad competente evaluara la informacion
aportada por el solicitante y efectuara una visita al proyecto. Una vez
cuente con las pruebas suficientes determinara si resulta procedente
o no que se celebre. Ademas, la decision que determine citar a audien-
cia publica debera estar contenida en acto administrativo debidamente
motivado.

En conclusion, el Consejo de Estado considera que la accion de cum-
plimiento no estaba llamada a prosperar y, ademas, advierte que: i) el
inciso final del articulo 72 de la Ley 99 de 1993 no impone a la ANLA el
deber imperativo e inobjetable de fijar fechay hora para llevar a cabo la
audiencia publica ambiental que se reclama por esta viay, para adoptar
una decision en tal sentido, deben cumplirse unos pasos previos fijados
en la ley, cumplidos los cuales sera del resorte exclusivo de la autoridad
accionada determinar si accede o no a que se celebre la audiencia y, ii)
no obstante, las inconsistencias que presento la solicitud de la Funda-
cion Biodiversidad y su falta de interés en el procedimiento administra-
tivo, la ANLA emprendio las gestiones que considero pertinentes para
determinar la necesidad de celebrar la audiencia publica, de lo cual
concluyd que la inconformidad de la comunidad que iba a ser materia
de audiencia no constituia incumplimiento de la sociedad contratista a
las obligaciones contraidas en la licencia ambiental?”.

4. La educacion ambiental como herramienta para una
efectiva participacion ciudadana

Aunque la educacion ambiental no hace parte de los mecanismos de
participacion ciudadana contemplados en la Constitucion y la ley, ha
sido concebida por varios doctrinantes como

un proceso democratico, dinamico y participativo, que busca despertar en
[el] ser humano una conciencia, que le permita identificarse con la pro-
blematica socio ambiental tanto anivel general, como del medio en el cual
vive;identificary aceptar las relaciones de interaccion e interdependencia
que se dan entre los elementos naturales alli presentes y mantener una
relacion armonica entre los individuos, los recursos naturales y las con-
diciones ambientales, con el fin de garantizar una buena calidad de vida
para las generaciones actuales y futuras?3s.
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Es importante que se
construya de forma colectiva
el conocimiento ambiental

y, por lo tanto, es necesario

Adicionalmente, la educacion ambiental asegura que los seres huma-
nos afiancen e incorporen a sus vidas los conocimientos y aptitudes
necesarios para comprender y actuar en pro de la conservacion del me-
dio ambiente; trabajar por la proteccion de todas las especies, «y por el
valor inherente de la biodiversidad biologica, étnica, cultural y social
colombiana»?®.

La pedagogia cumple un papel fundamental para la cultura ambiental,
como un instrumento de transformacion social, por lo que podria de-
cirse que es el mecanismo a traves del cual se socializan y materializan
los principios del derecho ambiental, debido a que su naturaleza esen-
cial radica en ofrecer a la comunidad (no solo a particulares, sino, tam-
bién, a las autoridades administrativas) el entendimiento y la concien-
cianecesarios en cuestiones ambientales que fortalezcan y amplien sus
bases de conocimiento, y asi se garantice un enfoque de sostenibilidad
en la toma de decisiones.

De igual forma, la educacion ambiental se ha caracterizado por asegu-
rar una opinion publica adecuada y racional que, complementada con
las conductas adecuadas de los individuos y las em-
presas motivadas hacia la proteccidn, el respeto y el
mejoramiento del medio ambiente, constituya un pro-
ceso participativo cuya finalidad no sea otra que con-
tribuir a la preservacion de la biodiversidad ecologica
y cultural.

visibilizar e identificar

propositos comunes para la
participacion, educacion y
cultura ambiental en el pais,
teniendo en cuenta que la
participacion y la educacion
deben ir de la mano

La ensefianza debe estar dirigida a los ejercicios y los
escenarios académicos?*® que generen nuevas formas
de relacionamiento con el medio ambiente, que ten-
gan en cuenta la perspectiva de todos los actores, y que
alcancen la transformacion de realidades e incluso la
«ambientalizacion» de las acciones que se pretendan
realizar. Es importante que se construya de forma co-
lectiva el conocimiento ambiental y, por lo tanto, es
necesario visibilizar e identificar propositos comunes para la partici-
pacion, educacion y cultura ambiental en el pais, teniendo en cuenta
que la participacion y la educacion deben ir de la mano.

Los seres humanos tenemos claro que la proteccion y el mejoramiento
del medio ambiente es fundamental para el bienestar y el desarrollo
de nuestra generacion y de las generaciones venideras. No obstante, en
muchas ocasiones se actua de manera erronea e imprudente causan-
do dafios irreparables a los ecosistemas y generando un desequilibrio
ecoldgico notorio. Entonces, uno de los mecanismos para evitar que
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esto siga sucediendo es precisamente la orientacion ala comunidad, la
creacion de una conciencia de responsabilidad y ética ambiental.

La Constitucion Politica de 1991 contempla en su articulo 79 el goce de
un ambiente sano como derecho colectivo y la ley obliga a las autorida-
des a actuar y a sancionar a todas las personas que le causen afectacio-
nes al medio ambiente.

Al respecto, debe precisarse que la Ley 1549 de 201221 define la educa-
cion ambiental como un derecho y un deber de participar en los proce-
sos ambientales, con el fin de obtener conocimientos, saberes y formas
de abordar individual y colectivamente un manejo sostenible de la rea-
lidad ambiental para cuidar y respetar el medio ambiente de todas las
maneras posibles. Por medio de esta ley se pretende fortalecer la ins-
titucionalizacion de la politica nacional de educacién ambiental para
que se incorpore efectivamente un desarrollo territorial.

La Ley 99 de 1993242, en su articulo 31, menciona que entre las funciones
que ejercen las corporaciones auténomas regionales esta la de «[a]seso-
rar a las entidades territoriales en la formulacion de planes de educa-
cion ambiental formal y ejecutar programas de educacion ambiental no
formal, conforme a las directrices de la politica nacional».

Sumado a lo dicho, podemos anticipar que la Ley 99 de 1993, cuando
crea el Ministerio del Medio Ambiente (de entonces), le faculta para es-
tablecer «las politicas y regulaciones a las que se sujetaran la recupe-
racion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y aprove-
chamiento de los recursos naturales renovables y el medio ambiente
de lanacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible»?42. También, esta
ley reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion
del medio ambiente, y organiza el SINA (Sistema Nacional Ambiental)

para asegurar la adopcion y ejecucion de las politicas y de los planes, pro-
gramas y proyectos respectivos, en orden a garantizar el cumplimiento
de los deberes y derechos del Estado y de los particulares en relacion con
el medio ambiente y con el patrimonio natural de la Nacion244.

El SINA, entonces, es definido como el conjunto de orientaciones, nor-
mas, actividades, recursos, programas e instituciones que permiten po-
ner en marcha los principios generales de la politica ambiental colom-
biana?*.

Con base en citado marco normativo, en Sentencia del 16 de febre-
ro de 20172, el Consejo de Estado se pronuncid sobre la educacion
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ambiental de las autoridades al conocer del siguiente caso: por medio
de providencia del 19 de diciembre de 2006, el juzgado civil del cir-
cuito de Facatativda adjudicé a una persona natural, por prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio, un inmueble rural denominado
«Finca Casa Blanca, el cual habia sido catalogado como unidad agri-
cola familiar, incumpliendo el articulo 44 de la Ley 160 de 1994, al no
tener la extension de terreno necesaria para realizar una explotacion
agricola.

Posteriormente, mediante la Resolucion num. 154 del 23 de abril de
2009, la oficina de planeacion del municipio de Bituima violo la Ley 160
de 1994, al concederle al propietario del inmueble la licencia ambiental
para la construccion de una granja porcina y un galpon para la cria de
pollos en este predio, causando un dano contingente a los vecinos por
la contaminacion proveniente de estas actividades.

Para lo que nos concierne en este caso, la Seccion Primera del Conse-
jo de Estado expone la importancia en el asesoramiento de los entes
territoriales en la formulacion de planes de educacion ambiental y en
como ejecutar programas de educacion ambiental de conformidad con
las directrices de la politica ambiental, para que no se presenten situa-
ciones como la descrita, y exhorta a la corporacion autonoma regional
(CAR) para que promueva y desarrolle un plan de participacion comu-
nitaria en actividades de proteccion ambiental, asi como actividades
que incluyan el asesoramiento y educacion ambiental para todos los
habitantes.

De ahi, entonces, podemos observar la importancia de la pedagogia am-
biental, y de que todos los miembros de la comunidad en general hable-
mos el mismo idioma, y que pensemos, planifiquemos y ejecutemos en
términos de sostenibilidad. Nuestro medio ambiente cada dia se ve mas
deteriorado y es por esto por lo que todos los seres humanos debemos
tener un conocimiento mas avanzado sobre su cuidado. Esto implica,
como lo ha expuesto el Consejo de Estado en sus exhortos, que las auto-
ridades administrativas adelanten campafas internas de educacién y,
también, para todos los habitantes del territorio.

Conclusiones

a) Resulta menester que se fortalezcan los mecanismos de participa-
cién como instrumentos por medio de los cuales los ciudadanos
puedan intervenir en las decisiones de la administracion que los
puedan llegar a afectar en sus derechos.
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La participacion no es solo un principio, sino asimismo un fin del
Estado; por ende, comporta una serie de deberes inalienables que
las autoridades administrativas no pueden soslayar. Entre estos,
destacamos el deber de propiciar la participacion de las comuni-
dades étnicas y establecer procedimientos adecuados, teniendo
en cuenta las condiciones especificas, creencias, ideologias, etc. de
cada comunidad, para la lograr una efectiva participacion a través
los distintos mecanismos revisados, esto es, consulta previa, con-
sulta popular y audiencia publica.

El Consejo de Estado analiza los mecanismos de participacion
como un componente esencial de la buena gobernabilidad, pues
permiten, de primera mano, atender las necesidades e intereses de
las comunidades que habitan en areas de influencia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido lineamien-
tos claros y concisos que permiten orientar, con criterios unifor-
mes, la actividad de las autoridades ambientales y, adicionalmente,
agilizar la efectiva aplicabilidad de la normativa en materia de par-
ticipacion ciudadana.

El Estado debe garantizar la promocion de acciones de coordina-
cion con las autoridades competentes para los siguientes fines:
i) que el uso de los recursos naturales de las comunidades étnicas
se efectue sin desmedro de su integridad cultural, social y econdmi-
ca; ii) que se garanticen los derechos relacionados con los recursos
del medio ambiente y sus conocimientos tradicionales, y iii) que
se garantice que en las decisiones participen los representantes de
esas comunidades.

El Consejo de Estado ha considerado que para que se dé una efecti-
va participacion de las comunidades, a través de la consulta previa,
se debe garantizar que la comunidad tenga pleno conocimiento de
los proyectos que se llevaran a cabo en su zona, pero ademas que
se les permita y conceda el espacio para que libremente puedan
manifestar sus consideraciones. No se trata de una simple reunion
informativa.

El Consejo de Estado ha advertido que cada proceso que se ade-
lante es singular, por lo que se deben tener en consideracion las
costumbres, la cosmovision y las especificidades de la colectividad
que se encuentra en area de influencia, lo que implicaria que cada
procedimiento deba acoplarse a su singularidad, en aras de evitar
una vulneracion a derechos de talla constitucional.
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h) Destacamos la importancia de la pedagogia o educacion en este
proceso de buena gobernabilidad ambiental, dado que cumple un
papel fundamental como instrumento de transformacion social,
entendimiento y conciencia, necesarios en cuestiones ambientales,
permitiendo ampliar las bases de conocimiento de las autoridades
ambientales (nacionales y territoriales)y de la comunidad, para asi
garantizar un enfoque de sostenibilidad en la toma de decisiones.

i) Finalmente, la ética ambiental, asi como la ética en la administra-

cion de justicia, deben ser el pilar fundamental que mueva las deci-
siones de las autoridades ambientales.
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Introduccion

Es conocido que Colombia esta catalogado como uno de los paises mas
ricos en recursos naturales, hasta el punto de ser calificado como el se-
gundo pais con mayor biodiversidad y el tercero con mas recursos hi-
dricos a nivel mundial. En relacion con la propiedad del subsuelo y de
los recursos naturales no renovables, el Estado ostenta la condicion de
propietario, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados
con arreglo a las leyes preexistentes?*.

Circunstancias, las dos anteriores, que ameritan que la estructura poli-
tica, administrativa y legislativa se encuentre conformada por institu-
ciones ambientales u organismos que propendan por regular el usoy
aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no renovables,
lo cual conlleve a un desarrollo sostenible para las futuras generacio-
nes, teniendo como prelacion el derecho constitucional y colectivo a
gozar un ambiente sano?#s.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que el constituyente de
1991 consagro el derecho de toda persona en Colombia a disponer y
disfrutar de un ambiente sano, que de suyo es determinante de las con-
diciones y posibilidades para satisfacer las necesidades de los habitan-
tes del pais y garantizarles una mejor calidad de vida, con fundamento
en el principio de desarrollo sostenible#.

Con el propésito de hacer efectivo el cumplimiento de este derecho
constitucional, se <impuso al Estado el deber de proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologicay fomentar la educacion para lograr esos fines»?®.

En este sentido, nuestra Constitucion ecoldgica se encuentra integrada
por «el conjunto de disposiciones superiores que fijan los presupuestos
a partir de los cuales deben regularse las relaciones de la sociedad con
lanaturaleza y que buscan proteger el medio ambiente para las genera-
ciones presentes y futuras»?>'.

1. Sistema Nacional Ambiental (SINA)

Para la articulacion institucional y para asegurar la adopcién y puesta
en marcha de las politicas, planes, programas y proyectos sobre el me-
dio ambiente, en orden a garantizar el cumplimiento de los deberes y
derechos tanto del Estado como de los particulares relacionados con
el medio ambiente y el patrimonio natural de la nacidn, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental (SINA), coordinado por el Ministerio del
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Medio Ambiente, definido por la Ley 99 de 1993, articulo 4.°, como «el 252. Consejo de Estado. Sala de
. . . .. lo Contencioso-Administrativo.
conjunto de orientaciones, normas, actividades, recursos, programas e Seccion Primera. Proceso 11001-

instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios gene- 03-24-000-2007-00115-00
1 biental (M. P. Rafael E. Ostau de Lafont
rales ambientales [...]». Pianeta. 12 de agosto de 2010).
En Sentencia del 12 de agosto de 20102%2, el Consejo de Estado establece
que el SINA esta conformado por unos elementos de caracter teodrico
o conceptual (refiriéndose a la normativa aplicable a este sistema)y de
otros de caracter institucional u organico (en relacion con las entidades
y organismos del Estado que lo conforman), asi:

Dentro de los elementos teoricos o conceptuales encontramos:
- Los principios y orientaciones generales contenidos en la Constitu-
cion Nacional.
- Los principios ambientales sefialados en el articulo 1° de la Ley 99 de
1993.
- Los fines senalados en la Constitucion y en la ley.

Las politicas adoptadas por los 6rganos del SINA en sus respectivos
niveles.

- Lanormatividad especifica, que se da en los niveles de la Constitucion
Politica, de la Ley (Ley 99 de 1993 y las concordantes y modificatorias
de la misma)y de la reglamentacion de la ley.

En los elementos institucionales estan:

- Las entidades del Estado responsables de la politicay de la accion am-
biental, sefialadas en la Ley, entre las que se encuentran basicamente
las siguientes:

* Ministerio del Medio Ambiente (hoy de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible).

+ Corporaciones Autonomas Regionales.

+ Departamentosy

* Distritos o municipios.

Estas, para todos los efectos de la jerarquia en el Sistema Nacional Am-
biental, SINA, seguiran el orden descendente que se [ha] indicado (para-
grafo del articulo 4°, ibidem).

- Las organizaciones comunitarias y no gubernamentales relacionadas
con la problematica ambiental.

- Las entidades publicas, privadas o mixtas que realizan actividades de
produccién de informacion, investigacion cientifica y desarrollo tec-
nologico en el campo ambiental.

- Las fuentes y recursos econdémicos para el manejo y la recuperacion
del medioambiente.

Laley habia creado la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Par-
ques [Nacionales] Naturales (articulo 10, Ley 99, subrogado por el articulo
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253. Consejo de Estado. Sala de 2° del Decreto 1687 de 1997), como dependencia adscrita al Ministerio del
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00115-00 go del Ministerio del Medio Ambiente (articulo 5°, numeral 19, ibidem);

(M. P. Rafael E. Ostau de Lafont luego esa Unidad Administrativa es parte del SINA, como igualmente lo
Pianeta. 12 de agosto de 2010). .

Medio Ambiente[;] de alli que la administracidon de ese Sistema esté a car-

son los demas organismos y entidades atras sefialadas?%2.

254, Consejo de Estado. Sala de

lSO Contencioso-Administrativo. Para recapitular, tenemos como elementos fundamentales del Sistema
eccion Primera. Proceso

11001032400020100046600 Nacional Ambiental (SINA) los siguientes:

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez.

21 de octubre de 2022). i) Con la expedicion de la Ley 99 se organizo este sistema, el cual

255. Ley 99 de 1993, Articulo 22, es dirigido y coordinado por el Ministerio de Ambiente, entidad de
mayor jerarquia;

ii) sufinalidad es asegurar la adopcion y ejecucion armodnica de las po-
liticas y de los planes, programas y proyectos que se requieren para
garantizar el cumplimiento de los deberes y derechos del Estado y
de los particulares, respecto del medio ambiente y del patrimonio
natural de la nacidn;

iii) esta compuesto por principios, orientaciones, normas, entidades,
organizaciones, fuentes y recursos;

iv) lanecesidad de un trabajo conjunto y coordinado de todas las auto-
ridades del Estado, para prevenir y controlar los factores que impac-
tan el medio ambiente, produjo su creacién;y

v) justifica la existencia de un ente articulador y regulador central que
es el Ministerio de Ambiente, encargado de expedir regulaciones,
definir la politica ambiental y de desarrollo sostenible a nivel nacio-
nal, de manera participativa, con la intervencion de las otras institu-
ciones que integran el sistema y de la comunidad?5.

2. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS)

Con la Ley 99 de 1993 se crea el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) como el 6rgano rector de
la gestion del medio ambiente y de los recursos naturales renovables, en-
cargado de impulsary garantizar:i) una relacion de respetoy armonia del
hombre con la naturaleza, y ii) las politicas y regulaciones a las que se su-
jetan las actividades de recuperacion, conservacion, proteccion, ordena-
miento, manejo, uso y aprovechamiento de los recursos naturales reno-
vables y el medio ambiente, a fin de garantizar el desarrollo sostenible?3.

Con posterioridad a la promulgacion de la Ley 99, este ministerio paso a
denominarse Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.
El Decreto Ley 216 de 2003, definid los objetivos, funciones e integra-
cion del sector administrativo del Ministerio.

Como objetivo primordial del Ministerio de Ambiente, Vivienday Desa-
rrollo Territorial, el articulo 1.> del Decreto Ley 216 estableci¢ el de
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contribuir y promover el desarrollo sostenible a través de la formula-
cion y adopcidn de las politicas, planes, programas, proyectos y regula-
cion en materia ambiental, recursos naturales renovables, uso del suelo,
ordenamiento territorial, agua potable y saneamiento basico y ambien-
tal, desarrollo territorial y urbano, asi como en materia habitacional in-
tegral?ss.

Unos aflos mas tarde se promulga la Ley 1444 de 2011, a través de la
cual se crea el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

En armonia con lo anterior, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto Ley
3570 de 2011 «Por medio del cual se modifican los objetivos y la estruc-
tura del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y se integra el
Sector Administrativo de Ambiente y Desarrollo Sostenible». En virtud
de esta disposicion «se le asigna al nuevo ministerio las funciones ge-
nerales que en materia ambiental estaban en la antigua cartera de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en particular, la de dirigir el
sistema nacional ambiental y actuar como cabeza rectora de ese sec-
tor»257,

El articulo 1.° del citado Decreto Ley 3570 de 201125

256. Decreto Ley 216 de 2003,
«por el cual se determinan los
objetivos, la estructura organica
del Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial
y de dictan otras disposiciones».
Articulo 1..

257. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencias 11001-03-06-
000-2016-00144-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 29 de noviembre
de 2016).

258. Decreto 3570 de 2011 (27

de septiembre), «por el cual

se modifican los objetivos y

la estructura del Ministerio

de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y se integra el Sector
Administrativo de Ambiente y
Desarrollo Sostenible». D. O.

48 205.

dispuso lo siguiente:

Articulo 1. Objetivos del Ministerio. El Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible es el rector de
la gestion del ambiente y de los recursos naturales
renovables, encargado de orientar y regular el or-
denamiento ambiental del territorio y de definir las
politicas y regulaciones a las que se sujetaran la re-
cuperacion, conservacion, proteccion, ordenamien-
to, manejo, uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales renovables y del ambiente de la
nacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible, sin
perjuicio de las funciones asignadas a otros sectores.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
formulara, junto con el Presidente de la Republical,]
la politica nacional ambiental y de recursos naturales

El Ministerio, ademas

del ser el érgano rector y
coordinador de la gestion del
medio ambiente, también ha
sido erigido como el director
del Sistema Nacional
Ambiental, y la ley lo ha
investido de supremacia
jerdarquica sobre las demdas
entidades que integran este
sistema, como las CAR, los
departamentos, distritos y
municipios.

renovables, de manera que se garantice el derecho de todas las personas
a gozar de un medio ambiente sano y se proteja el patrimonio natural y
la soberania de la Nacion.

Corresponde al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible dirigir
el Sistema Nacional Ambiental-SINA-, organizado de conformidad con
la Ley 99 de 1993, para asegurar la adopcién y ejecucion de las politi-
cas, planes, programas y proyectos respectivos, en orden a garantizar el
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259. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencias 11001-03-06-
000-2016-00144-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 29 de noviembre
de 2016).

260. Corte Constitucional.
Sentencia C-305/95 (M. P.
Alejandro Martinez Caballero.
13 de julio de 1995).

261. Corte Constitucional.
Sentencia C-1096/01 (M. P. Jaime
Cordoba Trivifo. 17 de octubre de
2001).

262. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2000-06656-01

(C. P. Camilo Arciniegas Andrade.
11 de diciembre de 2006).

263. Ibidem.

cumplimiento de los deberes y derechos del Estado y de los particulares
en relacion con el ambiente y el patrimonio natural de la Nacion.

Luego, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible, Decreto 1076 de 2015, ratifica el objeto del Ministerio
de Ambiente y su condicion de cabeza del sector ambiental?® (articulo
1.1.1.1), en los siguientes términos:

Corresponde al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible dirigir el
Sistema Nacional Ambiental (SINA), organizado [de] conformidad con la
Ley 99 de 1993, para la adopcion y ejecucion las politicas, planes, progra-
mas y proyectos respectivos, en orden a cumplimiento de y derechos del
Estado y de los particulares en relacion con el ambiente y el patrimonio
natural de la Nacion.

Ahora bien, el principio de gestion integral ambiental, de que trata ini-
cialmente la Ley 99 de 1993, y con posterioridad el Decreto Ley 3570
de 2011, cuando definen los objetivos del Ministerio, lo ha entendido la
Corte Constitucional como «[..] la unificacion de la accion ambiental de
una administracion publica, mediante la concentracién de competen-
cias relativas a esta materia en un solo organismo [...]»*>®. A pesar de esto,
como expondremos en el presente capitulo, las funciones en materia de
gestion ambiental se encuentran distribuidas también en las corpora-
ciones auténomas regionales y en otras autoridades de los distintos ni-
veles territoriales, por disposicion expresa de la Constitucion Politicae’.

El Ministerio, ademas del ser el 6rgano rector y coordinador de la ges-
tion del medio ambiente, también ha sido erigido como el director del
Sistema Nacional Ambiental, y la ley lo ha investido de supremacia je-
rarquica sobre las demas entidades que integran este sistema, como las
CAR, los departamentos, distritos y municipios.

Segun la Seccion Primera del Consejo de Estado, las atribuciones o
facultades que le confirio la Ley 99 de 1993 a este ministerio, son los
medios o instrumentos a través de los cuales se pretenden lograr los
cometidos constitucionales de proteger la diversidad e integridad del
medio ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica,
y prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental262.

Esto implica que el Ministerio ejerza sus funciones incluso dentro de la
actuacion determinada de una entidad territorial en materia ambien-
tal, dado que no puede entenderse que «el ambito material de la com-
petencia del Ministerio» dependa de lo concertado por una CAR u otra
autoridad territorial, pues a esto precisamente se refiere cuando la ley
lo denomina maximo coordinador del SINA26,
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Este ambito material de competencia del Ministerio implica, también,
que «en los asuntos asignados a las corporaciones auténomas regiona-
les puede ejercer un control preventivo, actual o posterior de los efectos
de deterioro ambiental que puedan presentarse por la ejecucion de ac-
tividades o proyectos de desarrollo»264.

Esta entidad del orden nacional tiene entonces como mision:

Definir la politica nacional ambiental y promover la recuperacion, con-
servacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y aprovechamiento de
los recursos naturales renovables, a fin de asegurar el desarrollo soste-
nible y garantizar el derecho de los ciudadanos a gozar y heredar un am-
biente sano?$.

Para cumplir con su cometido, el Ministerio desarrolla numerosas fun-
ciones que a continuacion analizaremos, de conformidad con el alcan-
ce que les ha dado a algunas de ellas la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Funciones del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

Las cuarenta y cinco funciones del Ministerio se encuentran sefialadas
taxativamente en el articulo 5.° de la Ley 99 de 1993. Tal como lo deter-
mina el Consejo de Estado, los criterios ambientales que disefia este
ministerio son generales, y deben ser tenidos en cuenta para la ejecu-
cion de las politicas y planes sectoriales de las distintas entidades terri-
toriales?6s,

Cabe destacar que, independientemente de sus atribuciones generales,
este ministerio no se desliga de su funcion de érgano rector del SINA,
por lo que, adicionalmente, le corresponde adoptar las medidas nece-
sarias de inspeccion y vigilancia que aseguren la cabal observancia del
compendio normativo ambiental por cada una de las autoridades que
componen el mencionado sistema?®7.

Ahora bien, dentro de las funciones generales desarrolladas por el Mi-
nisterio esta la de «[d]efinir y regular los instrumentos administrativos
y mecanismos necesarios para la prevencion y el control de los factores
de deterioro ambiental y determinar los criterios de evaluacion, segui-
miento y manejo ambientales de las actividades econdémicas [...]%.

En Sentencia del 3 de abril de 2014, el Consejo de Estado, en el marco
de una revision de legalidad de un acto administrativo expedido por
la Corporacion Auténoma Regional para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga, advierte que esta ultima autoridad actuo sin competencia,

264. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2000-06656-01

(C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

11 de diciembre de 2006).

265. Mision y vision del Ministerio

de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, disponible en la
pagina web del Ministerio.

266. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Primera. Proceso 17001-
23-31-000-2003-0866-01.

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
de febrero de 2012).

267. Ibidem

268. Ley 99 de 1993, articulo 5.9,
numeral 14.
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269. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00278-00.

(C. P Maria Claudia Rojas Lasso.
3 de abril de 2014).

270. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
EXP1999-N4274 (C. P. Libardo
Rodriguez Rodriguez. 28 de enero
de 1999).

y declaro, por tanto, la nulidad de la Resolucion 000173 de 2010, pues
ninguna de las normas invocadas en el acto mencionado

la facultaba para establecer lineamientos de caracter general para el
cumplimiento de su funcion de evaluacion, control y seguimiento de ac-
tividades econdémicas que puedan generar en deterioro ambiental o po-
ner en peligro el normal desarrollo sostenible de los recursos naturales,

dado que dicha competencia se encontraba en cabeza exclusivamente
del ministerio en cuestion?®.

En este caso, el Consejo de Estado subraya que si bien en el marco de
las funciones de las CAR, establecidas por el articulo 31 de la Ley 99,
estaba, entre otras, la de evaluacion, control y seguimiento ambiental
de las distintas actividades econdmicas que pudieran generar un de-
terioro ambiental, lo que implica, ademas, la expedicion de licencias
ambientales para el efecto, esta debe ejercerse teniendo como base los
criterios de evaluacion, control y seguimiento que determina —exclusi-
vamente— de manera general, por disposicion legal, el ministerio que
rija los asuntos del medio ambiente.

En el marco de la funcion establecida en el citado numeral 14, del arti-
culo 5.°,de la Ley 99, dicho ministerio, como maximo rector del SINA, se
encarga de expedir guias ambientales.

Otra de las funciones generales de este ministerio, que en ocasiones
avocan las corporaciones autonomas regionales y que genera conflicto,
es la que consigna el numeral 18 del articulo 5.° de la Ley 99 de 1993 asi:
«Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente: Reservar, alinderar y
sustraer las areas que integran el Sistema de Parques Nacionales y las
reservas forestales nacionales, y reglamentar su uso y funcionamiento».

En Sentencia del 5 de octubre de 2016, el Consejo de Estado se pro-
nuncia sobre la facultad exclusiva del Ministerio para reservar un area
forestal, a nivel nacional, en el marco de una accion de nulidad que se
instaurd en contra del Acuerdo num. 14 de 1980, expedido por la jun-
ta directiva de la Corporacion Autonoma Regional de Cundinamareca,
mediante la cual «declaré como Area [sic] de Reserva Forestal Protec-
tora-Productora y se alinderaron determinados terrenos ubicados en
el Municipio de La Calera, a solicitud de la Empresa de Acueducto y Al-
cantarillado de Bogota»?®.

En efecto, el Consejo de Estado aclara que cuando se trata de un area de
reserva de caracter nacional la competencia recae en el (hoy) Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Si, por el contrario, el area de
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reserva forestal se encuentra dentro del territorio de jurisdiccion de una
CAR,lacompetencia sera de esta ultima, como maxima autoridad ambien-
tal a nivel regional, de acuerdo con el articulo 31 de la Ley 99 de 199327,

Le corresponde también al Ministerio, entonces, realizar las respecti-
vas valoraciones econdmicas ambientales, que es «todo intento de asig-
nar valores cuantitativos a los bienes y servicios proporcionados por
recursos naturales independientemente de si existen o no precios de
mercado que nos ayuden a hacerlo»?™.

Al respecto, el Consejo de Estado agregd que una de sus funciones es
«establecer técnicamente las metodologias de valoracion de los costos
economicos del deterioro y de la conservacion del medio ambiente y de
los recursos naturales renovables»?™. En este sentido, la finalidad pri-
mordial de hacer este tipo de valoraciones, segun lo recuerda este alto
tribunal, es encontrar una medida monetaria del valor econémico que
se genera por el flujo de bienes y servicios no mercadeables, que se de-
rivan de los recursos naturales. Esta medida, por tanto, va a constituir
una aproximacion de los beneficios que genera para la sociedad una
asignacion del recurso a un o6ptimo social o privado®™.

Adicionalmente, el articulo 49 de la Ley 99 de 1993 establece la obliga-
cion de obtener licencia ambiental para desarrollar «aquellas activida-
des que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda producir dete-
rioro grave a los recursos naturales renovables, o al medio ambiente, o
introducir modificaciones notorias al paisaje»*”. Estas actividades, de
acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado, son las relacionadas
en el articulo 52 de la Ley del Medio Ambiente, y se tratan de:

la ejecucion de obrasy actividades de exploracion, explotacion, transpor-
te, conduccion y depodsito de hidrocarburos y construccion de refinerias;
la ejecucion de proyectos de gran mineria; la construcciéon de presas,
represas o embalses con capacidad superior a 200.000.000 metros cu-
bicos, y construccion de centrales generadoras de energia eléctrica que
excedan de 100.000 Kw de capacidad instalada asi como el tendido de
las lineas de transmision del sistema nacional de interconexion eléctrica
y proyectos de exploracion y uso de fuentes de energia alternativa vir-
tualmente contaminantes; la construccion o ampliacién de puertos ma-
ritimos de gran calado; la construccion de aeropuertos internacionales;
la ejecucion de obras publicas de las redes vial, fluvial y ferroviaria na-
cionales; la construcciéon de distritos de riego para mas de 20.000 hec-
tareas; la produccion e importacion de pesticidas, y de aquellas sustan-
cias, materiales o productos sujetos a controles por virtud de tratados,
convenios y protocolos internacionales; los proyectos que afecten el Sis-
tema de Parques Nacionales Naturales; los proyectos que adelanten las
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271. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
EXP1999-N4274 (C. P. Libardo

Rodriguez Rodriguez. 28 de enero

de 1999).

272. Resolucion 1478 del 18 de
diciembre de 2003.

273. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.

Concepto 2277 (C. P. Alvaro Namén

Vargas. 2 de diciembre de 2015).
274. Ibidem.

275. Ley 99 de 1993. Articulo 49.
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276. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2002-00374-01(8402)

(c.p Olga Inés Navarrete Barreto.

30 de octubre de 2003).
277. Ibidem.
278. Ibidem.

279. Articulo 27. Decreto 1728 de

2002 (6 de agosto), «por el cual

se reglamenta el Titulo VIII de la
Ley 99 de 1993 sobre la Licencia
Ambiental».

Corporaciones Autonomas Regionales a que hace referencia el numeral
19 del articulo 31 de la presente Ley; el transvase de una cuenca a otra de
corrientes de agua que excedan de 2 mt3/segundo durante los periodos
de minimo caudal; la introduccion al pais de parentales para la repro-
duccion de especies foraneas de fauna y flora silvestre que puedan afec-
tar la estabilidad de los ecosistemas o de la vida salvaje; y la generacion
de energia nuclear?.

La licencia ambiental para adelantar las actividades mencionadas, de
conformidad con el articulo 52 de la Ley 99 de 1993, «debe ser expedida
privativamente por el Ministerio del Medio Ambiente»?”.

Ahora bien, existen proyectos para los cuales la ley dispone la cesa-
cion de la obtencion de licencias ambientales?™, tales como aquellos
sometidos a las respectivas guias ambientales que para el efecto expi-

de, también, exclusivamente el Ministerio. Estas guias

Cuando se trata de un son, también, instrumentos por medio de los cuales

area de reserva de caracter
nacional la competencia

el Ministerio cumple con la funcion establecida en el
numeral 14, articulo 5., de la Ley 99, de «definir los
mecanismos necesarios para prevenir y controlar los

recae en el (hoy) Ministerio deterioros ambientales resultado del ejercicio de acti-
de Ambiente y Desarrollo vidades econdmicas no sujetas a la expedicion de licen-

Sostenible. Si, porel  ciaambiental,*”.
contrario, el area de reserva

forestal se encuentra dentro
del territorio de jurisdiccion

Sea esta la oportunidad para destacar que el Consejo
de Estado, en Sentencia del 30 de octubre de 2003, se
pronuncid sobre la legalidad de la disposicion regla-

de una CAR, la competencia mentaria en comento, frente al cargo del actor que con-
serd de esta ultima. sideraba vulneratorio al derecho de la comunidad de

participar en las decisiones que puedan afectar el goce
de un ambiente sano, el hecho de que algunas actividades industriales
no estuvieran sujetas a la expedicion de licencias ambientales.

Al respecto, el Consejo de Estado explico que no compartia dicha apre-
ciacion pues:

uno de los mecanismos de participacion ciudadana por excelencia son
las acciones populares a las que se refiere el articulo 75 de la Ley 99 de
1993, en concordancia con los articulos 4°y 12de la Ley 472 de 1998, que
disponen, en su orden, que son derechos colectivos entre otros, el goce de
un ambiente sano y que es titular de las acciones populares toda persona
natural o juridica, por lo cual, en caso de que un actividad que no obs-
tante no requerir de licencia ambiental esté afectando el goce de un am-
biente sano, la comunidad podra ejercer dicha accion para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio
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sobre el citado derecho, o para restituir las cosas a su estado anterior,
cuando fuere posible (articulo 2° de la Ley 472 de 1998)2%°.

Finalmente, otra de las funciones a cargo del Ministerio sobre las cuales
se ha pronunciado el Consejo de Estado, es la facultad de expedir licen-
cias ambientales a favor de las corporaciones autonomas regionales, en
virtud de la clausula general de competencia consignada en el articulo
6.°de la Ley 99 de 1993. En Sentencia del 23 de febrero de 1996 esta alta
corporacion sefialo:

De acuerdo con lo anterior, para la Sala es claro que si en las diversas dis-
posiciones que integran el articulo 31 de la Ley 99 de 1993, asi como en las
restantes normas del mismo estatuto no se atribuye competencia expre-
sa a las Corporaciones Autonomas Regionales para expedir en su propio
favor las licencias ambientales que de acuerdo con la ley y el reglamen-
to se requieren para la ejecucion de obras o actividades que pretendan
adelantar directamente en ejercicio de las funciones en ellas asignadas,
necesariamente ha de concluirse que el hecho de que el articulo 52 de la
indicada ley determine unas reglas de competencia taxativas para el Mi-
nisterio del medio [sic] Ambiente, en materia de otorgamiento de licen-
cias ambientales, de modo alguno impide que mediante reglamento, y en
virtud de la Clausula General de Competencia consagrada en el articulo
6° de la misma ley, se le asignen otra u otras ‘..funciones que no hayan
sido expresamente atribuidas por la ley a otra autoridad’ en lo relaciona-
do con el medio ambiente y los recursos naturales [..]?5! [comillas en el
texto original].

Pero, ademas de pronunciarse sobre algunas de las atribuciones lega-
les de esta entidad, el Consejo de Estado también ha exhortado al hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible para que cumpla de
forma inmediata y eficaz con determinadas funciones, en el marco le-
gal de sus competencias. Asi, podemos destacar la reciente Sentencia
del 19 de agosto de 20222%, en este controversial caso que conocid la
Seccion Primera sobre la introduccion, uso, manejo, aprovechamiento
y comercializacion de la especie paulownia tomentosa, y que permitio
suspender su siembra hasta tanto no se determinara mediante estudios
ambientales rigurosos sus efectos como posible especie invasora.

Pues bien, en este caso, a diferencia del Tribunal Administrativo de Bo-
yaca, que, en primera instancia ordeno erradicar la siembra del arbol
e implementar medidas de control y vigilancia en relacion con el uso,
manejoy comercializacion de la especie, con el fin de suspender su im-
portacion, como si en el plenario se hubiese probado de forma absoluta
el daflo a los derechos colectivos ambientales incoados en la deman-
da, el Consejo de Estado impartié ordenes al Ministerio para que, con

280. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2002-00374-01(8402)

(C. P. Olga Inés Navarrete Barreto.

30 de octubre de 2003).

281. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 3360
(C. P. Libardo Rodriguez

Rodriguez. 23 de febrero de 1996).

282. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 15001-
23-33-000-2018-00427-02

(C. P. Roberto Augusto Serrato
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283. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencias 11001-03-06-
000-2016-00144-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 29 de noviembre
de 2016).

fundamento en el principio de precaucion, garantizara que no se sem-
braran nuevas plantaciones de cultivos de este arbol, hasta tanto no
existiera certeza sobre la sostenibilidad de esta industria, para lo cual
ordeno hacer todas las investigaciones y estudios necesarios.

Asimismo, la Seccion Primera le solicitd a este ministerio establecer,
por medio de acto administrativo, en el término de tres meses contados
a partir de los resultados obtenidos:

i) cuales son los impactos negativos de la especie, la subespecie o los
hibridos de paulownia tomentosa sembrados a nivel nacional que
no son mitigables, compensables o prevenibles;

ii) sidicha especie, subespecie o hibridos puedan ser objeto de activi-
dades de siembra en ciclo cerrado;

iii) si dicha especie, subespecie o hibridos puedan ser objeto de acti-
vidades de siembra a través de métodos de propagacion in vitro de
especies macho que inhiban su potencial invasor,

iv) siexisten practicas o un modelo de silvicultura que garantice la pre-
vencion, mitigacion o control de los impactos negativos de la espe-
cie,y

v) cuales son los métodos de siembra o las condiciones agroforestales
que estime pertinentes.

Finalmente, el Consejo de Estado establecio que en el evento en que el
Ministerio determinara que los efectos negativos de la paulownia to-
mentosa no fueran prevenibles, compensables, mitigables ni contro-
lables, seflalaria las acciones de control, erradicacion y compensacion
que deberian acatar las autoridades del SINA, con competencias en ma-
teria de vigilancia y control.

3. Entidades del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible

3.1. Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales (UAESPNN)

Con la expedicién de la muy citada Ley 99 de 1993, el legislador sefialo
los principios rectores de la politica ambiental de Colombia, y cred el
Sistema Nacional Ambiental y el Ministerio del Medio Ambiente (hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible). Esta misma ley le asig-
no al Ministerio la administracion de los parques nacionales naturales,
a traves de la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales (UAESPNN), que se concibié como una dependen-
cia especial de caracter operativo, técnico y ejecutor del Ministerio®®.
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En Decision del 29 de noviembre de 20162%%, la Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil del Consejo de Estado, en el marco de un conflicto negativo
de competencias administrativas, realizo un analisis exhaustivo sobre
la historia normativa de la creacion de esta entidad. Segun se precisa en
la decision mencionada, con base en las facultades constitucionales, y
particularmente la competencia legal otorgada por el articulo 116 de la
Ley 99 de 1993, el Gobierno nacional expidio el Decreto 2915 de 1994,
por medio del cual se organizo la UAE del Sistema de Parques Naciona-
les Naturales.

El articulo 1.° de ese decreto, 2915, dispuso, en relacion con la natura-
leza y la estructura de la Unidad, que ella hacia parte de la estructura
administrativa del Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible) y que estaba constituida como una
dependencia especial. Como consecuencia de esto, la Sala de Consul-
ta recuerda que la administracion y el manejo del Sistema de Parques
Nacionales Naturales paso de recaer sobre un establecimiento publico
(el Inderena), con personeria juridica, autonomia administrativa y pa-
trimonio propio, a una unidad administrativa, sin personeria juridica,
que era parte del Ministerio.

Con posterioridad, el Decreto 2915 de 1994 fue derogado expresamente
por el articulo 34 del Decreto 1124 de 1999, por el cual se reestructu-
ro el entonces Ministerio del Medio Ambiente. No obstante, destaca la
Sala, que «cuando el Decreto 1124 relaciono las entidades que integran
el sector administrativo de medio ambiente no incluyé a la UAESPNNy;
es decir, que en los términos del articulo 42 de la Ley 489 de 1998, esta
unidad no era considerada como una entidad u organismo adscrito ni
vinculado al respectivo ministerio, de tal forma que las citadas disposi-
ciones la incluyeron dentro de la estructura interna del Ministerio.

Luego, se expide el Decreto Ley 216 de 2003 «Por el cual se determinan
los objetivos, la estructura organica del Ministerio de Ambiente, Vivien-
da y Desarrollo Territorial y se dictan otras disposiciones», que deroga
expresamente, salvo los articulos 17 a 19, el Decreto 1124 de 1999. Esta
norma también concibe a la UAESPNN como una dependencia del Mi-
nisterio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (fusionado con el de
Vivienda a partir de 2002).

En los términos de las anteriores disposiciones, la Sala de Consulta
concluye que la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales «no constituia una entidad u organismo adminis-
trativo, a parte (sic) de la estructura organica del Ministerio de Ambien-
te, Vivienda y Desarrollo Territorial, que, junto con las demas areas o
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285. Decreto 3572 de 2011 (27 dependencias de dicho ministerio, formaban parte del sector central de
de septiembre), «por el cual se . . i
crea una Unidad Administrativa la Rama Ejecutiva del Poder Publico».

Especial, se determinan sus

objetivos, estructura y funciones». . . ~
Con la reestructuracion del sector ambiental del aflo 2011, a la que he-

mos hecho alusion, el Decreto 3572 de 2011285 creo6 la Unidad Adminis-
trativa Especial Parques Nacionales Naturales de Colombia, como «una
entidad del orden nacional, sin personeria juridica, con autonomia ad-
ministrativay financiera, con jurisdiccion en todo el territorio nacional,
en los términos del articulo 67 de la Ley 489 de 1998», y determind sus
funciones. Es decir, la incluyo dentro del sector administrativo del Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

En términos generales, esta unidad se encuentra encargada de la admi-
nistracion y el manejo del Sistema de Parques Nacionales Naturales, y
la coordinacién del Sistema Nacional de Areas Protegidas. Estd adscrita
al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, es decir, hace parte
del sector administrativo del Ministerio, por lo que se puede determi-
nar una mayor autonomia en relacion con la cartera de ambiente, vi-
vienda y desarrollo territorial.

Dentro de sus funciones, podemos destacar, entre otras, las siguientes:

1. Administrar y manejar el Sistema de Parques Nacionales Naturales,
asi como reglamentar el uso y el funcionamiento de las areas que lo
conforman, segun lo dispuesto en el Decreto-Ley 2811 de 1974, Ley
99 de 1993 y sus decretos reglamentarios.

2. Proponer e implementar las politicas y normas relacionadas con el
Sistema de Parques Nacionales Naturales.

3. Formular los instrumentos de planificacion, programas y proyectos
relacionados con el Sistema de Parques Nacionales Naturales.

4. Adelantar los estudios para la reserva, alinderacion, delimitacion,
declaracién y ampliacion de las areas del Sistema de Parques Nacio-
nales Naturales.

5. Proponer al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible las po-
liticas, planes, programas, proyectos y normas en materia del Siste-
ma Nacional de Areas Protegidas — SINAP.

6. Coordinar la conformacion, funcionamiento y consolidacion del
Sistema Nacional de Areas Protegidas, de acuerdo con las politicas,
planes, programas, proyectos y la normativa que rige dicho Sistema.

7. Otorgar permisos, concesiones y demas autorizaciones ambientales
para el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables
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en las areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales y emitir
concepto en el marco del proceso de licenciamiento ambiental de
proyectos, obras o actividades que afecten o puedan afectar las areas
del Sistema de Parques Nacionales Naturales, conforme a las activi-
dades permitidas por la Constitucion y la ley [...|2¢.

En Sentencia del 29 de abril de 20042%7, la Seccion Primera del Consejo
de Estado resuelve la accion interpuesta por un ciudadano con el fin de
que se declarara la nulidad de los articulos 22 a 31 del Decreto 1124 de
1999, expedido por el Gobierno nacional, mediante el cual se reestruc-
turo el entonces Ministerio del Medio Ambiente.

El actor argumento «falta de competencia del ejecutivo para crear la es-
tructura, asignar las funciones, sefialar el origen de los recursos y érga-
nos de direccion»?**® de la UAE Sistema de Parques Nacionales Naturales.
En concreto, determiné que, al tratarse de una unidad administrativa
especial, integrante de la rama ejecutiva del poder publico, en el orden
nacional, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, al
legislador le correspondia sefialar sus objetivos y estructura organica.

En ese orden de ideas, el ejecutivo, a juicio del demandante, habia trans-
gredido el literal j) del articulo 54 de la Ley 489 de 1998, asi como tam-
bién el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion, pues no modifico
o transformo la estructura de esa entidad, sino que, por el contrario, lo
que hizo fue atribuirse competencias que no tenia al crear la estructura
y objetivos de la UAE Sistema de Parques Nacionales Naturales, que era
de resorte exclusivo del Congreso de la Republica.

Aclaro, por tanto, que el numeral 7.° del articulo 150 de la Constitucion
Politica dispuso que corresponde al Congreso la determinacion de la
estructura de la administracion nacional. De esta forma, el legislador
expidio la Ley 99 de 1993, mediante la cual se cred el Ministerio del Me-
dio Ambiente y reglamento la creacion y funcionamiento de las CAR,
por ejemplo.

Finalmente, el actor adujo que el Gobierno nacional, en las normas de-
mandadas, adscribio6 a la UAE las funciones que ya se encontraban en
cabeza de las CAR. Asimismo, desconocio el articulo 209 de la Carta
Magna, y el articulo 54, literales a) y k) de la Ley 489 de 1998, «que deter-
mind evitar la duplicidad de funciones», pues no era admisible que una
misma funcion estuviese radicada en dos entidades de la misma rama.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado analiza las normas de-
mandadas y aclara que, de conformidad con el articulo 67 de la Ley 489
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289. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera, Proceso 11001-
03-24-000-2002-00272-01 (8178)

(c.p Olga Inés Navarrete Barrero.

29 de abril de 2004).

El articulo 150 de la
Constitucion Politica

de 1998, las UAE son organismos creados por virtud de la ley que rea-
lizan funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas
propios de un ministerio o departamento administrativo.

Luego, explica que el cuestionado Decreto 1124 de 1999 «fue producto
de la facultad otorgada al ejecutivo en el articulo 54 de la Ley 489 de
19[98] en el cual se establecen los criterios generales a los que debia
sujetarse al Gobierno Nacional en la reestructuracion de entidades del
orden nacional»*®. Respecto al articulo 22 acusado, este alto tribunal
manifiesta que a traves de él se reorganiza la UAE del Sistema General
de Parques Nacionales, teniendo en cuenta que esa unidad habia sido
creada mediante la Ley 99 de 1993 y reglamentada, con posterioridad,
por el Decreto 2915 de 1994.

En ese ultimo decreto, comenta el Consejo de Es-
tado, se le asignaba a la UAE «la funcion de emitir
concepto para el ministro del Medio Ambiente en

dispuso que corresponde al
Congreso la determinacion
de la estructura de la
administracion nacional.
De esta forma, el legislador
expidio la Ley 99 de 1993,
mediante la cual se creé

el Ministerio del Medio
Ambiente y reglamento la

materia de otorgamiento de licencias ambientales
que afecten o puedan afectar las areas de Sistema
de Parques Nacionales Naturales». Luego, con la
expedicion del Decreto 1124 de 1999, esta entidad
contaba con la facultad de conceder estas licen-
cias, cambio que realizo el Gobierno nacional en el
marco de sus facultades constitucionales para re-
estructurar el interior de las entidades nacionales.

Ahora bien, el demandante también alego6 duplici-

creacion y funcionamiento de
las CAR, por ejemplo.

dad de funciones entre esta unidad administrativa
especial y las corporaciones auténomas regiona-
les, teniendo en cuenta que: i) el articulo 31, nu-
merales 9y 13, de la Ley 99 de 1993, le otorgo fun-
ciones a las CAR para «[o]torgar concesiones, permisos, autorizaciones
y licencias ambientales requeridas por la Ley para el uso, aprovecha-
miento o movilizacién de los recursos naturales renovables o para el
desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el medio am-
biente», y para recaudar las contribuciones, tasas, tarifas, multas por
concepto del uso y aprovechamiento de los recursos naturales, y ii) los
numerales 4 y 5 del Decreto 1124 de 1999 le confirieron funciones a
la UAE Sistema de Parques Nacionales Naturales para otorgar permi-
sos, concesionesy autorizaciones para el usoy aprovechamiento de los
recursos naturales asociados a las areas del Sistema de Parques Na-
cionales Naturales, asi como también para liquidar, cobrar y recaudar
las tasas y multas por el uso y aprovechamiento de los recursos de las
areas de ese sistema.
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Asicomo se observa, el Consejo de Estado aclaré que las facultades de la
UAE se restringian al otorgamiento de licencias, permisos y concesio-
nes sobre recursos naturales renovables asociados a las areas del siste-
ma de parques nacionales «y unicamente para eso». En igual forma, la
liquidacion, el cobro y el recaudo de las multas, contribuciones y tarifas
se referia al uso y aprovechamiento de los recursos naturales asociados
a estas areas, sin que pudiera «hacerse extensivo al resto de recursos
naturales renovables bajo el control de las Corporaciones Autéonomas
Regionales»?®.

Ademas, este alto tribunal precisé que, de conformidad con el articulo
6.° de la Ley 99, existe una clausula general de competencia en favor del
Ministerio en lo que tiene que ver con el medio ambiente y los recursos
naturales renovables y que, en ese marco, esta unidad administrativa
especial tiene como objetivo el desarrollo y la ejecucién de los progra-
mas propios del Ministerio.

Finalmente, la Seccidén Primera denegd las pretensiones de la deman-
da al concluir que el Gobierno nacional, con la expedicion del Decre-
to 1124 de 1999, en ningin momento habia modificado las funciones o
competencias a cargo de las corporaciones auténomas regionales, asi
como tampoco vulnero las normas superiores invocadas en la demanda.

3.2. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)

Inicialmente, el Decreto 3266 de 20042 previo la creacion de la Direc-
cion de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales como una depen-
dencia que hacia parte de la estructura interna del Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

Luego, por medio del Decreto 3573 de 201122, el Gobierno nacional
cred la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales bajo la forma de
unidad administrativa especial del orden nacional, en los términos del
articulo 67 de la Ley 489 de 1998, con autonomia administrativa y fi-
nanciera, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

Esta autoridad tiene como mision y objeto contribuir al desarrollo del
pais realizando la respectiva evaluaciéon y seguimiento de las licencias,
permisos y autorizaciones ambientales. De acuerdo con el articulo 2.° del
Decreto 3573, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales «es la en-
cargada de que los proyectos, obras o actividades sujetos de licenciamien-
to, permiso o tramite ambiental cumplan con la normativa ambiental, de
tal manera que contribuyan al desarrollo sostenible ambiental del pais».

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia -
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293. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Namén Vargas. 22 de octubre de
2015).

294. Articulo 3.9. Decreto Ley
3573 de 2011 (27 de septiembre),
«por el cual se crea la
Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales ~ANLA-y se dictan
otras disposiciones».

295. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Namén Vargas. 22 de octubre de
2015).

Teniendo en cuenta que de acuerdo con el articulo 67 de la Ley 489 de
1998, las UAE desarrollan funciones administrativas en aras de llevar
a cabo o ejecutar programas propios de un ministerio o departamento
administrativo, la ANLA, «como entidad adscrita al Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, asumié un numero importante de fun-
ciones que con anterioridad eran de competencia del ministerio, tal y
como se prescribe en los Decretos 3570 y 3573 de 2011»2%.

Sus funciones se encuentran encaminadas basicamente a

i) otorgar onegar licencias, permisos o tramites ambientales de com-
petencia del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible;

ii) realizar el seguimiento alas licencias, permisos o tramites ambien-
tales;

iii) velar porque se lleven a cabo los mecanismos de participacion ciu-
dadana relacionados con las licencias, permisos o tramites am-
bientales;

iv) administrar el Sistema de Licencias, Permisos y Tramites Ambien-
tales (SILA) y la Ventanilla Integral de Tramites Ambientales en
Linea (Vital);

v) adelantar o culminar el procedimiento administrativo sancionato-
rio de acuerdo con la Ley 1333 de 2009 o la norma que lo modifique
o sustituya, entre otras?%.

La Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado, en Decision
del 22 de octubre de 2015, reconocio la funcién relevante de la ANLA en
la expedicion de licencias ambientales, en los siguientes términos:

En efecto, el ANLA esta llamada a desempefiar un papel preponderante
en la expedicion de las licencias, puesto que en algunos campos espe-
cificos tendra la competencia privativa para otorgarlas o negarlas, tal y
como ocurre bajo determinados supuestos legales en los sectores de hi-
drocarburos, minero, maritimo y portuario, eléctrico, etc. (Decreto 1076
de 2015, articulo 2.2.2.3.2.2.), mientras que en otras ocasiones asumira la
competencia por determinacion expresa del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, en asuntos que podian corresponder originaria-
mente a las Corporaciones Autonomas Regionales?%.

En lo que tiene que ver con el Sistema Nacional Ambiental (SINA), en
ese mismo pronunciamiento, la Sala de Consulta considero que la Au-
toridad Nacional de Licencias Ambientales hacia parte de ¢l a pesar de
que no existiera una norma que de forma literal o explicita lo incorpo-
rara, pues, a partir del momento en que por mandato expreso de la ley
asumio alguna de las funciones del Ministerio de Ambiente y Desarro-
llo Sostenible, su pertenencia al SINA resultaba incuestionable.
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Los fundamentos que llevaron a la Sala a concluir lo anterior son los 296. Consejo de Estado. Sala de
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SlgUIGHtGS: de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Nameén Vargas. 22 de octubre de

En primer lugar, la Ley 99 de 1993, indica que los componentes que inte- 2015)

gran el SINA son, entre otros, “las entidades del Estado responsables dela

politicay de la accion ambiental, sefialadas en la ley” (articulo 4, numeral 297. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

3).Congruente con esta disposicion, el acto de creacion del ANLA lo cali- T
Seccion Primera. Proceso 76001-

fica como una entidad responsable de politicas y acciones ambientales, 23-31-000-2004-00172-01 (AP)
puesto que esta encargada de asegurar el cumplimiento de las normas (C. P Rafael E. Ostau de Lafont
ambientales por parte delos proyectos, obras o actividades sometidos a ;)eg;?ta. 2 de septiembre de

licencias, permisos o tramites y, mas aun, de que contribuyan al desarro-
llo sostenible ambiental. Asi lo menciona el Decreto 3573 de 2011, el cual
fue expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las faculta-
des extraordinarias conferidas por la Ley 1444 de 2011, es decir, se trata
de un decreto con fuerza de ley.

En segundo lugar, la Ley 99 refiere que hacen parte del SINA “las entida-
des publicas, privadas o mixtas que realizan actividades de produccion de
informacion, investigacion cientificay desarrollo tecnolégico en el campo
ambiental” (articulo 4, numeral 6). Con base en esta norma, también se
considera que el ANLA hace parte del SINA, porque dentro de sus funcio-
nes se encuentra una que concierne a la implementacion de estrategias
para el manejo de la informacion relacionada con las licencias, permisos
y tramites ambientales (Decreto 3573 de 2011, articulo 3, numeral 5).

Ademas, la ANLA ha sido calificada, de forma literal y explicita, como un
organismo del “Sector Administrativo de Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble” (Decreto 3573 de 2011, articulo 1), de suerte que cumple con activi-
dades que resultan concordantes con las propias de las demas entidades
que conforman el SINA.

Por ultimo, debe considerarse que en la exposicion de motivos de la Ley 99
de1993se indico que uno de los propdsitos de la norma era “constituir el
Sistema Nacional del Ambiente y de Recursos Naturales conformado por
todas las entidades publicas, civicas, comunitarias y organismos no guber-
namentales, dedicados ala gestion ambiental y de recursos naturalesy que
tendran como ente rector al Ministerio del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales”. Claramente el ANLA es una entidad publica dedicada a la ges-
tion ambiental y de recursos naturales?* [comillas en el texto original].

4. Corporaciones autonomas regionales (CAR)

Las corporaciones autonomas regionales, de acuerdo con el articulo 23
de la Ley 99 de 1993, son «entes de caracter publico, creados por la ley,
las cuales estan integradas por las entidades territoriales que por sus
caracteristicas constituyen geograficamente un mismo ecosistema o
conforman una unidad geopolitica, biogeografica o hidrogeografica»?.

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia
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298. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00115-00

(C. P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. 12 de agosto de 2010).

299. Ley 99 de 1993, articulo 23.

300. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
2188 (C. P. William Zambrano
Cetina. 10 de febrero de 2014).

301. Corte Constitucional.
Sentencia C-570 de 2012. Citada
en la providencia de Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera,
Proceso 11001-03-24-000-2007-
00278-00 (C. P. Maria Claudia
Rojas Lasso. 3 de abril de 2014).

302. Ley 99 de 1993, articulo 30.

Segun el Consejo de Estado, la anterior disposicion normativa indica
que, con excepcion de Cormagdalena, la existencia y jurisdiccion de las
CAR esta delimitada por determinado ambito geografico que constituya
cualquiera de las areas alli tipificadas, esto es: i) ecosistema; ii) unidad
geopolitica; iii) unidad biogeografica o iv) unidad hidrogeografica?®.

Estos organismos auténomos son los encargados de «<administrar, den-
tro del area de su jurisdiccion, el medio ambiente y los recursos natu-
rales renovables y propender por su desarrollo sostenible, de confor-
midad con las disposiciones legales y las politicas del Ministerio del
Medio Ambiente»?®.

Como lo ha expresado la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, por medio de las corporaciones autonomas regionales se de-
sarrollan los articulos 79 y 80 de la Carta Fundamental, disposiciones
mediante las cuales se reconoce

el derecho de las personas a gozar de un ambiente sano y se impone al
Estado la obligacion de proteger el medio ambiente. En ese contexto, las
Corporaciones buscan preservar las relaciones de las comunidades con
el entorno, proteger los ecosistemas regionales, tecnificar la planeacion
ambiental, facilitar la administracion de los recursos y alcanzar una eje-
cucion eficiente de politicas de proteccion3®.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, la autonomia que se predica de su naturaleza juridica, otorgada por
la Constitucion de 1991, no es la misma que como garantia institucional
se le hareconocido a las entidades territoriales, sino que, por una parte,
esa autonomia es principalmente de caracter administrativo, organico
y financiero, y desde el punto de vista politico, se concreta

en la expedicion de regulaciones y la fijacion de politicas ambientales
en su jurisdiccion en aspectos complementarios a los delineados por la
autoridad central o no fijados por ésta, con sujecion a los principios de
rigor subsidiario y gradacion normativa»3t.

El objetivo de las corporaciones autonomas regionales se encuentra es-
tablecido en el articulo 30 de la Ley 99 de 1993 que, al respecto, reza:

Todas las Corporaciones Autéonomas Regionales tendran por objeto la
ejecucion de las politicas, planes, programas y proyectos sobre medio
ambiente y recursos naturales renovables, asi como dar cumplida y opor-
tuna aplicacion a las disposiciones legales vigentes sobre su disposicion,
administraciéon, manejo y aprovechamiento, conforme alas regulaciones,
pautas y directrices expedidas por el Ministerio del Medio Ambiente°2.
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Respecto del ambito territorial o de jurisdiccion de una CAR, de acuer-
do con el Consejo de Estado, pueden ocurrir las circunstancias estable-
cidas en el articulo 33, paragrafo 3.°, «esto es, que dos o mas corporacio-
nes tengan jurisdiccion sobre un ecosistema o una cuenca hidrografica
comunes, situacion que se suyo es fuente de colisiones o conflictos en la
toma de decisiones, puesto que rompe con el principio de la unidad de
competencia»s,

Segun lo establece esa misma disposicion, existe una instancia o meca-
nismo administrativo para dar solucion a este tipo de inconvenientes,
«que trasciende cada una de las corporaciones concurrentes en cual-
quiera de las areas mencionadas, como es el de la creacion de una co-
misiéon conjunta, con la especifica funcion de concertar, armonizar y
definir politicas para el manejo ambiental correspondiente»?.

Ahora bien, el articulo 31 de la Ley 99 de 1993 prevé las funciones de
las corporaciones autonomas regionales, dentro de las cuales podemos
destacar las siguientes:

i)  Ejecutar los planes, politicas y programas nacionales en materia
ambiental, asi como los de orden territorial que le hayan sido con-
fiados, dentro del ambito de su jurisdiccion;

ii) Fungir como maxima autoridad ambiental en el area de su juris-
diccion, de conformidad con las normas y directrices establecidas
por el [entonces] Ministerio del Medio Ambiente;

iii) Promover y desarrollar la participacién comunitaria en progra-
mas de proteccion ambiental, de desarrollo sostenible y de manejo
adecuado de los recursos naturales renovables;

iv) Prestar apoyo a los departamentos, municipios o distritos, en ma-
teria ambiental para la planificacion y ordenacion del territorio;

v) Asesorarlos en sus programas y proyectos en materia de protec-
cion del medio ambiente y los recursos naturales no renovables;

vi) Asesorar a las entidades territoriales en la formulacion de planes
de educacion ambiental y ejecutar programas de educacion am-
biental no formal,;

vii) Otorgar concesiones, permisos, autorizacionesylicencias ambien-
tales requeridas por la ley para el uso, aprovechamiento o movili-
zacion de los recursos naturales renovables o para el desarrollo de
actividades que afecten o puedan afectar el medio ambiente;

viii) Establecer las directrices para el manejo de las cuencas hidrogra-
ficas en el territorio de su jurisdiccion;

ix) La ejecucion de obras para la recuperacion del medio ambiente y
de los recursos naturales no renovables;

x) Realizar actividades de analisis, seguimiento, prevencion y control

303. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00115-00

(C. P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. 12 de agosto de 2010.

304. Ibidem.
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305. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-24-000-2011-00779-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato

Valdés. 15 de septiembre de 2016).

de desastres, y de seguimiento ambiental a las actividades de ex-
ploracion, explotacion, beneficio, transporte, uso y depdsito de los
recursos naturales no renovables;

xi) Recaudar, conforme a la ley, las contribuciones, tasa, derechos, ta-
rifas y multas por concepto del uso y aprovechamiento de los re-
cursos naturales renovables, fijar su monto en el territorio de su
jurisdiccion con base en las tarifas minimas establecidas por el
Ministerio del Medio Ambiente

xii) Reservar, alinderar, administrar, en los términos y condiciones
que fijen la ley y los reglamentos, los distritos de manejo integra-
do, los distritos de conservacion de suelos, las reservas forestales
y parques naturales de caracter regional, y reglamentar su uso y
funcionamiento. Administrar las reservas forestales nacionales en
el area de su jurisdiccion.

xiii) Imponer y ejecutar a prevencion y sin perjuicio de las competen-
cias atribuidas por la ley a otras autoridades, las medidas de po-
licia y las sanciones previstas en la ley, en caso de violacion a las
normas de proteccion ambiental y de manejo de recursos natura-
les renovables y exigir, con sujecion a las regulaciones pertinentes,
la reparacion de dafios causado, entre otras.

A continuacion, analizaremos algunas de estas funciones, de conformi-
dad con la jurisprudencia del Consejo de Estado.

4. De las funciones de las CAR
41.. En relacion con el plan de manejo ambiental

El plan de manejo ambiental es la nitida manifestacion de la aplicacion,
en la practica, de los principios de desarrollo sostenible y de preven-
cion, pues constituye un instrumento fundamental para la gestion am-
biental de los impactos de un determinado proyecto, en tanto contiene
el conjunto de medidas y actividades encaminadas a prevenir, mitigar,
corregir o compensar los impactos y efectos al medio ambiente debi-
damente identificados del proyecto, obra o actividad que se autoriza3®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que la compe-
tencia para exigir la presentacion del plan de manejo ambiental radica
en cabeza de las corporaciones autéonomas regionales.

En Sentencia del 1.° de agosto de 2013, el Consejo de Estado conocid en
apelacion acerca de una demanda de nulidad presentada por la Compa-
fiia Minera Dapa S. A, en contra de los actos administrativos expedidos
por la Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca por medio
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de los cuales improbo el plan de manejo, recuperacion o restauracion
ambiental presentado por la sociedad demandante, y ordend la suspen-
sion definitiva de la actividad de explotacion minera que adelantaba en
la jurisdiccion del municipio de Yumbo (Valle del Cauca). Segun el de-
mandante, la CAR, en este caso, actud con desviacion de poder.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado analiza las funciones de
las CAR, en primer lugar, como maxima autoridad ambiental en el area
de su jurisdiccion, y advierte que en ocasiones esas entidades «des-
bordan el ambito de sus competencias geograficas territoriales con el
loable y plausible propdsito de ejercer las competencias ambientales
propias del Estado, dentro de los deberes y obligaciones de caracter
ecoldgicos que se desprenden el texto de la Constitucion de 1991»%%.

A esta conclusion arribo el Consejo de Estado al analizar la Sentencia
de la Corte Constitucional C-596 de 1998 que sefialo:

306. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 76001-
23-31-000-2000-03012-01

(C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. 1 de agosto de 2013).

307. Ibidem.

No siendo, pues, entidades territoriales, sino respon- El plan de manejo

diendo mas bien al concepto descentralizacion por
servicios, es claro que las competencias que en materia

ambiental [es| aquel que

ambiental ejercen las corporaciones autonomas regio- establece, de manera

nales, son una forma de gestion de facultades estatales, detallada, «las relaciones

es decir, son competencias que emanan de las potesta-
des del Estado central.

que se requieren para

corregir, mitigar, controlar,

Al exigir, entonces, la expedicion y/o adopcion de pla- compensar, y corregir los
nes de manejo ambiental para el ejercicio o desarrollo posibles efectos o impactos

de ciertas actividades que impactan al medio ambiente,
o que representan la manipulacion y modificacion del
ambiente natural donde se lleva a cabo una actividad
econdmica, las corporaciones autéonomas regionales

cumplen con su papel de ejecutoras de las competen- actividad».

cias del Estado®°".

El plan de manejo ambiental lo define el articulo 1.° del Decreto 1753
de 1994 como aquel que establece, de manera detallada, «las relaciones
que se requieren para corregir, mitigar, controlar, compensar, y corre-
gir los posibles efectos o impactos ambientales negativos causados en
desarrollo de un proyecto, obra o actividad; incluye también los planes
de seguimiento, evaluacion y monitoreo y los de contingencia», y se pue-
den exigir para aquellos proyectos y obras que obtuvieron, de manera
previa, permisos, concesiones, licencias y autorizaciones ambientales.

Para el Consejo de Estado, estos planes de manejo ambiental sirven,
también, como medio de control por parte del Estado para que los

ambientales negativos
causados en desarrollo
de un proyecto, obra o
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308. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 76001-
23-31-000-2000-03012-01

(C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. 1 de agosto de 2013).

309. Ley 1523 de 2012 (24 de abril),
«por la cual se adopta la politica
nacional de gestion del riesgo

de desastres y se establece el
Sistema Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres y se dictan
otras disposiciones». Al respecto,
véase sentencia Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 66001-23-31-000-2011-
00050-02 (C. P. Maria Elizabeth
Garcia Gonzalez. 24 de noviembre
de 2016).

particulares no generen un deterioro grave y sucesivo de los recursos
naturales y del medio ambiente del que se valen para el ejercicio de su
actividad econdmica®®.

Cuando se presenta un problema ambiental y con impacto ecologi-
co considerable, estas corporaciones auténomas, que actuan como
representantes del Estado en las funciones de vigilancia de las nor-
mas contenidas en la Constitucion y en las leyes sobre disposicion,
administracion, uso, manejo y aprovechamiento de los recursos natu-
rales y del medio ambiente, se encuentran en la plena capacidad de no
aprobar aquellos planes de manejo ambiental que no se encuentren
ajustados a dichas disposiciones y, de ser el caso, también tienen la
facultad de suspender de forma definitiva o temporal las actividades
economicas.

Estas potestades, segun lo ha dejado en claro el Consejo de Estado, no
constituyen un abuso de poder por parte de estos organismos auténo-
mos, por lo que pueden adoptar las medidas de consideren necesarias
frente a danos o peligros inminentes que puede recibir el ecosistema
y los recursos naturales donde se ejerce tal actividad, como sucedio en
el caso que analizd esta alta corte en la Sentencia del 1.° de agosto de
2013.

4.2, En relacion con la prevencion y atencion de emergencias y
desastres. Gestion del riesgo

El articulo 1.° de la Ley 1523 de 2012, «Por la cual se adopta la politica
nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposi-
ciones», describe la gestion del riesgo como un

proceso social orientado a la formulacién, ejecucion, seguimiento y eva-
luacion de politicas, estrategias, planes, programas, regulaciones, ins-
trumentos, medidas y acciones permanentes para el conocimiento y la
reduccion del riesgo y para el manejo de desastres, con el proposito ex-
plicito de contribuir a la seguridad, el bienestar, la calidad de vida de las
personas y al desarrollo sostenible3®®.

Segun lo ha recordado el Consejo de Estado, la Ley 1523 de 2012 deter-
mind como responsables de la gestion del riesgo a todas las autoridades
y habitantes del territorio. En este sentido, respecto de las autoridades,
atribuy¢ a las entidades publicas, privadas y comunitarias el desarrollo
y la ejecucion de los procesos relacionados con la gestion del riesgo los
cuales engloban el «conocimiento y reduccion del riesgo y manejo de
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desastres, en el marco de sus competencias, su ambito de actuacion y su
jurisdiccion, como componentes del Sistema Nacional de Gestion del
Riesgo de Desastres»?'.

Tratandose de los habitantes del territorio, como responsables de la
gestion del riesgo, el Consejo de Estado también precisé que la ley les
asigno el deber de «actuar con precaucion, solidaridad, autoproteccion,
tanto en lo personal como en lo de sus bienes y acatar lo dispuesto por
las autoridades»®!.

El Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres esta integrado
por un consejo nacional compuesto por el presidente de la Republica,
el director de la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo, y los go-
bernadores y alcaldes de las respectivas jurisdicciones, y se encarga de
armonizar y articular «las politicas y acciones de la gestion ambiental,
ordenamiento territorial, planificacion del desarrollo y adaptacion al
cambio climatico que contribuyan a la reduccién del riesgo de desas-
tres [...]»%2.

Particularmente, la Ley 1523 de 2012, en los ambitos territoriales, les
otorgo funciones concretas en materia de gestion del riesgo a los alcal-
des y gobernadores. El Consejo de Estado ha sefialado que es deber de
los departamentos, en cabeza del gobernador, «<implementar procesos
de conocimiento y de reduccion del riesgo, asi como acciones tendien-
tes al manejo de desastres en su territorio», del mismo modo que

integrar en la planificacion del desarrollo departamental gestiones es-
tratégicas y prioritarias en cuanto a la gestion del riesgo se refiere, por
medio del plan de desarrollo departamental [..] para de esa manera
darle[s] cuerpo y aplicacion a las competencias de coordinacion, concu-
rrencia y subsidiariedad positiva frente a los [m]unicipios del respectivo
[d]epartamento?s.

Respecto a los alcaldes, segun el articulo 14 de la citada ley, estos, como
conductores del desarrollo local son los responsables directos de la im-
plementacion de los procesos de gestion en el distrito o municipio, lo
que incluye el conocimiento, la reduccion del riesgo y el manejo de de-
sastres en el territorio de su jurisdiccion.

En aplicaciéon de lo anterior, el Consejo de Estado ha resaltado que el
departamento, en asocio con los municipios que lo integran, «deben au-
nar esfuerzos para evitar o hacer cesar la afectacion que se esté causan-
do a un valor, interés o bien juridico protegido como es la mitigacion
del riesgo de desastres»?'“.

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia -

310. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
23-33-000-2013-00290-02

(C. P. Nubia Margoth Pefa Garzon.
10 de diciembre de 2021).

311. Ley 1523 de 2012, articulo 2.2.

312. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
23-33-000-2013-00290-02

(C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon.
10 de diciembre de 2021).

313. Ibidem.

314. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 81001-
23-39-000-2018-00043-01

(C. P. Nubia Margoth Pefa Garzon.
29 de julio de 2021).
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315. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
23-33-000-2013-00290-02 (C. P.
Nubia Margoth Pena Garzon.

10 de diciembre de 2021. Se
sugiere, también, revisar las
siguientes sentencias: Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso No. 47001-23-31-000-
2011-08425-02 (C. P. Oswaldo
Giraldo Lopez. 29 de julio de 2021)
y Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 05001-
23-33-000-2012-00614-02 (C. P.
Nubia Margoth Pena Garzon. 9 de
junio de 2022).

316. Ley 1523 de 2012, articulo
31. Al respecto, véase sentencia
Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
23-31-000-2011-00050-02

(C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. 24 de noviembre de
2016).

317. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
23-33-000-2013-00290-02

(C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon.
10 de diciembre de 2021).

318. Ibidem.

Ahora bien, recordemos que el articulo 31 de la Ley 99 de 1993 asigno a
las corporaciones autonomas regionales, entre otras, las funciones de:
i) prestar apoyo al municipio en materia ambiental para la ordenacion
del territorio; ii) establecer las directrices para el manejo de las cuen-
cas hidrograficas en el area de su jurisdiccion; iii) ejecutar obras para
la regulacion de cauces y corrientes de aguas, recuperacion del medio
ambiente y de los recursos naturales no renovables; iv) realizar las ac-
tividades de analisis, seguimiento, prevencion y control de desastres, y
v) de adelantar con la administracién municipal programas de adecua-
cion de areas urbanas en zonas de alto riesgo, como lo es el control de
la erosion, manejo de cauces y reforestacidon?®.

Ademas, por disposicion expresa de la Ley 1523 de 2012, las corporacio-
nes autonomas regionales también hacen parte del Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo, y en virtud del articulo 31 tienen la tarea de apoyar

alas entidades territoriales de su jurisdiccion ambiental en todos los es-
tudios necesarios para el conocimiento y la reduccién del riesgo y los in-
tegraran a los planes de ordenamiento de cuencas, de gestion ambiental,
de ordenamiento territorial y de desarrollo®'.

El Consejo de Estado ha sefialado, en varios pronunciamientos, que, si
bien el papel que cumplen estos organismos autonomos es de caracter
subsidiario y complementario (paragrafo 1.° del articulo 31) respecto a
la labor de los alcaldes y gobernadores en el manejo de los riesgos, de
conformidad con los principios de coordinacion y colaboracion entre
las corporaciones y las entidades territoriales, lo anterior no exime a
las corporaciones autonomas regionales del cumplimiento de los de-
beres que les asisten en materia ambiental y del gestion del riesgo, y
estas deben trabajar coordinadamente con las demas entidades en la
consecucion de dichos fines®".

En el marco de sus responsabilidades, las CAR también ostentan la fa-
cultad de imponer y ejecutar a prevencion y sin perjuicio de las com-
petencias asignadas en otras entidades, las medidas de policia y las
sanciones previstas en la ley, en caso de violacién a las normas de pro-
teccion ambiental y manejo de recursos renovables, y exigir la repara-
cion de los dafios que se causen®s.

Es menester resaltar que en reiteradas decisiones el Consejo de Estado
ha encontrado responsables conjuntamente a las entidades territoria-
les y a las corporaciones auténomas regionales de la respectiva juris-
diccion, en la vulneracion de derechos colectivos por incumplimiento
a los deberes constitucionales y legales que se han sefialado en el pre-
sente acapite.
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Por ejemplo, en Sentencia, reciente, del 29 de julio de 20213, el Consejo
de Estado resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el municipio
de Tame (departamento de Arauca)y otros, en contra de la Sentencia del
2 de agosto de 2019, expedida por el Tribunal Administrativo de Arauca
(que declard la amenaza de los derechos colectivos invocados), y no solo
determind que desde el ailo 2017 se venia presentando una situacion
de riesgo en el sector de la vereda La Holanda, por el desbordamiento
del rio Cravo, sino que ademas las autoridades territoriales, conocian
de la situacion, pero no habian realizado las gestiones necesarias para
mitigar el riesgo, por, entre otras cosas, no contar con los recursos eco-
noémicos para ello.

El Consejo de Estado resalta la funcion de los alcaldes, como conduc-
tores del desarrollo local, de ser responsables de la implementacion de
los procesos de gestion del riesgo en su territorio y de integrar acciones
estratégicas y prioritarias en materia de gestion del riesgo de desastres,
lo que implica el sefialamiento, delimitacidn y tratamiento de las zonas
expuestas a amenaza derivada de fendmenos naturales. En este senti-
do, el Consejo de Estado encontro, en este caso, que el Plan Municipal
de Atencion y Gestion del Riesgo de Desastres (PMGRD) no estaba ac-
tualizado, asi como tampoco habia estudios para la determinacion del
riesgo.

Como falencias generales en el proceso de gestion del riesgo destaco:

i) falta de informacion oportuna de los riesgos, inexistencia de estudios
pertinentes sobre este aspecto y desconocimiento del riesgo; ii) No defi-
nicion de riesgos como prioridad, lo cual se relaciona con el poco perso-
nal disponible para procesos de vigilancia y control por parte del Muni-
cipio; iii) “Baja gestion de recursos de orden territorial para gestion del
riesgo”y deficiencias en la planificacion del desarrollo territorial en fun-
cion del riesgo; y iv) deficiente investigacion, obras y proyectos enfocados
ala gestion del riesgo y falta de conciencia de las personas®?°.

Aunque el municipio presentaba altos indices de inundaciones, ello no
exime al ente territorial —precisa el Consejo de Estado— de adoptar los
procesos adecuados de gestion del riesgo e implementar y actualizar el
PMGRDYy el plan de respuesta ante emergencias, que deben estar en ar-
monia con el plan de gestion del riesgo, y articularse con el plan basico
de ordenamiento territorial (PBOT), situacidn que no se evidencié en el
caso que conocio este alto tribunal.

La Sala también echa de menos en el plan de desarrollo municipal
los aspectos relacionados con la gestion del riesgo del cambio clima-
tico, pues no se advierte la formulacion del Plan de Gestion del Riesgo

319. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Primera. Proceso 81001-
23-39-000-2018-00043-01

(C. P. Nubia Margoth Pefa Garzon.

29 de julio de 2021).

320. Ibidem.
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deber de las CAR de cumplir con
sus funciones en coordinacion

de cuencas hidrogrdficas del
territorio de su jurisdiccion».

Climadtico, cuyo instrumento es de suma importancia si se tiene en
cuenta que dicho fendmeno es uno de los causantes de las fuertes tem-
poradas invernales.

Adicionalmente, el Consejo de Estado reitera la posicion uniforme de
esta corporacion en el sentido de senalar que la ausencia de presupues-
to no es excusa para efectos de desvirtuar la afectacion a derechos co-
lectivos o, en su defecto, limitar las medidas que deban ser adoptadas
para garantizarlos, en el marco de la accion popular.

Resalta, finalmente, el deber constitucional y legal de los departamen-
tos de atender las necesidades de los municipios que se encuentran en
su territorio, en virtud de los principios de coor-

El Consejo de Estado subraya el dinacion, concurrencia y subsidiariedad positiva,

por lo que también, en este caso, el departamen-
to esta llamado a responder, como autoridad que
hace parte del Sistema Nacional de Gestion de

con las entidades territoriales, Riesgos y Desastres, junto con la CAR correspon-
entre esas «las de promover y diente.

ejecutar obras de defensa contra
las inundaciones, regulacion de
cauces y corrientes de agua y

de recuperacion de tierras que diccion en todos los estudios necesarios para el
sean necesarias para la defensa, conocimiento y la reduccion del riesgo, conforme
proteccion y adecuado manejo lo prevé el articulo 31 de la Ley 1523, al que hemos

El Consejo de Estado destacd, por tanto, la labor
de las CAR en la gestion del riesgo, en su funcién
de apoyar a las entidades territoriales de su juris-

hecho alusion.

En el caso concreto, se advierte que aunque la
CAR, mediante acto administrativo habia aproba-
do el plan de ordenacién y manejo de la cuenca hidrografica (POMCH)
del rio Cravo Norte, este no se encontraba ajustado a las condiciones
actuales del rio Cravo, pues alli se destaca que la direccion dominante
del rio se mantiene sin grandes cambios, no obstante lo probado en el
expediente, en el que consta que este varia su cauce constantemente, lo
que ha ocasionado fuertes inundaciones y afectaciones a las viviendas,
cultivos y demas actividades econdmicas ejercidas en su cercania.

Como corolario de lo anterior, el Consejo de Estado le solicita a la CAR
la actualizaciéon del POMCH, como instrumento clave y fundamental
para el PBOT especial, en lo relacionado con el componente de gestion
del riesgo, asi como también le ordena a las entidades del Sistema Na-
cional de Riesgos y Desastres elaborar «un estudio técnico detallado
que contenga un diagndstico de las alternativas existentes para atender
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la problematica de desbordamientos e inundaciones del rio Cravo y que
aqueja a la comunidad de la vereda la Holanda»®'.

En otro asunto que resolvi6 el Consejo de Estado, en Sentencia del 11
de noviembre de 2010322, una accién popular se promovio en contra del
departamento de Santander con ocasion de la presunta situacion de
riesgo que enfrentaban los habitantes de una urbanizacion ubicada en
la antigua via que conducia de Bucaramanga a Floridablanca, teniendo
en cuenta que en el mismo lugar se encontraba un talud que amenaza-
ba con deslizamiento, sin que las autoridades competentes hubieran
adoptado las medidas necesarias en aras de cesar la situacion de riesgo.
El departamento adujo que no era responsable de la vulneracion de los
derechos incoados, dado que no era la entidad competente para reali-
zar las obras de estabilizacion del talud, pues esto les correspondia a la
CAR y al municipio.

Para resolver el problema juridico, la Seccion Primera del Consejo de
Estado hace un analisis de las autoridades competentes para poner fin
aun riesgo de deslizamiento, y de cudles habian sido las conductas des-
plegadas, en este caso, por las respectivas entidades.

En efecto, del material probatorio aportado al expediente, el alto tribu-
nal encuentra que el ente municipal, en este caso el municipio de Flori-
dablanca, no habia adoptado las medidas eficaces para mitigar o poner
fin al riesgo cierto de deslizamiento del talud, y que habia incumplido
con sus deberes constitucionales y legales.

Adicionalmente, frente a la conducta de la CAR, que para el efecto era
la Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga (CDMB), consider6 que su competencia no se podia li-
mitar simplemente a emitir informes o a dar asesoria acerca de las
medidas pertinentes para adoptar frente a las situaciones de riesgo,
sino que debia concurrir a «adelantar con las administraciones mu-
nicipales o distritales programas de adecuacion de areas urbanas en
zonas de alto riesgo, tales como control, manejo de cauces y reforesta-
cion», de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 99 de
1993»323,

Lo anterior, por cuanto, si bien en el material probatorio se encontro
demostrado que la CDMB habia visitado el sitio afectado y habia indi-
cado las obras requeridas para poner fin al riesgo, sus competencias
legales y constitucionales frente a la prevencion de desastres, como lo
subraya el Consejo de Estado, no se agotaban con lo actuado por esta
CAR, sino que iban mas alla, por ejemplo, con el deber de adelantar, en
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Seccion Primera. Proceso 17001-
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325. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 63001-
23-33-000-2014-00069-01 (AP)

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 21
de abril de 2016).

concurrencia con la administracion municipal, los programas de ade-
cuacion de la zona de riesgo, como ya se expuso.

En consecuencia, la Seccién Primera del Consejo de Estado también
encuentra responsable a la CDMB de la amenaza y vulneracion de los
derechos colectivos a la seguridad publica y a la prevencion de desas-
tres.

En otro pronunciamiento, en esta oportunidad del 22 de noviembre de
2012, la Seccion Primera reitera los deberes de las corporaciones auto-
nomas regionales, pero ahora frente a una situacion que se genero por
el desbordamiento del rio Garrapatas, ubicado en el departamento del
Valle del Cauca.

El Tribunal Administrativo del Cauca, en primera instancia, amparo los
derechos colectivos invocados por los accionantes en razon a que evi-
dencio que las autoridades demandadas no habian adoptado las medi-
das necesarias que impidieran definitivamente el desbordamiento del
rio, asi como tampoco habian llevado a cabo las obras requeridas para
restablecer la via que conduce del corregimiento de El Balsal y la vere-
da El Cedro hacia el municipio de Versalles.

El Consejo de Estado confirma la anterior decision y en sus considera-
ciones subraya el deber de las CAR, como primera autoridad ambiental
en el area de su jurisdiccion, de cumplir con sus funciones en coordina-
cion con las entidades territoriales, entre esas «las de promover y eje-
cutar obras de defensa contra las inundaciones, regulacion de cauces
y corrientes de agua y de recuperacion de tierras que sean necesarias
para la defensa, proteccion y adecuado manejo de cuencas hidrografi-
cas del territorio de su jurisdiccidon»?4.

Respecto a otra accidon popular que conocid en apelacion el Consejo de
Estado, frente a la cual se pronuncié el 21 de abril de 2016,y que se pro-
movio al quedar inconclusas unas obras que la Corporacién Autéonoma
Regional del Quindio habia contratado a través de una fundacion «para
reforzar el talud de la banca adjunta a la quebrada La Aldana», lo que
habia ocasionado su deterioro y el derrumbe de parte del terreno en el
parqueadero de una urbanizacion, poniendo en peligro la seguridad de
los habitantes del conjunto residencial, la CAR justificé su posicion al
sefialar un incumplimiento contractual por parte de la fundacion que
habia contratado para llevar a cabo las obras??>.

En esta ocasion el Consejo de Estado sefiala que, en virtud del articulo
2.2 de la Constitucion Politica, son fines esenciales del Estado servir a
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la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efecti-
vidad de los principios, derechos y deberes consagrados en el ordena-
miento juridico, por lo que las autoridades estan llamadas a proteger a
todas las personas residentes en Colombia y a asegurar el cumplimien-
to de los deberes esenciales del Estado?®.

De lo anterior, por tanto, «<se desprende el deber general de actuacion
que obliga a todas las autoridades del Estado, sin importar el nivel, a
impedir que se concreten amenazas o se produzcan vulneraciones a los
derechos de la poblacion».

El Consejo de Estado concluye que la competencia de la Corporacion
Autonoma Regional del Quindio no podia ser pasiva, ni limitarse a in-
sistir a su contratista el cumplimiento del objeto contractual, sino que
era su deber «realizar las gestiones necesarias para que las obras lle-
guen hasta su culminacion o bien tomar de forma inmediata los co-
rrectivos necesarios para hacerlo», no solo porque es principio general
ambiental la prevencion de desastres, y las medidas para evitar o miti-
gar los riesgos son de obligatorio cumplimiento (articulo 1.° numeral 9,
Ley 99 de 1993), sino porque ademas le asiste como deber legal ejecutar
las obras de infraestructura necesarias para la defensa y proteccion del
medio ambiente.

Finalmente, en otro pronunciamiento del 24 de noviembre de 2016%*7,
el Consejo de Estado subraya la labor de las CAR en la gestion del ries-
go, al punto de sefialar su corresponsabilidad en la implementacion de
procesos de conocimiento, reduccion, prevencion y gestion de desas-
tres. Esto significa que si bien es cierto los entes territoriales son los en-
cargados de ejecutar las obras de proteccion y recuperacion necesarias
para mitigar los riesgos o reparar los danos, se requiere de la asesoria
técnica, especializada en unos estudios concretos, habida cuenta de la
especialidad e importancia de las mismas.

Por lo anterior, la corporacién auténoma regional, como unica y maxi-
ma autoridad ambiental en el territorio, en virtud de su especialidad
técnica en materia ambiental, pero, sobre todo, de los deberes legales
mencionados en materia de gestion del riesgo, es la encargada de sumi-
nistrar los estudios y elementos con los que cuenta la administracion
para llevar a cabo las obras que necesita la ciudadania.

En este caso particular, el Consejo de Estado encontro la falta de gestion
de la CAR al respecto, pues en el acervo probatorio no obraba medio de
conviccionalguno queindicaraqueserealizo porpartedelacorporacion
autonoma regional «el estudio técnico de estabilizacién de margenes

326. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 63001-
23-33-000-2014-00069-01 (AP)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
21 de abril de 2016).
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IV: Institucionalidad ambiental en Colombia -

181



182

328. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 66001-
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329. Ibidem.

330. Consejo de Estado. Sala de
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Seccion Primera. Proceso 15001-
23-33-000-2010-01320-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 3 de junio de 2021).

el cual debia contemplar el comportamiento hidraulico de la quebrada
con el fin de determinar, especificamente, qué tipo de obras son las que
deben desarrollarse para reestructurar las laderas debilitares [sic] y
sobre las cuales se construyo la Urbanizacion Camilo Torres I»*5, en el
municipio de Dosquebradas, donde se origino el desastre.

Teniendo en cuenta esto, el alto tribunal concluyo que el espiritu de la
Ley 1523 de 2012 no fue que se asumiera que al municipio es al que le
compete de manera aislada realizar operaciones necesarias para elimi-
nar el riesgo de determinadas zonas donde se asienta la poblacidn, sino
que, por el contrario, lo que quiso el legislador fue que las autoridades
ambientales ejecutaran un trabajo coordinado y armoénico junto con
las demas entidades sefialadas por la ley, al punto —se subraya nueva-
mente—, de ser corresponsables en la implementacion de procesos de
conocimiento, reduccion, prevencion y gestion del riesgo de desastres.

Tan es asi que ante aquellas administraciones municipales que no
cuenten con una secretaria de ambiente, encargada, precisamente, de
lavigilancia, control y proteccion de los recursos naturales y mitigacion
del peligro de desastre civil,

las corporaciones auténomas regionales asumen un rol preponderante
y, en consecuencia, una mayor carga de diligencia en la debida realiza-
cion las funciones anotadas, comoquiera que, se recuerda, son las unicas
y maximas autoridades que cuentan con los conocimientos técnicos es-
pecializados en materia del medio ambiente y gestion del riesgo de de-
sastre32®,

421.3. En relacion con la prestacion de servicios piblicos de
acueducto, saneamiento basico y alcantarillado

El Consejo de Estado, en pronunciamiento reciente del 3 de junio de
2021%%°, sefiala las competencias de las administraciones municipales
en materia de prestacion del servicio publico de acueducto o agua pota-
ble. Para esto, explica, en primer lugar, que el articulo 365 de la Consti-
tucion Politica de 1991 prevé que los servicios publicos son inherentes
a la finalidad social del Estado, por lo que le corresponde asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.

Acto seguido, establece que el articulo 356 de la norma superior con-
sagra que la ley, por iniciativa del Gobierno nacional, determinara los
servicios publicos a cargo de la nacidn, y de las entidades territoriales,
esto es, departamentos, municipios y distritos. Al respecto, indica que,
segun el articulo 311, al
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[.] Municipio como entidad fundamental de la division politico-adminis-
trativa del Estado le corresponde prestar los servicios publicos que de-
termine la ley, construir las obras que demande el progreso local, orde-
nar el desarrollo de su territorio, promover la participacion comunitaria,
el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas
funciones que le asignen la Constitucion y las leyes [...]3.

Del recuento normativo expuesto, y algunas otras disposiciones como
las Leyes 136332y 142 de 19943, el Consejo de Estado advierte que

la prestacidn de los servicios publicos relacionados con el saneamiento
ambiental constituye una funcion principalisima a cargo de los munici-
pios, asi como la construccion, ampliacion, rehabilitacion y mejoramien-
to en su infraestructura, en orden a garantizar su prestacion eficiente y
oportuna3.

Ahora bien, en Sentencia del 21 de mayo de 2021*% el Consejo de Es-

tado estudio la jurisprudencia de esta corporacion respecto del alcan-

ce de las competencias de las corporaciones autonomas regionales en

cuanto a la prestacion de servicios publicos de acueducto y saneamien-

to basico, estableciendo lo siguiente:

a)

La Seccion Primera hace especial énfasis en la funcion prevista en
el numeral 20 del articulo 31 de la Ley 99 de 1993, que ordena a las
CAR «[e]jecutar, administrar, operar y mantener en coordinacion
con las entidades territoriales, proyectos, programas de desarrollo
sostenible y obras de infraestructura cuya realizacion sea necesaria
para la defensa y proteccion o para la descontaminacion o recupe-
racion del medio ambiente y los recursos naturales renovables».

Respecto de dicha atribucion, recuerda la Sentencia del 21 de junio
de 2018%¢, que, para analizar la norma en comento, se refirio al con-
cepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil*®*” de esa corporacion,
que resolvié una consulta elevada por el entonces Ministerio del
Medio Ambiente sobre las competencias de la Corporacion Auto-
noma Regional de la Meseta de Bucaramanga, para la prestacion
del servicio de alcantarillado y saneamiento basico a los munici-
pios de Bucaramanga, Floridablanca y Giron, de conformidad con
la Ley 99 de 1993y 142 de 1994.

En el concepto la Sala de Consulta considero que la Ley 99 de 1993
no les otorgd la competencia para desarrollar actividades de presta-
cion directa de servicios publicos domiciliarios, pero la aludida fun-
cion establecida en el numeral 20 del articulo 31, comprende la eje-
cucion de obras de saneamiento basico dentro del territorio de su
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jurisdiccion, como las de acueducto y alcantarillado, en concurren-
cia, por supuesto, con la competencia atribuida a los municipios re-
lacionada con la construccion de obras que demanden el progreso
social del municipio y la soluciéon de necesidades de saneamiento
ambiental y de garantia de prestacion de servicios publicos.

Las corporaciones autonomas regionales pueden intervenir, en aras
de solucionar las necesidades de saneamiento ambiental, en la de-
fensa y proteccion o para la descontaminacion o recuperacion del
medio ambiente y de los recursos naturales renovables.

Lo expuesto ha sido ratificado también por la Seccién Primera en
Sentencia del 16 de mayo de 2019%*, que en dicha providencia con-
cluyo que aunque las corporaciones auténomas regionales no se
encuentran autorizadas para prestar el servicio publico de agua
potable y saneamiento basico, si gozan de amplias facultades para
intervenir en las obras de infraestructura que permitan la descon-
taminacion y la recuperacion del medio ambiente y de los recursos
naturales, pues no son sujetos prestadores de servicios publicos,
sino entidades creadas para proteger el medio ambiente.

Finalmente, en Sentencia del 19 de julio de 20183, la Seccion Pri-
mera determina que, en materia de proteccion y recuperacion am-
biental, las entidades territoriales y las corporaciones autonomas
deben actuar de manera coordinada y brindando cooperacién en-
tre si, de acuerdo con las competencias especificas de su cargo.

Dicho esto, entonces, el Consejo de Estado concluyo:

que si bien la competencia sefialada en el numeral 20 del articulo 31 dela
Ley 99, incluye obras de saneamiento basico, entre ellas, las de acueducto
y alcantarillado, en concurrencia con la competencia de los municipios
de adelantar obras necesarias para el progreso municipal y la solucién
de saneamiento ambiental y garantia de prestacion de servicios publicos,
esta se encuentra limitada por la legislacion especial de servicios publi-
cos, lo que significa que la intervencion de las corporaciones autdonomas
regionales se justifica en tanto sea para la defensa y proteccion o para
la descontaminacion o recuperacion del medio ambiente y los recursos
naturales renovables34°.

Ahora bien, en el marco de sus facultades como protectoras del medio

ambiente, las corporaciones autonomas regionales tienen como funcion

la evaluacidn, control y seguimiento ambiental de los usos del agua, el sue-
lo, el aire y los demas recursos naturales renovables, lo cual comprendera
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el vertimiento, emisidn o incorporacion de sustancias o residuos liquidos,
solidos y gaseosos, a las aguas en cualquiera de sus formas, al aire o a los
suelos, asi como los vertimientos o emisiones que puedan causar dafio o
poner en peligro el normal desarrollo sostenible de los recursos natura-
les renovables o impedir u obstaculizar su empleo para otros usos*!*.

Esto implica, por tanto, que las CAR pueden, en virtud del numeral 17
del articulo 31 de la Ley 99 de 1993, imponer las sanciones previstas en
la norma, en los casos de violacion a las normas de protecciéon ambien-
tal y exigir la reparacion de los dafios causados.

Pues bien, un caso particular conoci¢ el Consejo de Estado en Sentencia
del 18 de septiembre de 2003, en virtud de la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho interpuesta por la sociedad Trash Busters S. A.,
E. S. P, con el cual se pretendia declarar la nulidad de unos actos emiti-
dos por la Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina (Coralina), en el que sanciond
a la entidad por el mal manejo del relleno sanitario,

341. Ley 99 de 1993, articulo 31,
numeral 12.

342. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 88001-

23-31-000-2000-00040-01 (7395)

(C. P. Camilo Arciniegas Andrade.

18 de septiembre de 2003).

343. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00213-00

(C. P. Guillermo Vargas Ayala. 16
de abril de 2015).

pues carecia de un minimo de técnica para mitigar la El articulo 365 de la

contaminacion generada por los gases y lixiviados.

En la controversia juridica se debatia si la Corpora-
cién era la competente para imponer las sanciones

Constitucion Politica de
1991 prevé que los servicios
publicos son inherentes

descritas, o si por el contrario era la Superintenden- a la finalidad social del
cia de Servicios Publicos Domiciliarios. Estado, por lo que le

corresponde asegurar su

El Consejo de Estado, al confirmar la sentencia de
primera instancia que desestimo las pretensiones, y
en la que se establece que «los hechos fundantes de
sancion constituyen conductas que entranan peligro nacional.
para el medio ambiente, o que ya le han causado dato,

cuyo control corresponde a las Corporaciones Autonomas Regionales,
segun la Ley 99 de 1993», advierte que a la parte actora se le sanciono
por parte de la CAR al ejercer el control sobre el medio ambiente y no el
control sobre el manejo o la prestacion del servicio publico, competen-
cia, esta ultima, por parte de la mencionada superintendencia?*2.

4..4. En relacion con permisos de emisiones atmosféricas

En Sentencia del 16 de abril de 2015343 la Seccion Primera del Consejo
de Estado se pronuncia sobre la demanda de nulidad y restablecimien-
to del derecho que interpuso Ecopetrol en contra de i) la Resolucion
num. 0911 de 2005, expedida por la Corporacion Autonoma Regio-
nal del Canal del Dique (Cardique), con la cual le otorga a esa entidad

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia

prestacion eficiente a todos
los habitantes del territorio

- 185



344, Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2007-00213-00

(C. P. Guillermo Vargas Ayala. 16 de
abril de 2015).

345. Ibidem.

permiso de emisiones atmosféricas condicionada a una serie de requi-
sitos y obligaciones, y ii) contra la Resoluciéon num. 0647 de 2005 que
resuelve el recurso de reposicion que interpuso Ecopetrol.

Para Ecopetrol, de conformidad con el articulo 3.° del Decreto 1697 de
1997, no era necesario ningun tipo de permiso de emisiones atmosfé-
ricas para desarrollar su actividad de refinacion y almacenamiento de
petroleo, pues las calderas u hornos que utilizan como combustible gas
natural no requieren de tales permisos, razon por la que solicité la nu-
lidad del articulo 4.° del acto administrativo anotado.

Al respecto, el acto demandado establecia:

Debido a que no existe norma nacional para emisiones por fuentes fijas
que queman combustible gaseoso y considerando ademas la actividad
desarrollada por la empresa ECOPETROL S.A. Gerencia refineria Car-
tagena, la magnitud de la misma y las comunidades que habitan en su
area de influencia, aun cuando estas fuentes mencionadas no requieren
permiso de emisiones, Cardique considera pertinente comparar con la
norma internacional de la Enviromental Protection Agency-EPA, los re-
sultados realizados a sus emisiones344.

Adicionalmente, alego6 que era el Ministerio el que podia imponer con-
diciones técnicas especificas para desarrollar tales actividades y no la
Corporacion Autonoma Regional del Canal del Dique.

En este sentido, Ecopetrol aseguro que Cardique, al exigirle la obtenciéon
de un permiso inexistente habia actuado con desviacién de podery que,
igualmente, la obligaciéon que le impuso en el numeral 4.5 del acto de-
mandado, era «desproporcionada, inequitativa y discriminatoria», pues
lo responsabilizaba «por la calidad del aire en las comunidades y eco-
sistemas que pertenecen al area de influencia del sector industrial de
“Mamonal”»*5.

Asi las cosas, el Consejo de Estado aborda los siguientes problemas ju-
ridicos: i) determinar cual es la entidad competente para expedir per-
misos de emisiones atmosféricas; ii) establecer si en efecto el Decreto
1697 de 1997 es aplicable al caso concreto, y iii) si en efecto Ecopetrol
requiere de tales autorizaciones para desarrollar su actividad de refina-
cion y almacenamiento de petroleo.

En primer lugar, precisa que de conformidad con el Decreto 948 de 1995
las autoridades que ostentan la facultad de controlar la contaminacion
del aire son el Ministerio de Ambiente [...], las corporaciones autonomas
regionales, los departamentos administrativos, municipios y el Ideam.
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Luego, el Consejo de Estado explica que las corporaciones autéonomas
regionales

tienen competencia para expedir los permisos de emisiones atmosféri-
cas para el desarrollo de actividades industriales o comerciales que afec-
ten el aire. Asi mismo, tienen la facultad de expedir normas de caracter
general que hagan mas estricto el control de esas actividades en desa-
rrollo del principio de rigor subsidiario, siempre y cuando acrediten las
condiciones que para el caso de las emisiones dispone el numeral 3° del
articulo 70 del Decreto 948 de 1995.

De otra parte, en lo que atafie a la competencia del mencionado minis-
terio, esta corporacion explica que se encargara de

controlar las emisiones atmosféricas que realicen los establecimientos
industriales o comerciales o las plantas termoeléctricas que utilicen para
el desarrollo de su actividad hornos o calderas cuyo funcionamiento de-
penda del gas natural o gas licuado.

Para determinar si las actividades que realizaba Ecopetrol eran de
aquellas que requerian de permiso de emisiones atmosféricas, el Con-
sejo de Estado analiza los articulos 72 y 73 del Decreto 948 de 1995,y
llega a la conclusion de que inicialmente se necesitaba permiso previo
de emision, por cuanto la actividad desarrollada por esa entidad se en-
contraba descrita en el literal j) del articulo 73?%.

No obstante, recuerda que con la modificacién que introdujo el Decreto
1697 de 1997 al articulo 73,

se desprende que los establecimientos industriales o comerciales o las
plantas termoeléctricas que tengan hornos o calderas y que utilicen para
su funcionamiento gas natural o Gas Licuado de Petrdleo (en adelante
GLP) NO requieren permiso de emisioén atmosférica sino el cumplimien-
to de condiciones técnicas que exija el Ministerio de Medio Ambiente.

]

Se trata entonces de una actividad exceptuada del permiso de emisiones
atmosféricas y también de la vigilancia y control que ejercen las Corpo-
raciones Autonomas Regionales sobre ella’4".

El Consejo de Estado accede a las pretensiones de la demanda, al corro-
borar en el caso concreto que Ecopetrol, en efecto, utiliza gas natural y
gas dulce o GLP en su proceso de refinacion,

lo cual indica que su actividad se encuentra dentro de la excepcion pre-
vista en el paragrafo quinto del articulo 73 del Decreto 948 de 1995, que-
riendo ello decir que se encuentra sujeto a las condiciones técnicas de
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346. Decreto 948 de 1995,
articulo 73: «Casos que
requieren permiso de emision
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349. Ley 99 de 1993, articulo 24.

350. Ibidem, articulo 25.

operacion que disponga el Ministerio de Medio Ambiente y NO a la ad-
quisicion del permiso previo de emisiones atmosféricas que deben expe-
dir las Corporaciones Auténomas Regionales.

En conclusion, la Seccion Primera determina que los actos administra-
tivos demandados deben ser declarados nulos

no solo porque estan imponiendo el cumplimiento de condiciones que
las normas no le exigen en este caso a ECOPETROL, sino porque ademas
no es la Corporacion Autonoma Regional la entidad competente para
crear las condiciones técnicas para el desarrollo de la actividad del actor
en la Refineria de Cartagena, sino que por disposicion expresa del para-
grafo quinto del articulo 73 del Decreto 948 de 1995, es el Ministerio del
Medio Ambiente el ente encargado de ello®s.

4.2. Organos de direccion de las CAR

De conformidad con la Ley 99 de 1993, las corporaciones autonomas re-
gionales tienen tres 6rganos de direccion y administracion, a saber:i)la
asamblea corporativa; ii) el consejo directivo, y iii) el director general®*.

Segun el articulo 25 de la ley en cuestion, la asamblea corporativa es la
encargada de

Elegir el Consejo Directivo de que tratan los literales d y e del articulo
26 de la presente Ley; b. Designar el revisor fiscal o auditor interno de la
Corporacion; c. Conocer y aprobar el informe de gestion de la adminis-
tracion; d. Conocer y aprobar las cuentas de resultados de cada periodo
anual; e. Adoptar los estatutos de la Corporacion y las reformas que se le
introduzcan; f. Las demas que le fijen los reglamentos®.

Acto seguido, el articulo 27 de la Ley 99 detalla las funciones del consejo
directivo, como organo de administracion de las CAR, ast:

a. Proponer a la Asamblea Corporativa la adopcion de los estatutos y
de sus reformas;

b. Determinar la planta de personal de la Corporacion;

c. Disponer la participacion de la Corporacion en la constitucion y or-
ganizacion de sociedades o asociaciones y fundaciones o el ingreso
a las ya existentes;

Disponer la contratacion de créditos externos;

e. Determinar la estructura interna de la Corporacion para lo cual po-
dra crear, suprimir y fusionar dependencias y asignarles responsa-
bilidades conforme a la ley;

f.  Aprobar la incorporacion o sustraccion de areas de que trata el nu-
meral 16 del articulo 31 de esta ley;

g. Autorizar la delegacion de funciones de la entidad,;
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h. Aprobar el plan general de actividades y el presupuesto anual de in-
versiones;

i. Nombrar de acuerdo al articulo siguiente o remover de conformi-
dad con los estatutos, al Director General de la Corporacion®.

Por otro lado, la citada Ley 99 contempla al director general «como el
representante legal de la corporacion y su primera autoridad ejecutiva.
Sera designado por el consejo directivo para un periodo de cuatro afios,
contados a partir del 1.° de enero de 2012,y podra ser reelegido por una
sola vez»*2,

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha abordado algunos aspec-
tos trascendentales en relacion con estos o6rganos de direccion, parti-
cularmente en lo que tiene que ver con el director general y el consejo
directivo.

4.2.1. Consejo directivo

De conformidad con la norma, el consejo directivo de una corporacion
autonoma regional se encuentra conformado por:

a) el gobernador o gobernadores del territorio objeto de jurisdiccion
de la CAR, o su delegado o delegados;

b) un representante del presidente de la Republica;

¢) un representante del Ministerio de Ambiente;

d) hasta cuatro alcaldes de los municipios que hacen parte de la juris-
diccion;

e) dos representantes del sector privado;

f) un representante de las comunidades indigenas o étnicas tradicio-
nalmente asentadas en el territorio de jurisdiccion de la CAR,y

g) dos representantes de las sociedades sin animo de lucro del territo-
rio que tengan como objeto social principal la proteccion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables3®.

En Sentencia del 19 de marzo de 1998%, después de promulgada la Ley
99 de 1993, el Consejo de Estado se pronuncio sobre una accion de nu-
lidad interpuesta por el gobernador del cabildo del resguardo indigena
de Cota, con la que pretendia la declaratoria de nulidad del inciso 2.° del
articulo 8.° de la Resolucion num. 00208 del 1.° de agosto de 1994, por la
cual se reglamentaron los literales f) y g) del articulo 26 de la Ley 99 de
1993, expedida por el entonces Ministerio del Medio Ambiente.

El texto demandado fue el siguiente:

Los representantes de las comunidades o etnias indigenas y de las or-
ganizaciones no gubernamentales ambientales, seran representantes
de estas organizaciones durante el correspondiente periodo. En ningun
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355. Consejo de Estado. Sala de caso, los funcionarios publicos podran ser representantes de las organi-
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 4503
(C. P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz. o etnias, salvo si estan en el sector docente35,

19 de marzo de 1998)..

zaciones no gubernamentales ambientales y las comunidades indigenas

356, Ibidem. En concreto, el accionante encontro violados los articulos 189, numeral
11,13 (inciso 1.°) y 40 (incisos 1.°y 7.2 ) de la Constitucion Politica, al dejar

357. Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible desde 2011

(ver distintas denominaciones del incompatibilidades respecto de los representantes de las organizacio-
Ministerio en pagina 9).

en manos del Gobierno nacional la reglamentacion de inhabilidades o

nes no gubernamentales y comunidades indigenasy, en su criterio, esta
358. Ibidem. situacion desconocia los derechos a la igualdad y participacion que tie-
nen todos los ciudadanos, incluyendo a los indigenas, para elegir y ser
elegidos, asi como para acceder a cargos publicos®*.

De conformidad con En sus consideraciones, la Seccion Primera del Conse-

la Ley 99 de 1993, las jo de Estado, en primer lugar, recordoé que al ministerio
’

del ambiente®’ le corresponde, en efecto, «reglamentar

corporaciones autonomas ) : ,
P la eleccion de los representantes de las comunidades in-

regionales tienen tres digenas o étnicas, [y] de las entidades sin animo de lucro
organos de direccion y al Consejo Directivo de las Corporaciones Auténomas

administracion, a saber: Regionales.
i) la asamblea corporativa;
ii) el consejo directivo, y

iii) el director general.

Al respecto, este alto tribunal explico que cuando el le-
gislador le asignd al Ministerio la funcion de reglamen-
tar dicha eleccion, simplemente lo estaba autorizando
para determinar los parametros dentro de los cuales
debia llevarse a cabo la eleccion, que comprende aspectos relacionados
con «la indicacion de los requisitos para la inscripcion, la convocatoria,
la fecha para llevarse a cabo, el procedimiento que debe observar y la
forma de practicar el escrutinio».

Pero en lo referente a la calidad de la persona en quien puede recaer la
eleccion, distinta a la exigencia legal de ser representante de las comu-
nidades indigenas o étnicas, y de las entidades sin animo de lucro, que
constituye el establecimiento de inhabilidades o restricciones para las
personas a elegir, el Consejo de Estado advirtié que es resorte exclusivo
del legislador, quien no lo ha delegado en dicho ministerio.

El Consejo de Estado accedio a las pretensiones de la demanda y resol-
vio declarar la nulidad, pues el acto administrativo acusado exigia «que
en la conformacién del Consejo Directivo de las Corporaciones Auto-
nomas Regionales los representantes de las comunidades indigenas o
etnias y de las entidades sin animo de lucro, no pueden tener la calidad
de funcionarios publicos», lo que, sin duda, agregaba una exigencia adi-
cional que la Ley 99 de 1993 no habia contemplado®®.
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De este modo, en relacion con el régimen de inhabilidades de los miem-
bros de los consejos directivos de las corporaciones autéonomas regio-
nales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pro-
nuncio en Concepto 1366 del 18 de octubre de 20013%.

En esa oportunidad, la Sala sostuvo que

a los miembros de los Consejos Directivos de las Corporaciones Auto-
nomas Regionales se les aplican las inhabilidades e incompatibilidades
previstas en el régimen general y las correspondientes a cada uno de sus
miembros en razon de su cargo en cuanto servidores publicos y, las pro-
pias de los particulares que cumplen funciones publicas®®.

4.2.2. Director general

Como previamente se menciono, la norma establece que el director ge-
neral es el representante legal y primera autoridad ejecutiva de la corpo-
racion autonoma regional®!. Sus funciones se encuentran sefialadas ta-
xativamente en el articulo 28 de la Ley 99 de 1993, de la siguiente manera:

1. Dirigir, coordinar y controlar las actividades de la entidad y ejercer
su representacion legal;

2. Cumplir y hacer cumplir las decisiones y acuerdos del Consejo Di-
rectivo;

3. Presentar para estudio y aprobacion del Consejo Directivo los pla-
nesy programas que se requieran para el desarrollo del objeto de la
Corporacidn, el proyecto de presupuesto, asi como los proyectos de
organizacion administrativa y de planta de personal de la misma;

4. Presentar al Consejo Directivo los proyectos de reglamento interno;

5. Ordenar los gastos, dictar los actos, realizar las operaciones y cele-
brar los contratos y convenios que se requieran para el normal fun-
cionamiento de la entidad;

6. Constituir mandatarios o apoderados que representen a la Corpora-
cion en asuntos judiciales y demas de caracter litigioso;

7. Delegar en funcionarios de la entidad el ejercicio de algunas funcio-
nes, previa autorizacion del Consejo Directivo;

8. Nombrary remover el personal de la Corporacion;

9. Administrar y velar por la adecuada utilizaciéon de los bienes y fon-
dos que constituyen el patrimonio de la Corporacion;

10. Rendir informes al Ministro del Medio Ambiente, en la forma que
éste lo determine, sobre el estado de ejecucion de las funciones que
corresponden a la Corporacion y los informes generales y periodi-
cos o particulares que solicite, sobre las actividades desarrolladas y
la situacion general de la entidad,

11. Presentar al Consejo Directivo los informes que le sean solicitados
sobre la ejecucion de los planes y programas de la Corporacion, asi
como sobre su situacion financiera, de acuerdo con los estatutos;

359. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 1366 del 18 de octubre
de 2001. Citado en la Sentencia
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12. Las demas que los estatutos de la Corporacion le sefialen y que no
sean contrarias a la Ley.

Todas aquellas personas que quieran acceder al cargo de director gene-
ral deben cumplir con los requisitos definidos en el articulo 2.2.8.4.1.21
del Decreto 1076 de 2015362, a saber:

a) Titulo profesional universitario;

b) Titulo de formacion avanzada o de posgrado, o, tres (3) afios de expe-
riencia profesional;

c) Experiencia profesional de 4 afios adicionales a los requisitos esta-
blecidos en el literal anterior de los cuales por lo menos uno debe
ser en actividades relacionadas con el medio ambiente y los recur-
sos naturales renovables o haber desempefiado el cargo de director
general de corporacion,y,

d) Tarjeta profesional en los casos reglamentados por la ley.

En el 2015%% la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
absolvié una consulta elevada por la directora del Departamento Ad-
ministrativo de la Funcion Publica en cuanto al alcance del requisito
de experiencia profesional en actividades relacionadas con el medio
ambiente y los recursos naturales renovables exigido para el cargo de
director general de una corporacion autonoma regional. La consulta se
presenta a la Sala ante una diversidad de criterios que existian por par-
te de la Procuraduria General de la Nacién, la Contraloria General de la
Republica, el ministerio del ambiente (hoy MADS) y el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, en torno al cumplimiento de re-
quisitos de experiencia especifica por parte de los contralores territo-
riales para acceder al mencionado cargo.

En el escrito de solicitud de concepto el Departamento Administrativo
de la Funcion Publica sostuvo que el mencionado requisito de experien-
cia profesional permite diferenciar si el aspirante cuenta con los cono-
cimientos especificos requeridos para desempefiar de manera adecua-
da el cargo de director de una CAR, en tanto, los demas son requisitos
generales y pueden ser acreditados por cualquier profesional.

En este sentido, el departamento administrativo expone en sus antece-
dentes que mediante Acuerdo num. 006 de 2015, el consejo directivo de
Corponor dispuso el alcance del mencionado requisito «en el entendi-
do que comprende el especial conocimiento de los distintos aspectos
comprometidos con la direccion, planeacion, control y seguimiento de
los recursos naturales, en armonia con las funciones asignadas al cargo
de director general de conformidad con la Ley 99 de 1993 asi como las
sefialadas en el articulo 4 del Decreto Ley 770 de 2005»%.
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De esta forma, afirma que las funciones y competencias del director de
una CAR demandan el conocimiento pleno e integral en el manejo de
los asuntos ambientales propios de este tipo de entidades.

Entonces, en relacion con la experiencia de los contralores, para el de-
partamento administrativo «los articulos 267 de la Constitucion Politi-
cayel8delaLey42 de 1993, selimitan aindicar que la gestion fiscal del
Estado incluye la valoracion de los costos ambientales sin que el cum-
plimiento de tal atribucion pueda equipararse o tenerse por equivalen-
te por la experiencia especifica exigida en el Decreto 1076 de 2015»%®
para acceder al cargo de director de una CAR.

Ademas, advierte que las contralorias no deben ni pueden intervenir
en la ejecucion de procesos o en la adopcion de decisiones de natura-
leza administrativa, pues su actividad es de caracter posterior a fin de
evitar la coadministracion. De tal forma que mal podria entenderse que
las contralorias territoriales asesoran a las entidades territoriales en el
manejo de los asuntos ambientales, o participan en la administracion,
planificacion, coordinacion y control de estos.

Frente a este escenario, el departamento consultante abre los siguien-
tes interrogantes:

;Las funciones de control fiscal atribuidas a los Contralores Territoriales
pueden ser equiparadas a las de direccion, planeacion, administracion,
control y seguimiento de los recursos naturales asignadas al cargo de Di-
rector de CORPONOR?

(Las funciones que cumplen los contralores territoriales en ejercicio de
sus cargos, pueden ser tenidas en cuenta para efectos de la acreditacion
de la experiencia especifica de un ano en actividades relacionadas con el
medioambiente y los recursos naturales renovables exigida en el literal
c) del articulo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 20157366

Luego de realizar un analisis exhaustivo de la normativa correspon-
diente, la Sala de Consulta concluye lo siguiente:

i) Elrequisito de experiencia profesional relacionada tiene su funda-
mento normativo en el articulo 5 del Decreto Ley 770 de 2005, regla-
mentado inicialmente por el articulo 14 del Decreto 2772 de 2005,
modificado por el Decreto 4476 de 2007, incorporado en el articulo
14 del Decreto 1785 de 2014 y compilado actualmente en el articulo
2.2.2.37 del Decreto 1083 de 2015, que se define como “la adquirida
en el ejercicio de empleos o actividades que tengan funciones simi-
lares a las del cargo a proveer”.

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia

365. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.

Concepto 2277 (C. P. Alvaro Namén

Vargas. 2 de diciembre de 2015)..

366. Ibidem.
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ii)

iii)

iv)

vi)

vii)

viii)

Para aspirar al cargo de director general de la CAR, segun el lite-
ral c) del articulo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015, se requie-
re: “Experiencia profesional de 4 afios adicionales a los requisitos
establecidos en el literal anterior de los cuales por lo menos uno
debe ser en actividades relacionadas con el medio ambiente y los
recursos naturales renovables o haber desempefiado el cargo de
director general de corporacion”;

La experiencia por la cual se consulta, esto es “en actividades re-
lacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales reno-
vables” prevista en el citado literal c), corresponde a la nocion de
“experiencia relacionada”, no solo por su sentido literal y obvio, su
finalidad y el contexto en el que se ubica, sino porque en modo
alguno corresponde a la nocion de “experiencia especifica”, toda
vez que no se exige que haya sido obtenida “directamente con las
funciones del cargo” de director general de la CAR.

Si de “experiencia especifica” se trata, ésta la prevé la norma inme-
diatamente después del fonema “0”, cuando predica que también
se cumple con el requisito “haber desempefiado el cargo de direc-
tor general de corporacion”. Como se observa en la disposicion
bajo estudio el fonema “0” aparece como una conjuncion disyunti-
va que “denota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mas

personas, cosas o ideas”,

De esta manera cuando la norma establece que la experiencia a
acreditar es en “actividades relacionadas con el medio ambiente y
los recursos naturales renovables”, no puede ser otra que la “expe-
riencia relacionada”.

Las contralorias territoriales tienen a su cargo el control fiscal am-
biental por expresa disposicion de los articulos 267y 272 CP, 4y 8
delaLey 42 de 1993y 154 de la Ley 136 de 1994 lo que exige, entre
otros aspectos, “cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los
recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la gestion de pro-
teccidn, conservacion, uso y explotacion de los mismos”.

A las contralorias territoriales les corresponde la vigilancia de la
gestion fiscal que incluye la valoracion de costos ambientales por
expresa disposicion de los articulos 267y 272 CP,4 y8 dela Ley 42
de 1993y 154 de la Ley 136 de 1994, en concordancia con el nume-
ral 43 del articulo 5 de la Ley 99 de 1993;

El cumplimiento de las funciones anotadas por parte de los con-
tralores territoriales involucra necesariamente el conocimiento y
comprension de un marco conceptual del medio ambiente y los
recursos naturales, tanto de sus elementos facticos como juridicos,
economicos y técnicos, que les permitira ejercer con diligencia y



responsabilidad las funciones del cargo, so pena de responder dis-
ciplinaria e incluso penalmente, por negligencia, impericia o im-
prudencia;

ix) [Enconsecuencia, el ejercicio del cargo de contralor territorial pue-
de tenerse en cuenta para acreditar el cumplimiento del requisito
de experiencia profesional relacionada previsto en el literal c) del
articulo 2.2.8.4.1.21 del Decreto 1076 de 2015%7 [comillas en el tex-
to original].

Cabe destacar que en este concepto la Sala advierte sobre el cambio
de jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que sos-
tenia que la experiencia en medio ambiente y recursos naturales no
renovables debia ser de dedicacién exclusiva y/o constituir ocupacion
principal para que, en efecto, se pudiera dar cumplimiento al requisi-
to de experiencia relacionada exigido para ser designado director de
una CAR?® (Sentencias del 30 de noviembre de 2001 [expediente 2001-
00028], 25 de enero de 2001 [expediente 1999-4700] y del 16 de agosto
de 2002 [expediente 2001-2003 (2669]).

En Sentencia del 29 de enero de 2014 (radicacion num. 11001-03-28-
000-2012-00058-00), la Seccidon Quinta, al resolver una demanda de nu-
lidad electoral en contra del acto administrativo de eleccién de un di-
rector general de la CDMB, rectifico la posicion mencionada y advirtio:

[..] Si se confrontan las anteriores decisiones con la norma que determi-
na los requisitos para el cargo de Director General de una Corporacion
Autdénoma Regional, o la circular del Ministerio de Medio Ambiente, emi-
tida con posterioridad a las providencias que se citaron, encontramos
que no se impusieron como condiciones la exclusividad y/o el caracter
principal respecto de dichas actividades para acreditar la experiencia en
medio ambiente y recursos naturales no renovables.

Por tanto, considera la Sala que en cada caso, cuando se debata el cumpli-
miento de los requisitos para ser Director de una Corporacion Autono-
ma Regional, en especial el de la experiencia especifica, correspondera
al juez determinar si aquella se ajusta a la regulacion sobre el particular,
sin exigir la exclusividad o actividad principal como se enuncié en las
providencias emitidas con anterioridad a la circular del Ministerio de
Medio Ambiente3®.

Ahorabien, en cuanto al proceso de designacion del director general de
una CAR, nuevamente, la Seccion Quinta del Consejo de Estado se pro-
nuncia en Sentencia del 4 de agosto de 20157, al revisar la solicitud de
pérdida de investidura presentada por un ciudadano contra el senador
Juan Manuel Corzo Roman, elegido para el periodo 2006-2010.

367. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 2277 (C. P. Alvaro Namén
Vargas. 2 de diciembre de 2015)..

368. Ibidem.

369. Revisar Sentencia Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Quinta.
Proceso 11001-03-28-000-2012-
00058-00 (C. P. Alberto Yepes
Barreiro. 29 de enero de 2014).

370. Consejo de Estado. Sala de
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Seccion Quinta. Proceso 11001-03-
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(C. P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. 4 de agosto de 2015).
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371. Decreto 2011 de 2006

(16 de junio), «por el cual se
establece el procedimiento
para la designacion del Director
General (sic) de las Corporaciones
Autdénomas Regionales y de

las Corporaciones de Régimen
Especial y se adoptan otras
disposiciones», modificado y
adicionado por el Decreto 3685
de 2006.

372. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 11001-03-
15-000-2012-00863-00

(C. P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. 4 de agosto de 2015).

El demandante alegd que el senador incurrid en la causal de trafico de
influencias, pues, al parecer, habia intervenido a favor de la eleccion del
director general de Corponor, para el periodo 2007-2009. En este sen-
tido, y para resolver el problema juridico planteado, la Seccién Quinta
considerd necesario realizar el analisis respectivo de la normativa que
rige la eleccion de los directores generales de las CAR, para asi contex-
tualizar los aspectos facticos de la demanda.

En este sentido, esta Seccion estudio, en primer lugar, el Decreto 2011
de 2006°!, expedido por el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, que, para la época de los hechos, reglamenté el
procedimiento para la designacion del director general de las corpora-
ciones auténomas regionales.

Segun lo explicé el Consejo de Estado, el decreto mencionado estable-
cié que el proceso de designacion del director de la CAR se divide en
dos etapas, a saber: la de seleccion y la de eleccion. Para poder llevar a
cabo la etapa de seleccion «el Consejo Directivo debe efectuar un pro-
ceso previo con entidades publicas o privadas expertas en la seleccion
de personal o con capacidad para realizar el proceso»*”? y, de acuerdo
con el articulo 2.° del Decreto 2011 de 2006, este proceso debe tener en
cuenta

criterios de mérito, capacidad y experiencia para el des-

La etapa de seleccion

[del director de una

CAR] empieza con una
convocatoria publica «que
se hace a través de un aviso
que se debe publicar en un
diario de amplia circulacion
nacional o regional, en otros
medios de difusion masiva,
en un lugar visible de la
Corporacion y en la pagina
web de la entidad».

empeio del empleo y por lo menos debera comprender la
aplicacion de varias pruebas dirigidas a evaluar los cono-
cimientos y aptitudes requeridos para el desempeiio del
empleo, la practica de una entrevista y la valoracion de an-
tecedentes de estudio y experiencia. La lista de candidatos
se elaborara con quienes hayan obtenido un puntaje pon-
derado igual o superior a 70 puntos.

Luego, de conformidad con el articulo 2.° del decreto,
la etapa de seleccion empieza con una convocatoria
publica «que se hace a través de un aviso que se debe
publicar en un diario de amplia circulacion nacional
o regional, en otros medios de difusion masiva, en un
lugar visible de la Corporacion y en la pagina web de
la entidad, al menos con diez dias de anticipacion ala

196

fecha establecida para allegar los requisitos sefialados en el articulo 21
del Decreto 1768 de 1994».

Finalizada la etapa de recepcion de documentos y de realizacion de
las pruebas, la entidad encargada pone a consideracion del consejo
directivo de la respectiva CAR los candidatos que hayan adelantado

- Decisiones ambientales del Consejo de Estado



satisfactoriamente las pruebas, clasificados de acuerdo con el puntaje
obtenido para la respectiva designacion (articulo 3.°)*%.

Segun lo menciona la Seccion Quinta en la providencia que hemos ana-
lizado, el proceso para designar al director general de una CAR

es un procedimiento complejo y reglado en el que intervienen de una
parte, el Consejo Directivo de la Corporacidn, como érgano plural de ad-
ministracion encargado legalmente de la eleccion integrado por repre-
sentantes de diferentes sectores y, de otra, una entidad publica o privada
que se encarga del proceso de seleccion de las personas interesadas en
ocupar el cargo, seleccion que se rige por unos parametros objetivos pre-
establecidos en el Decreto 2011 de 2006, tales como la practica de prue-
bas de conocimientos, entrevistas, valoracion de aspectos como estudios
y experiencia

Adicionalmente, el Decreto 2011 de 2006 prevé el puntaje minimo reque-
rido para hacer parte de la lista de elegibles respecto de la cual el Consejo
Directivo ejercer su facultad de eleccion, sin que la normativa analizada
haya exigido que la eleccion deba recaer sobre el aspirante con el mayor
puntaje obtenido3™.

5. Las CARYy las entidades territoriales

El articulo 1.° de la Constitucion Politica, dentro de su catdlogo de prin-
cipios fundamentales, reconoce que «Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participati-
vay pluralista [...]».

Como hemos analizado, en materia ambiental las entidades territoria-
les, que también hacen parte del SINA, deben actuar en coordinacion
con la corporacion autonoma regional respectiva. Recordemos que las
CAR son las encargadas de administrar el medio ambiente y los recur-
sos naturales renovables, asi como también de propender por el desa-
rrollo sostenible en el territorio de su jurisdiccion, de conformidad con
las disposiciones legales y las politicas que al respecto dicte el Ministe-
rio de Ambiente?™.

El Consejo de Estado ha sefialado que, para el cometido de los fines es-
tatales en materia de proteccion ambiental, el legislador dispuso que
las corporaciones auténomas regionales deben realizar sus funciones
en estrecha coordinacion con las entidades territoriales y con los orga-
nismos a las que estas hayan asignado responsabilidades de su compe-
tencia, segun el paragrafo del articulo 31 de la Ley 99 de 199337,

373. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Quinta. Proceso 11001-03-

15-000-2012-00863-00
(C. P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. 4 de agosto de 2015)..

374. Ibidem.

375. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 76001-
23-31-000-2004-00172-01 (AP).
(C. P. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta. 24 de septiembre de
2009).

376. Ibidem.
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Al respecto, el articulo 63 de la mencionada ley, dentro del titulo de las
funciones de las entidades territoriales, consagra que con el

fin de asegurar el interés colectivo de un medio ambiente sano y adecua-
damente protegido,y de garantizar el manejo armonico y laintegridad del
patrimonio natural de la Nacion, el ejercicio de las funciones en materia
ambiental por parte de las entidades territoriales, se sujetara a los prin-
cipios de armonia regional, gradacién normativa y de rigor subsidiario.

En cuanto al principio de armonia regional, el mismo articulo lo define
de la siguiente manera:

Los Departamentos, los Distritos, los Municipios, los Territorios Indige-
nas, asi como las regiones y provincias a las que la ley diere el caracter
de entidades territoriales, ejerceran sus funciones constitucionales y le-
gales relacionadas con el medio ambiente y los recursos naturales reno-
vables, de manera coordinada y armonica, con sujecion a las normas de
caracter superior y a las directrices de la Politica Nacional Ambiental,
a fin de garantizar un manejo unificado, racional y coherente de los re-
cursos naturales que hacen parte del medio ambiente fisico y biotico del
patrimonio natural de la nacion.

En ese contexto, el articulo 64 de la Ley 99 de 1993, consagra las funcio-
nes de los departamentos, en materia ambiental, asi:

1) Promover y ejecutar programas y politicas nacionales, regionales y
sectoriales en relacion con el medio ambiente y los recursos natura-
les renovables;

2) Expedir, con sujecion a las normas superiores, las disposiciones de-
partamentales especiales relacionadas con el medio ambiente;

3) Dar apoyo presupuestal, técnico, financiero y administrativo a las
Corporaciones Autonomas Regionales, a los municipios y a las de-
mas entidades territoriales que se creen en el ambito departamen-
tal, en la ejecucion de programasy proyectos en las tareas necesarias
para la conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables;

4) Ejercer en coordinacion con las demas entidades del Sistema Na-
cional Ambiental (SINA) y con sujecion a la distribucién legal de
competencias, funciones de control y vigilancia del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, con el fin de velar por el cum-
plimiento de los deberes del Estado y de los particulares en materia
ambiental y de proteger el derecho a un ambiente sano;

5) Desarrollar, con la asesoria o la participacion de las Corporaciones
Auténomas Regionales, programas de cooperacion e integracion
con los entes territoriales equivalentes y limitrofes del pais vecino,
dirigidos a fomentar la preservacion del medio ambiente comun y
los recursos naturales renovables binacionales;
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6)

Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinacion con los entes
directores y organismos ejecutores del Sistema Nacional de Ade-
cuacion de Tierras y con las Corporaciones Autéonomas Regionales,
obrasy proyectos de irrigacion, drenaje, recuperacion de tierras, de-
fensa contra las inundaciones y regulacion de cauces o corrientes
de agua, para el adecuado manejo y aprovechamiento de cuencas
hidrograficas;

Coordinary dirigir con la asesoria de las Corporaciones Autonomas
Regionales, las actividades de control y vigilancia ambientales in-
termunicipales, que se realicen en el territorio del departamento
con el apoyo de la fuerza publica, en relacién con la movilizacion,
procesamiento, uso, aprovechamiento y comercializaciéon de los re-
cursos naturales renovables.

Luego, el articulo 65 enumera las funciones de los municipios, distritos

y del distrito capital de Bogota, entre las cuales podemos destacar:

]
5)

]

Colaborar con las Corporaciones Autonomas Regionales, en la ela-
boracién de los planes regionales y en la ejecucion de programas,
proyectos y tareas necesarias para la conservacion del medio am-
biente y los recursos naturales renovables;

Ejercer, a través del alcalde como primera autoridad de policia con
el apoyo de la Policia Nacional y en Coordinacion con las demas en-
tidades del Sistema Nacional Ambiental (SINA), con sujecién a la
distribucion legal de competencias, funciones de control y vigilan-
cia del medio ambiente y los recursos naturales renovables, con el
fin de velar por el cumplimiento de los deberes del Estado y de los
particulares en materia ambiental y de proteger el derecho consti-
tucional a un ambiente sano;

Coordinary dirigir, con la asesoria de las Corporaciones Auténomas
Regionales, las actividades permanentes de control y vigilancia am-
bientales que se realicen en el territorio del municipio o distrito con
el apoyo de la fuerza publica, en relacion con la movilizacion, proce-
samiento, uso, aprovechamiento y comercializacion de los recursos
naturales renovables o con actividades contaminantes y degradan-
tes de las aguas, el aire o el suelo;

Tal como lo sostuvo el Consejo de Estado, resulta mas que evidente, en-

tonces, que las corporaciones autonomas regionales y las entidades te-

rritoriales, en desarrollo de los principios de armonia regional, grada-

cion normativa y rigor subsidiario deben propender por la proteccion

del medio ambiente, incluidos los recursos renovables. En ese mismo

sentido, de forma coordinada los municipios, distritos, departamentos

y las CAR, dentro de sus respectivas jurisdicciones, deben ejercer el se-

guimiento, control y vigilancia en aras de proteger el medio ambiente®”.

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia
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378. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 76001-
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(C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. 17 de julio de 2014).

379. Ibidem.

No obstante, como se logro evidenciar en el acapite donde analiza-
mos las funciones de las CAR relacionadas con la gestion del riesgo,
aun existen vacios y falencias en la coordinacion entre estas entidades
cuando, por ejemplo, se presentan desastres naturales como derrum-
bes, inundaciones o desbordamiento de rios.

Ante esto el Consejo de Estado ha sido determinante en sostener que
los municipios, en colaboracion con las corporaciones autonomas re-
gionales y los departamentos, deben adelantar las gestiones técnicas,
administrativas, y presupuestales para ejecutar obras de proteccion
que garanticen la seguridad y salubridad publica. Lo que se ha demos-
trado en el proceso judicial es la conducta omisiva por parte de estas
entidades en relacion con la prevencion del riesgo de desastres, como
en efecto se acredito en la Sentencia del 17 de julio de 2014 de la Sec-
cion Primera?™.

En esta providencia, la Seccién Primera del Consejo de Estado advirtio
que, al revisar el material probatorio obrante en el expediente, la po-
blacion de los barrios Villa Isabela, el Edén y Brisas del Rio, entre otros,
del municipio de Bugalagrande, en el departamento del Valle del Cauca,
se encontraban en peligro inminente, pues gran parte de las viviendas
estaban ubicadas a pocos metros de la ribera del rio Bugalagrande que
era objeto de crecientes y desbordamientos.

Luego de analizar los hechos, el Consejo de Estado concluye que el mu-
nicipio de Bugalagrande no habia realizado ninguna obra que ofreciera
reales soluciones a la problematica de inundacion que estaba sufriendo
la poblacion. De igual forma, destaco que, pese a que existia un estudio
detallado y juicioso de la situacion por parte de la firma Hidro-Occi-
dente S. A, que recomendo las obras de proteccion, estas no se habian
podido realizar «por la evidente falta de colaboracion de las entidades
obligadas, esto es la CVC [Corporacion Autonoma Regional del Valle del
Cauca] y el Municipio de Bugalagrande».

Este alto tribunal conmina al municipio «para que, en colaboracion con
la CVC y el Departamento del Valle del Cauca, adelanten las gestiones
administrativas, técnicas y presupuestales pertinentes para la ejecu-
cion de las obras en los puntos criticos del Municipio, recomendada por
la empresa Hidro-Occidente S.A [...]»*7.
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6. EL Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional
de Mineria (ANM)

El Decreto 1073 de 2015%° establecio que el Ministerio de Minasy Ener-
gia tiene como objetivo «formular, adoptar, dirigir y coordinar las politi-

cas, planesy programas del Sector de Minas y Energia», de conformidad
con lo establecido en el articulo 1.° del Decreto 381 de 2012351,

Entre sus funciones legales encontramos las siguientes:

]

15.

Articular la formulacion, adopcidn e implementacion de la politica
publica del sector administrativo de minas y energia.

Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica nacional en materia
de exploracidn, explotacion, transporte, refinacion, procesamiento,
beneficio, transformacién y distribucion de minerales, hidrocarbu-
ros y biocombustibles.

Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica en materia de ge-
neracion, transmision, distribucidén y comercializacién de energia
eléctrica.

Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica en materia de uso
racional de energia y el desarrollo de fuentes alternas de energia y
promover, organizar y asegurar el desarrollo de los programas de
uso racional y eficiente de energia.

Formular, adoptar, dirigir y coordinar la politica sobre las activida-
des relacionadas con el aprovechamiento integral de los recursos
naturales no renovables y de la totalidad de las fuentes energéticas
del pais.

Formular politicas orientadas a que las actividades que desarrollen
las empresas del sector minero-energético garanticen el desarrollo
sostenible de los recursos naturales no renovables.

Adoptar los planes de desarrollo del sector minero-energético del
pais en concordancia con los planes nacionales de desarrollo y con
la politica del Gobierno Nacional.

Expedir los reglamentos del sector para la exploracion, explotacion,
transporte, refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio, co-
mercializacién y exportacion de recursos naturales no renovables y
biocombustibles.

Fiscalizar la exploracion y explotacion de los yacimientos, directa-
mente o por la entidad a quien delegue.

[..]352.

Ahora bien, por medio del Decreto 4134 de 2011% se crea la Agencia
Nacional de Mineria (ANM) «como una agencia estatal de naturaleza

especial,

del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden

Nacional [sic], con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
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384. Decreto 4134 de 2011,
articulo 1.0.

385. Ibidem, articulo 3.°.
386. Ibidem, articulo 4.9.

387. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-24-000-2011-00654-01 (AP)

(C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez. 15 de febrero de 2015).

administrativa, técnica y financiera, adscrita al Ministerio de Minas y
Energia»®**. El ministerio, junto con la ANM y otras entidades, conforman
el sector administrativo de minas y energia.

De conformidad con la norma, el objeto de esta entidad consiste en

administrar integralmente los recursos minerales de propiedad del Es-
tado, promover el aprovechamiento optimo y sostenible de los recursos
mineros de conformidad con las normas pertinentes y en coordinacion
con las autoridades ambientales en los temas que lo requieran, lo mismo
que hacer seguimiento a los titulos de propiedad privada del subsuelo
cuando le sea delegada esta funcion por el Ministerio de Minas y Energia
de conformidad con la ley®ss.

La Agencia Nacional de Mineria tiene como funciones, ademas de ejer-
cer como autoridad minera o concedente en el territorio nacional, las
de administrar los recursos minerales del Estado y conceder derechos
para su exploracion y explotacion; promover, celebrar, administrar y
hacer seguimiento a los contratos de concesion y demas titulos mine-
ros cuando se le delegue esta funcion por parte del Ministerio de Minas;
disefiar, implementar y divulgar estrategias de promocién para la ex-
ploracion y explotacion de minerales; mantener actualizada la infor-
macion relacionada con la actividad minera; administrar el catastro
minero y el registro minero nacional, entre otras®®.

En Sentencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado, del 5 de fe-
brero de 2015%7, se aborda la competencia de la Agencia Nacional de
Mineria para seguimiento y control de las licencias que otorga, la vi-
gilancia de la mineria ilegal, la manera en que la Agencia debe ejercer
dichas funciones, las medidas para hacerlas efectivas y si en ese caso
particular habia desatendido sus funciones.

Se trataba de una apelacion interpuesta por la Agencia Nacional de Mi-
neria y el municipio de Soacha en contra de la Sentencia del 17 de julio
de 2014, expedida por el Tribunal Administrativo de Cundinamareca,
que accedio las pretensiones de la demanda.

Segun los antecedentes del caso, la junta de accion comunal del barrio
Salitre del municipio de Soacha, interpuso accion popular para solicitar
el amparoy proteccion de los derechos colectivos al goce de un ambien-
te sano y a la seguridad y salubridad publicas, debido a que la empresa
Ecomin (encargada de la explotacién de minerales a cielo abierto con la
utilizacion de maquinaria y vehiculos pesados) ubicada en el mencio-
nado barrio, generaba altos niveles de ruido, material toéxico y deterioro
de la via de acceso al municipio.
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En sus alegatos, la ANM solicité modificar la sentencia de primera ins-
tanciay que se le exonerara de cualquier responsabilidad, dado que su
competencia solo se circunscribia «a la fiscalizacién de los TITULOS
MINEROS LEGALMENTE OTORGADOS, con relacion al cumplimiento
de las obligaciones de indole legal, contractual, técnico, administrati-
vo y ambiental»*s [mayusculas en el texto original]. En consecuencia, lo
que no se encontrara dentro del marco de un titulo minero no era de su
resorte.

El Consejo de Estado, en sus consideraciones, indica que corresponde ala
Vicepresidencia de Seguimiento, Control y Seguridad Minera de la ANM
la funcién de seguimiento y control de los titulos mineros, de conformi-
dad con el articulo 17, numerales 2, 3,5, 6,y 11 del Decreto 4134 de 2011.

En la sentencia se aclara que, de acuerdo con las disposiciones sena-
ladas, las funciones de seguimiento y control a la actividad minera, no
solo se circunscriben a aquellas actividades que cuentan con titulos de
exploracion y explotacién otorgados legalmente, sino que la norma es-
tablece

388. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000
23-24-000-2011-00654-01 (AP)
(C. P. Maria Elizabeth Garcia

Gonzalez. 15 de febrero de 2015).

389. Ibidem. Se sugiere revisar,
también, la Sentencia del
Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso-Administrativo,
Sentencia del 31 de octubre de
2013, expediente 2011-00765-
01 (C. P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez), que expone esta
postura.

390. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
25000234100020130245901

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 4 de agosto de 2022).

que dicha entidad no solo debe disenar, implementar El C()nsejo de Estado ()

y realizar el control de los titulares de obligaciones
mineras sino también verificar el estado de los yaci-
mientos y proyectos mineros, teniendo en cuenta in-

recuerda que la Corte
Constitucional, a traveés de

formacion geologica, minera, ambiental y econdmica, sujurisprudencia, ha sido
asi como brindar apoyo a las entidades competentes la encargada «de solventar

para erradicar la explotacion ilegal®®.

la tension existente entre

Al establecer que sus afirmaciones carecian de sus- el interés minero con los
tento, el Consejo de Estado desestima las pretensio- principios de desarrollo
nes de la impugnacion presentada por la Agencia. sostenible, de proteccion del

ambiente, de planeacion

Ahora bien, dentro de este cumulo de actividades que
realizan la Agencia Nacional de Mineria y el Minis-

y aprovechamiento de

terio de Minas, es importante resaltar la funcion que los recursos naturales, de
tiene que ver con el manejo de la politica minero-am- prevalencia del interés
biental de nuestro paisy, en concreto, con la gerencia general sobre el particular

de la mineria sostenible.

En una sentencia hito de la Seccion Primera del 4 de
agosto de 20223, el Consejo de Estado sefiala, en pri- Estado».
mer lugar, que el marco normativo primario de la po-

litica publica de mineria sostenible en Colombia reposa en los articulos
8.5, 58,79, 80, 332, 333, 360 y 361 de nuestra Constitucion Politica, y que,
en ese sentido, el constituyente establecio

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia

y de intervencion de la
economia por parte del
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391. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
25000234100020130245901

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 4 de agosto de 2022).

392. Ibidem.

393. Ibidem.

que el Estado es responsable de intervenir esa actividad economica, ra-
cionalizar el aprovechamiento de los recursos naturales no renovables
y renovables, prevenir, mitigar, corregir y reparar los impactos y dafios
ambientales de la industria extractiva, sancionar la trasgresion de la nor-
matividad ambiental y minera, y dar un uso adecuado a los dineros reci-
bidos por conceptos de regalias®!.

Segun se menciona, para lograr ese cometido constitucional, la norma-
tividad sobre mineria se ha fundado en tres pilares fundamentales, a
saber: la sostenibilidad ambiental, la economia procesal y la seguridad
juridica. En esa medida, los articulos 270 a 279 del Cédigo de Minas

acogieron un procedimiento de evaluacion de propuestas que redujo al
minimo los tiempos de la toma de decisiones y el margen de discrecio-
nalidad de la autoridad minera evaluadora. Ademas, el capitulo XX del
Estatuto determiné los principales medios e instrumentos ambientales
aplicables en cada fase del proyecto, indicando que, por regla general, en
la etapa de exploracion y montaje, el mecanismo de control serian las
guias minero-ambientales, mientras que la etapa de explotacion estaria
sujeta a la obtencion del licenciamiento. También sefialé que la licencia
ambiental deberia adaptarse de forma permanente a la realidad factica
del proyecto. E, igualmente, los articulos 34, 35 y 36 del Estatuto crearon
dos categorias de proteccion que cobijarian los territorios estratégicos
del territorio nacional en donde las actividades mineras estarian prohi-
bidas o restringidas®®.

El Consejo de Estado advierte en su providencia que reconoce la dificul-
tad en la tarea de equilibrar las disposiciones y principios ambientales
con los preceptos mineros. Recuerda que la Corte Constitucional, a tra-
vés de su jurisprudencia, ha sido la encargada

de solventar la tension existente entre el interés minero con los principios
de desarrollo sostenible, de proteccion del ambiente, de planeacion y apro-
vechamiento de los recursos naturales, de prevalencia del interés general
sobre el particulary de intervencion de la economia por parte del Estado3®.

Para ilustrar lo mencionado, la Seccion Primera trae a colacion sen-
tencias de la Corte Constitucional como la C-389 de 2016, en la que el
tribunal constitucional «explico las razones por las que el procedimien-
to de evaluacion de titulos mineros no utiliza parametros de racionali-
dad ambiental», y resalta el hecho de que asi como la sola propuesta no
confiere al proponente los derechos y obligaciones propias del titulo
minero, tampoco significa «que la simple manifestacion de acatar las
guias minero-ambientales durante la etapa de exploracion garantice la
materializacion del principio de desarrollo sostenible en la evaluacion
y ejecucion del negocio juridico», por lo que resulta importante que la
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autoridad minera establezca mecanismos encaminados a alcanzar tal 394. Consejo de Estado. Sala de
;. , . . 1. lo Contencioso-Administrativo.
proposito. Es aqui donde el Consejo de Estado advierte la fragilidad ac- Seccion Primera. Proceso

tual en el sistema de evaluacion3®4. 25000234100020130245907
(C. P. Roberto Augusto Serrato

Valdés. 4 de agosto de 2022).
Otra de las sentencias de la Corte Constitucional que cita el Consejo

de Estado, esto es, la C-813 de 2009, exalta el papel trascendental de las 39. [bidem.
guias mineroambientales en el tramite de evaluacion de la licencia am- 396. Ibidem.
biental, con el objeto de hacerlo mas exigible, pues, como esta disefiado 297, Ibidem

el modelo, primero se llevan a cabo todas las actividades de exploracion,
construccion y montaje y después se realiza la solicitud de licencia am-
biental que condiciona el ejercicio de los derechos de explotacion?®.

Segun lo advierte el Consejo de Estado, bajo este esquema «es posible
que se materialicen impactos negativos antes de tramitar la respecti-
va autorizacion ambiental y, en consecuencia, el cumplimiento de las
guias se convirtid en el unico mecanismo que permite afrontar esta de-
bilidad del esquema juridico»?®.

Para entrar en contexto, haremos referencia a los antecedentes que die-
ron origen a la presente demanda, asi como a los aspectos mas sobre-
salientes de la sentencia, que tuvo como ponente al magistrado Roberto
Serrato Valdes:

(i) Laparte actora, en ejercicio de accion popular, demandd al Minis-
terio de Minas y Energia y a la Agencia Nacional de Mineria, con el
fin de obtener la proteccion de los derechos colectivos previstos en
los literales a), b),c), e)y g) del articulo 4.° de la Ley 472, cuya vulne-
racion atribuyo a: (i) los problemas de desarticulacion institucional
de los sectores minero y ambiental; (ii) al déficit de informacion y
de ordenamiento mineroambiental del territorio colombiano; (iii)
a las debilidades del modelo de control y fiscalizacion de los titu-
los,y (iv) al desconocimiento del derecho a la consulta previa®”.

(ii) En criterio de los demandantes, la recepcion y evaluacion elec-
tronica de solicitudes de titulacion mineras a través del Catastro
Minero Colombiano, efectuadas a partir del 2 de julio de 2013, po-
drian afectar el medio ambiente de forma irreversible, debido a
las fragilidades que caracterizan al procedimiento de evaluacion
de propuestas y al modelo de fiscalizacion de los titulos.

(iii) En resumen, solicitaron que se ordenara al Ministerio de Minas y
ala ANM prorrogar indefinidamente la suspension del inicio de la
radicacion de las solicitudes de concesion minera, hasta tanto: a)
existiera certeza en la delimitacion de las areas disponibles para
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398. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
25000234100020130245901

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 4 de agosto de 2022).

399. Ibidem.

(iv)

(vii)

(viii)
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el otorgamiento de titulos mineros: poligonos de coberturas de las
areas excluidas, restringidas, zonas mineras especiales, areas en
donde las comunidades rurales excluyan de sus planes de vida la
actividad minera y certeza sobre el ordenamiento ambiental co-
lombiano; b) se tuviera informacion suficiente sobre los impactos
ambientales acumulados de los distintos proyectos minero ener-
géticos en el pais; c) se contara con la capacidad institucional ade-
cuada para evaluar la informacion imparcial el cumplimiento de
las obligaciones fiscales y ambientales de los titulos mineros en el
pais, y d) se realizaran los procesos de consulta previa, conforme
a lo establecido en el Convenio num. 169 de la OIT, para delimitar
las areas en las que pueden concederse titulos mineros®®.

También, los accionantes pidieron ordenar al Ministerio de Minas
y ala Agencia Nacional de Mineria suspender indefinidamente el
otorgamiento de titulos mineros, salvo en el caso de las solicitudes
de legalizacion de mineria tradicional y de los que se concedan en
ejercicio del derecho de prelacion de comunidades étnicas, hasta
tanto no se cumplan las mismas condiciones sefialadas en la pre-
tensién anterior.

Los demandantes fundamentaron sus pretensiones en el dafio am-
biental causado por el desarrollo de actividades mineras a diversos
ecosistemas estratégicos del territorio nacional. También repro-
charon el hecho de permitir la mineria en territorios colectivos sin
consultar previamente a las comunidades étnicas que alli residen.

El tribunal administrativo, en primera instancia, concedio par-
cialmente el amparo de los derechos colectivos, indicando que,
efectivamente, las entidades demandadas habian transgredido
los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, al equilibrio
ecoldgicoy ala defensa del patrimonio publico, pero no amparo la
proteccién al derecho colectivo a la moralidad administrativa y a
la seguridad y salubridad publica.

Entre otras cosas, el tribunal ordend «suspender de forma inme-
diata los efectos de la Resolucion no. 484 de 30 de octubre de 2012
proferida por la Agencia Nacional de Mineria mediante la cual fijo
la fecha de inicio de radicacion de propuestas de contrato de con-
cesion minera (...

En esta extensa providencia, la Secciéon Primera, con ponencia
del magistrado Roberto Serrato, modifica lo ordenado por el tri-
bunal de primera instancia, al considerarlo desproporcionado y



(xi)

debido a que su decision no conducia a la efectiva proteccion de los
derechos colectivos invocados, sino que, por el contrario, podia
tener efectos negativos al frenar el crecimiento y desarrollo eco-
némico del pais.

En este sentido, el Consejo de Estado muestra la realidad juridi-
ca de la politica mineroambiental en nuestro pais y, a través de
unas ordenes especificas, se encarga de «corregir las acciones y
omisiones identificadas en materia de ordenamiento territorial
minero-ambiental, desarticulacion institucional y control y fisca-
lizacion ambiental de los titulos, que originaron la transgresion y
la amenaza (a los derechos colectivos)»*.

En efecto, en sus consideraciones, este alto tribunal explica que «el
abordaje judicial de los desafios de la politica minero-ambiental
solo es posible a luz del principio de desarrollo sostenible. Este
principio armoniza las tensiones existentes entre el uso y explo-
tacion de los recursos naturales, con la necesidad de conservar y
proteger la naturaleza». De hecho, reitera lo que esa misma corpo-
racion en otro pronunciamiento se habia referido al indicar que
no es posible frenar el desarrollo cuando «este lleve al crecimiento
economico, al mejoramiento de la calidad de vida y al bienestar
social sin agotar los recursos, ni deteriorar el ambiente»*.

En materia de conclusiones, las mas sobresalientes son las si-
guientes:

a) El Consejo de Estado reconoce que el Gobierno nacional ha
adoptado medidas durante estos ultimos veinte afios, encami-
nadas a incluir el componente ambiental durante la titulacion
y fiscalizacion de los proyectos extractivos autorizados. Sin
embargo, los informes recaudados en el expediente dejan ver
que la realidad dista de los objetivos de sostenibilidad que or-
dena nuestro ordenamiento juridico, en virtud de la presencia
de problemas asociados a: (i) la desarticulacion institucional,
(ii) el insuficiente ordenamiento territorial mineroambiental, y
(iii) las debilidades del modelo de control y fiscalizacion de los
titulos mineros. Es decir, que las acciones emprendidas por las
autoridades demandadas son todavia insuficientes.

b) Explica que, si bien es cierto que las normas mineroambienta-
les definen estrategias preventivas para la correccion y gestion
de los impactos negativos del sector, la realidad es que la forma
en que las mismas estan siendo aplicadas por las autoridades
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402. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
25000234100020130245901

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 4 de agosto de 2022)..

publicas permite la vulneracion de los derechos colectivos pre-
vistos en los literales a), ¢) y e) del articulo 4.° de la Ley 472 de
1998.

El Consejo de Estado recuerda y advierte el deber del Estado
de: (i) intervenir en el mercado minero, en el sentido de regu-
lar, controlar y aprovechar los yacimientos de propiedad del
Estado desde una autorizacion que, sin otorgar un derecho de
propiedad, someta la actividad particular a lineamientos res-
ponsables y sustentables; (ii) garantizar el aprovechamiento
racional de los recursos naturales, lo cual implica no solo co-
nocer la cantidad de reservas minerales existentes, sino tam-
bién determinar los sectores en donde los costos ambientales
serian mucho mas altos que los beneficios economicos; y (iii)
prevenir y mitigar los impactos ambientales, lo cual se soporta
en los pilares de la planeacion, la sancién, la indemnizaciéon y
la reparacion de los dafos y pasivos ambientales.

«La desatencion de los d) También explica que el Gobierno nacional, en los ulti-

problemas ambientales mos tres planes nacionales de desarrollo, considero que

y de uso del suelo estan
agravando el riesgo de

el crecimiento del sector minero debia estar asociado
a la materializacién de pautas minimas de planeacion
ambiental. Sin embargo, los resultados recopilados en

inseguridad juridica de los el acapite de pruebas demostraron al maximo tribunal
inversionistas, asi como Contencioso-Administrativo que los temas ambientales
el malestar de la sociedad cedieron ante las demas prioridades del sector.

civil frente a tal actividad».
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e) Esta desarticulacion sectorial, como lo precisa el Con-
sejo de Estado, profundiza las causas que impiden con-
solidar a la industria minera en nuestro pais como una fuente
de equidad intergeneracional. En sus palabras, «la desatencion
de los problemas ambientales y de uso del suelo estan agravan-
do el riesgo de inseguridad juridica de los inversionistas, asi
como el malestar de la sociedad civil frente a tal actividad»*°2.

Considera que la tecnologia y la inteligencia de datos pueden
facilitar el desarrollo sostenible de las actividades mineras en
Colombia, y pueden promover la proteccion ambiental, la lega-
lidad, la transparencia, el respeto de las zonas excluibles y la
observacion de los mas altos estandares ambientales.

En relacion con la problematica asociada con el ordena-
miento territorial mineroambiental, la Sala considero que,
sistematicamente, las autoridades demandadas permitieron la



transgresion de los mencionados derechos colectivos en razon 403. Consejo de Estado. Sala de
. o . . . lo Contencioso-Administrativo.
a: (i) la forma en la que el Ministerio de Minas y la Agencia Na- Seccion Primera. Proceso

cional de Mineria estan aplicando los articulos 34 y 36 del Co- 25000234100020130245901
(C. P. Roberto Augusto Serrato

digo de Minas; (ii) los insuficientes parametros ambientales que Valdes, & de agosto de 2022).

se verifican durante el tramite de evaluacion de las propuestas
de titulacion; (iii) los titulos mineros concedidos en areas pro-
tegidas que debian ser objeto de exclusion o restriccion por lo
dispuesto en las sentencias C-339 de 2002 y C-443 de 2009; (iv)
«las reservas de recursos naturales de manera temporal» no pro-
tegieron todos los ecosistemas estratégicos del pais y (v) las de-
bilidades actuales del Sistema Nacional de Areas Protegidasic.

h) Enlasentencia, el Consejo de Estado resolvid modificarlamedi-
da quizas demasiado conservacionista que impuso el tribunal y
que ordend la suspension del otorgamiento de titulos mineros
en el pais. La Seccion Primera adopta esta decision teniendo
en cuenta que la suspension «no garantizaria la correccion de
las aludidas fragilidades politicas, legislativas, reglamentarias
e institucionales, pero s[i] generaria las consecuencias negati-
vas a que aluden las entidades accionadas», esto, debido a que
quedo demostrado durante el proceso que la actividad minera
tiene efectos positivos «en el crecimiento econoémico del pais
(..) genera empleo, atrae inversion, subvenciona proyectos de
desarrollo e incide en el aumento del PIB nacional» y, ademas,
se probo que «los estados de moratoria, en general, siendo de
caracter indefinido o no, no son eficaces para la solucion de
problemas especificos, su impacto no resuelve, sino que aplaza
el problema (...)».

i) En cuanto a las funciones del Ministerio de Minas y la ANM, y
también del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el
Consejo de Estado imparte 6rdenes precisas, relacionadas con:

a) El cumplimiento de lo dispuesto en el Cédigo de Minas, fren-
te a la exclusion de areas protegidas durante el tramite de
titulacion, respetando la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional;

b) El deber de revisar y ajustar la plataforma ANNA Mineria, de
manera tal que se implemente un moédulo que permita en
tiempo real tramitar y fiscalizar el componente ambiental
de los titulos mineros;

c) El deber de coordinacion entre el Ministerio de Minas, el
Ministerio de Ambiente y las demas autoridades mineras
y ambientales que consideren necesarias para elaborar un
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404, Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
25000234100020130245901

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 4 de agosto de 2022).

405. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencia 11001-03-06-
000-2019-00117-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 26 de noviembre
de 2019).

documento de diagnostico sobre los proyectos mineros su-
perpuestos con zonas ambientalmente protegidas, los im-
pactos ambientales de proyectos sin licencia ambiental en
la fase de exploracion y los proyectos mineros que no son
fiscalizados desde esta fase;

d) El deber, por parte del Ministerio de Minas y Energiay el Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de preparar,
revisar y formular proyectos de ley y proyectos de reglamen-
to que se ocupen de: 1) el procedimiento de titulacion mine-
ra, 2) figuras juridicas de conservacion de la biodiversidad,
3) regulacion de pasivos ambientalesy 4) la exigencia de una
licencia ambiental desde la etapa de exploracion de los titu-
los mineros;y

e) Eldeber de actualizar las guias mineroambientales y los tér-
minos de referencia que deben alinearse a lo indicado en el
articulo 19 de la Ley 1753 de 2015, entre otros*°4.

7. Poder sancionador del Sistema Nacional Ambiental

7.1. Generalidades y diferencias entre medidas sancionatorias
y preventivas

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Decisiéon
del 26 de noviembre de 2019, recuerda que la Constitucion Politica de
1991 dispuso que la proteccion del ambiente y de los recursos naturales
le corresponde al Estado, en conjunto con las entidades territoriales, las
cuales son responsables del cumplimiento de los deberes relacionados
con la conservacion del mismo dentro de sus territorios*®.

Segun se explica en esa decision, la potestad sancionatoria administra-
tiva ambiental se predica especificamente de los articulos 8.°,79 y 80 de
la Carta Magna, que establecen:

ARTICULO 8°. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las ri-
quezas culturales y naturales de la Nacidn.

ARTICULO 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambien-
te sano. La ley garantizara la participacion de la comunidad en las deci-
siones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad
e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.

ARTICULO 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conser-
vacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar
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los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exi-
gir la reparacion de los dafios causados.

Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los ecosis-
temas situados en las zonas fronterizas?%.

En desarrollo del marco constitucional expuesto, y de acuerdo con la
Ley 1333 de 2009, el Estado es el titular de la potestad sancionatoria en
materia ambiental, y la ejerce, sin perjuicio de las competencias legales
de otras autoridades,

por medio del Ministerio de Ambiente, las CAR, las corporaciones de
desarrollo sostenible, las unidades ambientales de los grandes centros
urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993, los estable-
cimientos publicos ambientales a que se refiere el articulo 13 de la Ley
768 de 2002 y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales*?”.

El articulo 2.° de la citada ley consigna que, ademas de las entidades
mencionadas en el parrafo anterior, «la armada nacional; asi como los
departamentos, municipios y distritos, quedan investidos a prevencion
de la respectiva autoridad en materia sancionatoria ambiental. En con-
secuencia, estas autoridades estan habilitadas para imponer y ejecutar
las medidas preventivas y sancionatorias consagradas en la ley»*°.

En todo caso, explica el paragrafo del articulo 2.° de la Ley 1333 de 2009,
que «las sanciones solamente podran ser impuestas por la autoridad
ambiental competente para otorgar la respectiva licencia, permiso am-
biental, concesiones y demas autorizaciones ambientales e instrumen-
tos de manejoy control ambiental». Para tal efecto, la autoridad que haya
impuesto la medida preventiva debera dar traslado de las actuaciones a
la autoridad ambiental competente®®.

La Sala de Consulta ha explicado lo anterior de la siguiente manera:

De acuerdo con la exposicion de motivos de este articulo, se les otorga a
entidades como los municipios y los departamentos funciones policivas
que les permitan imponer las medidas preventivas. Sin embargo, solo au-
toriza a la autoridad ambiental que otorga lalicencia, el permiso o demas
autorizaciones legales ambientales a llevar el proceso sancionatorio y a
imponer la sancion, por eso, le establece un término para que se remitan
las actuaciones a la autoridad ambiental competente®®.

Pues bien, las sanciones ambientales tienen funcion «preventiva, co-
rrectiva y compensatoria»; con ello se logra garantizar el cumplimien-
to efectivo de los fines del Estado consagrados en la Carta Magna y la

406. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencia 11001-03-06-
000-2019-00117-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 26 de noviembre
de 2019).

407. Articulo 1.2. Ley 1333 de
2009 (21 de julio), «por la cual
se establece el procedimiento
sancionatorio ambiental y se
dictan otras disposiciones».

408. Ley 1333 de 2009, articulo 2.9.

409. |bidem, articulo 2.9,
paragrafo.

410. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencia 11001-03-06-
000-2019-00117-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 26 de noviembre
de 2019). Publicado en: Gaceta del
Congreso 352, de 2008.
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Seccion Primera. Proceso 68001-
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413. Ibidem.

correcta aplicacion de los principios medioambientales. Por su parte,
las medidas preventivas tienen como finalidad «prevenir o impedir la
ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la existencia
de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos na-
turales, el paisaje o la salud humana»*", cuya inspiracion y justificacion
se da a partir de la aplicacion del principio de precaucion.

Recordemos que el principio de precaucion, de conformidad con lo dis-
puesto en instrumentos internacionales (como la Declaracion de Rio
de Janeiro de 1992, el Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico), y en expresas disposiciones de nuestro ordena-
miento juridico, principalmente la Ley 99 de 1993, «constituye uno de
los principios cardinales en materia de protecciéon del medio ambien-

te»ti2,

Para ahondar un poco sobre las medidas preventivas, haremos referen-
cia a la Sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado del 19
de noviembre de 20093, que en el marco de una acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta en contra de una resolucion
expedida por la Corporacion Autonoma Regional para la Defensa de la
Meseta de Bucaramanga, mediante la cual suspendio la licencia am-
biental conferida a una firma llamada Sandesol Ltda., hace un compa-
rativo entre estas y las medidas sancionatorias.

En este caso, que conocid el Consejo de Estado, el demandante alego
que la CAR habia suspendido de manera arbitraria e irregular la li-
cencia ambiental bajo la cual se amparaba la explotacion de un horno
incinerador de su propiedad y tuvo como fundamento «la emision de
materiales particulados en concentraciones superiores a las legalmen-
te permitidas», sin que esta situacion, en su criterio, se acreditara me-
diante las pruebas técnicas respectivas. La empresa demandante adujo
que «el proceso sancionador» se encontraba viciado, «por cuanto la ad-
ministracion le desconocio el derecho de audiencia y defensa».

Por su parte, la CAR puso de presente que la ley de medio ambiente
contemplo dos escenarios diferentes, a saber: i) el regulado por el arti-
culo 62 de la Ley 99 de 1993 y desarrollado por el Decreto 1753 de 1994,
que se refiere a la revocatoria y suspension de licencias ambientales
cuando se incumpla con las condiciones y exigencias sefialadas en la
misma, y ii) el regulado por el articulo 85 de la Ley 99 de 1993 y desa-
rrollado en el Decreto 1594 de 1984, que sefiala laimposicion de medi-
das y sanciones derivadas de la infraccion de la normativa ambiental,
situacion esta ultima donde se encontraba enmarcada la controversia
planteada.
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Ante este escenario, el Consejo de Estado, en sus consideraciones, hace
la distincion entre las medidas de seguridad o preventivasy las medidas
sancionatorias. En primer lugar, advierte que el Decreto 1594 de 1984
(hoy derogado por el Decreto 3930 de 2010) contemplé en los articulos
181 a 196 la posibilidad de que las autoridades competentes adoptaran
«medidas de seguridad encaminadas a conjurar, prevenir o impedir la
ocurrencia de hechos o la existencia de situaciones de riesgo que aten-
ten y pudieran atentar contra la salubridad publica»*!.

Para la adopcion de tales medidas, explica la Seccion Primera, el legis-
lador no exigio formalismos especiales; ademas no son de naturaleza
sancionatoria sino preventiva, y de inmediata aplicacion, pues lo que
se pretende precisamente es defender el medio ambiente y proteger el
interés publico.

En ese sentido, el Consejo de Estado aclara que las medidas de seguri-
dad son independientes del procedimiento administrativo sancionador
que deba adelantarse cuando ocurran actos de agresion al medio am-
biente. De hecho, una vez se expide la medida de seguridad, la norma
establece que se debera remitir a la autoridad competente para iniciar
el proceso sancionatorio, «lo cual confirma que se trata de actuaciones
administrativas distintas»*1.

En efecto, segun lo advierte este alto tribunal, el articulo 85 de la Ley 99
de 1993 (hoy subrogado por la Ley 1333 de 2009) relaciona de forma se-
parada las sanciones y las medidas preventivas de policia administra-
tiva. Como sanciones consagra, entre otras, la «<suspension del registro
o de la licencia, la concesién, permiso o autorizaciéon» y como medida
preventiva contempla la «<suspension de una obra o actividad, cuando
de su prosecucion pueda derivarse dafio o peligro para los recursos na-
turales renovables o la salud humanan.

Ante esto, el Consejo de Estado aclara que, aunque la norma descrita
haga referencia a la suspension en tanto que se trata de una sancion
como medida preventiva, no se puede predicar que ambas suspensio-
nes tengan el caracter de sancionatorias, en sentido estricto, por viola-
cion del ordenamiento juridico ambiental.

Para complementar lo anterior, vale la pena traer a colacion el articulo
5.°de la Ley 1333 de 2009, que define la infraccion ambiental como

toda accion u omision que constituya violacion de las normas con-
tenidas en el Codigo de Recursos Naturales Renovables, Decreto-ley
2811 de 1974, en la Ley 99 de 1993, en la Ley 165 de 1994 y en las demas

414, Consejo de Estado. Sala de
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disposiciones ambientales vigentes que las sustituyan o modifiquen y en
los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente.
Sera también constitutivo de infracciéon ambiental la comision de un dafio
al medio ambiente, con las mismas condiciones que para configurar la res-
ponsabilidad civil extracontractual establece el Codigo Civil ylalegislacion
complementaria, a saber: El dafio, el hecho generador con culpa o doloy el
vinculo causal entre los dos. Cuando estos elementos se configuren daran
lugar a una sancion administrativa ambiental, sin perjuicio de la responsa-
bilidad que para terceros pueda generar el hecho en materia civil*!.

7.2. Procedimiento administrativo sancionatorio ambiental

Paralaimposicion de las sanciones de que trata el articulo 40 de la Ley 1333
de 2009, la entidad competente debe seguir con el procedimiento previsto
en la mencionada ley. Algunas de estas sanciones son las siguientes:

1. Multas diarias hasta por cinco mil (5.000) salarios minimos men-
suales legales vigentes.

2. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio.

3. Revocatoria o caducidad de licencia ambiental, autorizacion, conce-
sion, permiso o registro.

4. Demolicion de obra a costa del infractor.

5. Decomiso definitivo de especimenes, especies silvestres exoticas,
productos y subproductos, elementos, medios o implementos utili-
zados para cometer la infraccion.

6. Restitucion de especimenes de especies de fauna y flora silvestres.

7. Trabajo comunitario segun condiciones establecidas por la autori-
dad ambiental.

Como todo procedimiento administrativo sancionatorio, se debe ga-
rantizar el debido proceso aplicable no solo a las actuaciones judiciales
sino, también, a las administrativas. Al respecto, en Sentencia del 24 de
mayo de 2007, el Consejo de Estado preciso lo siguiente:

el debido proceso comprende el deber que tienen las autoridades admi-
nistrativas y judiciales de cumplir las normas que regulan cada actuacion
y de garantizar el ejercicio del derecho de defensa. Por tanto, en el pro-
cedimiento administrativo debe garantizarse que los actos que expida la
Administracion se ajusten al ordenamiento juridico y se haya asegurado
al administrado sus derechos de contradiccion y de defensa*'”.

La Ley 1333 de 2009 ha sefialado que los principios constitucionales y
legales que rigen las actuaciones administrativas son aplicables al pro-
cedimiento sancionatorio ambiental*®. Dentro de estos principios, el
articulo 209 de la Constitucion consagra el de celeridad, imparcialidad,
publicidad, igualdad, moralidad, eficacia y economia, entre otros.
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Ahorabien, el titulo IV de la Ley 1333 del 2009 establece los parametros
del procedimiento sancionatorio ambiental, el cual comienza con una
indagacion preliminar que se surte «con el objeto de establecer si existe
0 no mérito para iniciar el procedimiento sancionatorio». En concreto,
esta indagacion busca verificar «la ocurrencia de la conducta, determi-
nar si es constitutiva o no de infraccion ambiental o si se ha actuado al
amparo de una causal de eximente de responsabilidad»*.

Verificado lo anterior, se da inicio al procedimiento sancionatorio, que
se adelanta «de oficio, a peticion de parte, o como consecuencia de ha-
berse impuesto una medida preventiva, mediante acto administrativo
motivado», el cual se notificard conforme alo dispuesto en el CPACA. Me-
diante el procedimiento sancionatorio se busca esclarecer «los hechos u
omisiones constitutivas de infraccion a las normas ambientales»*2°.

Para la verificacion de los hechos u omisiones constitutivos de infrac-
cion, la Ley 1333 de 2009 puso a consideracion de la autoridad ambien-
tal la realizacion de todo tipo de diligencias administrativas «como vi-
sitas técnicas, toma de muestras, examenes de laboratorio, mediciones,
caracterizaciones»*?! entre otras.

Con posterioridad a la verificacion de los hechos por parte de la au-
toridad competente, si no se presentan las causales del articulo 9.° de
la presente ley, que permita la cesacidén del procedimiento (como la
muerte del investigado, la inexistencia del hecho, que la conducta no
se imputable al presunto infractor o que la actividad esté legalmente
autorizada)*??, se procedera a la formulacion de los cargos.

Esta etapa se surte cuando existe mérito para continuar con la investi-
gacion. En este sentido «la autoridad ambiental competente, mediante
acto administrativo motivado, procedera a formular cargos contra el
presunto infractor de la normatividad ambiental o causante del dafio
ambiental». Es importante destacar que en el pliego de cargos deben
estar expresamente consignadas las acciones u omisiones constitutivas
de infraccion, y perfectamente individualizada la normativa ambiental
transgredida’??.

Continua el procedimiento con los descargos y la practica de pruebas,
para finalmente determinar o no la responsabilidad del infractor por
violacion de la norma ambiental, mediante acto administrativo debida-
mente motivado, que dispondra también las sanciones a que haya lugar.
Notificado este ultimo acto, se dara la oportunidad para interponer el
respectivo recurso de reposicion o apelacion, dependiendo el caso es-
pecifico.
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424, Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 23001-
23-31-000-2014-00188-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato

Valdés. 17 de noviembre de 2017).

Precisado lo anterior, es menester traer a colacion laimportancia de los
principios constitucionales y del debido proceso en el procedimiento
sancionatorio ambiental.

En Sentencia del 17 de noviembre de 2017424 la Seccion Primera del
Consejo de Estado conoce en apelacion de la demanda de nulidad y res-
tablecimiento del derecho interpuesta en contra de las «Resoluciones
No. 1-9191 de fecha 29 de julio de 2013 y No. 1-9550 de 5 de diciembre
de 2013», expedidas por el director general de la Corporacién Autono-
ma Regional de los Valles del Sinu y San Jorge (CVS), por medio de las
cuales se resolvio declarar responsable a la empresa Reforestadora del
Sinu, ante presunta violacion a normas ambientales, ordenando el cese
inmediato de las actividades desarrolladas y la imposicién de una multa.

LaLey 1333 de 2009 ha El Tribunal Administrativo de Cérdoba, en primera
seiialado que los principios instancia, consideré que la CVS habia transgredido el

constitucionales y legales
que rigen las actuaciones

derecho al debido proceso consignado en el articulo
29 de la Constitucion, por no comunicar a la Refores-
tadora del Sinu que llevaria a cabo una visita técnica

administrativas son el 26 de febrero de 2013, realizada por solicitud del
aplicables al procedimiento director general de la CVS. Adicionalmente, que la

sancionatorio ambiental. visita no se habia practicado por parte de servido-

Dentro de estos principios,
el articulo 209 de la

res publicos de la CVS, y que al llevar a cabo el pro-
cedimiento administrativo en contra de la empresa
la corporacion autonoma regional omitio la etapa de

Constitucion consagra el de alegatos de conclusion.

celeridad, imparcialidad,
publicidad, igualdad, En su escrito de apelacion la CVS considerd que no

moralidad, eficacia y
economia, entre otros.

era necesaria la notificacion de la realizaciéon de la
visita, toda vez que, por un lado, a la fecha de su reali-
zacion no se habia iniciado el procedimiento sancio-
natorio y, por el otro, la misma se realizé con ocasion
de las funciones de control, seguimiento y evaluacion ambiental de los
usos de los recursos naturales renovables, otorgada a las corporaciones
autonomas regionales mediante el articulo 31, numeral 12, de la Ley 99
de 1993, porque para ese momento solo tenian conocimiento de un po-
sible incendio mas no de que hubiere una infraccion ambiental.

El Consejo de Estado encontro probado lo anterior; en efecto, la visi-
ta técnica no se realizo en el marco de un proceso administrativo san-
cionatorio, por lo que la no comunicacién de esta no constituyo viola-
cion alguna del debido proceso. No obstante, destaca la importancia
del principio constitucional de publicidad y el reconocimiento de este
como garantia minima.
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Asi mismo, respecto al segundo cargo, el Consejo de Estado considero
que la visita la habian realizado funcionarios que carecian de compe-
tencia y preciso que aunque el primer cargo no prosperoy la visita téc-
nica no se llevo a cabo en el marco del procedimiento sancionatorio, lo
cierto es que el informe de la visita trascendio el ejercicio de las funcio-
nes previstas en el numeral 12, articulo 31 de la Ley 99 de 1993, y paso
a erigirse como una de las pruebas fundamentales que tuvo en cuenta
la CVS para la imposicion de la sancion a la Reforestadora del Sinu, ra-
zon por la cual su incorporacion con los defectos enunciados (falta de
competencia) constituia una transgresion de una de las garantias del
debido proceso administrativo, esto es, «que la actuacion se adelante
por autoridad competente».

En cuanto al cargo de omision por parte de la autoridad administrativa
de una de las etapas del proceso (alegatos de conclusion), el Consejo de
Estado senalo que

pese a que la Ley 1333 no reguld esta etapa dentro del procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio ambiental, en virtud del articulo 47 del CPA-
CA, resultaba aplicable el articulo 48 del citado estatuto, que indica que
vencido el periodo probatorio se dara traslado al investigado por diez
(10) dias para que presente los alegatos respectivos»*25.

Para el estudio de este cargo, la Seccion Primera del Consejo de Estado
estimo pertinente abordar la importancia de los alegatos de conclusion
en los tramites de procesos judiciales y de procedimientos administra-
tivos, de tal forma que trajo a colacidn las reflexiones esgrimidas por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-107 de 2004426, asi:

«[..] En este contexto, sobre la base de las pruebas incorporadas al proceso,
los alegatos de conclusién juegan un destacado papel en orden al mejor
entendimiento de los hechos, de los intereses en conflicto, de la forma
en que cada extremo asume los motivos de hecho y de derecho-a favor
y en contra-, y por tanto, en lo concerniente a la mejor comprensién del
universo juridico y probatorio que ampara los intereses en conflicto. Por
consiguiente, de una parte, la dinamica delos alegatos de conclusion tiene
la virtualidad de facilitarle a los interesados o contendientes la oportuni-
dad para esgrimir sus argumentos culminantes en procura de sus propios
derechos e intereses; y de otra, tal dinamica se ofrece a los ojos de la au-
toridad administrativa o del juez correspondiente como un conjunto de
razonamientos que a manera de referente interpretativo les permite exa-
minar retrospectivamente todas y cada una de las actuaciones surtidas.
Lo cual, sin duda alguna, se constituye en hito procesal de significativa im-
portancia para la salvaguarda de la postulacion y la excepcion, al propio
tiempo que se atiende a la depuracion de la certeza juridica que requiere
el fallador para decir el derecho [...]»*?” [comillas en el texto original].
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21 de octubre de 2022).

Ante la importancia que para el ejercicio del derecho de defensa com-
portan los alegatos de conclusion, el Consejo de Estado resalta que ante
el vacio de la Ley 1333 sobre la etapa de alegatos de conclusion se debe
dar aplicacién de los articulos 47 y 48 del CPACA. Para afianzar lo ante-
rior, este alto tribunal encuentra que el vacio legal de la Ley 1333 habia
sido estudiado por la doctrina, que era partidaria de la aplicacion de la
norma general establecida en el CPACA, en los siguientes términos:

«[...] Una enorme falencia de la Ley 1333 de 2009 es el silencio guardado
en relacion con la etapa de alegatos de conclusion, una etapa que se con-
sidera fundamental en este tipo de procesos, pues alli se permite a las
partes hacer una valoracion de todo lo actuado, antes de que la autoridad
proceda a tomar una determinacion sobre el particular. Aun asi, se en-
tiende que dicha omision ha sido suplida por la norma general, a partir
de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, pues en su articulo 48,
aplicable a falta de mandato especial, se establece que una vez vencido el
periodo probatorio es obligacion de la autoridad dar traslado al investi-
gado por el término de diez dias para que presente los alegatos respecti-

vos [...]»*28 [comillas en el texto originall].

8. Conflictos de competencia administrativa entre
entidades del SINA

En la exposicion de motivos de la Ley 99 de 1993 se establecio que exis-
ten varias normas e instituciones con funciones relacionadas con los
recursos naturales y el ambiente que han generado duplicidad, contra-
dicciones en las decisiones que se adoptan, conflictos de competencias
y atomizacion de recursos financieros, entre otros problemas que afec-
tan al sector ambiental. Adicionalmente, como lo recuerda el Consejo
de Estado en Providencia del 21 de octubre de 2022429, en dicho docu-
mento se advirtio que en las ultimas dos décadas ha existido una mar-
cada tendencia a la incapacidad de la administracion publica en todo el
aparato gubernamental, con marcadas consecuencias en las entidades
de caracter técnico, de exceso de burocracia y de la ausencia de politi-
cas claras en materia ambiental.

Bajo este escenario, la Ley 99 —recordemos— tuvo como objeto consig-
nar los principios de la politica ambiental, organizar el SINA y regular
las competencias de las entidades encargadas de la gestion y conserva-
cion del medio ambiente y los recursos naturales, entre otras, y previo
que el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible) iba a ser el organismo rector de la gestion del
medio ambiente, encargado de fomentar una relacion de respeto entre
lanaturalezay el hombre, y de definir las politicas publicas sobre la ma-
teria. Asimismo, tendria como funcion la de coordinar el SINA.
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Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) es la de 2013-00415-00. Decision del 9 de
abril de 2014.
[d]irimir las discrepancias entre autoridades integrantes del Sistema 432. A proposito, veanse
. . . . . . . conflictos de competencias
Nacional Ambiental, que se susciten con motivo del ejercicio de sus fun- ' petenc
) = - ) ] 11001-03-06-000-2006-00102-00,
ciones y establecer criterios o adoptar decisiones cuando surjan conflic- 11001-03-06-000-2006-00084-00,
tos entre ellas en relacion con la aplicacion de las normas o con las poli- 11001-03-06-000-2006-00101-00,

11001-03-06-000-2007-00055-00,

11001-03-06-000-2008-00059-00,
naturales renovables o del medio ambiente*3°. 11001-03-06-000-2011-00060-00,

11001-03-06-000-2013-00376-00.

ticas relacionadas con el uso, manejo y aprovechamiento de los recursos

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 433. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de Competencias 11001-03-06-
CPACA, es la encargada de dirimir los conflictos de competencia admi- 000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Nameén Vargas. 22 de octubre de
2015).

desde la expedicion de la Ley 954 de 2005 (articulo 4.°), y ahora con el

nistrativa que surjan entre autoridades del orden nacional, o aquellos
que involucren autoridades nacionales y territoriales, o entre autorida-
des territoriales de distintos departamentos, por mandato expreso de
los articulos 39y 112 (numeral 10).

Ante esto, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en numerosas ocasiones,
habia advertido que ni la Ley 964 de 2005, ni el CPACA, derogaron ex-
presa o tacitamente la funcion atribuida por el articulo 5.°, numeral 31,
de la Ley 99 de 1993 al ministerio del ambiente, y que dicha disposicion
habia sido aplicada de forma preferente sobre la regla general estable-
cida en los articulos 39 y 112 del CPACA «en el sentido de que las dis-
crepancias, incluyendo las de competencias administrativas, deben ser
resueltas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, me-
diante un tramite administrativo»3.. En ese orden de ideas, la Sala se
declaraba inhibida para conocer de estos conflictos*2.

Ahora bien, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en Decisién del 22 de
octubre de 2015, retom¢ la anterior discusion y, en el marco de un
conflicto negativo de competencia administrativa suscitado entre una
CAR y la ANLA, preciso y aclaré su competencia para conocer de los
conflictos de indole juridica que se presentaran entre las entidades que
conforman el SINA.

En este pronunciamiento, entonces, la Sala advierte que con la expedi-
cion del Decreto 3570 de 2011, en su articulo 2.°, numeral 9, se dispuso
(sin derogar el articulo 5.°, numeral 31 de la Ley 99 de 1993), que el Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible es el encargado de solu-
cionar los conflictos entre autoridades ambientales bajo un contexto
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435, Ibidem.

436. «En tal virtud, se

corrobora desde la perspectiva
constitucional que la funcion
asignada al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible
es eminentemente de caracter
técnico, puesto que en su
condicion de entidad encargada
de la articulacion y regulacion

de las actividades del conjunto
de participantes del SINA,

debe coordinar las diferentes
iniciativas, controlar su ejecucion,
revisar los resultados, entre otras
funciones, para prevenir los
factores de deterioro ambiental y
procurar el desarrollo sostenible»
[Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Namén Vargas. 22 de octubre de
2015)].

437. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Namén Vargas. 22 de octubre de
2015).

diferente que el que traia la Ley 99, por lo que, en ese orden de ideas, al
Ministerio le corresponde

dirimir las discrepancias o diferencias de orden técnico entre las entida-
des que conforman el SINA, mientras que en relacion con los conflictos
de competencia administrativa propiamente dichos, es decir, aquellos en
los cuales se debe decidir con base en el principio de legalidad, [...] le co-
rresponde conocer de ellos a la Sala de Consultay Servicio Civil#34,

El argumento principal por el cual la Sala de Consulta llega a la anterior
aseveracion es que la Ley 99 de 1993 se limita a sefialar que el Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tiene la funcién de «dirimir las
discrepancias entre entidades integrantes del Sistema Nacional Am-
biental», mientras que el Decreto 3570 de 2011 le asigna un contexto a
tal funcion cuando indica que le compete al Ministerio

dirigir y coordinar el proceso de planificacion y la ejecucion armoénica
de las actividades en materia ambiental de las entidades integrantes del
Sistema Nacional Ambiental (SINA), dirimir las discrepancias ocasiona-
das por el ejercicio de sus funciones y establecer criterios o adoptar de-
cisiones cuando surjan conflictos entre ellas [...]4%.

La Sala de Consulta observa que este cambio de redaccion del texto legal

confiere al Ministerio para efectos de la solucion de las controversias en-
tre las entidades del SINA, una competencia que guarda mayor relacion
con los elementos técnico y sistematico en el campo ambiental, que con
las consideraciones de competencia administrativa desde la perspecti-
va de la legalidad, puesto que la funcion de “dirimir las discrepancias” se
ubica, de acuerdo con la norma, dentro de la atribucion legal conferida
al ministerio de “dirigir y coordinar el proceso de planificacion y la ejecu-
cion armonica de las actividades en materia ambiental de las entidades in-
tegrantes del Sistema Nacional Ambiental” [comillas y cursivas en el texto
original].

Para concluir, la Sala de Consulta advierte que los «conflictos» a los que
aluden los textos analizados hacen referencia a que el Ministerio tiene
la competencia para decidir cudl debe ser la norma o politica técnica
aplicable aun caso cuando quiera que diferentes entidades del SINA no
encuentren un acuerdo en cuanto a ese punto**, pero no se refieren a
que esa cartera ministerial esté llamada a resolver el conflicto juridico
que se presenta respecto de quién es la autoridad que legalmente tiene
la competencia administrativa para conocer de un asunto, dado que esa
funcion se encuentra en cabeza de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado*".
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8.1. CAR vs. Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)

Precisadas la competencias del ministerio del ambiente y de la Sala
de Consulta y Servicio Civil, y para adentrarse en el caso concreto que
conocio esta Sala, en Decision del 22 de octubre de 2015, es menester
indicar que la controversia planteada entre la Corporacién Auténoma
Regional de los Valles del Sinu y San Jorge (CVS) y la Autoridad Nacio-
nal de Licencias Ambientales no se trataba de un conflicto en el cual,
en torno a la proteccion de un determinado recurso natural renovable
o del medio ambiente, una entidad afirma que se debe aplicar una nor-
ma o una politica ambiental definida, mientras que la otra entidad en
conflicto sostiene que la norma o politica ambiental es diferente, sino
que el asunto sometido a consideracion de la Sala de Consulta preten-
dia establecer —desde una perspectiva juridica— cual entidad tenia la
competencia legal para llevar a cabo ciertas actuaciones administrati-
vas*3s,

Para entrar en contexto, mencionaremos los antecedentes que dieron
origen al presente conflicto negativo de competencia administrativa:

En primer lugar, la CVS concedi6 licencia ambiental, por medio de la
Resolucion 08861 del 17 de febrero de 2005, a la empresa Parque Nue-
va Monteria S. A, E. S. P, para la construccion y operacion del relleno
sanitario «Loma Grande», ubicado en el municipio de Monteria. Luego,
esta corporacion autonoma regional, por medio de acto administrativo,
autorizo que la referida empresa cediera sus derechos y obligaciones a
la empresa Servigenerales S. A, E. S. P.

El 15 de diciembre de 2006, la cesionaria pidio la modificacion de la Re-
solucion 08861, en el sentido de que se ampliara el terreno del relleno
y de extender su vida util hasta el 2034. Para el efecto, la CAR adelanto
algunos tramites tales como la recepcion del estudio de impacto am-
biental, las certificaciones de las comunidades étnicas y la audiencia
publica ambiental, entre otros.

Ante ausencia de respuesta, el 22 de mayo de 2014 la Corte Constitu-
cional expidio la Sentencia T-294, en la que orden¢ a la CVS resolver
dentro del término de un mes la solicitud de ampliacion de la licencia
ambiental del relleno sanitario.

Como no se dio cumplimiento al tramite por parte de la corporacion
auténoma regional, el 4 de noviembre de 2014 el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, a través de la ANLA, asumio la compe-
tencia del tramite de modificacion de la licencia ambiental del relleno

438. Consejo de Estado. Sala de

Consulta y Servicio Civil. Conflicto

de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro
Nameén Vargas. 22 de octubre de
2015).
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sanitario, por medio de la Resolucion 1761 de 2014, y ordend a la CVS
remitir a la ANLA todas las actuaciones que hubiere adelantado, y que
se abstuviera de realizar cualquier otra actividad relacionada con este
tramite.

En orden a lo anterior, la CVS remitio a la ANLA todas las actuaciones
relacionadas con ese tramite, incluyendo los expedientes que contenian
los procesos sancionatorios, teniendo en cuenta que tales actuaciones
se relacionaban directa o indirectamente con el tramite de modifica-
cion de la licencia ambiental. Posteriormente, la CVS también remitio
ala ANLA las peticiones de informacion en relacion con la licencia del
relleno sanitario para que las resolviera, a lo cual la ANLA respondid
que solo tenia competencia para adelantar el tramite de modificacion
de la licencia, y que todo lo relacionado al control y seguimiento para
los usos del agua, suelo y aire, asi como las respuestas a las peticiones
de informacion, le correspondian a la CVS.

El 4 de marzo de 2015, la ANLA expidio la Resolucion 0252, por la cual
se modifico la licencia ambiental para la construccion y operacion del
relleno sanitario.

El 16 de marzo de 2015 la CVS plantea conflicto negativo de competen-
cias administrativas ante la Sala de Consulta y Servicio Civil, para que
determine la entidad competente para atender los procesos sanciona-
torios y las peticiones de informacién formuladas en torno a la licencia
ambiental.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala de Consulta, en
primer lugar, se refiere a la facultad del Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible de intervenir en los asuntos que son de competen-
cia de las corporaciones autonomas regionales. En efecto, este Minis-
terio, por mandato de la Ley 99 de 1993 y el Decreto 3750 de 2011, se
encuentra

investido de facultades para ejercer, de forma discrecional y selectiva, en
atencion alas circunstancias del caso, la evaluacion y control preventivos
sobre los asuntos asignados legalmente a las corporaciones auténomas
regionales, asi como para ordenar la expedicion de licencias ambientales
y la suspensidn de actividades y trabajos, cuando hubiere lugar*®.

Por lo anterior, precisa que la intervencion de la ANLA en el tramite
para la modificacion de la licencia obedecio a una circunstancia espe-
cial, teniendo en cuenta que la CVS no cumplio6 con el requerimiento de
la Corte Constitucional.
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En este orden de ideas y teniendo en cuenta que el objeto del conflicto
radico en determinar si los procesos sancionatorios y las peticiones de
informacién presentadas en torno al relleno sanitario estaban relaciona-
das o no de forma directa o indirecta con la modificacion de la licencia
ambiental, la Sala de Consulta analiza el texto de las resoluciones expedi-
das tanto por el Ministerio como por la ANLA y observa que el paragrafo
del articulo 3.° de la resolucion del Ministerio invoca la Ley 1333 de 2009,
que establecio el procedimiento sancionatorio ambiental.

Recordemos que cuando abordamos el estudio de este procedimiento
en el acapite anterior, el articulo 2.° de la Ley 1333 seflal¢ las autorida-
des competentes para adelantar las medidas preventivas; no obstante,
en todo caso, las sanciones, en estricto sentido, solamente podian ser
impuestas por la autoridad ambiental competente para otorgar la res-
pectiva licencia ambiental.

Dentro de ese contexto, la Sala de Consulta concluye que la competen-
cia para conocer de los procesos sancionatorios, en este caso concreto,
se encontraba radicada en el ANLA, por lo siguiente:

440. Consejo de Estado. Sala de

Consulta y Servicio Civil. Conflicto

de Competencias 11001-03-06-
000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro

Nameén Vargas. 22 de octubre de

2015).

En primer lugar, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo «Mientras [la ANLA]

Sostenible asumié conocimiento y ordend al ANLA ade-
lantar las actividades pertinentes para la evaluacion y
control ambiental del tramite de modificacion de la licen-

conserve la competencia
para aprobar las

cia ambiental, en ejercicio de las atribuciones legales [..]. modiﬁcaciones dela

licencia ambiental

En segundo lugar, la conclusion de la Sala obedece a lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley 1333 de 2009, el cual

también tiene la

se invoca en la Resolucion 1761 del propio Ministerio de competencia para
Ambiente y Desarrollo Social. En efecto, esta norma indica actuar en los procesos
que un numero plural de entidades, dentro de las cuales se . .

e . , sancionatorios
encuentran el ministerio y las corporaciones autonomas .
regionales, conoceran “a prevencion de la respectiva autori- ambientales en los
dad en materia sancionatoria ambiental”, en todo caso, “sin términos del articulo 2,

perjuicio de las competencias legales de otras autoridades”
de los asuntos ambientales “para imponer y ejecutar las me-
didas preventivas y sancionatorias”. |[...]

En el tema preciso de las sanciones ambientales, el paragrafo de la nor-
ma es claro al sefialar que la unica entidad competente para imponerlas
es la que tiene la competencia legal para pronunciarse sobre el otorga-
miento de la respectiva licencia ambiental, y como en este caso concre-
to quien tiene la competencia para hacerlo respecto de la modificacion
de la licencia ambiental es el ANLA, pues a esta entidad correspondera
“imponer y ejecutar las medidas preventivas y sancionatorias”, de acuerdo
con el tenor de la norma**® [comillas y cursivas en el texto original].
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443. Ibidem.
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Adicionalmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil menciona que,
aunque en términos generales la funcion de intervencion del Ministe-
rio vendria siendo esporadica y selectiva —en atencion a que una vez
superados los hechos que generaron la actuacion de la entidad encar-
gada del control general del SINA, el manejo del asunto debia volver a
la entidad originaria—, esto no podia ser asi (en este caso particular),
teniendo en cuenta que en la resolucion que emitio el ANLA, por la
cual se modifica la licencia ambiental para el relleno sanitario, esta
dispuso que «cualquier modificacion en las condiciones de la licen-
cia ambiental, el Estudio de Impacto Ambiental o en el Plan de Mane-
jo Ambiental, debera ser informada a esta Autoridad [ANLA] para su
aprobacion»*tL.

Esto supuso para el Consejo de Estado que no se trataba de una in-
tervencion esporadica sino, por el contrario, permanente, de manera
que, para efectos de resolver la controversia planteada, «[...] mientras
[la ANLA] conserve la competencia para aprobar las modificaciones de
la licencia ambiental también tiene la competencia para actuar en los
procesos sancionatorios ambientales en los términos del articulo 2, pa-
ragrafo, de la Ley 1333 de 2009». En este sentido, la competencia de la
CVS solo estaria limitada para adelantar las medidas en materia am-
biental de indole preventiva, pero no sancionatoria*2.

Finalmente, en cuanto a las peticiones presentadas en las que solici-
ta informacion sobre la modificacion de la licencia ambiental, la Sala
de Consulta también consider6 que estas debian ser resueltas por la
ANLA, teniendo en cuenta que la competencia para todo lo que atafie a
la licencia habia sido radicada en esa autoridad*#, y asi lo declaro en la
parte resolutiva.

Pero esta controversia no para aqui: unos aflos mas tarde, esto es, en el
202144 llega ala Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado
otro conflicto negativo de competencia administrativa suscitado entre
la CVSyla ANLA, con el objeto de que se determinara la autoridad com-
petente para ejercer la funcion de evaluacion, control y seguimiento
ambiental del proyecto «Construccion y operacion del relleno sanitario
Loma Grande», ubicado en Monteria.

Lo anterior teniendo en cuenta que, mediante la Resolucion num. 0668
del 30 de marzo de 2017, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible considerd que la ANLA habia cumplido con el objetivo de la
Resolucion 1761 de 2014 y resolvio restituir a la CVS la competencia
ambiental del proyecto Construccion y operacion del relleno sanitario
Loma Grande. Para el cumplimiento de lo anterior, el Ministerio ordeno
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a la ANLA que entregara a la CVS todas las actuaciones que hubieren 445. Consejo de Estado. Sala
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sido adelantadas por esa autoridad, en ejercicio de la evaluacién, con- Conflicto de competencias 11001-

tro] y Seguimiento' 93-06-000-2021-00073-00 (C.P.
Oscar Dario Amaya Navas. 21 de
septiembre de 2021).

La empresa Servigenerales S. A, E. S. P, en su calidad de titular de la

licencia ambiental, solicité al Ministerio la revocatoria directa de la Re-
solucion 0668 de 2017. Esta entidad resuelve revocarla y ordenar a la
ANLA continuar con el tramite de modificacion de la licencia ambien-
tal del proyecto denominado Construccion y operacion del relleno sani-
tario Loma Grande, hasta tanto no se resolvieran por parte de la ANLA
todas las solicitudes presentadas por la empresa.

Teniendo en cuenta lo anterior,la ANLA continuo con el tramite admi-
nistrativo de modificacion de la licencia y, en consecuencia, requirio a
la sociedad Servigenerales S. A. una informacién adicional. Segun cons-
ta en el conflicto, la empresa no dio respuesta a los requerimientos de
la ANLA, por lo que esta autoridad, mediante Auto num. 03324 de 2019,
ordeno el archivo del tramite administrativo de solicitud de modifica-
cion de la licencia ambiental.

Con fundamento en lo anterior, la ANLA solicitd al Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible la «restitucion de la competencia del pro-
yecto del Relleno Sanitario Loma Grande a la Corporacion Auténoma
Regional de los Valles del Sinu y del San Jorge — CVS»*%>. Esta entidad,
mediante acto administrativo num. 0571 de 2020, resolvio restituirla y,
ademas, ordend a la ANLA abstenerse de continuar con el conocimien-
to del proyecto y los procesos sancionatorios ambientales en curso.

Cabe destacar que la decision que adoptoé el Ministerio se fundamento
en una sentencia de la Corte Constitucional (C-462 de 2008) en la cual
se advierte que

el ejercicio de la facultad discrecional y selectiva a cargo del Ministerio
no es permanente, luego en cada caso la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales — ANLA debe acreditar ante esta Cartera, el cumplimiento
de lo ordenado en la respectiva resolucion, con la finalidad que el Minis-
terio cuente con los soportes necesarios para adoptar la decisiéon corres-
pondiente [...]»

No conforme con la decision del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, y teniendo en cuenta que la CVS considero6 que dicha carte-
ra ministerial no podia devolverle legalmente la competencia ambien-
tal, esta corporacion autonoma regional planted el conflicto ante la Sala
de Consultay Servicio Civil.
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El problema juridico que en esta ocasion resolvio la Sala de Consulta
radico en establecer: ;cual de las dos autoridades, la ANLA o la CVS, era
la competente para continuar ejerciendo la funcion de evaluacion, con-
trol y seguimiento del proyecto relleno sanitario Loma Grande?

En sus consideraciones, la Sala advierte que, de conformidad con el
articulo 2.2.2.3.2.3 del Decreto 1076 de 2015, «las corporaciones auto-
nomas regionales son las competentes para otorgar o negar la licencia
ambiental para la construccion y operaciéon de rellenos sanitarios que
se ejecuten en el area de su jurisdiccion». Igualmente, sefiala que el le-
gislador le otorgo a las CAR la funcion de evaluar la viabilidad de la
licencia ambiental para esta clase de proyectos, y no a la ANLA.

Ahora bien, frente al caso particular, la Sala de Consulta constata lo si-
guiente:

Que la ANLA adopto una decision de fondo sobre la solicitud de mo-
dificacion de la licencia ambiental por medio de la Resolucion num.
0252 de 2015, cuando conocid, de manera excepcional, en virtud de
la orden dada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
del proyecto de relleno sanitario.

Si bien el Ministerio ordeno a la ANLA, mediante la Resolucion num.
2292 de 2018, continuar con el procedimiento administrativo hasta
tanto no se resolvieran todas las solicitudes presentadas por la em-
presa Servigenerales S. A, la misma ANLA dispuso el archivo defini-
tivo de la actuacion, debido a que la sociedad no aporto la documen-
tacion requerida por la autoridad de licencias ambientales.

+ En virtud de lo anterior, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible, previa constatacion de los hechos, ordeno restituir la compe-
tencia sobre el proyecto a la CVS.

+ El proyecto de relleno sanitario continua vigente y sujeto a evalua-
cion, control y seguimiento por parte de la corporacion autonoma
regional, hasta que se cumpla el término otorgado en la licencia am-
biental.

Conforme a lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil resolvio

DECLARAR competente a la Corporacion Auténoma Regional de los Va-
lles del Sinu y del San Jorge para continuar con la funcion administra-
tiva de evaluacion, control y seguimiento ambiental del proyecto deno-
minado «construccion y operacion del relleno sanitario Loma Granden,
autorizado mediante la Resolucion num. 8861 del 17 de febrero de 2005,
expedida por esa misma autoridad ambiental»*6.
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8.2. Ministerio vs. ANLA

En el 2016*4" se presentan ante la Sala de Consultay Servicio Civil varios
conflictos de competencias administrativas suscitados entre el Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Autoridad Nacional de Li-
cencias Ambientales, con el objeto que se determinara cual era la auto-
ridad administrativa competente para resolver el recurso de apelacion
presentado en contra de varias resoluciones expedidas por la extinta
Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Na-
turales, en el marco de procedimientos administrativos sancionatorios,
por medio de los cuales se le impusieron sanciones pecuniarias.

En el caso que estudio6 el Consejo de Estado, en la Decisién del 29 de
noviembre de 2016 (exp. 2016-00144)**8, la sancion se trataba de una
multa impuesta mediante la Resolucion num. 348 del 30 de agosto de
1999 a la sociedad Inisla Ltda., por el incumplimiento en la reparacion
de un muro de mamposteria ubicado en la Isla Grande, archipiélago de
Nuestra Sefiora del Rosario, en area del Parque Nacional Natural Los
Corales del Rosario y San Bernardo.

En la otra decision de la misma fecha (exp. 2016-00143)*9, la sancion
impuesta por la UAE Sistema de Parques Nacionales Naturales, me-
diante la Resolucion num. 0199 del 18 de julio de 2005, tenia que ver
con el incumplimiento en la construccion del muelle ubicado en la isla
Tintipan, parte sur, predio San Lorenzo, en el Parque Nacional Natural
los Corales del Rosario y San Bernardo.

En ambos casos el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible se
declaro sin competencia para conocer del recurso de apelacion te-
niendo en cuenta que, de acuerdo con la reestructuracion del sector
ambiental que se dio en el 2011, no era superior jerarquico de la UAE
Parques Nacionales Naturales, creada mediante el Decreto Ley 3572 de
2011.

Por su parte, la ANLA también niega la competencia en tanto la fun-
cion de resolver recursos de apelacion de las decisiones emitidas por
la extinta UAE Sistema de Parques Nacionales Naturales estuvo en ca-
beza de la Direccion de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Sostenible, por delega-
cion contenida en la Resolucion 1393 de 2007, que habia concluido en el
2009, cuando el Ministerio reasumio dichas funciones.

En primer lugar, se debe esclarecer que, aunque los conflictos se plantea-
ron entre dos autoridades del orden nacional, Ministerio de Ambiente y
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Desarrollo Sostenible, como rector del SINA, y la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, entidad adscrita al citado ministerio, estos con-
flictos no eran de aquellos denominados «intraorganicos», los cuales es-
capan de la érbita de competencia legal de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado para su conocimiento.

Al respecto, la Sala aclard que

aun cuando ninguna de las autoridades en conflicto tiene personeria ju-
ridicay, tanto ANLA como la Unidad Administrativa Especial Parques Na-
cionales Naturales de Colombia son organismos adscritos al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, no se trata en este caso de un conflicto
de competencias “intra-organico”, que tendria que ser resuelto en dicho
caso por el Ministro de Ambiente, pues ni ANLA ni Parques Nacionales
Naturales son dependencias del citado ministerio, sino organismos ad-
ministrativos constituidos bajo la forma de unidades administrativas es-
peciales, sin personeria juridica y dotados de autonomia administrativa y
financiera (articulo 67 de la Ley 489 de 1998). En esa medida, constituyen
“autoridades”, de acuerdo con la definicion contenida en el articulo 2° del
CPACA, entre las cuales pueden presentarse conflictos de competencia
susceptibles de ser resueltos por esta Sala**® [comillas en el texto original].

Ahora bien, para resolver el problema juridico planteado, la Sala de
Consulta aborda el estudio del funcionamiento y estructura de las dis-
tintas entidades en conflicto, del cual ya hemos hecho alusion en los
acapites donde nos referimos ala ANLA y a la UAESPNN.

A proposito, recordemos que antes de la reestructuracion del sector
ambiental en el afio 2011, la UAESPNN hacia parte de la estructura in-
terna del Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambientey
Desarrollo Sostenible), y era considerada como una dependencia espe-
cial de caracter operativo, técnico y ejecutor de ese ministerio.

Bajo ese contexto, la Sala de Consulta considera que, con base en lanor-
ma vigente al momento de expedir el acto administrativo sancionato-
rio, esto es, el Decreto 1594 de 1984,y en armonia con el articulo 50 del
Decreto 01 de 1984 (CCA), el recurso de apelacion debia ser resuelto por
el ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Sostenible (hoy minis-
tro de Ambiente y Desarrollo Sostenible), como superior jerarquico del
director de la UAESPNN.

Teniendo en cuenta lo anterior, y estando en cabeza del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Sostenible la competencia para resol-
ver el recurso de apelacion, se produce la reforma institucional de 2011,
por lo que la Sala concluye lo siguiente:
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(i) El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible sustituy¢ a la an-
tigua cartera en todos los asuntos (incluyendo los previstos en la Ley
99 de 1993) que no quedaron expresamente asignados al Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio, a la ANLA o a la nueva Unidad Ad-
ministrativa Especial Parques Naturales Nacionales de Colombia.

(ii) La ANLA no tiene ninguna competencia relacionada con la revi-
sion de los actos sancionatorios de la Unidad Administrativa Es-
pecial Parques Nacionales Naturales de Colombia o de la antigua
UAESPNN; tampoco tenia esa competencia la antigua Direccion de
Licencias, Permisos y Tramites Ambientales- ni siquiera de mane-
ra delegada-para la época en la que se cred la ANLA, de modo que
no podria entenderse que dicha funcién se traslado a la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales [...];

(iii) Si bien en la actual estructura de la Unidad Ad- «[ Tanto la ANLA como

ini iva E ial P Naci les Na-
ministrativa spec.la arques Nacionales . ,a la UAESPNN no son]
turales de Colombia, los recursos de apelacion . L .
se resuelven al interior de esa Unidad por una dependenaas del Ministerio
de sus subdirecciones, este sistema no opera de AmbienteyDesarrollo

para los recursos presentados con anterioridad Sostenible [sino] organismos

a la implementacion de tales reformas, pues el . i .
adscritos a él. En esa medida,

legislador no previé una solucion de ese tipo y
las reglas generales de aplicacion de la ley en el constituyen “autoridades”

tiempo no lo permiten. Ademas, su aplicacion entre las cuales pueden

para el caso analizado implicaria que el recurso

de apelacion fuera resuelto por un funcionario presentarse Conﬂ ictos de

de inferior jerarquia de quien expidié el acto competencia susceptibles de
recurrido (la Directora de la UAESPNN), lo que ser resueltos por esta Sala
seria abiertamente contrario al articulo 29 C.P;y [del Consejo de ESt(ldO]

(iv) Tampoco puede afirmarse que el Ministerio de

Ambiente y Desarrollo Sostenible carezca en la actualidad de toda
atribucion o competencia sancionatoria en materia ambiental y
que, por ello, no pueda resolver el recurso de apelacién que ha dado
lugar a este conflicto, pues, por una parte, el citado ministerio con-
serva, de manera residual y en armonia con la clausula general de
competencia que la Ley 99 de 1993 le otorgd, la facultad sanciona-
toria en materia ambiental para todos aquellos asuntos y materias
que no hayan sido trasladados, asignados o reasignados expresa-
mente a otras autoridades ambientales, ademas de que otras nor-
mas con fuerza de ley, como el articulo 50 del C.C.A. (o el 74 del
actual CPACA), le otorgan genéricamente la competencia para re-
solver este tipo de recursos.

En consecuencia, la Sala de Consulta declaro la competencia del Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible para conocer de los recursos
de apelacion.
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8.3. CAR vs. cabildo indigena

En un trascendental caso que conocio la Sala de Consultay Servicio Ci-
vil del Consejo de Estado en el 20191, se trataba de definir la autoridad
competente para adelantar un procedimiento sancionatorio ambiental
contra unos miembros de una comunidad indigena que talaron dos ar-
boles ubicados dentro de su resguardo, pero que se encontraban en una
reserva forestal.

Ambas autoridades, esto es, la Corporacion Autonoma Regional del Cau-
ca (CRC)y el cabildo indigena Resguardo Indigena de Belalcazar (Paez,
Cauca), manifestaron tener la competencia para adelantar la actuacion
sancionatoria, por lo que, en este caso, se tratd de un conflicto positivo.

La CRC, ante denuncia ambiental presentada por la Capitania Comuni-
dad Afrocolombiana, realizo visita de inspeccion ocular en la cual evi-
denci6 la afectacion e impacto ambiental que se produjo producto de la
caida de los arboles. En este orden de ideas, la corporacion autonoma
regional requirio a los presuntos implicados para que suspendieran
toda actividad de tala y aprovechamiento de arboles que no contara con
la debida autorizacion de la CRC.

Frente a esto el gobernador del cabildo indigena le manifesté a la CRC
que en su territorio no podia haber otra autoridad diferente al cabildo,
y que la autoridad tradicional Resguardo Indigena Belalcazar habia au-
torizado a uno de sus miembros para que aprovechara dos arboles, que
eran aptos para aserrio, con destino al mejoramiento de su vivienda.

La CRC le explico que su intencion no era la de desconocer el principio
de autonomia regional del pueblo indigena, sino que, de forma conjun-
ta y coordinada, a la luz del principio de armonia regional, se ejerciera
un control ambiental de las actividades que podian poner en riesgo la
integridad y permanencia de los recursos naturales para las generacio-
nes futuras.

El gobernador del cabildo advirtiéo que la competencia para adminis-
trar e imponer sanciones en materia ambiental dentro de su territorio
era de ellos. De esta forma, se plantea el conflicto positivo de competen-
cias administrativas ante la Sala de Consulta y Servicio Civil.

En sus consideraciones la Sala reconoce que el legislador les atribuyo
a las autoridades indigenas «funciones de vigilancia y control del
medio ambiente y de los recursos naturales renovables, a la par de las
asignadas a los municipios como entes territoriales»**2. Dentro de ese
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contexto, el problema juridico que resolviod se trataba de determinar la
autoridad competente para iniciar un proceso sancionatorio ambiental
por la tala de los dos arboles y, especificamente, «si la competencia era
de la CRC, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 1333 de 2009,
que le otorga la titularidad, como autoridad ambiental, de ejercer la
potestad sancionatoria, o del cabildo, teniendo en cuenta su autonomia
territorial y derecho propio»*3.

A proposito, la Sala de Consulta, al hacer una recapitulacion de las au-
toridades encargadas —por disposicion legal—, de ejercer la potestad
sancionatoria en materia ambiental, de conformidad con el articulo 1.°
de la Ley 1333 de 2009, advierte que la norma no incluye de manera
expresa a los pueblos indigenas como titulares de aquella, pero si ha
encomendado a otras autoridades, como las CAR, su ejercicio®*.

De igual forma, por disposicion del articulo 2.° de la misma Ley 1333, la
facultad a prevencion para ejercer la potestad sancionatoria ambiental
se encuentra, también, en cabeza de los municipios.

Ahora bien, teniendo como consideracion que el articulo 67 de la Ley
99 de 1993 estatuyo que los territorios indigenas tenian las mismas fun-
ciones y deberes definidos para los municipios en materia ambiental, y
que se asimilaban a estos, la Sala de Consulta manifiesta que, aunque
la norma expresamente no lo haya incluido, los territorios indigenas
«tienen la facultad a prevencion para ejercer la potestad sancionatoria
ambiental dentro de sus territorios [,] de acuerdo a [sic| sus usos y cos-
tumbres y respecto de los miembros de sus comunidades»**.

En efecto, como lo contemplan los literales 6, 7 y 8 del articulo 65 de la
Ley 99 de 1993, los municipios y territorios indigenas tienen faculta-
des de inspeccion, vigilancia y control en sus territorios; potestades que
involucran la posibilidad de imponer medidas preventivas, de acuerdo
con el numeral 2.° de la Ley 1333. Adicionalmente, los municipios y, por
extension, los territorios indigenas, a través de sus autoridades, tienen
la facultad policiva, que implica la potestad para imponer sanciones?*s.

A tal aseveracion llega la Sala de Consulta teniendo en cuenta que, sin
perjuicio del marco normativo sobre la titularidad para ejercer la po-
testad sancionatoria ambiental, los conflictos entre las autoridades
ambientales y las autoridades indigenas —respecto de los recursos na-
turales ubicados en sus territorios—, no pueden plantearse desde una
perspectiva puramente juridica-formal, «<sino de manera sistematica
con las normas constitucionales y legales que reconocen la autonomia
de los pueblos indigenas». Por lo anterior, en estos casos, no se trata de

453. Consejo de Estado. Sala de

Consulta y Servicio Civil. Conflicto

de competencias 11001-03-06-
000-2019-00117-00 (C. P. Edgar

Gonzalez Lopez. 26 de noviembre

de 2019).
454, [bidem.
455. [bidem.

456. [bidem.

IV: Institucionalidad ambiental en Colombia -

231



457. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencias 11001-03-06-
000-2019-00117-00 (C. P. Edgar
Gonzalez Lopez. 26 de noviembre
de 2019).

458. Ibidem.

459. Ibidem.

discutir la competencia de las CAR (que no tiene duda), sino, mas bien,
«de determinar la interpretacion de dicha competencia a la luz de las
garantias constitucionales de las comunidades indigenas relativas al
fenomeno del Autogobierno»*>.

La Sala de Consulta considerd que, en este caso, la competencia debia
recaer en el cabildo indigena, con base en los principios de autonomiay
autodeterminacion de las comunidades indigenas. No obstante, aclaro
que ello no significaba que la jurisdiccion indigena desplazara la com-
petencia de las autoridades ambientales, «especialmente en aquellos
casos en que la ley exige autorizaciones o licencias previas, evento en el
cual el derecho de los pueblos indigenas se concreta en la exigencia de
consulta previa, pero no en la facultad de adoptar tales decisiones»*?.

Al respecto, aclara que:

la aceptacion de la jurisdiccion indigena en temas ambientales solo es
viable frente a situaciones que, como en el caso concreto, se dan en el
ambito del aprovechamiento cotidiano y de bajo impacto de los recur-
sos naturales no renovables (en este caso dos arboles para construir una
casa de uno de los comuneros con el deber de compensar ese uso), pero
no cuando se trata de actividades de explotacion comercial o de alto im-
pacto cuyos efectos trascienden el especifico espacio de los territorios
indigenasy se proyectan a toda la sociedad. Como se dijo inicialmente, el
derecho a un ambiente sano es un derecho de toda la colectividad y, por
tanto, cuando este puede sufrir graves afectaciones, la actuacion de las
autoridades ambientales resulta imperiosa y no compatible con el dere-
cho propio de los pueblos indigenas, el cual, como también se advirtio,
solo es viable dentro del marco de la Constitucion y la ley*%.

Finalmente, la Sala destaca que, como los territorios indigenas, al igual
que las demas autoridades, son responsables de la protecciéon y cuidado
del medio ambiente, como derecho colectivo, se encontraban como tal
también sometidos al imperio de la ley y la Constitucion; de tal forma
que era de vital importancia la labor coordinada entre las CAR y las
mencionadas comunidades, en el entendido de que ninguna de estas
autoridades podia desconocer o vulnerar las normas legales y constitu-
cionales sobre la proteccion del medio ambiente.

Conclusiones

a) El Sistema Nacional Ambiental (SINA) se organiza con el fin de lo-
grar una articulacion institucional, y para asegurar la adopcion y el
desarrollo de las politicas, planes, programas y proyectos sobre el
medio ambiente.
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En la cuspide se encuentra el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, que, ademas de ser el 6rgano rector y coordinador de la
gestion del medio ambiente, también ha sido erigido como el direc-
tor del SINA, y laley lo ha investido de supremacia jerarquica sobre
las demas autoridades que lo integran, como las CAR, los departa-
mentos, municipios y distritos.

Como lo ha manifestado el Consejo de Estado, el campo de accion
del ministerio del ambiente implica, también, que en los asuntos
asignados a las CAR puede ejercer un control preventivo, actual o
posterior de los efectos de deterioro ambiental que puedan presen-
tarse por la ejecucion de actividades o proyectos de desarrollo.

En esta medida, el Consejo de Estado ha exhortado al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible para que cumpla de forma inme-
diata y eficaz con determinadas funciones, en el marco legal de sus
competencias, cuando la situacion lo ha requerido.

La gestion del medio ambiente también ha sido atribuida a las cor-
poraciones auténomas regionales y a distintas autoridades de los
niveles territoriales. Las CAR son organismos auténomos encar-
gados de administrar, dentro del area de su jurisdiccion, el medio
ambiente y los recursos naturales renovables, y propender por su
desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales
y las politicas del Ministerio.

Las CARy los entes territoriales cumplen funciones trascendenta-
les en materia de prevencion del dafio. A ese respecto, en reiteradas
decisiones el Consejo de Estado ha encontrado responsables con-
juntamente a las entidades territoriales y a las corporaciones au-
tonomas regionales de la respectiva jurisdiccion, en la vulneracion
de derechos colectivos por incumplimiento a los deberes constitu-
cionales y legales.

Esta alta corporacion judicial ha advertido que las corporaciones
autonomas regionales y las entidades territoriales, en desarrollo
de los principios de armonia regional, gradacién normativa y rigor
subsidiario, deben propender por la proteccion del medio ambien-
te, incluidos los recursos renovables. En ese mismo sentido, de for-
ma coordinada los municipios, distritos, departamentos y las CAR,
dentro de sus respectivas jurisdicciones, deben ejercer el segui-
miento, control y vigilancia en aras de proteger el medio ambiente.

Como se logro evidenciar en el acapite donde analizamos las fun-
ciones delas CAR relacionadas con la gestion del riesgo, aun existen
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vacios y falencias en la coordinacion entre estas entidades cuando,
por ejemplo, se presentan desastres naturales como derrumbes,
inundaciones o desbordamiento de rios.

i) ElConsejo de Estado ha sido determinante en sostener que los mu-
nicipios, en colaboracion con las corporaciones autonomas regio-
nales y los departamentos, deben adelantar las gestiones técnicas,
administrativas y presupuestales para ejecutar obras de proteccion
que garanticen la seguridad y salubridad publica. No obstante, en
ocasiones, se ha encontrado demostrado en el proceso judicial la
conducta omisiva por parte de estas entidades en relacion con la
prevencion del riesgo de desastres.
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11001-03-24-000-2007-00115-00 (C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. 12 de agosto
de 2010).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. 2004-
1238 (C. P. Marco Antonio Velilla Moreno. 4 de noviembre de 2010).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
68001-23-15-000- 2003-01782-01 (AP) (C. P. Maria Elizabeth Gonzalez Garcia.
11 de noviembre de 2010).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 17001-23-31-000-2003-0866-01 (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 9 de febrero
de 2012).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
76001-23-31-000-1999-02013-01 (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 10 de mayo de 2012).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
76001-23-31-000-2011-00571-01 (AP) (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 24 de octubre de
2012).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
17001-23-31-000-2010-00498-01 (AP) (C. P. Maria Elizabeth Gonzalez Garcia.
7 de marzo de 2013).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
05001-23-31-000-1997-00090-01 (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 26 de abril de 2013).
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- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 76001-23-31-000-2000-03012-01 (C. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
1 de agosto de 2013).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Proceso 11001-03-28-000-2012-00058-00 (C. P. Alberto Yepes Barreiro. 29 de enero
de 2014).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2188 (C. P. William
Zambrano Cetina. 10 de febrero de 2014).

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2007-00278-00 (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso. 3 de abril
de 2014).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de Competencias
1001-03-06-000-2013-00415-00. Decision del 9 de abril de 2014.

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 76001-23-31-000-2011-01393-01 (AP) (C. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
17 de julio de 2014).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 85001-23-31-001-2012-00044-00 (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
12 de febrero de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-24-000-2011-00654-01 (AP) (C. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
15 de febrero de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2007-00213-00 (C. P. Guillermo Vargas Ayala. 16 de abril
de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta.
Proceso 11001-03-15-000-2012-00863-00 (C. P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
4 de agosto de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de Competencias
11001-03-06-000-2015-00053-00 (C. P. Alvaro Namén Vargas. 22 de octubre de
2015).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2277 (C. P. Alvaro
Namén Vargas. 2 de diciembre de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 63001-23-33-000-2014-00069-01 (AP) (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso.
21 de abril de 2016).
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- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-24-000-2011-00779-01 (C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
15 de septiembre de 2016).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2016-00084-00 (C. P. Alvaro Namén Vargas. 26 de octubre de 2016).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 66001-23-31-000-2011-00050-02 (C. P. Maria Elizabeth Gonzalez Garcia.
24 de noviembre de 2016).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2016-00143-00 (C. P. Edgar Gonzalez Lopez. 29 de noviembre de
2016).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2016-00144-00 (C. P. Edgar Gonzalez Lopez. 29 de noviembre de
2016).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 23001-23-31-000-2014-00188-01 (C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
17 de noviembre de 2017).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 15001-23-31-000-2011-00206-01 (C. P. Hernando Sanchez Sanchez.
21 de junio de 2018).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 680012331000201100882-01 (C. P. Hernando Sanchez Sanchez. 19 de julio
de 2018).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 85001-23-33-000-2014-00230-01 (C. P. Hernando Sanchez Sanchez.
16 de mayo de 2019).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencia
11001-03-06-000-2019-00117-00 (C. P. Edgar Gonzalez Lopez. 26 de noviembre de
2019).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. 76001-
23-33-000-2016-01827-01 (C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon. 21 de mayo de 2021).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 15001-23-33-000-2010-01320-01 (C. P. Roberto Augusto Serrato Valdeés.
3 de junio de 2021).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 81001-23-39-000-2018-00043-01 (C. P. Nubia Margoth Pefa Garzon.
29 de julio de 2021).
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- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 47001-23-31-000-2011-08425-02 (C. P. Oswaldo Giraldo Lopez. 29 de julio de
2021).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conflicto de competencias
11001-03-06-000-2021-00073-00 (C. P. Oscar Dario Amaya Navas. 21 de septiembre
de 2021).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 66001-23-33-000-2013-00290-02 (C. P. Nubia Margoth Pefna Garzon.
10 de diciembre de 2021).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 05001-23-33-000-2012-00614-02 (C. P. Nubia Margoth Pefia Garzon.
9 de junio de 2022).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000234100020130245901 (C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
4 de agosto de 2022).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 15001-23-33-000-2018-00427-02 (C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
19 de agosto de 2022).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001032400020100046600 (C. P. Hernando Sanchez Sanchez.
21 de octubre de 2022).
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Capitulo quinto

Instrumentos economicos
ambientales

Indigenas tukanos, resguardo ltilla, Guaviare.




460. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
1659 (C. P. Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. 11 de agosto de 2005).

461. Ley 99 de 1993, articulo 1.9,
numeral 7.9.

462. Pantaleon, C; Pereira, M
y de Miguel, C. (2015). Guia
metodologica Instrumentos
econoémicos para la gestion
ambiental. Cepal, Chile.

Introduccion

Con el fin de hacer efectivo el derecho a un ambiente sano, el legislador
consignd en la Ley 99 de 1993 los principios generales de la politica am-
biental, cuyo propdsito principal ha sido el de «asegurar el desarrollo
sostenible de los recursos naturales, proteger y aprovechar la biodiver-
sidad del pais y garantizar el derecho de los seres humanos a una vida
saludable y productiva en armonia con la naturaleza»*®.

Particularmente, el numeral 7.° del articulo 1.° previo que «[e]l Estado
fomentaralaincorporacion de los costos ambientales y el uso de instru-
mentos economicos para la prevencion, correccion y restauracion del
deterioro ambiental y para la conservacion de los recursos naturales
renovables»*e’,

De lalectura de este mandato legal podemos deducir —de entrada— que
los instrumentos econdmicos ambientales son una expresion del prin-
cipio de desarrollo sostenible, pues contribuyen a la necesidad de que
los seres humanos procuren un mejor comportamiento que permita
preservar el medio ambiente y los recursos naturales, de manera que
estos queden para las generaciones futuras.

Adicionalmente, uno de los mecanismos que se han dispuesto para «co-
rregir» de alguna manera el comportamiento de los seres humanos con
el ambiente guarda relacion con el principio ambiental «el que conta-
mina paga», con el cual se pretende recuperar lo perdido, por medio de
una contribucion realizada en pro del medio ambiente, como lo vere-
mos mas adelante.

A su turno, algunos autores han denominado a los instrumentos econo-
micos ambientales como herramientas de gestion y politica ambiental,
que se basan en la utilizacion de incentivos economicos o de mercado
para generar los comportamientos deseados?*e.

En este capitulo haremos referencia a algunos de ellos, de conformidad
con las sentencias y conceptos del Consejo de Estado que lo han desa-
rrollado.

1. Tasas ambientales

1.1. Tasas retributivas y compensatorias

De manera general, la tasa es aquella retribucion o compensacion de
indole econdmica que una persona realiza por el uso de un servicio que
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le ha ofrecido el Estado. En cuanto a su objetivo o finalidad, la Corte
Constitucional ha mencionado que lo que se busca con ellas es la re-
cuperacion total o parcial de los costos que genera la prestacion de un
servicio publico*®.

Al aplicar el concepto general de tasas al ambito ambiental, la Corte
Constitucional ha precisado que este mecanismo econoémico se utiliza
«con el fin de transmitir un costo a quienes se benefician de una u otra
manera con la utilizacion de los recursos naturales», lo que posibilita,
a su vez, la financiacion de las medidas correctivas necesarias para sa-
near los efectos nocivos de los ecosistemas*s.

En efecto, este tribunal constitucional manifestd que a través de las ta-
sas ambientales el legislador adopto un sistema econdémico de ingresos
que permitirian la financiacién de la gestion publica ambiental.

463. Corte Constitucional.
Sentencia C-465/1993. (M. P.
Vladimiro Naranjo Mesa. 21 de
noviembre de 1993).

464. Corte Constitucional,

Sentencia C-495/1996. (M. P. Fabio
Moron Diaz. 26 de noviembre de

1996).
465. [bidem
466. Ibidem.

467. Ibidem.

Al respecto, la Constitucion Politica ordena que se des-
tinen tributos «a las entidades encargadas del manejo
y conservacion del medio ambiente y de los recursos
naturales renovables, como quiera que al poder publico
le corresponde planificar el manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible». En este sentido, las corporaciones autono-
mas regionales, como encargadas del manejo ambiental
en su jurisdiccion, deben contar con los recursos sufi-
cientes para cumplir con los objetivos legales y consti-
tucionales de preservacion del medio ambiente*®.

Las tasas ambientales, en palabras de la Corte Consti-
tucional

se originan en la utilizaciéon de un bien de uso publico
cuya conservacion esta a cargo del Estado (ambiente

Los instrumentos
economicos ambientales
son una expresion del
principio de desarrollo
sostenible, pues contribuyen
a la necesidad de que los
seres humanos procuren un
mejor comportamiento que
permita preservar el medio
ambiente y los recursos
naturales, de manera que
estos queden para las
generaciones futuras.

sano). El Estado esta en la obligacion de garantizar un ambiente sano a

sus habitantes, en consecuencia, la conservacion constituye un costo que

debe ser pagado por quienes “utilizan el ambiente” en forma nociva*%

[comillas en el texto original].

Este efecto nocivo que menciona la Corte Constitucional viene a ser de-
terminante en la generacion de las tasas ambientales y en el derecho
de las autoridades ambientales, como las CAR, de cobrar la obligacion
tributaria a favor de los sujetos pasivos «con base en criterios cientifi-
cos, técnicos y de las variables que de una u otra forma inciden en la
elaboracion de las tasas»*%.
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468. Corte Constitucional, La Corte setiald que:
Sentencia C-495/1996. (M. P. Fabio

Morén Diaz. 26 de noviembre de

1996) Existe una intima relacion entre el valor del precio pagado por el usuario,

quien utiliza el ambiente sano, y el grado de deterioro ocasionado por el
mismo y cuyo fin es la defensa del ecosistema en el marco del principio
constitucional del desarrollo sostenible*¢s.

Ahora bien, dentro del marco de la dimension ecolodgica del ordena-
miento constitucional, «como conjunto articulado de disposiciones
fundamentales que regulan las relaciones entre la sociedad y la natura-
leza, en orden a proteger el medio ambiente», y a tono con la normativa
supranacional, el articulo 42 de la Ley 99 de 1993 regul¢ las tasa retri-
butivas y compensatorias creadas, inicialmente, por el Cédigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

El articulo 42, ya mencionado, subrogo el articulo 18 del Decreto 2811
de 1974 (Codigo de Recursos Naturales)y consigno las tasas retributivas
y compensatorias de la siguiente manera:

ARTICULO 42. TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS: La utiliza-
cion directa o indirecta de la atmosfera, del agua y del suelo, para intro-
ducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o industriales,
aguas negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores y sustancias
nocivas que sean resultado de actividades antropicas o propiciadas por
el hombre, o actividades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas,
se sujetara al pago de tasas retributivas por las consecuencias nocivas de
las actividades expresadas.

También podran fijarse tasas para compensar los gastos de manteni-
miento de la renovabilidad de los recursos naturales renovables. Queda
asi subrogado el articulo 18 del Decreto numero 2811 de 1974.

Para la definicion de los costos y beneficios de que trata el inciso 2°del ar-
ticulo 338 de la Constitucion Nacional, sobre cuya base hayan de calcular-
se las tasas retributivas y compensatorias a las que se refiere el presente
articulo, creadas de conformidad con lo dispuesto por el Codigo Nacional
de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente,
Decreto 2811 de 1974, se aplicara el sistema establecido por el conjunto
de las siguientes reglas: a) La tasa incluira el valor de depreciacion del
recurso afectado; b) El Ministerio del Medio Ambiente teniendo en cuenta
los costos sociales y ambientales del dano, y los costos de recuperacion
del recurso afectado, definira anualmente las bases sobre las cuales se
hara el calculo de la depreciacion; c) El calculo de la depreciacion inclui-
ra la evaluacion econdémica de los dafios sociales y ambientales causados
por la respectiva actividad. Se entiende por dafios sociales, entre otros,
los ocasionados a la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los
bienes publicos y privados y demas bienes con valor econdémico direc-
tamente afectados por la actividad contaminante. Se entiende por dafio
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ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la 469. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Tercera. Proceso 08001-
obtenido sera la base para la definicion del monto tarifario de las tasas |...] 23-31-000-2003-00013-01

(C. P Ruth Stella Correa Palacio.
29 de enero de 2009).

renovabilidad de sus recursos y componentes; d) el calculo de costos asi

En Sentencia del 29 de enero de 2009, el Consejo de Estado estudio la

naturaleza de estas tasas, y respecto de las tasas retributivas especifico 470. Ibidem.
que eran un cobro que realizaba la autoridad ambiental a las personas 471, Ibidem
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, por la utilizacion

472. Ibidem.

directa o indirecta del recurso natural como receptor de vertimientos
puntuales, teniendo en consideracion los altos costos sociales y am-
bientales, asi como también los efectos nocivos que entrafiaba la con-
taminacion con materia organica y solidos suspendidos a los bienes de
uso publico®e.

Dicho de otro modo, el Consejo de Estado sefiala que la tasa retributiva
se erige como un mecanismo economico para el control de la contami-
nacion que:

a) pretende incentivar el cambio de comportamiento de los agentes
contaminantes, de manera que evaluen econdémicamente sus deci-
siones de produccién en relacion con el costo de utilizar el medio
ambiente para arrojar y verter sus desechos contaminantes;

b) les permite optar por correctivos tendientes a minimizar la conta-
minacién, y

c) les permite incentivar la innovacion tecnoldgica o asumir los costos
de pagar por los desechos arrojados al medio y que afectan la cali-
dad de los recursos naturales*™.

De esta manera, el alto tribunal complementa lo anterior al decir que las
tasas retributivas cumplen con la finalidad de ser una sefial economica
paraincentivar la descontaminacion de las corrientes de aguas residua-
les domésticas y mitigar el impacto en costos y dafios sobre las comuni-
dadesy el medio ambiente, cuyo fundamento juridico basico se encuen-
tra en el principio universal segun el cual «el que contamina paga»*"'.

A su turno, las tasas compensatorias, que se consignan en el mismo ar-
ticulo 42 de laLey 99 de 1993, «como su denominacion lo sugiere, tienen
por objeto compensar los gastos de mantenimiento y recuperacion de
la renovabilidad de los recursos naturales renovables»*2.

1.2. Tasas por utilizacion de aguas

Ahora bien, las tasas por utilizacién de aguas se encuentran reguladas
en el articulo 43 de la pluricitada Ley 99, como un mecanismo para la
proteccion y renovacion de los recursos hidricos «al instituir una con-
traprestacion pecuniaria a cargo el usuario por el servicio de proteccion
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473. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 08001-
23-31-000-2003-00013-01

(C. P. Ruth Stella Correa Palacio. 29
de enero de 2009). .

474, Ley 99 de 1993, articulo 43.

475. Ibidem.

y renovacion de dicho recurso natural, prestado por la autoridad am-
biental competente»*”. La norma lo consigna de la siguiente manera:

ARTICULO 43. TASAS POR UTILIZACION DE AGUAS: La utilizacién de
aguas por personas naturales o juridicas, publicas o privadas, dara lugar
al cobro de tasas fijadas por el Gobierno Nacional que se destinaran al
pago de los gastos de proteccion y renovacion de los recursos hidricos,
para los fines establecidos por el articulo 159 del Cédigo Nacional de Re-
cursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, Decreto
2811 de 1.974. El Gobierno Nacional calculara y establecera las tasas a
que haya lugar por el uso de las aguas.

El sistema y método establecidos por el articulo precedente para la defi-
nicion de los costos sobre cuya base se calcularan y fijaran las tasas retri-
butivas y compensatorias, se aplicaran al procedimiento de fijacion de la
tasa de que trata el presente articulo.

PARAGRAFO 1°. [Paragrafo modificado por el articulo 216 de la Ley 1540
de 2011]. Todo proyecto que requiera licencia ambiental y que involucre
en su ejecucion el uso del agua, tomada directamente de fuentes natura-
les, bien sea para consumo humano, recreacion, riego o cualquier otra
actividad, debera destinar no menos del 1% del total de la inversion para
la recuperacion, preservacion, conservacion y vigilancia de la cuenca hi-
drografica que alimenta la respectiva fuente hidrica. El beneficiario de la
licencia ambiental debera invertir estos recursos en las obras y acciones
de recuperacion, preservacion y conservacion de la respectiva cuenca
hidrografica, de acuerdo con la reglamentacion vigente en la materia®™.

Teniendo en cuenta la anterior exposicion en relacion con las tasas por
el uso de agua, nos referiremos ahora a «la obligacion de la inversion
forzosa de no menos del 1 % que se genera a partir de la captacion del
recurso hidrico de fuentes hidricas —superficiales o subterraneas- que
realicen los proyectos, obras o actividades sujetos a licenciamiento am-
biental»*?. Este asunto se encuentra consignado en el paragrafo 1.°de la
norma citada y, como explicaremos, se trata de dos instrumentos dife-
renciados.

El maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso-administrativa se ha
pronunciado en cuanto a inversion forzosa de la siguiente manera:

La inversion forzosa [...], constituye un instrumento econdémico que se tra-
duce en una carga que puede tener que llegar a ser asumida por el pro-
pietario de un proyecto en desarrollo de la funcién social y ecoldgica de
su derecho, segun las decisiones que adopte, pues se trata de una figura
que al tiempo permite la consecucion de recursos para financiar la re-
cuperacion, preservacion y vigilancia de una cuenca hidrografica, puede
también desincentivar impactos ambientales o conductas contaminantes
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(como la utilizacidn del recurso hidrico tomado de fuente natural, en este
caso) y promover comportamientos mas eficientes desde la optica de la
conservacion y proteccion del ambiente [...]*%6.

El Decreto 1076 del 2015 indica, en el articulo 2.2.9.3.1.3, cuales son los
proyectos que se encuentran sujetos a esta inversion forzosa; en primer
lugar, aquellos en los que el agua sea tomada directamente de la fuen-
te natural; segundo, cuando el proyecto involucre en cualquiera de las
etapas el uso de agua; tercero, que el agua sea utilizada para el consumo
humano, recreacion, riego y, finalmente, cuando el proyecto requiera de
licencia ambiental*™.

1.3. Elementos esenciales de las tasas ambientales

Tratandose de un tributo, debe existir, por supuesto, un sujeto activo y un
sujeto pasivo; el sujeto pasivo es aquella persona natural o juridica que
haga uso de los recursos naturales y ocasione con ello un dafio ambien-
tal, esto es, el agente contaminante?’, y el sujeto activo es el autorizado
para cobrar y recaudar la tasa, de conformidad con la Ley 99 de 19934%.

En este sentido, al ser las tasas ambientales un mecanismo econémico
que permite la financiacion de la gestion publica ambiental, es menes-
ter anotar que las CAR, encargadas de ejecutar las politicas publicas
ambientales y del control y seguimiento ambiental de los usos de agua,
el suelo, el aire y demas recursos renovables, son las competentes para
cobrar las obligaciones tributarias, en tanto constituyen uno de los ru-
bros de su patrimonio y rentas, de conformidad con el articulo 46, nu-
meral 4.°, de la Ley 99 de 1993:

ARTICULO 46. PATRIMONIO Y RENTAS DE LAS CORPORACIONES AU-
TONOMAS REGIONALES. Constituyen el patrimonio y rentas de las Cor-
poraciones Auténomas Regionales:

4) Los recursos provenientes de derechos, contribuciones, tasas, tarifas,
multas y participaciones, que perciban, conforme a la ley y las reglamen-
taciones correspondientes; y en especial el producto de las tasas retri-
butivas y compensatorias de que trata el Decreto-Ley 2811 de 1.974 en
concordancia con lo dispuesto en la presente ley;

]

Segun lo explica el Consejo de Estado, en Sentencia del 4 de mayo de
2011, la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de los
preceptos citados de la Ley 99, fijo los elementos de las tasas retribu-
tivas y compensatorias, como los de las tasas por utilizaciéon de aguas,
y establecié que el sujeto activo de las mismas son las corporaciones
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476. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000-
23-24-000-2011-00779-01

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. 15 de septiembre de 2016).

477. Articulo 2.2.9.31.3. Decreto
1076 de 2015 (26 de mayo), «por
medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo
Sostenible».

478. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 05001-
23-31-000-2001-90101-01

(C. P.Maria Claudia Rojas Lasso. &
de mayo de 2011).

479. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Tercera. Proceso 08001-
23-31-000-2003-00013-01

(C. P. Ruth Stella Correa Palacio.
29 de enero de 2009).



480. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 08001-
23-31-000-2003-00013-01 (C. P.
Ruth Stella Correa Palacio. 29 de
enero de 2009). Al respecto, véase
Sentencia C-495 de 1996 (Corte
Constitucional).

481. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 76001-
23-31-000-2004-01935-02

(C. P Marco Antonio Velilla
Moreno. 26 de julio de 2012).

482. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 08001-
23-31-000-2003-00013-01 (C. P.
Ruth Stella Correa Palacio. 29 de
enero de 2009).

auténomas regionales, mientras que el sujeto pasivo es determinable,
en tanto puede ser cualquier persona natural o juridica en funcion del
hecho gravable; el cual, frente a las tasas retributivas y compensatorias,
puede ser la utilizacion directa o indirecta del suelo, la atmosfera y el
agua, con el fin de arrojar basuras vertidas o aguas negras, y cuya accion
genere un efecto nocivo. Respecto de la tasa por utilizacion de aguas, el
hecho generador lo constituye la sola utilizacion del agua, y la finalidad
sera la proteccion y recuperacion de dicho recurso hidrico*s.

Adicionalmente, en una providencia del 2012, este alto tribunal explica
que como las tasas retributivas tienen como hecho generador la utiliza-
cion de los recursos naturales para introducir o arrojar desechos con-
taminantes, resulta facil inferir, en tales circunstancias, «que cualquier
persona natural o juridica que deposite en los recursos naturales sus-
tancias que produzcan efectos nocivos, estda llamado a asumir el pago de
la tasa». Las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
de alcantarillado que efectien vertimientos de sustancias contaminan-
tes son sujetos pasivos de esta tasa, por ejemplo*s..

Tratandose de las tasas ambientales por el uso del agua, el Decreto 155
de 2004, en su articulo 4.°, prescribié que el sujeto pasivo de este tributo
son las personas naturales o juridicas, publicas o privadas que utilicen
el recurso hidrico, en virtud de una concesion de aguas, y que su finali-
dad sera la proteccidon y recuperacion de dicho recurso*s.

2. Impuesto predial

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 287 de la Constitucion Politi-
ca, las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses; en tal virtud, ostentan, entre otros, el derecho de «<administrar
los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones».

Como consecuencia de lo anterior, el articulo 317 de la norma superior
dispone que es competencia exclusiva de los municipios gravar la pro-
piedad del inmueble. De esta manera, se observa que estos entes terri-
toriales son los sujetos activos o titulares del impuesto predial y tienen
la potestad de ejecutar y aplicar dicho tributo en los términos estable-
cidos en la ley.

También pueden determinar exenciones o tratamientos preferenciales
en relacion con el impuesto predial, pero solo a través de la concesion
que para el efecto otorguen las asambleas o los concejos municipales,
segun el caso. Sobre este punto ahondaremos mas adelante.
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Ahora bien, dentro de ese marco global constitucional, la Sala de Con-
sultay Servicio Civil, en reiterados pronunciamientos*s se ha referido al
porcentaje ambiental del impuesto predial a favor de las corporaciones
auténomas regionales. Lo anterior, teniendo en consideracion el segun-
do parrafo del articulo 317 en mencion, en el cual el constituyente autori-
za al legislador para que se destine un porcentaje de este tributo a las en-

de Estado. Sala de Consulta
y Servicio Civil. Conflicto de

483. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencia 11001-03-06-000-
2022-00081-00 (C. P. Oscar Dario
Amaya Navas. 9 de noviembre 9
de 2012). También véase: Consejo

tidades que se encargan del manejo y conservacion del medio ambiente.

Asi lo dispuso textualmente la norma constitucional:

Articulo 317 Sélo los municipios podran gravar la propiedad inmueble.
Lo anterior no obsta para que otras entidades impongan contribucion de
valorizacion.

La ley destinara un porcentaje de estos tributos, que no podra exceder
del promedio de las sobretasas existentes, a las entidades encargadas del
manejo y conservacion del ambiente y de los recursos naturales renova-
bles, de acuerdo con los planes de desarrollo de los municipios del area

competencia 11001-03-06-000-
2018-00226-00 (C. P. Oscar Dario
Amaya Navas. 13 de febrero de
2019).

484. Consejo de Estado. Sala de

Consulta y Servicio Civil. Conflicto
de competencia 11001-03-06-000-

2022-00081-00 (C. P. Oscar Dario

Amaya Navas. 9 de noviembre de

2012).

de su jurisdiccion.

Como lo ha explicado la Sala de Consultay Servicio Ci-
vil, la Ley 99 de 1993 desarrolld la anterior disposicion
constitucional en su articulo 44, y establecié dos me-
canismos a escoger por parte de estas entidades terri-
toriales para efectos del porcentaje a favor de las CAR,
asi:i) un porcentaje del recaudo del impuesto predial o
ii) una sobretasa sobre el avaluo del inmueble que sirve
como base para liquidar el mencionado impuesto*s.

En este orden de ideas, el articulo 2.2.9.1.1.1 del Decre-
to Unico Reglamentario del Sector Ambiental (Decreto
1076 de 2015) establecio:

ARTICULO 2.2.9.1.1.1. Porcentaje del impuesto predial.
Los consejos municipales y distritales deberan des-

Es competencia exclusiva
de los municipios gravar

la propiedad del inmueble.
De esta manera, se observa
que estos entes territoriales
son los sujetos activos

o titulares del impuesto
predial y tienen la potestad
de ejecutar y aplicar dicho
tributo en los términos
establecidos en la ley.

tinar anualmente a las Corporaciones Autéonomas Regionales o de De-
sarrollo Sostenible del territorio de su jurisdiccion, para la proteccion
del medio ambiente y los recursos naturales renovables, el porcentaje
ambiental del impuesto predial de que trata el articulo 44 de la Ley 99
de 1993, que se podra fijar de cualesquiera de las dos formas que se esta-
blecen a continuacion:

1. Como sobretasa que no podra ser inferior al 1.5 por mil ni superior al
2.5 por mil sobre el avaltio de los bienes que sirven de base para liquidar
el impuesto predial y, como tal, cobrada a cada responsable del mismo,
discriminada en los respectivos documentos de pago.
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485. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Conflicto

de competencia 11001-03-06-000-

2022-00081-00 (C. P. Oscar Dario
Amaya Navas. 9 de noviembre de
2012).

486. Ibidem

2. Como porcentaje del total del recaudo por concepto del impuesto pre-
dial, que no podra ser inferior al 15% ni superior al 25,9% de tal recaudo.

De estaforma, la Sala de Consulta, en consideracion a su criterio unificado
respecto de la materia, reitera lo expuesto en la Decision del 13 de febrero
de 2019, en la cual se preciso que el porcentaje ambiental es parte de un
todo llamado impuesto predial, cuyo sujeto activo son los municipios*.

Unavez los sujetos pasivos del impuesto predial cancelan el tributo, una
parte o porcion del recaudo —bien sea como sobretasa o como porcen-
taje—, segun se haya previsto por los consejos municipales y distritales,
este sera transferido a las entidades encargadas del manejo y conserva-
cion del ambiente y de los recursos naturales renovables. Esta porcion
o parte del monto recaudado por el impuesto predial, constituye parte
del patrimonio de las CAR, en los términos del articulo 46, numeral 1.°,
de la Ley 99 de 199345,

Resulta menester aclarar que, segun el Consejo de Estado, el porcentaje
y la sobretasa ambientales no son considerados impuestos propiamen-
te dichos, sino que hacen parte de recaudo y por tanto provienen direc-
tamente del impuesto predial.

A continuacion, analizaremos la sobretasa ambiental, de conformidad
con algunos pronunciamientos de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado.

3. La sobretasa ambiental

Para abordar este acapite nos referiremos al contexto de los hechos que
dieron origen al conflicto negativo de competencias administrativas sus-
citado entre la Corporacion Autonoma Regional de la Orinoquia (Corpo-
rinoquia)y el municipio de Yopal, que resolvio la Sala de Consultay Servi-
cio Civil del Consejo de Estado en la Decision del 9 de noviembre de 2022:

La iglesia cristiana de los testigos de Jehova solicito a la Corporinoquia
la exoneracion del cobro de la sobretasa ambiental, de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 20 de 1974 (tratado entre el Estado colombiano y
el Estado vaticano) ratificado en la Sentencia 027 de 1993 y en el fallo de
tutela de la Corte Constitucional T-621 de 2014.

La autoridad ambiental considerd no tener competencia, con base en
los articulos 317 de la Constitucion y 44 de la Ley 99 de 1993, tenien-
do en cuenta que la sobretasa ambiental se encontraba incluida en el
impuesto predial y el porcentaje era fijado por el concejo municipal a
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iniciativa del alcalde, como encargado del recaudo y de transferir ese 487. Consejo de Estado. Sala de
. Consulta y Servicio Civil. Conflicto
porcentaje a las CAR. de competencia 11001-03-06-000-

2022-00081-00 (C. P. Oscar Dario
Amaya Navas. 9 de noviembre de

Por su parte, la Secretaria de Hacienda del municipio de Yopal consi- 2012).

dero que como ese porcentaje iba destinado a las CAR, era Corporino-
quia la autoridad encargada de dar tramite a las exenciones tributarias,
como sujeto activo de dicho gravamen.

A su turno, el concejo municipal de Yopal afirmo que la competencia
para definir el monto y los sujetos pasivos de los tributos, contribucio-
nes, impuestos y sobretasas, asi como para recaudarlas, era de la alcal-
dia de Yopal.

Asi las cosas, es a la Sala de Consulta a la que le corresponde definir la
autoridad administrativa competente para resolver la peticion de exo-
nerar del pago de la sobretasa ambiental del impuesto predial elevada
por la iglesia cristiana de los Testigos de Jehova.

Luego de un recuento normativo y jurisprudencial acerca del porcentaje
ambiental del impuesto predial a favor de las CAR, sobre la autonomia
fiscal de las entidades territoriales, y en cuanto a las competencias de los
municipios sobre el impuesto predial, y en particular frente al Acuerdo
013 del 9 de diciembre de 2012, por medio del cual se expide el Estatuto
de Rentas del municipio de Yopal, la Sala de Consulta y Servicio Civil
llega a las siguientes conclusiones, de cara al caso concreto*s”:

a) En relacion con la sobretasa ambiental, advierte que: i) el porcen-
taje es determinado por los concejos municipales y distritales, en
cumplimiento de lo ordenado en el articulo 44 de la Ley 99 de 1993,
y el Decreto Reglamentario 1339 de 1994, ii) tiene como finalidad la
proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales renova-
bles; iii) su destinatario son las entidades encargadas del manejoy
conservacion del ambiente y de los recursos naturales renovables,
de conformidad con los planes de desarrollo de los respectivo mu-
nicipios; iv) equivale a un porcentaje sobre el total del recaudo del
impuesto predial que se transfiere a las mismas, y v) es parte de un
todo llamado impuesto predial.

b) Al entender que la sobretasa ambiental hace parte del impuesto
predial, debe sefialarse que es competencia de las autoridades mu-
nicipales o distritales ejecutar y aplica el tributo conforme a la ley,
en virtud de la autonomia en materia fiscal de que gozan estos entes
territoriales, que, tratdndose de exenciones del impuesto predial lo
anterior cobra aun mayor relevancia, teniendo en cuenta que estas
solo pueden ser establecidas por los municipios, en ejercicio de las
competencias autorizadas por los concejos.
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c¢) De manera que, de acuerdo con sus precisas competencias funcio-
nales, los municipios tienen a su cargo el pronunciamiento frente a
la exencidn tributaria solicitada, la determinacién del porcentaje de
la sobretasa; su recaudo y transferencia, en la medida que es parte
integrante del impuesto predial.

d) En el presente caso, y luego de analizar las competencias de cada
una de las autoridades territoriales en conflicto, la Sala determiné
que la Secretaria de Hacienda del Municipio de Yopal, como admi-
nistradora del impuesto predial, titular de los recursos de dicho tri-
buto, recaudadoras de la sobretasa al predial, y ejecutora de la nor-
mativa expedida por el Consejo Municipal en materia tributaria, era
la competente para responder la solicitud de exencion de la sobre-
tasa ambiental de los inmuebles de propiedad de la iglesia cristiana
de los Testigos de Jehova.

Conclusiones

a) El Consejo de Estado ha reconocido la importancia de los instru-
mentos economicos ambientales como expresion de los principios
de desarrollo sostenible y del que contamina paga, pues no solo
contribuyen a la necesidad de que los seres humanos procuren por
un mejor comportamiento que permita preservar el medio am-
biente y los recursos naturales, sino que, igualmente, se han previs-
to para recuperar de alguna manera lo perdido por medio de una
contribucion que se hace en pro del medio ambiente.

b) Las tasas ambientales retributivas cumplen con la finalidad de ser
una sefial econdmica para incentivar la descontaminacion de las
corrientes de agua residuales, asi como de mitigar el impacto en
costos y dafios sobre el medio ambiente.

c) El Consejo de Estado ha establecido que las tasas ambientales tie-
nen como objeto que los agentes contaminantes evaliien economi-
camente sus decisiones de produccion, en relacion con el costo de
utilizar el medio ambiente para verter sus desechos y, ademas, ha-
bilita la posibilidad de que opte por correctivos tendientes a mini-
mizar la contaminacion.

d) Las tasas ambientales son tributos y difieren de las sobretasas am-
bientales por cuanto estas ultimas son un porcentaje derivado del
impuesto predial, determinado por los concejos municipales y dis-
tritales, que tienen como finalidad la proteccion del medio ambien-
te y de los recursos naturales renovables, y son cobradas por los
municipios, como recaudadores del impuesto predial, con destina-
cion a las corporaciones autonomas regionales.
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488. Real Academia de la Lengua
Espafiola (RAE, Madrid). Impacto
ambiental. En Diccionario
esencial de la lengua espanola.
Recuperado el 10 de julio de 2023
de https://www.rae.es/desen/
impacto.

489. Articulo 1.° del Decreto

2011 de 1974. «El ambiente es
patrimonio comin. El Estado y
los particulares deben participar
en su preservacion y manejo,
que son de utilidad pablica e
interés social. La preservaciony
manejo de los recursos naturales
renovables también son de
utilidad pablica e interés social».

490. Articulo 50 de la Ley 99 de
1993y articulo 3.° del Decreto
2041 de 2014, recopilado en el
articulo 2.2.2.31.3 1076 de 2015.
Concepto y alcance de la licencia
ambiental «[...] Es la autorizacion
que otorga la autoridad
ambiental competente para la
ejecucion de un proyecto, obra

0 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; la cual
sujeta al beneficiario de

esta, al cumplimiento de los
requisitos, términos, condiciones
y obligaciones que la misma
establezca en relacion con

la prevencion, mitigacion,
correccion, compensacion

y manejo de los efectos
ambientales del proyecto, obra o
actividad autorizada».

Introduccion

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola (RAE), por impacto ambiental entendemos «el conjunto de posibles
efectos sobre el medio ambiente de una modificacion del entorno natu-
ral, como consecuencia de obras u otras actividades»*s. Este criterio ge-
neral nos permite identificar, en primera instancia, que todo comporta-
miento que produce una modificacion al entorno natural comporta un
impacto al medio ambiente.

Pero el asunto es mas complejo de lo que parece. Actualmente, el desa-
rrollo econdémico, el progreso social y, en general, la consecucion de los
fines esenciales del Estado genera, de alguna manera,impactos al medio
ambiente, en mayor o menor proporcion. Por eso, desde la Constitucion
Politica de 1991, caracterizada por su arraigado componente ecologico,
se quiso establecer un ordenamiento juridico que tuviera la capacidad
de mejorar la relacion de la sociedad con la naturaleza, con la particula-
ridad de que tanto la administracién como la ciudadania, en el entorno
cotidiano, empezaran a pensar en términos de desarrollo sostenible.

Como una primera aproximacion, incluso antes de la Carta Politica, tu-
vimos el pluricitado Cédigo Nacional de los Recursos Naturales Reno-
vables (Decreto 2811 de 1974), que previo el compromiso del Estado y
los particulares de proteger el medio ambiente y preservar los recursos
naturales, al considerarse un patrimonio comun*®. Luego, con la pro-
mulgacion de la Ley 99 de 1993, que, como advertimos en el capitulo
pasado, cred el SINA, se instituyeron herramientas estratégicas para la
proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales.

En el mismo sentido, las contribuciones doctrinales y los avances ju-
risprudenciales de las altas cortes han sido de vital importancia para la
consolidacion de un Estado de derecho ambiental, pues han aportado
lineamientos y precedentes valiosos en distintos ambitos de esta espe-
cialidad, como los relacionados con las condiciones y medidas reque-
ridas en la ejecucion de diversas actividades de desarrollo econémico
y social —fundamentales para el crecimiento del pais— que tienen la
potencialidad de generar impactos o dafios al medio ambiente y a los
recursos naturales.

Como avance normativo en la materia, recordemos que el desarrollo de
la mayoria de estas actividades se encuentra sujeto al otorgamiento de
licencias ambientales*® (por expresa voluntad del legislador), cuyo eje
principal radica en el estudio de impacto ambiental (EIA), el cual po-
dria entenderse preliminarmente como un proceso de identificacion
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sistematizado de los posibles impactos que tendria la ejecucion de un
proyectoy su potencialidad para afectar significativamente el ambiente*.

Enelarticulo57 delaLey 99 de 1993, con sus diversas modificaciones*?,
se consagro el estudio de impacto ambiental como el conjunto de infor-
macion que el interesado en el otorgamiento de una licencia ambiental
esta obligado a presentar a la autoridad ambiental para el desarrollo de
ciertas actividades enlistadas en la ley*®, y el cual debe contener:

[.] Informacion sobre la localizacion del proyecto y los elementos abio-
ticos, bioticos y socioeconomicos del medio que puedan sufrir deterioro
por la respectiva obra o actividad, para cuya ejecucion se pide la licencia,
y la evaluacion de los impactos que puedan producirse. Ademas, incluira
el disefio de los planes de prevencion, mitigacion, correccion y compen-
sacion de impactos y el plan de manejo ambiental de la obra o actividad.

En sintesis, el estudio de impacto ambiental es un instrumento esencial
paralatoma de decisiones sobre proyectos, obras o actividades que pre-
tendan realizarse y que requieran de autorizacion previa por parte de la
autoridad ambiental competente para su ejecucion?®, conforme al cual
se decide otorgar (o no) la viabilidad para su desarrollo y se definen las
circunstancias en las que podria realizarse, en atencion a la evaluacion
de los potenciales y significativos impactos que podrian afectar al me-
dio ambiente y recursos naturales.

Precisado lo anterior, debemos sefialar que el presente capitulo se cen-
trara en revisar los diversos pronunciamientos del Consejo de Estado
enfocados en el estudio de decisiones administrativas relacionadas con
situaciones donde se observaron posibles o concretas alteraciones, im-
pactos o dafios al estado del medio ambiente y los recursos naturales, a
raiz del desarrollo de proyectos, obras o actividades antrdpicas*®y en
la responsabilidad, en cabeza del Estado, para el manejo y regulacion
de estas.

Antes de abordar el analisis resefiado, resulta menester definir los con-
ceptos de dafio ambiental, e impacto ambiental, sus alcancesy diferencias,
al ser los fundamentos conforme a los cuales se define la viabilidad y
conveniencia de realizar un proyecto, obra o actividad de desarrollo so-
cioecondmico de la forma mas compatible con el medio ambiente. En el
caso de que se concluya que el proyecto, obra o actividad potencialmente
generara afectaciones o alteraciones a este, se estableceran entonces las
medidas de compensacion, correccidon, mitigacion o prevencion, segun
corresponda, y, en la mayoria de los casos, seran las bases bajo las cuales
se fundamentara la responsabilidad estatal en materia ambiental.
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491. Silva Torres, B.A. (2012).
«Evaluacion ambiental: impacto y
dano. Un analisis juridico desde
la perspectiva Cientifica». Tesis
doctoral, Universidad de Alicante
(pag. 99).

492. Modificado por el articulo 93
del Decreto 1122 de 1999; articulo
52 del Decreto 266 de 2000);
articulo 223 de la Ley 1450 de
201y articulo 178 de la Ley 1753
de 2015).

493. Ver articulo 52 de la Ley

99 de 1993y articulos 7.° ,8.°

y 9.° del Decreto 2041 de 2014,
recopilados en los articulos
2.2.2.3.21y siguientes del Decreto
Unico Reglamentario 1076 de
2015.

494, Articulo 2.2.2.3.51 del
Decreto 1076 de 2015, «por
medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario

del Sector Ambiente y Desarrollo
Sostenible», modificado por el
Decreto 1956 de 2015, articulo 5.°.

495. «Antropico. Producido o
modificado por la actividad
humana». Real Academia de la
Lengua Espafola (RAE, Madrid).
Antropico. En Diccionario
esencial de la lengua espanola.
Recuperado el 19 de julio de
2023 de https://dle.rae.es/
antr%C3%B3pico



496. Articulo 2.2.2.3.51. 1. Del
estudio del impacto ambiental
(EIA). Decreto 1076 de 2015.
[Ministerio de Medio Ambiente

y Desarrollo Sostenible], «por
medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo
Sostenible» (26 de mayo).

497. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 550001-
23-33-000-2015-00234-01 (AP)
(C.P Hernando Sanchez Sanchez:
31 de mayo de 2018).

498. Ibidem.

1. Impacto ambiental

Como lo mencionamos al inicio de este capitulo, el estudio de impac-
to ambiental es una de las herramientas mas utiles y relevantes para
la proteccion y conservacion del medio ambiente, especialmente, en la
ejecucion de obras o el establecimiento de industria. A partir de este
instrumento de politica ambiental, se identifican previamente los efec-
tos de un determinado proyecto o actividad, con el fin de determinar la
conveniencia de su desarrollo o ejecucion, dentro del tramite de otorga-
miento de la licencia ambiental.

Cabe destacar que, en la mayoria de los casos, se ha entendido que el
objetivo de esta herramienta, en primera instancia, se reduce a la iden-
tificacion de los potenciales impactos negativos o nocivos que el desa-
rrollo de cualquier actividad puede causar a los recursos naturales o al
medio ambiente y, en consecuencia, ala adopcion de medidas preventi-
vas, correctivas o compensatorias orientadas a prevenir, mitigar, corre-
gir o compensar las alteraciones ambientales debidamente identifica-
das, por lo que, en esencia, es un instrumento esencial para la toma de
decisiones de las autoridades ambientales*®.

Al respecto, cabe recordar que estas medidas tienen como fundamento
principal el articulo 80 de la Constitucion, segun el cual el Estado co-
lombiano tiene el deber de prevenir y controlar los factores de deterio-
ro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los
dafios. Segun el Consejo de Estado*’?, estas medidas fueron integradas a
la gestion ambiental como consecuencia de la infraccion a la normativa
sobre la materia y se pueden clasificar en tres: i) las medidas preventi-
vas; ii) las sanciones administrativas en sede del proceso sancionatorio
correspondiente y iii) las medidas compensatorias.

Algunas de estas medidas las hemos abordado previamente en otros
capitulos; no obstante, frente a las primeras debemos agregar y subra-
yar la importancia que representa la labor preventiva en nuestro orde-
namiento juridico respecto de la proteccion al medio ambiente, «como
quiera que todas las circunstancias que lo alteren, de materializarse,
pueden provocar impactos negativos irreversibles, o en el evento de ser
posible retrotraer las cosas al estado anterior los costos de ello suelen
ser elevados»*®.

Estas medidas preventivas se caracterizan por ser inmediatas, pre-
cautorias y transitorias, y se encuentran encaminadas a evitar o impe-
dir que se materialice o se contintue con un hecho que esta atentando
contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud
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humana. En este sentido, la autoridad ambiental debera proceder de
oficio o a peticion de parte para comprobar el hecho denunciado y de-
terminar la necesidad de imponer las medidas preventivas*®.

Por su parte, el Consejo de Estado definio que las medidas para mitigar
un impacto al medio ambiente son aquellas «actividades encaminadas
a atenuar o minimizar los impactos y efectos negativos de un proyecto,
obra o actividad sobre el entorno humano y natural»; mientras que las
medidas de compensacion son «aquellas actividades u obras encamina-
das a resarcir y retribuir a las comunidades, regiones y localidades por
los impactos o efectos negativos que no puedan ser evitados, corregidos
o satisfactoriamente mitigados»°®. Cada una de estas medidas se imple-
mentaran teniendo en cuenta el factor de deterioro ambiental en el que
nos encontremos.

No obstante, este cuerpo colegiado también ha advertido que la pro-
cedencia de las medidas ambientales no depende exclusivamente de
la presencia de impactos negativos al entorno am-
biental, dado que basta con que la obra o actividad

499. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccidn Primera. Proceso 550001-

23-33-000-2015-00234-01(AP). (C.

P

Hernando Sanchez Sanchez: 31 de

mayo de 2018).

500. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2000-06577-01 (C. P.

Camilo Arciniegas Andrade. 20 de

agosto de 2004).
501. Ibidem.

502. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccién Primera. Proceso 25000-

23-24-000-1998-91164-01 (C. P.

Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de

septiembre de 2014).

produzca algun tipo alteracion al medio ambiente
que no pueda evitarse, ser corregido o satisfacto-
riamente mitigado®.

Al respecto, cabe anotar que el Consejo de Esta-
do, en Sentencia del 28 de septiembre del 201450
encontro acertada la decision del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible de negar la ex-
pedicion de una licencia ambiental solicitada por
la sociedad Mineros el Dorado S. A. para la ejecu-
cion de un proyecto de explotacion aurifera del
valle aluvial del rio Saldafa, en jurisdicciéon de va-
rios municipios del departamento del Tolima, al no
quedar demostrada la viabilidad del proyecto en
términos de desarrollo sostenible.

Particularmente, la Seccion Primera de esta corpo-
racion preciso que después de realizada valoracion
sobre el impacto economico, social y ambiental, en
sede del tramite de licencia ambiental, la sociedad
«no demostro una estabilidad econdmica, ni una

El estudio de impacto ambiental
es un instrumento esencial para
la toma de decisiones sobre
proyectos, obras o actividades
que pretendan realizarse y

que requieran de autorizacion
previa por parte de la autoridad
ambiental competente para

su ejecucion, conforme al cual
se decide otorgar (o no) la
viabilidad para su desarrollo

y se definen las circunstancias
en las que podria realizarse,

en atencion a la evaluacion de
los potenciales y significativos
impactos que podrian afectar

al medio ambiente y recursos
naturales.

sostenibilidad juridica que garantizara la conservacion y proteccion de

los recursos naturales del area geografica que hacia parte de la cuenca

del rio [sic] Saldanan.
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503. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-24-000-1998-91164-01 (C. P.
Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de
septiembre de 2014).

504. Articulo 2.2.2.311.

Definiciones. Decreto 1076 de 2015.

[Ministerio de Medio Ambiente

y Desarrollo Sostenible], «por
medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo
Sostenible» (26 de mayo).

505. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 73001-23-
31-000-2000-1339-01 (AP-101)

(C.P Maria Elena Giraldo Gomez.
12 de julio de 2001).

En efecto, la Seccion determind que no habia material probatorio que
permitiese verificar la sostenibilidad del proyecto, dentro de la esferade
lo que la normativa nacional e internacional ha entendido como prin-
cipio de desarrollo sostenible, cuando se refiere a garantizar el aprove-
chamiento balanceado de los recursos en relacion con las necesidades
basicas de la poblacion.

En palabras de este organo colegiado, la sostenibilidad del proyecto
de explotacion aurifera quedaba en entredicho teniendo en cuenta que
«no existia plena certeza de que fuera a darse una compensacion justa
y plena que resarciera los efectos negativos ambientales, sociales y eco-
nomicos que la actividad economica, de haberse desarrollado, hubiera
ocasionado a la comunidad y al medio ambiente». Asi lo advirtio:

En el entendido de los parametros y principios de armonia entre la liber-
tad economica y la conservacion, proteccion y promocion del desarrollo
sostenible que se deriva de los tratados internacionales, en especial, los
principios de derecho ambiental que enmarcan el Convenio de Rio y la
Declaracion de Estocolmo, dicha inseguridad sobre el balance y propor-
cionalidad del proyecto, frente a la compensacion que se esperaba ge-
nerara el mismo, ponia en riesgo la sostenibilidad econémica del area
geografica que soportaria el impacto por la explotacion minera que se
pretendia desarrollar®®,

El Consejo de Estado encontro que la actuacion del Ministerio, como
garante de los principios a la diversidad biolégica y cultural de que tra-
tan los articulos 7.2y 8.° de la Constitucidn, habia sido fundamental para
evitar la afectacion y generacion de un impacto ambiental negativo que
pudiera llegar a ser irreversible.

En estos términos, el impacto ambiental es definido por el legislador
como «cualquier alteracion en el medio ambiental biético, abioético y so-
cioeconomico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que pueda
atribuirse al desarrollo de un proyecto, obra o actividad»>°*.

No obstante, aunque causar un impacto al ambiente no significa per se
lesionar intereses colectivos o particulares, resulta innegable que los
hechos sociales, el reflejo de la industrializacién y el desarrollo de las
actividades modernas han dejado huellas negativas al ambiente y a los
recursos naturales; razon por la cual, el legislador dispuso instrumen-
tos juridicos orientados a adoptar medidas programaticas de adecua-
cion para prevenir o mitigar los efectos, generalmente adversos, que
dejan las actividades cotidianas del hombre?®.

En tal sentido, con ocasion al principio de precaucion, se ha habilita-
do ala Administracion a adoptar medidas efectivas como la suspension
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preventiva de una actividad, proyecto u obra, cuando existe certeza de
que su ejecucion genera un riesgo o un dafio potencial®* lo que, a su vez,
impone en cabeza de las autoridades competentes el actuar con la mayor
diligencia posible para mitigar la ocurrencia de un impacto ambiental.

No obstante, la adopcion de estas medidas no puede ser arbitraria o ca-
prichosa. Por el contrario, debe corresponder a criterios objetivos que
justifiquen su aplicacion, como lo ha mencionado el Consejo de Estado,
en linea con la Corte Constitucional®’, entendiendo que la aplicacion
del principio de precaucion, entre otros requisitos®, presupone la pro-
porcionalidad y necesidad de las medidas que se pretendan acoger.

Frente a ese panorama, en atencion a los principios y valores juridicos
ambientales, se ha consolidado, en sede contencioso-administrativa,
una jurisprudencia orientadora para la adopcion de medidas preventi-
vas en pro del desarrollo de actividades, obras o proyectos que, aunque
cuenten con licencias ambientales y planes de manejo ambiental, re-
quieran de la intervencion judicial para evitar o mitigar la ocurrencia
de un dafio ambiental grave e irreversible, al advertirse la existencia de
un posible impacto nocivo al entorno.

Lo anterior cobra relevancia, especialmente, en aquellos casos comple-
jos enlos que conflictuan derechos fundamentales o colectivos frente al
progreso econdmico y social.

Adicionalmente, se tiene que el juez contencioso-administrativo, en
algunas ocasiones, a través del analisis del material probatorio, no ha
encontrado pruebas suficientes que permitan suponer que la actividad
puesta en conocimiento de la jurisdiccion genere un impacto negativo
sobre el ambiente.

Sobre el particular, en Providencia del 13 de abril del 2000°%, en sede de
apelacion, la Seccion Primera del Consejo de Estado confirm¢ la sen-
tencia expedida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, me-
diante la cual declaré improcedente la medida preventiva incoada por
la parte actora, al no encontrar elementos materiales probatorios que,
mas alla de la duda razonable, permitieran determinar la necesidad de
ordenar la suspension preventiva de la actividad comercial de reciclaje
desarrollada en el «Deposito Junior», en el municipio de Santiago de
Cali, por la presunta ocurrencia de un impacto ambiental que debiera
ser mitigado.

La Sala, en sus consideraciones, sefialé un aspecto transcendental y
es que la adopcion de medidas preventivas de actividades, proyectos
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506. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 85001-
23-33-000-2014-00218-01 (AP)

(C. P. Guillerma Vargas Ayala: 5 de
febrero de 2015).

507. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 11001-03-26-000-2016-
00140-00 (57819) (C. P. Ramiro
Pazos Guerrero: 8 de noviembre
de 2018).

508. (i) la incertidumbre
cientifica acerca del riesgo, (ii) la
evaluacion cientifica del riesgo
y (iii) la identificacion del riesgo
grave e irreversible. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2004-
00227-01 (C. P. Guillermo Vargas
Ayala: 11 de diciembre de 2013).

509. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso (AP-031)
(C. P. Olga Inés Navarrete Barrero:
13 de abril de 2000).



510. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 85001-23-
31-000-2001-0413-01 (AP-194).

(C. P. Dario Quifiones Pinilla:

9 de noviembre de 2001).

u obras susceptibles de producir o generar, directa o indirectamente,
un impacto al medio ambiente depende de la evaluacion sistematica
de la actividad individual o colectiva, de su potencialidad de afectar los
elementos del patrimonio ambiental y de la existencia comprobada de
dicho impacto.

Por consiguiente, al igual que el juez de primera instancia, en el caso sub
lite, este drgano colegiado concluyo que la parte actora no habia logra-
do demostrar que las actividades desarrolladas en el «<Deposito Junior»,
alteraban las caracteristicas del suelo del barrio San Pascual, como ale-
gaba en sus pretensiones, ni resultaban ser incompatibles con las nor-
mas dispuestas en el estatuto de usos del suelo y normas urbanisticas
municipales, motivo por el cual no mediaba fundamento alguno para
ordenar la suspension preventiva de la actividad o el cierre mismo de la
bodega de reciclaje.

En esa misma linea, pero ahora en el marco de una acciéon popular, la
Seccion Quinta de esta corporacion®!® conocio del recurso de apelacion
interpuesto en contra de la Sentencia del 10 de julio de 2001, mediante
la cual el Tribunal Administrativo del Casanare, entre otras conside-
raciones, ordeno al Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible)y a la Corporacion Autonoma Regio-
nal de la Orinoquia, adoptar las medidas necesarias para compensar el
impacto ambiental ocasionado por la caza y sacrificio ilegal de la espe-
cie Hydrochaeris hidrochaeris (chigiiiro) y, en consecuencia, prevenir la
amenaza latente para la conservacion y el aprovechamiento irracional
de la fauna silvestre en la zona.

En esta oportunidad, en relacion con el impacto ambiental y el manejo
y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, se reiter6 que
la extincion de las especies de floray fauna era uno de los sintomas mas
preocupantes del deterioro ambiental, al ser un proceso irreversible, por
lo cual, asegurar el equilibrio sostenible y permanente entre los intere-
ses economicos particularesy el interés general de proteccion del medio
ambiente debia ser uno de los objetivos principales de la agenda estatal.

En tal sentido, la Corporacion indicé que la proteccién, conservacion,
explotacion racional y sostenible de la fauna era un deber de las autori-
dades ambientales, pues el uso irracional en un corto periodo de tiem-
po de un recurso natural, bidtico o abidtico podria generar una amena-
za de afectacidén o un deterioro ambiental significativo e irreversible.

Por consiguiente, con el fin de mitigar la amenaza de extincion de la es-
pecie animal, restituir las cosas a su estado anterior, evitar la concrecion
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de un dafio ambiental y, por ende, amparar los derechos colectivos vul-
nerados, la Sala coincidio con el juez a quo en cuanto a que las entidades
demandadas debian implementar las medidas necesarias para reponer
a la mayor brevedad posible la poblaciéon de chigiliiros que fue objeto
de sacrificio, aun sin catalogarse como una especie en via de extincion,
precisamente por el impacto que esta actividad generaria al medio am-
biente.

A pesar de lo anterior, resalté que dicha orden judicial simplemente re-
iteraba el deber legal de las autoridades ambientales de regular las ac-
tividades de repoblacion faunica y definir las estrategias idoneas para
el aprovechamiento y conservacion sostenible de los recursos, de con-
formidad a lo dispuesto en el articulo 131 del Decreto 1608 de 19785,

Por su parte, en Providencia del 24 de julio de 20032, la Seccion Pri-
mera de este cuerpo colegiado confirmé sentencia proferida por el Tri-
bunal Administrativo de Boyac4, en el marco de una accion popular, al
considerar que el funcionamiento del matadero municipal de Jenesa-
no no representaba una amenaza para la salubridad publica y el medio
ambiente, dado que el impacto que generaba no devenia en un peligro
inminente para los componentes ambientales y los elementos que lo
conforman.

En efecto, de las pruebas obrantes en el proceso y la evaluacion de im-
pacto ambiental elaborada por la Corporacién Auténoma Regional de
Chivor (Corpochivor), autoridad ambiental competente, la Sala conclu-
y6 que los impactos sobre los componentes ambientales®® generados
por la actividad del matadero municipal en el municipio, no revestian
una problematica ambiental que acaeciera en un daio ambiental grave
o irreversible sino que, por el contrario, se avistaba un efecto positivo
sobre el componente noosférico®?, por cuanto dichas actividades dina-
mizaban la economia del municipio.

De igual modo, recalco que los impactos o efectos ambientales previs-
tos podian manejarse o atenuarse de manera eficiente, sin necesidad
de adoptar medidas de mitigacion adicionales a las inicialmente esta-
blecidas, incluso aquellos causados sobre el componente ambiental li-
tosférico, en el manejo de los residuos, o de contenido ruminal, en las
areas aledaflas.

En aplicacion del principio de precaucion, el Consejo de Estado advirtio
que la entidad territorial y la autoridad ambiental competentes debian
velar por laimplementacion de un sistema de tratamiento de vertimien-
to de aguas residuales adecuado, bajo los lineamientos estipulados en
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511. Decreto 1608 de 1978, «por
el cual se reglamenta el Codigo
Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente
y la Ley 23 de 1973 en materia
de fauna silvestre». 31 de julio
de 1978. D. 0. 35 084 [norma
compilada en el Decreto Unico
Reglamentario 1076 de 2015].

512. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 15001-
23-31-000-2001-02992-01 (AP)
(C. P.Manuel Santiago Urueta
Ayola: 24 de julio de 2003).

513. En esta ocasion, se
categorizan como componentes
o elementos que conforman el
medio ambiente los siguientes:

i) el atmosférico (aire, clima,
humedad, ruido, otros); ii) el
litosférico (geomorfologia,
suelos, geologia, otros); iii)

el hidrosférico (hidrografia e
hidrologia); iv) el biosférico (flora
y fauna); v) el noosférico (social,
cultural, econdmico, cientifico,
otros) y vi) el paisajistico. Ibidem.

514. Noosfera «Conjunto de los
seres inteligentes con el medio
en que viven». Real Academia

de la Lengua Espanola (RAE,
Madrid). Noosfera. En Diccionario
esencial de la lengua espanola.
Recuperado el 19 de julio de 2023
de https://dle.rae.es/noosfera



515. Decreto 2104 de 1983, «por el
cual se reglamenta parcialmente
el Titulo | de la Ley 9 de 1979,

asi como el Capitulo Il del Titulo
VI- Parte Ill-Libro Il'y el Titulo Il
de la Parte Ill Libro | del Decreto
2811 de 1974, en cuanto a usos del
agua y residuos liquidos» (26 de
junio). D. 0. 36 700 [derogado por
el Decreto 3930 de 2010, el cual
fue compilado por el Decreto 1076
de 2015].

516. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 73001-
23-31-000-2011-00611-01 (AP)

(C. P. Guillermo Vargas Ayala: 19 de
mayo de 2016).

517. Providencias relacionadas
con el Régimen de Proteccion
anticipada para acciones
populares. Ver Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Tercera.
Proceso 08001-23-31-000-2005-
03595-01 (AP). (C. P. Ramiro
Saavedra Becerra: 18 de julio de
2007; Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 2013-
00941 (Auto) (C. P. Maria Claudia
Rojas Lasso: 6 de febrero de 2014).

las normas que regulaban la materia®?®, dado que la posibilidad de cre-
cimiento de la actividad desarrollada en las instalaciones del matadero
municipal podia generar un impacto significativo que afectara las con-
diciones ambientales y de salubridad publica del area, aun cuando no
obrara prueba en el proceso que demostrara que en el momento media-
ran dichas afectaciones.

Estas consideraciones se abordaron con posterioridad en una Senten-
cia del 19 de mayo de 2016°', cuando se resolvio el recurso de apelacion
interpuesto en contra de Auto del 30 de septiembre de 2011, mediante
el cual el Tribunal Administrativo del Tolima decreté como medida pre-
via de urgencia la suspension inmediata de ciertos contratos de con-
cesion contentivos de titulos mineros sobre la influencia de la cuenca
mayor del rio Coello, en el Tolima.

El sustento probatorio de dicha medida preventiva se fundamento en la
incertidumbre existente en relacion con los riesgos que podria generar
el desarrollo de la actividad de explotaciéon minera en el entorno y la
vida de la comunidad asentada en la zona de influencia de los proyec-
tos suspendidos, argumento en el que la Sala coincidio con el juez de
primera instancia.

Esta Seccion encontro que, pese a las innumerables disposiciones am-
bientales orientadas a la preservacion de los ecosistemas y a la preven-
cion y mitigacion de los impactos ambientales de la actividad minera, en
el caso sub examine, se logro constatar que la medida cautelar decretada
tan solo buscaba evitar de forma preventiva que la ejecucion de dichos
contratos ocasionara dafios o afectaciones en el inmediato futuro, que
eventualmente fueran irreparables o irreversibles, cumpliendo asi con
los requisitos de necesidad, proporcionalidad, idoneidad y razonabilidad.

En efecto, la aplicacion de medidas preventivas dentro del régimen ju-
ridico de las acciones populares para la proteccion anticipada o caute-
lar de derechos colectivos, como el goce de un ambiente sano, radica en
un sistema de salvaguarda previa que el legislador delimito, con el fin
de dotar al juez de poder suficiente para asegurar una mayory eficaz tu-
tela judicial. Por esta via, el juez puede evitar que un dafio se concrete o
que, de estar produciéndose, no se prolongue por un término mayors’.

Como se logra percibir de las providencias en mencion, en materia am-
biental, el juez esta facultado para ordenar la suspension de toda activi-
dad, obra o proyecto que pueda generar un deterioro o alteracion al me-
dio ambiente o los recursos naturales, como herramienta para prevenir,
restituir o mitigar lainminencia de un dafio demostrado o demostrable.
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Lo anterior deviene de la aplicacion del principio de precaucion, pues-
to que este habilita el que, en supuestos de amenaza de dafnos graves
e irreversibles a los ecosistemas y recursos naturales, las autoridades
adopten las medidas necesarias, incluso sin contar con la certeza cien-
tifica, para evitar o mitigar las posibles afectaciones que puedan gene-
rarse, como se abordo en acapites previos y se entrelaza con el tema
bajo estudio en el presente capitulo.

Ahora bien, el Consejo de Estado, en su jurisprudencia, ha sefialado la
importancia de conocer, en la practica, la diferencia entre los conceptos
de impacto ambiental, pasivo ambiental y daio ambiental. Frente al im-
pacto ambiental, por su particularidad, la Seccion Primera lo ha catalo-
gado como de facil valoracion e identificacion por parte de la autoridad
ambiental, en tanto no requiere el establecimiento de un responsable,
no siempre termina con una infracciéon ambiental y no necesariamente
implica una indemnizacion o resarcimiento®.

518. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 550001
23-33-000-2015-00234-01 (AP)

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:

31 de mayo de 2018).

519. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso-Administra-
tivo. Seccion Primera. Proceso
520012333000201800361-01 (AP)

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:

28 de junio de 2019) [tomado de
la Sentencia: Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo. Seccion Tercera. Proceso
52001-23-31-000-2006-00435-01

(38040) (C. P. Jaime Orlando San-

tofimio Gamboa: 8 de septiembre

de 2017)]

520. Ibidem.

Esta diferenciacion termina siendo provechosa para el
fortalecimiento y la utilizacion de los mecanismos cons-
titucionales de proteccion del medio ambiente y de los
recursos naturales, pues para activar la salvaguarda del
derecho colectivo a un ambiente sano, por ejemplo, a tra-
vés de la accion popular, solo resulta necesario compro-
bar la existencia de una posible alteraciéon o impacto al
medio ambiente, si la finalidad radica en hacer cesar el
peligro o la afectacién que se causa o se pudiera causar.

A continuacion, entonces, abordaremos el concepto de
danio ambiental, su alcance y la manera como la juris-
prudencia del Consejo de Estado lo ha desarrollado.

Eljuez esta facultado para
ordenar la suspension

de toda actividad, obra

o proyecto que pueda
generar un deterioro

o alteracion al medio
ambiente o los recursos
naturales, como
herramienta para prevenir,
restituir o mitigar la
inminencia de un dario
demostrado o demostrable.

2. Dano ambiental

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha definido el dafio ambiental
como «las alteraciones, efectos nocivos o molestias causadas a los bie-
nes materiales o recursos, a la salud e integridad de las personas, asi
como a las condiciones minimas para el desarrollo y calidad de vida, y
que pueden limitar el ejercicio de determinados derechos»**.

Adicionalmente, por dafio ambiental se ha entendido, también, «toda
agresion derivada de la actividad humana en el medio natural, que cau-
sa como consecuencia la modificacion o alteracion en los bienes y re-
cursos disponibles, o los efectos nocivos en la salud e integridad de las
personas»°0,
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521. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
520012333000201800361-01 (AP)

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:
28 de junio de 2019) [tomado de la
Sentencia: Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-2006-00435-01 (38040)
(C. P Jaime Orlando Santofimio
Gamboa: 8 de septiembre de
2017)].

522. Ibidem.

523. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Sala Primera Especial de Decision.
Proceso 76001-23-31-000-2002-
04584-02 (AG) REV-SU (C. P. Maria
Adriana Marin: 19 de junio de
2021).

524. Al respecto, el Consejo de
Estado cita: Tamayo, J. (2017).

Las acciones populares y de
grupo en la responsabilidad civil,
Biblioteca Juridica Diké; Saavedra,
R. (2018). De la Responsabilidad
Patrimonial del Estado, Ibanez.

525. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 41001-
23-31-000-2000-02956-01 (C. P.
Ramiro Pazos Guerrero: 20 de
febrero de 2014).

En esos términos, el dafio causado al medio ambiente se concibe como
la agresion derivada de la actividad antropica sobre el medio ambiente
que afecta o modifica los recursos naturales, e impacta sobre el bienes-
tar de las personas®!. En este escenario, ya no hablamos de un potencial
impacto, sino, precisamente, de una lesion.

A su turno, el concepto de dafio ecoldgico, a diferencia del dafio am-
biental, no esta referido a un interés individual o humano, sino que se
enfoca hacia la tutela del medio natural, en su conjunto, como un inte-
rés totalmente independiente de aquel. Este dafio comprende, por tan-
to, la destruccion de especies, la degradacion de los recursos naturales,
la alteracion de los ecosistemas ambientales, entre otross22,

Ahora bien, como se trata precisamente de una lesion, el dafio ambien-
tal hace parte de la 6rbita de la responsabilidad del Estado o de los par-
ticulares con ocasion de diversos factores como la contaminacion, el
detrimento del medio ambiente o el uso inadecuado de los recursos
naturales. En efecto, como lo ha expuesto el Consejo de Estado, el dafio
constituye el primer elemento que se debe demostrar para establecer la
responsabilidad extracontractual del Estado.

En materia de responsabilidad ambiental, el Consejo de Estado, en Sen-
tencia del 10 de junio de 202152%, menciono que la jurisprudencia y la
doctrina®* han distinguido entre dos tipos de dafio, a saber: i) el dafio
ambiental puro y ii) el dafio ambiental consecutivo. Al respecto, especi-
ficamente anoto:

[E]l dafio ambiental puro es cualquier alteracion, degradacion, deterioro,
modificacion o destruccion del ambiente (agua, aire, flora), causados por
cualquier actividad u omision, que supera los niveles permitidos y la ca-
pacidad de asimilacion y transformacion de los bienes, recursos, paisajes
y ecosistema, afectando en suma el entorno del ser humano®2%.

[L]a Sala encuentra pertinente — de manera muy general y esquemati-
ca-distinguir, como lo ha hecho la doctrina mas calificada y la reciente
jurisprudencia, entre los dafios producidos en el medio ambiente y los
dafios consecutivos de éste; es decir, una cosa es el dafio ambiental que
una determinada actividad pueda producir, cuyo objeto sera el derecho
colectivo a un ambiente sano, considerado en su dimension colectiva y
otra, bien distinta, es que ese dafio se refleje de manera concreta en el pa-
trimonio juridico de una persona. Para tomar el ejemplo del sub lite, una
cosa es el dafio que pudo producir en el derecho colectivo a un ambiente
sano el hecho mismo del derrame de crudo reconocido como tal, ademas,
por la Corte Constitucional en sentencia T-574 de 1996 y por esta Corpo-
racion en sede de accion popular, y otra, muy distinta, es el perjuicio que
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dicha situacion le pueda generar de manera concreta al patrimonio de
determinadas personas®?S.

Esta distincion, para efectos procesales, cobra especial relevancia, te-
niendo en cuenta que, dada la naturaleza de las acciones constituciona-
les comprendidas en la Ley 472 de 1998, esto es, la acciéon popular y la
accion de grupo, cuando se pretenda adelantar un proceso por dafio a
un interés colectivo —como podria serlo la afectacion al equilibrio eco-
légico de un ecosistema—, se trata de un dafio ambiental puro, y, por
tanto, el mecanismo procedente es la accion popular®?”.

Por el contrario, cuando lo que se pretenda es adelantar un proceso por
el dafio que la afectacion al medio ambiente pudo haber ocasionado al
patrimonio de un grupo de personas determinadas, la accién que pro-
cede es la de grupo, en la que se debera examinar la existencia de un
dafio ambiental consecutivo®?*. Mas adelante ahondaremos sobre esta
tipologia del danno ambiental y de donde proviene su distincion.

Una vez precisado lo anterior, abordaremos algunos pronunciamientos
del Consejo de Estado en los que podemos observar, en la practica, el
alcance del concepto de dafio ambiental, la responsabilidad del Esta-
do por danos ocasionados por la accion u omision de sus agentes, los
titulos de imputacion de responsabilidad ambiental, los distintos es-
cenarios en los cuales se deben mover la autoridades ambientales, los
requisitos de procedibilidad para que opere una reclamacion al Estado,
y el control que ejerce sobre cada actuacion administrativa el juez de lo
contencioso-administrativo.

En Sentencia del 22 de febrero de 200752 el Consejo de Estado co-
nocio de una apelacion en contra de una providencia que el Tribunal
Administrativo de Narifio emitio en el marco de una accion popular
instaurada en contra del entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, y Ecopetrol®® (entre otras entidades), conforme
a la cual se buscaba obtener la proteccion de derechos colectivos pre-
suntamente vulnerados por la omision en el cumplimiento de las fun-
ciones a su cargo, con ocasion al vertimiento de crudo en la ensenada
del municipio de San Andrés de Tumaco, en el marco de actividades
de exploracion y explotacion petrolera que se estaban adelantando en
dicha zona.

En esta oportunidad, la parte actora solicité a la autoridad judicial que
le ordenara ala Administracion desplegar las medidas necesarias para
lograr la descontaminacion del area afectada, y las acciones pertinen-
tes para obtener la reparacion del dafio ambiental generado, debido
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526. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-1998-00097-02 (C. P.
Hernan Andrade Rincon: 14 de
septiembre de 2015).

527. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Sala
Primera Especial de Decision.
Proceso 76001-23-31-000-2002-
04584-02 (AG) REV-SU (C. P. Maria
Adriana Marin: 10 de junio de
2021).

528. Ibidem.

529. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-2004-00092-01 (AP)
(C. P. Ruth Stella Correa Palacio).

530. La Empresa Colombia de
Petroleos (Ecopetrol S. A.). es una
sociedad de economia mixta, de
caracter comercial, organizada
bajo la forma de sociedad
andnima, del orden nacional,
vinculada al Ministerio de Minas
y Energia, de conformidad con

lo establecido en la Ley 1118 de
2006, regida por los Estatutos
Sociales que se encuentran
contenidos de manera integral
en la Escritura Piblica n.2. 10976
del 21 de mayo de 2021, otorgada
en la Notaria Veintinueve del
Circulo Notarial de Bogota D. C.
Ver: https://www.ecopetrol.com.
co/wps/portal/
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531. Ver articulo 31y ss. de la Ley
99 de 1993 y Ley 1333 de 2009.
En esta oportunidad, la Sala
hace una remision al articulo 135
del Decreto 2150 de 1995, «por
el cual se suprimen y reforman
regulaciones, procedimientos o
tramites innecesarios existentes
en la Administracion Plblica»,
conforme al cual se reiteraba,
entre otras disposiciones,

que ninguna autoridad
diferente a las autoridades
ambientales ostentaba la
facultad sancionatoria en
materia ambiental. Sin embargo,
este articulo fue declarado
inexequible por la Corte
Constitucional, toda vez que, si
bien la disposicion normativa
recalcd que otras autoridades
diferentes a las enlistadas
carecen de competencia para
adelantar procesos ambientales
sancionatorios, lo que no es
contrario al ordenamiento
superior, el ejecutivo carecia de
competencia legal para producir
la disposicion (Sentencia C-243
de 1997, C. P. Fabio Moron Diaz,
radicado n.° D-1512).

a que la ocurrencia del siniestro maritimo provenia de las posibles
deficiencias en el manejo de la operacion maritima de cargue de crudo
y la omision del plan de contingencia, a cargo de Ecopetrol; hechos que
ocasionaron, a su juicio, el vertimiento y contaminacion de la zona.

De igual manera, entre otras consideraciones, alegd que el Ministerio
incumplio sus obligaciones en relacion con la proteccion de derechos
colectivos, toda vez que no presento, dentro de la investigacion admi-
nistrativa iniciada por la Direccion Maritima de la Capitania del Puerto
de Tumaco y la Direccion General Maritima (Dimar), la cuantificacion
del daiio ambiental, para que este fuera cubierto con el valor restante
de la garantia; como tampoco impetro acciones tendientes a obtener la
reparacion del dafio, en sede judicial.

Lo primero que debemos destacar de esta providencia, en relacién con
el dafio ambiental, se resume en lo enfatizado por este érgano colegia-
do, en cuanto a la falta de competencia de las autoridades maritimas
para determinar la ocurrencia de danos ambientales o la declaracion
de responsabilidad de estos, puesto que dicha competencia se atribuyo
al Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible), a través de las corporaciones autonomas regionales,
con la promulgacion de la Ley 99 de 1993.

En efecto, en esta oportunidad, la Sala recalcé que la facultad sancio-
natoria relacionada con incidentes de contaminacion en el medio ma-
rino se encontraba en cabeza de las autoridades ambientales, siendo
las competentes para adelantar las investigaciones tendientes a deter-
minar la existencia de un dafio ambiental, aplicar las sanciones a que
hubiera lugar por violacién a normas ambientales o por la ocurrencia
de fendmenos de contaminacion y, en definitiva, adoptar las medidas
necesarias para la mitigacion y recuperacion de un area afectada®!.

La Sala sefialo, en el caso sub examine, que le correspondia a la capitania
de puerto, en primera instancia, y a la Dimar, en segunda, pronunciarse
sobre la responsabilidad de los sujetos involucrados y el lugar donde
ocurrio el siniestro, pero, al no ostentar la calidad de autoridades am-
bientales, carecian de competencia para imponer una sancion por la
ocurrencia del dafio ambiental o la adopcion de alguna medida de co-
rreccion, compensacion, o mitigacion, entre otras.

En lo referente a la interposicion de acciones tendientes a obtener la
reparacion del dafio, la Corporacion reiteré que el dafio ambiental se
presenta cuando se demuestra «el menoscabo de los beneficios con que
cuenta un Estado o una persona como consecuencia del deterioro del
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medio ambiente» y, en consecuencia, da paso a reclamar la indemniza- 532. Consejo de Estado. Sala de
Ny . . lo Contencioso-Administrativo.
cion a que hubiere lugar, la cual incluye: Seccion Primera. Proceso 25000-

23-25-000-2002-00093-01 (AP)

, (C. P. Marco Antonio Velilla
[.] De una parte, “los costos contraidos o que se vayan a contraer por con- Moreno: 4 de junio de 2009).

cepto de las medidas razonables de restauracion del medio ambiente
contaminado” y, de otra parte, los gastos incurridos en la toma de medi-
das preventivas, siempre y cuando haya una amenaza grave e inminente
de dafios por contaminacion [comillas en el texto original].

En el asunto objeto de analisis, entonces, se concluyo que la parte accio-
nante no logré probar la existencia del dafio ambiental por contamina-
cion y deterioro del medio ambiente, ni que la ocurrencia de este devi-
niera de la omision del Ministerio de instaurar las acciones judiciales
tendientes a obtener la reparacion del dano, como tampoco demostro
que la autoridad haya vulnerado derechos colectivos, al no intervenir
en el proceso adelantado por la capitania de puerto y la Dimar, en cuan-
to a la estimacion del dafio.

Por tanto, esta Seccion modifico la sentencia proferida en primera ins-
tanciaynego las pretensiones elevadas por la parte actora, habida cuen-
ta que para declarar la ocurrencia de un daino ambiental es imprescin-
dible que el juez cuente con todos los elementos materiales probatorios
que le permitan, mas alla de la duda razonable, tener certeza del posible
detrimento ambiental y por afladidura del sujeto responsable directa o
indirectamente de este.

En otra ocasion, en Providencia del 2009°%?, el Consejo de Estado cono-
ci6 de un recurso de apelacion interpuesto por el Instituto de Desarro-
llo Urbano (IDU) en contra de la sentencia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en la cual se declard juridicamente responsable a
dicha entidad de las alteraciones ambientales negativas en la ronda de
la quebrada «Las Delicias» (ubicada en Bogota D. C.), por desconocer
las disposiciones juridicas dispuestas en la licencia ambiental otorgada
por el Departamento Administrativo del Medio Ambiente (DAMA) para
el desarrollo del proyecto vial en la zona.

Al respecto, al igual que la autoridad ambiental dentro del proceso
administrativo sancionatorio adelantado en contra del demandado,
el juez de primera instancia encontroé responsable al IDU del incum-
plimiento de la licencia ambiental en la ejecucion del proyecto, toda
vez que realizo construcciones que no habian sido evaluadas ni apro-
badas por la autoridad ambiental, y que generaron problemas de ero-
sion en la zona aledana a la quebrada y la contaminacién de la cuenca
hidrica.
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533. De acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 8.2 del Decreto Ley
2811 de 1974, «por el cual se dicta
el Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y la
Proteccion del Medio Ambiente».

534. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 44001-
23-31-000-2005-00328-01 (AC)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
18 de marzo de 2010).

La responsabilidad de
una autoridad estatal
por la ocurrencia de
estos puede proceder

La Seccion Primera, en atencion al material probatorio obrante en el
expediente, confirmo lo dispuesto en la sentencia controvertida, afa-
diendo que la erosion, las alteraciones nocivas del flujo natural de las
aguas, la sedimentacion o la contaminacion del aire, agua y suelo son
unos de los tantos factores que deterioran el medio ambiente®®, los cua-
les deben evitarse, minimizarse o resarcirse, en especial si sobrevienen
al desarrollo de un proyecto, actividad u obra.

En ese sentido, reafirmo que el IDU, en su calidad de beneficiario de
la licencia, al incumplir las estipulaciones contenidas en dicho permi-
so, generd un dano ambiental en la zona de la quebrada, teniendo de
presente que las posibles afectaciones negativas o las medidas para su
prevencion o mitigacion habian sido contempladas solo de los disefios
inicialmente presentados y no de las variaciones constituidas, siendo la
causa por la cual acontecio el detrimento al medio ambiente.

Asimismo, ratificé que se vulneraron, entre otros, el de-
recho colectivo a gozar de un ambiente sano y de los re-
cursos naturales, debido a la contaminacion que se gene-
ré en la cuenca hidrica y el desviamiento del cauce de la
quebrada con la ejecucion del proyecto.

tanto de la accion

como de la omision de
esta, por lo que dicha
autoridad estara
llamada a responder por
el menoscabo, alteracion
o deterioro del entorno y
sus competentes.

Cabe rescatar que, en esta providencia, la Sala sefial6 a la
autoridad ambiental, en este caso, al DAMA, como coau-
tora del dafio ambiental ocasionado en la quebrada «Las
Delicias», pues, teniendo conocimiento de la sobrevinien-
teilegalidad en la construccion, modifico el acto adminis-
trativo en virtud del cual habia otorgado, en principio, la
licencia ambiental, permitiendo la intervencion dentro
de la ronda hidraulica de la quebraday poniendo en ries-
go el manejo y la sostenibilidad del recurso natural.

En la consecucion de dafios ambientales es menester sefialar que la res-
ponsabilidad de una autoridad estatal por la ocurrencia de estos puede
proceder tanto de la accion como de la omision de esta (como en el caso
precedente), por lo que dicha autoridad estara llamada a responder por
el menoscabo, alteracion o deterioro del entorno y sus competentes, en
atencion a lo dispuesto en la normativa vigente.

Lo anterior se reiter6 en la Sentencia del 18 de marzo de 2010534, a través
de la cual la Seccion Primera del Consejo de Estado resaltoé que las au-
toridades estatales no pueden alegar la omision en el cumplimiento de
sus obligaciones constitucionales y legales atribuyendo la responsabili-
dad de la ocurrencia de un dafio ambiental a las actuaciones de terceros.
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En esta oportunidad, se discutia la posible vulneracion de derechos co- 535. Consejo de Estado. Sala de
. . ERT . lo Contencioso-Administrativo.
lectivos a la salubridad publica y al goce de un ambiente sano a causa Seccion Primera. Proceso 25000-

del inadecuado funcionamiento de la laguna de oxidacion ubicada en 23-27-000-2004-02256-01 (AP)
la comunidad indigena de «El Limoncito» en el municipio de Maicao, el (3% g:?j;';igi%ﬁfojas s
cual argumento, en su defensa, que la comunidad era la responsable de
536. Ver Resolucion 769 del 29
de agosto del 2002, 839 del 4 de
consecuencia, la afectaciéon de los derechos colectivos incoados. agosto de 2003 y 1128 del 20 de
junio de 2006 proferidas por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda
La Sala considerd que la justificacion otorgada por la entidad territo- y Desarrollo Sostenible.

haber creado la situaciéon que provoco la problematica ambiental y, en

rial era inaceptable e inexcusable, bajo el entendido que el manejo y A
537. Consejo de Estado. Sala de

disposicion final de los residuos en la laguna de oxidacion estaba a su lo Contencioso-Administrativo.

cargo, dadas las concluyentes obligaciones en materia ambiental que le Seccion Primera. Proceso 27001-
23-31-000-2011-00179-01 (AP)

(C. P Maria Claudia Rojas Lasso:

1 de noviembre de 2012).

imponia la normativa constitucional y legal vigente.

Este mismo argumento se invocé en sede de la Providencia del 30 de
junio 20115%, en la que se reviso la decision expedida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en virtud de la cual este amparo la
proteccion del derecho colectivo al goce de un ambiente sano y a la
existencia del equilibrio ecoldgico, entre otros, por la contaminacion y
desregularizacion hidrica en las quebradas de La Chorrera, Cartagena
y el Raizal, situadas en el paramo de Cruz Verde, en el municipio de
Choachi (Cundinamarca).

En criterio de la Sala, los alegatos expuestos por la Corporacion Auto-
noma Regional de la Orinoquia (Corporinoquia) no estaban llamados
a prosperar, teniendo de presente que no le era dable justificar la omi-
sion de sus funciones legales y reglamentarias, alegando la actuacion
de particulares en el acaecimiento del dafio ambiental generado por el
desarrollo de actividades agricolas y ganaderas en la zona.

La Sala concluyo que la compactacion y empobrecimiento de los suelos,
la pérdida de materia organica y de cobertura vegetal, la disminucion
de la diversidad biolodgica, la erosidon y contaminacion de suelos y agua
en dichas quebradas y en el ecosistema, entre otras afectaciones, radi-
caba en la inejecucion de las politicas y planes fijados por el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible) para la proteccion de los paramos®, asi
como en la implementacion adecuada del Plan de Ordenamiento Terri-
torial y Manejo Integral del paramo de Cruz Verde, a su cargo.

Posteriormente, en esta linea de jurisprudencial consolidada referen-
te al dafio ambiental, en Providencia del 1 de noviembre de 201257, el
Consejo de Estado conocio de la accion interpuesta por la sociedad R. E.
M. International, C. I. S. A. en contra del auto proferido por el Tribunal
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Administrativo del Choco, que ordeno la suspension parcial y provisio-
nal de las licencias otorgadas al proyecto de aprovechamiento forestal,
extraccion de recursos maderables y no maderables en el municipio de
Bahia Solano (Choco), como medida cautelar dentro del proceso de ac-
cion popular.

En dicha oportunidad, el juez de primera instancia determiné que di-
chos aprovechamientos forestales suponian un riesgo inminente para
el equilibrio ecologico y tenian el potencial de producir un grave dete-
rioro al ecosistema consistente en la afectacion del suelo, la vegetacion,
la fauna y flora, por cuanto en aras de proteger y conservar el medio
ambiente decreto las medidas cautelares incoadas por el accionante.

Por su parte, el apelante manifesto su inconformidad con la decision
resefiada, al considerar que el accionante no adjunté con la demanda
estudios técnicos, juridicos o cientificos que demostraran la ocurrencia
del dafio y la vulneracion de los derechos colectivos invocados, mien-
tras que los aprovechamientos forestales realizados por la sociedad,
con ocasion al contrato suscrito con el Consejo Comunitario General
de la Costa Pacifica del Norte de Choco «Los Delfines» y autorizado por
la Corporacion Regional Ambiental del Chocé (Cordechoco), cumplian
con el plan de manejo ambiental forestal para el desarrollo sostenible
del departamento, dispuesto por la autoridad ambiental.

Al respecto de estos hechos, el Consejo de Estado reiterd laimportancia
del acervo probatorio dentro de un proceso que tiene como finalidad
declarar la existencia de un dafio o perjuicio inminente que justifique
el cierre, suspension y/o modificacion del desarrollo de un proyecto, ac-
tividad u obra. Sobre el particular asevero que:

[.] Los articulos 25 y 26 de la Ley 472 de 1998, hacen relacion a los si-
guientes: a) en primer lugar, que esté debidamente demostrado en el pro-
ceso la inminencia de un dafio a los derechos colectivos o que el mismo
se haya producido; esto con el fin de justificar la imposicion de la medida
cautelar, el cual es prevenir aquel dafio que esta por producirse o hacer
cesar aquel que ya se consumo; |...].

En cuanto al dafio ambiental, senial6 que la aplicacion de principios am-
bientales como el de prevencion y precaucion, depende de la certeza
del riesgo, la dimension del dafio producido o la determinacién de las
consecuencias negativas que genere determinada actividad al medio
ambiente.

En ese sentido, acierta con el a quo que en el caso sub litis se logré com-
probar con cierto grado de certeza que el aprovechamiento forestal

- Decisiones ambientales del Consejo de Estado



adelantado por el consejo comunitario y el apelante representaba una 538. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

amenaza para el equilibrio ambiental, dado que al no darse el debido Seccion Tercera. Proceso 25000-

cumplimiento de las directrices contenidas en el plan de manejo fores- 23-26-000-1999-000-02-04 (AG)
(C. P. Enrique Gil Botero: 1 de

tal, dispuestas al momento de otorgar la autorizacion correspondiente, noviembre de 2012)

se incremento la probabilidad de la ocurrencia de afectaciones signifi-
cativas que impactaran negativamente en la preservacion y conserva-
cion del recurso natural.

Lo anterior se refuerza al constatar, en los informes técnicos obrantes
en el expediente, la falta de ejecucion de las labores de reforestacion,
regeneracion de la naturaleza y enriquecimiento vegetal, exigidas en
el plan de manejo para el aprovechamiento forestal, como también la
inejecucion de las acciones requeridas para proteger los recursos de
agua y las especies de fauna y flora amenazadas, es decir, las medidas
preventivas exigidas por la autoridad ambiental en su momento.

Por otra parte, en el 2012, el Consejo de Estado®® condend al Distrito
Capital por el dafio ambiental generado por el derrumbe del relleno
sanitario «Dona Juana» al conocer de los recursos de apelacion inter-
puestos en contra de Sentencia del 24 de mayo de 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en ejercicio de una acciéon
de grupo.

En dicha oportunidad, se enfatizé que el dafio a un derecho colectivo,
como el goce de un medio ambiente sano, permite que el juez se pro-
nuncie sobre intereses individuales afectados con un evento contami-
nante. Al respecto, la Sala menciono:

[..] Puede apelarse a dos vias que conducen a idéntica conclusion. De
un lado, el criterio de la conexidad, aplicado por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, para sefalar que los derechos colectivos tienen
una relacion directa con derechos de caracter fundamental, de tal for-
ma que la puesta en riesgo de estos ultimos justifica la utilizacion de
acciones de caracter individual; de otro, la llamada vis expansiva de los
derechos fundamentales, criterio aplicado por la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos para indicar que aun cuando el
catalogo de derechos no contemple intereses difusos, éstos pueden ser
objeto de proteccion indirecta, cuando su lesion compromete un dere-
cho individual.

Por consiguiente la Sala concluyo que, si bien no era posible probar la
existencia de un riesgo inminente para la salud humana por el derrum-
be del relleno sanitario y, por ende, la vulneracion de un derecho co-
lectivo, de acuerdo con los diferentes estudios técnicos aportados en
el caso en discusion, si se podia constatar que el fenomeno altero la
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540. Articulo 16 de la Ley 23 de
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contaminacion o detrimento del
medio ambiente. Los particulares
lo seran por las mismas razones
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populares 'y de grupo y se dictan
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calidad del aire a unos niveles que afectaron derechos individuales. Re-
iterando, ademas, la importancia de la carga de la prueba para demos-
trar la ocurrencia de un dafio o peligro inminente al medio ambiente.

En esa misma linea, en Providencia del afio 2014°%*, a la Seccion Tercera
del Consejo de Estado le correspondio determinar la responsabilidad de
la Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil por los posibles
dafios causados al medio ambiente y a la salud fisica y emocional, como
derechos patrimoniales, de la parte accionante, dentro de un proceso de
accion popular iniciado con ocasién a la construccion de la segunda pis-
ta del aeropuerto «El Dorado» y las altas inmisiones de ruido generadas.

Conviene remarcar que, en esta ocasion, esta corporacion abordo el
concepto de dafio ambiental a partir de los supuestos de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado. En ese sentido, senalo que el primer
vestigio del concepto de dafio como fundamento de la responsabilidad
ambiental en la legislacion colombiana®* data del afio 1973, pero no fue
hasta la promulgacién de la Constitucion Politica de 199154 que se con-
solid6é como principio rector que impone al Estado el deber de exigir la
reparacion de los perjuicios causados a derechos colectivos*2.

Al respecto, destaco que la identificacion del dafio ambiental es deter-
minante para establecer la responsabilidad estatal, pues se debe distin-
guir entre el dafio ocasionado por una actividad que genera deterioro
en el medio ambiente (como la contaminacion), de aquella que deriva
de la omision en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de po-
licia ambiental, es decir, cuando la vulneracion deviene de la actividad
de un particular y la autoridad no adopta las medidas necesarias para
su prevencion, o las adoptadas no resultar ser suficientes.

Esta mision, advirtio, conlleva un grado de dificultad alto, pues el medio
ambiente y el entorno de las actividades que lo pueden alterar compor-
tan la valoracion de multiples variables y disciplinas frente a la afecta-
cion de derechos e intereses individuales y colectivos que se encuen-
tran en tension. No obstante, advirtio que:

[..] No se puede pasar por alto, la responsabilidad que en materia Ambien-
tal [sic] le asiste al Estado de suerte que, al desarrollar, promocionar o
autorizar proyectos de infraestructura, cientificos, técnicos, industriales
etc, que demanden la afectacion de los recursos naturales y en general
del medio ambiente, debe tener en cuenta que el desarrollo sostenible es
un punto cardinal en la materializaciéon de los fines estatales, de cara a
las generaciones futuras, lo que necesariamente implica propender por
el menor impacto posible sobre los derechos colectivos e individuales que
puedan resultar sacrificados.
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00098-01 (30541) (C. P. Danilo
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prometidos, la proximidad de los bienes protegidos y el alcance de la de 2014).

radica en armonizar todos los intereses (colectivos e individuales) com-

respectiva autorizacion otorgada por la autoridad ambiental, en espe-
cial, si la actividad, obra o proyecto en tension se encuentra sometido al
proceso de expedicion de licencia ambiental.

Bajo esas premisas, en el asunto en discusion, a diferencia de lo con-
siderado por el a quo que nego las pretensiones de la demanda, la Sala
estimo que si se logro constatar la ocurrencia del danno ambiental a cau-
sa de las operaciones desplegadas por la Aeronautica Civil para la ha-
bilitacion de la segunda pista del aeropuerto «El Dorado», pues dicha
obra genero alteraciones al medio ambiente (contaminacion auditiva)y
vulnero los derechos individuales incoados por el actor en la demanda.
Por lo que, en definitiva, la entidad estatal estaba llamada a responder
por los dafios ocasionados.

En otro caso similars? por el contrario, el Consejo de Estado confir-
mo la Sentencia del 30 de diciembre de 2004, expedida por la Sala de
Descongestion para los Tribunales Administrativos del Valle del Cauca,
Quindio, Caucay Narifio, conforme ala cual denego las pretensiones in-
demnizatorias invocadas en un proceso de reparacion directa, al consi-
derar que la parte actora no demostro la existencia de un hecho dafnoso
de caracter particular y concreto que pudiera haber sufrido a causa del
«siniestro» ambiental acaecido el 26 de febrero de 1996 en la terminal
petrolera de Tumaco (Narifio).

En efecto, mediante dicho medio de control, el demandante solicito al
juez declarar administrativa y patrimonialmente responsables a Eco-
petrol y al Ministerio de Minas y Energia por el vertimiento de crudo
que habia contaminado las playas de Salahonda en el municipio Fran-
cisco Pizarroy, a su vez, por los perjuicios econdmicos sufridos al haber
mermado su actividad comercial como secuela del derrame. Preten-
siones que fueron desestimadas por el juez de primera instancia, al no
demostrar que la disminucion de sus ingresos devino del derrame de
petroleo, como indico en la demanda.

Al conocer del asunto, la Sala recordé que en una accion de reparacion
directa o de grupo no basta con acreditar la ocurrencia de un dafio am-
biental, sino que debia demostrarse que el perjuicio individual derivo
de aquel; siendo un presupuesto fundamental para que prosperaran las
pretensiones incoadas en la demanda. Por consiguiente, como ya habia
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(M. P. William Namén Vargas: 16 de
mayo de 2011).

abordado en providencia del 2007544, el Consejo de Estado reiterd que:
«no debe perderse de vista que aun tratandose de perjuicios derivados de
laviolacion aun derecho colectivo como lo es el del medio ambiente sano,
tales perjuicios no se presuponen, pues uno es el dafio al derecho colec-
tivo y otro es aquel que repercute en el derecho subjetivo o individual».

Ahora bien, en estos términos, aprovecho la oportunidad para desa-
rrollar con mayor precision el concepto de dafio ambiental desde la
responsabilidad estatal, ya que, tanto en el ordenamiento juridico co-
lombiano como en lo convenido en distintos instrumentos internacio-
nales®®, el Estado esta obligado a reparar dafios ambientales para ga-
rantizar la proteccion del medio ambiente.

En ese sentido, reiterd que los dafios al medio ambiente se constituyen
como dafios antijuridicos, asi se configuren en desarrollo de una activi-
dad licita, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 80 y el numeral
8.° del articulo 95 de la Constitucién Politica. Por lo que, desde el punto
de vista constitucional, debe entenderse que el Estado se encuentra en
la obligacion de prevenir y controlar los factores de deterioro ambien-
tal, exigir la reparacion de los dafios causados y sancionar los compor-
tamientos que transgredan normas ambientales vigentes®.

Tal como se preciso al inicio de este capitulo, desde el marco de la res-
ponsabilidad estatal, existen dos tipos de dafios antijuridicos por afec-
taciones ambientales. Por un lado, se habla de dafios colectivos sobre el
ambiente y, por el otro, de los dafios particulares y concretos que nacen
como consecuencia de la lesion ambiental, los cuales desarrollan a pro-
fundidad a partir de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, en
Providencia de 2011547

En dicha oportunidad se expuso que los dafios colectivos sobre el medio
ambiente o dafios puros, denominados asi por la doctrina, son aquellos
perjuicios que recaen sobre o el ambiente, entendido como un valor,
interés o derecho publico colectivo, cuyo titular es la humanidad o la
colectividad en general, o, en otras palabras, la afectacion de «bienes
ambientales» como el agua, el aire, la flora y la fauna.

Por su parte, los dafios individuales que son el reflejo o la consecuencia
de una lesion ambiental, conocidos por la doctrina como dafios impu-
ros, se definen como aquellos perjuicios individuales, singulares y con-
cretos que lesionan la esfera juridica individual de una persona o grupo
de personas, determinada(s) o determinable(s), con ocasién del detri-
mento de bienes ambientales. En otras palabras, es aquel que se concre-
taen uno o varios individuos como consecuencia de la lesion ambiental.
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Seccion Tercer, Subseccion A.
impuro tiene una relevancia especifica y procesal en cuanto a la decla- Proceso 52001-23-31-000-1998-
00097-02 (32618) (C. P. Hernan
Andrade Rincon [E]: 14 de
tendido que: septiembre de 2015).

cia de diferenciar entre un dafio ambiental puro y un dano ambiental

ratoria de responsabilidad y la reparacion de los perjuicios, bajo el en-

[.] Cuando se trata de un dafio ambiental puro sin pretensiones indem-
nizatorias, que pone en cuestion los derechos colectivos, la accion po-
pular es la via procesal idonea para su proteccion, mientras que en lo
relativo a los dafios ambientales impuros, daflos que se suscitan como
consecuencia de las repercusiones de las lesiones ambientales, la accién
de grupo y la ordinaria de reparacion directa (medio de control de con-
formidad con el art. 140 de la Ley 1437 de 2011) son los mecanismos pro-
cesales idoneos para que un individuo o un sujeto colectivo los ejercite
en aras de instaurar sus pretensiones de indemnizacion.

En el caso en concreto, entonces, la Sala valido el criterio del juez de

primera instancia, toda vez que era perfectamente viable que se admi-

tiera la existencia de un dafio ambiental consistente

en el derrame de crudo ocurrido el 26 de febrero de Existen dos tipos de

1996 en la ensenada de Tumaco. Pese a esa circuns- daiios antijuridicos por

afectaciones ambientales.
Por un lado, se habla de

tancia se denegaron las pretensiones indemnizato-
rias al actor, teniendo en cuenta que no acredito que
el supuesto dafio individual invocado deviniera de
la ocurrencia del dafio ambiental acreditado. Lo an- darnos colectivos sobre el
terior, en atencion a la tipologia del dafio esbozada. ambiente y, por el otro, de
los darnios particulares y
concretos que nacen como

consecuencia de la lesion

Siguiendo los precedentes jurisprudenciales rese-
nados, en providencia de 201554, el Consejo de Es-
tado resolvio el recurso de apelacion interpuesto
contra sentencia de la Sala Cuarta de Decision del ambiental.
Tribunal Administrativo de Narino, en el ejercicio

del medio de control de reparacion directa instaurado por los mismos
hechos incoados en la Sentencia del 2014, abordada previamente.

En este proveido, el juez de primera instancia denegé las pretensiones
de la demanda al considerar que, aun existiendo una falla del servicio
por parte de Ecopetrol en el derrame de crudo de 1996 en la terminal
petrolera de Tumaco, el demandante no logré demostrar que la impo-
sibilidad de adquirir y comercializar el producto de pesca de la zona
de Salahonda, causando perjuicios en su patrimonio, devenia del dafio
ambiental en comento.

En esta oportunidad, reafirmé el papel central del dano antijuridico
en la responsabilidad extracontractual del Estado, siendo el primer
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551. Ley 23 de 1973, «por la
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de la Republica para expedir el
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proteccion al medio ambiente y

se dictan otras disposiciones». 19
de diciembre de 1973. D. 0. 34 001.

elemento en el andlisis que debe realizar el juez contencioso para su
declaracion®®. Pero, adicionalmente, hizo alusion a los aportes doctri-
nales referentes a la mencionada dualidad de dafos (puros e impuros)
al medio ambiente, como la dificultad tedrica de sustentar la responsa-
bilidad por dafios ambientales puros, de conformidad a lo dispuesto en
el Codigo de Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente.

Al respecto, menciona lo expuesto por el profesor Santaella Quintero®®
cuando explica que el derecho positivo colombiano parte de esta dua-
lidad de dafios ambientales segun el bien juridico afectado, puesto que
en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973%! especificamente se establece
que: «<El Estado sera civilmente responsable por los dafios ocasionados
al hombre o alos recursos naturales de propiedad privada como conse-
cuencia de acciones que generan contaminacion o detrimento del me-
dio ambiente [...]».

Por afladidura, sefiala lo estudiado por tratadistas como los profesores
Enrique Gil Boteroy Jorge Ivan Rincon Cordoba, los cuales afirman que
el contenido normativo del articulo en mencion lleva consigo dificulta-
des teoricas como base para determinar la responsabilidad estatal por
danos ambientales puros. Teniendo en cuenta que:

[..] La clausula contenida en la disposicion en cita solo hace referencia a
los efectos reflejos que sobre bienes de interés individual pueden llegar
a generarse por una afectacion al “entorno”, ante una ruptura del equi-
librio existente entre los elementos biodticos y abidticos que lo confor-
man. La institucion de una responsabilidad propiamente ambiental solo
puede construirse conjugando las disposiciones constitucionales con las
disposiciones legales que contienen obligaciones, prohibiciones y debe-
res ambientales.

En estos términos, en el caso sub lite, la Sala reiterd que para acreditar
la existencia del dafio ambiental se requiere, por una parte, probar la
ocurrencia del dafio puro (en este caso en concreto, el derramamiento
de crudo)y, por otra parte, se debe demostrar que dicho dafio ambiental
produjo, «con un grado de certeza suficiente», la consecuencia concre-
ta que se esta pretendiendo con el fin de probar que dicha situacion
le causo un detrimento patrimonial por la imposibilidad de ejercer su
actividad comercial.

Ahora bien, como se ha precisado en lineas anteriores, la jurispruden-
cia del Consejo de Estado ha sido constante en cuanto al régimen de
responsabilidad estatal en asuntos en los que el dafio causado deriva de
una afectacion ambiental. Sin embargo, les ha dado un caracter espe-
cial a aquellos casos en los cuales el dafio antijuridico se produce por la
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aspersion aérea con glifosato, por lo que resulta pertinente men-
cionar el desarrollo jurisprudencial que se le ha otorgado a este
tema, a partir de los titulos de imputacion del dafio antijuridico.

Las aspersiones aéreas con glifosato para la erradicacion de cul-
tivos ilicitos, cabe resaltar, tienen fundamento legal en el Estatuto
Nacional de Estupefacientes®? reglamentado por el Decreto Na-
cional 3788 de 1986°%. Ciertamente, en esta disposicion normativa,
el legislador establecid el procedimiento para las destrucciones de
plantaciones ilicitas existentes en el territorio nacional, facultan-
do a las autoridades de policia judicial®** y al Consejo Nacional de
Estupefacientes (CNE)>° a decidir el método cientifico mas apro-
piado (como la aspersion de herbicidas) para lograr los fines per-
seguidos.

Con la promulgacion de la Ley 30 de 1986, no cabe dudas, se busco
actualizar los procedimientos y mecanismos para combatir la pro-
duccion y trafico de sustancias psicotropicas, adoptando un estatu-
to que permitiera combatir el problema social de raiz. No obstante,
el origen de la politica publica en materia de drogas nacié con an-
terioridad a esta norma®®.

En efecto, en cumplimiento de los compromisos internacionales
adquiridos por el Estado colombiano, como la Convencién Unica
sobre Estupefacientes de 196157 y la Convencion de Viena sobre
Sustancias Sicotropicas, de 197158 se expidid el Decreto 1206 de
1973%9, conforme al cual se cred el Consejo Nacional de Estupefa-
cientes, como un érgano asesor del Gobierno, encargado de formu-
lar politicas, planes o programas orientados a combatir la produc-
cion, comercio y uso de drogas. Posteriormente, mediante Decreto
1188 de 19745, se reglament¢ el Estatuto Nacional de Estupefacien-
tes y se instituyeron medidas de control para su uso y prevencion.

Asi las cosas, en cumplimiento de sus funciones y con el fin de
contener el crecimiento exponencial de cultivos ilicitos, como mi-
tigar el deterioro ambiental de los ecosistemas y el detrimento de
las condiciones sociales, econémicas y de seguridad que presenta-
ban las areas afectadas por estos cultivos, el CNE puso en marcha
el denominado «Macroplan Colombiano frente al problema de las
Drogas», de 1988, autorizando la aspersion aérea de cultivos ilici-
tos con glifosato mediante el Programa de erradicacion de culti-
vos ilicitos mediante la aspersion aérea con el herbicida glifosato
(Pecig)®®, como estrategia para el control y la eliminacion de las
plantaciones de coca y amapola.
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tes, procesos y procedimientos innecesarios
existentes en la administracion publica» (22
de noviembre). D. O. 51 145.

555. Articulo 97, literal g) de la Ley 30 de
1986. Funciones del Consejo Nacional de
Estupefacientes.

556. Consejo de Estado. Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Proceso 19001-23-31-000-
2010-00350-01 (54756) (C. P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas: 17 de septiembre de 2018).

557. Convencion Unica de 1961 sobre estupe-
facientes de las Naciones Unidas, aprobada
mediante Ley 13 de 1974, «por medio de la
cual se aprueba la “Convencion Unica sobre
estupefacientes”, hecho en Nueva York, el 30
de marzo de 1961, y su Protocolo de Modifi-
caciones, hecho en Ginebra el 25 de marzo
de 1972» (17 de diciembre). D. O. 34 228.

558. Convencion de Viena de 1971, aprobada
mediante la Ley 43 de 1980, «por medio de
la cual se aprueba el “Convenio sobre Sus-
tancias Sicotropicas”, suscrito en Viena el 21
de febrero de 1971y se autoriza al Gobierno
de Colombia para adherir al mismo» (29 de
diciembre). D. 0. 35 680.

559. Decreto 1206 de 1973, «por el cual se
crea el Consejo Nacional de Estupefacien-
tes» (26 de junio). D. 0. 33 889.

560. Decreto 1188 de 1974, «por el cual se
expide el Estatuto Nacional de Estupefa-
cientes» (25 de junio). D. O. 34 116.

561. Consejo de Estado. Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Proceso 19001-23-31-000-
2010-00350-01 (54756) (C. P. Jaime Enrique
Rodriguez Navas: 17 de septiembre de 2018).
Reglamentado mediante Resolucion n.°
0001 de 1994, modificada por la Resolucion
n.° 005 de 2000 y posteriormente por la
Resolucion n.° 013 de 2023, del Consejo
Nacional de Estupefacientes.
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562. Instituto Nacional de los
Recursos Naturales Renovables y
del Ambiente (Inderena), fundado
el 22 de septiembre de 1868 y
disuelto el 22 de septiembre

de 1993 con la creacion del
Ministerio del Medio Ambiente,
con la promulgacion de la Ley 99
de 1993.

563. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso CE-
SEC1-EXP1995-N3454 (C. P. Nubia
Gonzalez Cerdn: 27 de octubre de
1995).

564. Mediante el Decreto 3183

de 2021 se suprimio y liquido

la Direccion Nacional de
Estupefacientes, creada mediante
el Decreto 494 de 1990 como
como unidad administrativa
especial, adscrita al Ministerio de
Justicia y Derecho, con personeria
juridica, autonomia administrativa
y presupuestal, para ejecutar las
decisiones del Consejo Nacional
de Estupefacientes.

565. Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso-Administrativo.
Proceso 23916234-CE-SP-EXP 1995-
NACU2820 (Auto) (C. P. Consuelo
Sarria Oicos: 15 de agosto de
1995).

566. Decreto 423 de 1987, «por

el cual se agrupan los Servicios
Especializados de Policia de
Control de Sustancias que
producen Adiccion Fisica o
Psiquica y el Servicio Aéreo de la
Policia Nacional» (3 de marzo).
D. 0. 37 798. Adoptado como
legislacion permanente por el
articulo 1.2 del Decreto 2253 de
1991, «por el cual se adoptan
como legislacion permanente
unas disposiciones expedidas
en ejercicio de las facultades del
Estado de Sitio» (4 de octubre).
D. O. 40 078.

En ese sentido y en armonia con el contenido de la Ley 99 de 1993, para
el cumplimiento de los programas de erradicacion de cultivos ilicitos
con aspersiones de glifosato se exigio el otorgamiento de licencia am-
biental favorable a cargo del Ministerio de Salud y el extinto Instituto
Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente (Inde-
rena)®? Sin embargo, a las operaciones desplegadas con anterioridad a
la promulgacion de la norma ambiental no se les exigia dicha autoriza-
cidn, ya que estaban sometidas al régimen de transicion: lo anterior, en
términos de este cuerpo colegiado, implicaba que:

[.] La erradicacion de cultivos ilicitos es una actividad que compete al
Consejo Nacional de Estupefacientes desde el afio de 1986 y que a di-
cha actividad que se inici6 con anterioridad a la expedicion de la Ley 99
de 1993, se le aplica el régimen de transicion que fue consagrado en la
mencionada ley, segun el cual para el ejercicio de dicha actividad no se
requiere la licencia ambiental y puede seguirse desarrollando, sin per-
juicio de que las autoridades ambientales puedan intervenir con el fin
de que se cumplan las normas que regulan el medio ambiente®5.

Igualmente, para el desarrollo de las aspersiones con herbicidas se
impuso a la Direcciéon Nacional de Estupefacientes®* la obligacion de
contar con un plan de manejo ambiental que permitiera precaver o
minimizar los potenciales impactos que estos planes lograran ocasio-
nar sobre la salud humanay el medio ambiente, teniendo en cuenta lo
dispuesto en la Resolucion num, 1065 de 2001, modificada por la Re-
solucion 1054 de 2003, proferida por el entonces Ministerio del Medio
Ambiente.

En este contexto, mediante Auto del 1 de agosto de 1995%%, la Sala Plena
del Consejo de Estado determino las directrices que el Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes estaba obligado a observar en el desarrollo de
las actividades de erradicacion de los cultivos ilicitos. A modo ilustrati-
vo, se recogen algunas de esas orientaciones:

1) LaDireccion de Policia Antinarcoéticos de la Policia Nacional sera la
autoridad encargada de ejecutar las decisiones de erradicacion de
cultivos adoptadas por el Consejo Nacional de Estupefacientes, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 423 de 19875%¢, el cual
fue adoptado como legislacion permanente por el articulo 1.° del
Decreto 2253 de 1991.

2) La autoridad debera adoptar los medios mas adecuados para la
erradicacion de plantaciones ilicitas, previo concepto de las autori-
dades sanitarias y ambientales.
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3) Para la realizacion de los programas de erradicacion de culti- 567. Consejo de Estado. Sala de
s . . . . .. lo Contencioso-Administrativo.
vos ilicitos, mediante la aspersion o fumigacion de herbicidas, se Seccion Tercera, Proceso 25000-

deberan cumplir los procedimientos y estandares dispuestos por la 23-25-000-2011-022-01 (AP-312)
(C. P. German Rodriguez

autoridad ambiental, como el «reconocimiento preciso de la ubica- Villamizar: 28 de febrero de 2002).

cion de los cultivos ilicitos, su extension, el medio circundante, sus
caracteristicas, los riesgos potenciales y la localizacién».

4) Las actividades de aspersion 4rea estaran sometidas al monitoreo
permanente y a evaluaciones periddicas de los resultados obteni-
dos, como a un plan especifico en el cual debera precisarse: «los lu-
gares de aplicacion, la determinacion de los recursos humanos a
emplear, los equipos a utilizar, la composicién del equipo cientifico
asesor y coordinar de la misioén y la fijacion de normas especificas
y técnicas prioritarias a observar en el procedimiento»; y,

5) Debe mediar coordinacién con las autoridades locales, el Ministe-
rio Publicoy la Fiscalia General de la Nacion, para la correcta ejecu-
cion de la erradicacion autorizada. Ademas, la autoridad ambiental
estara encargada de controlar y supervisar el empleo idoneo de las
técnicas empleadas.

Siguiendo esta tematica, en Sentencia del 4 de octubre de 200257 el
Consejo de Estado conocio del recurso de apelacion interpuesto contra
el Auto del 4 de octubre de 2001, proferido por el Tribunal Administra-
tivo de Cundinamarca, mediante el cual denego la medida cautelar soli-
citada por el accionante, consistente en la suspension de las fumigacio-
nes con glifosato para la erradicacion de cultivos ilicitos en el territorio
nacional, en el marco de un accion popular en contra del entonces Mi-
nisterio del Medio Ambiente, la Direccion Nacional de Estupefacientes
y el Instituto Colombiano Agropecuario (ICA).

En esta oportunidad, los recurrentes afirmaron que el a quo no tuvo en
cuenta el principio de precaucion ni el material aportado en el expe-
diente, al estudiar la procedencia de la medida cautelar, pues, contrario
a lo alegado por el juez popular, en el expediente si obraban pruebas
suficientes que demostraban la ocurrencia de un dano ambiental in-
minente con ocasion de la aspersion aérea de glifosato y la utilizacion
de microherbicidas, vulnerando el derecho colectivo a gozar de un am-
biente sano, la existencia del equilibrio ecologico y el manejo y aprove-
chamiento racional de los recursos, entre otros.

Al respecto, la Sala coincidio con el juez de primera instancia al de-

negar la medida cautelar de suspension, toda vez que a su juicio la de-
manda carecia de certeza cientifica o técnica que indicara la existencia
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568. En esta providencia, la
Seccion Primera del Consejo de
Estado declard la nulidad del
paragrafo 2.° del articulo 1.2 de la
Resolucion 0013 del 27 de junio
de 2003, proferida por el Consejo
Nacional de Estupefacientes,

al considerar que la decision
adoptada por el CNE era contraria
al principio de precaucion, ya
que a partir de evaluaciones
cientificas se podia verificar

que la actividad de aspersion
con glifosato en el Sistema de
Parques Nacionales Naturales
suponia un riesgo potencial al
medio ambiente, riesgo sobre

el cual existia incertidumbre
cientifica, de tal forma que
podia cualificarse como grave

e irreversible. Consejo de

Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2004-
00227-01 (C. P. Guillermo Vargas
Ayala: 11 de diciembre de 2013).

569. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 25000-
23-25-000-2001-022-02 (AP)

(C. P. Nicolas Pajaro Pefaranda: 19
de octubre de 2004).

570. Articulo 2356.
Responsabilidad por malicia

o0 negligencia. Codigo Civil
Colombiano. «Por regla general
todo dano que pueda imputarse
a malicia o negligencia de otra
persona debe ser reparado por
ésta [..]».

571. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-06380-01 (C. P. Jests

Maria Carillo Ballesteros: 13 de

septiembre de 2001).

de un perjuicio concreto sobre fuentes hidricas, terrenos asperjados o
cultivos licitos, o para la salud humana. Por ende, en el caso sub examine,
no era procedente aplicar el principio de precaucion como fundamen-
to para adoptar la medida solicitada, teniendo en cuenta que este solo
procede cuando se demuestra la existencia de un peligro o dafio grave e
irreversible al medio ambiente.

En esa misma linea argumentativa, en lo concerniente a la evaluacion
cientifica del riesgo de la aspersion aérea con glifosato, la Seccion Pri-
mera de esta corporacion preciso:

[..] No es suficiente con que exista incertidumbre sobre la ocurrencia del
dafio, a ello debe sumarse que el riesgo sea evaluado cientificamente y
no sea producto de simples conjeturas, para lo cual habran de identifi-
carse las posibles consecuencias negativas. No basta con sefialar que la
aplicacion de un producto, proceso, actividad o tecnologia pueden causar
graves dafios ambientales, ello debe acompararse de una descripcion de
los eventuales dafios, descripcidn a la que se llega luego de la correspon-
diente investigacion [...]>%5.

Bajo estos presupuestos, en providencia del 19 de octubre de 20045%, el
Consejo de Estado declard responsable a la nacién (Ministerio de De-
fensa y Policia Nacional) por la concrecion de un dafio ambiental «im-
puro» a un particular, consistente en la pérdida del cultivo de lulo sem-
brado en su propiedad, como consecuencia de la aspersion aérea con
glifosato realizada, posiblemente, el 15 de enero de 1999, en cercanias
de la jurisdiccion de Algeciras en el departamento del Huila.

En dicha providencia, el Consejo de Estado indico que la fumigacion aé-
rea con glifosato era una actividad que acarreaba un riesgo para el am-
biente, por lo cual al Estado le asistia un deber de guarda material sobre
este tipo de sustancias, proveniente del poder de instruccion, direccion
y control del cual esta investido. Por consiguiente, el analisis juridico
que procede en estos casos debe realizarse en sede de la responsabili-
dad objetiva, donde el Estado debera responder por el dafio antijuridico
ocasionado a titulo de riesgo excepcional.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, como se ha mencionado en provi-
dencias anteriores, las actividades peligrosas, a la luz del articulo 2356
del Codigo Civil®™, se entienden como la inminencia de un peligro que
desborda la capacidad de prevencion de las personas para soportar una
lesion en su persona o en sus bienes®".

En esa medida, la Sala concluyo que la entidad demandada, al haber
tomado la decision de desarrollar una actividad altamente peligrosa,
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aunque licita, esta obligada juridicamente a asumir los efectos nocivos
que se produzcan en perjuicio de particulares que no tienen el deber
juridico de soportarlos.

De igual manera, en Sentencia del 31 de marzo de 2005°%, la Seccién
Cuarta conocio de una accion de tutela instaurada por los poseedores
de un predio en el municipio de Belén de los Andaquies (departamento
de Caquetd) contra el Consejo Nacional de Estupefacientes, la Direccion
Nacional de Estupefacientes y la Policia Nacional —Direccion Antinar-
coticos—, autoridades que considera vulneraron sus derechos a la vida
dignay al trabajo, por ser las encargadas de coordinar y ejecutar el Pro-
grama de Erradicacion de Cultivos Ilicitos.

En primera instancia, el Tribunal Administrativo del Caqueta declaro
improcedente la accion constitucional, al existir otros medios de defen-
sajudicial (como laaccion de reparacion directa), si se lograba constatar
la ocurrencia de un dafio a causa de las aspersiones aéreas con glifosato
en lazona,y en vista de que no se demostro la existencia de un perjuicio
irremediable que debiera ampararse mediante esta via procesal.

572. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Cuarta. Proceso 18001-23-
31-000-2004-00612-01 (AC)

(C. P. Maria Inés Ortiz Barboza: 31
de marzo de 2005).

573. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 41001-23-31-000-2000-
02956-01 (29028) (C. P. Ramiro
de JesUs Pazos Guerrero: 20 de
febrero del 2014).

574. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 4655
(Auto) (C. P. Antonio José de
Irisarri Restrepo: 20 de febrero
de 1989).

Conclusiones que la Sala reafirmo al no encontrar
probado en el expediente ninguna vulneracion a los
derechos invocados o la amenaza inminente de estos,
que fundamentara la suspension de las aspersiones.
Dado que, contrario a lo alegado por los tutelantes, no
se identificaron afectaciones relevantes en la salud de
las personas, en las cosechas o en los animales que se
encontraban en el predio de estos.

Por su parte, en Providencia del 20145, la Seccion
Tercera revocd lo dispuesto en sentencia proferida
por el Tribunal Contencioso-Administrativo del Hui-
la, al reiterar que el uso del glifosato en la erradica-
cion de cultivos ilicitos era una actividad peligrosa

En dicha providencia, el
Consejo de Estado indico
que la fumigacion aérea con
glifosato era una actividad
que acarreaba un riesgo
para el ambiente, por lo

cual al Estado le asistia un
deber de guarda material
sobre este tipo de sustancias,
proveniente del poder de
instruccion, direccion y
control del cual esta investido.

que generaba danos antijuridicos colectivos y a parti-

culares, por lo que el Estado estaba en la obligacion de reparar el dafio
causado, sin que fuera relevante acreditar que la entidad cumplié con
los protocolos de cuidado y diligencia para evitar o mitigar el mismo.

Se recalca que el Estado compromete su responsabilidad al emplear
medios o recursos que presuponen un riesgo de naturaleza excepcio-
nal®™, por lo que las aspersiones con glifosato, al enmarcarse en el lis-
tado de actividades peligrosas, implican que el juicio de imputacion
de responsabilidad estatal por dafios al medio ambiente se centre en
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575. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion A.
Proceso 52001-23-31-000-2006-
00395-01 (34797) (C. P. Hernan
Andrade Rincon: 27 de enero de
2016).

576. En esta ocasion, la Sociedad
Inversiones Concepcion Ltda.
interpuso demanda, en ejercicio
de la accion de reparacion
directa, contra la nacion, el
Ministerio de Defensa y la Policia
Nacional, con fin de que se le
declarara patrimonialmente
responsable por los danos
ocasionados por la destruccion
total de veinte hectareas de
cultivos de palma de aceite
africana y kudzu, con ocasion a
la indiscriminada aspersion area
con glifosato realizada el 19 de
marzo de 2004 en el municipio de
Tumaco (Narifo).

determinar objetivamente la existencia de una amenaza de lesion para
los bienes, derechos y/o intereses de una persona, que represente un
«riesgo-creado» que no estd en la obligacion de sopesar.

Asi las cosas, en el caso bajo analisis, contrario a las consideraciones del
juez de primera instancia, este 6rgano colegiado, sin desconocer que en
el proceso no obroé prueba idonea que demostrara inequivocamente la
causa eficiente de la ocurrencia del dafio ambiental y, en consecuen-
cia, del dafio ocasionado a la parte demandante —por la destruccion de
cultivos frutales de su propiedad, ubicados cerca a la areas objeto de
erradicacion— deviniera de la aspersion aérea con glifosato del 15 de
enero de 1999 en el departamento del Huila, se declar6é patrimonial-
mente responsable al Estado, teniendo en cuenta que en el expediente
reposaban elementos probatorios idoneos, pertinentes y concurrentes
(pruebas indiciarias) que permitian fundamentar la imputacion de res-
ponsabilidad.

En el afio 2016 esta linea argumentativa fue reiterada por la Seccion Ter-
cera de esta corporacion, al conocer de procesos similares conforme a
los cuales los demandantes alegaban haber sufrido perjuicios morales
y materiales a causa de las actividades de fumigacion con glifosato para
la erradicacion de cultivos ilicitos en varias zonas del pais, exigiendo de-
clarar administrativamente responsable al Estado por los dafios gene-
rados, y laindemnizacion correspondiente por los perjuicios causados.

En efecto, en Providencia del 27 de enero de 201657, la Sala revoco la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, mediante
la cual denego las pretensiones indemnizatorias invocadas por la parte
actora, al considerar que la Policia Nacional no habia incurrido en falla
alguna de servicio que le fuera imputable, pues era su deber proceder
a la fumigacion de cultivos ilicitos, parte de los cuales, se encontraban
dentro del predio del demandante®™.

En contraste, para la Seccion Tercera, la sociedad demandante si habia
sufrido un dafno individual (que debia ser reparado) con ocasion de la
realizacion de las actividades de fumigacion con herbicidas, particular-
mente sobre el cultivo de palma africana y de kudzu, fruto de la concre-
cion de un riesgo excepcional que se origind por el ejercicio legitimo de
una actividad peligrosa, entendiendo que la jurisprudencia de la Sala
ha senalado que:

[..] Tratandose de la produccion de dafios originados en el despliegue —
por parte del Estado- de actividades peligrosas, es aquel a quien corres-
ponda juridicamente la guarda de la actividad calificada de peligrosa
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quien estara llamado a responder por los perjuicios que se ocasionen al
concretarse el riesgo creado [...].

Por su parte, en Sentencia del 2 de mayo de 2016, la Sala reiterd que el
empleo del glifosato como medio policivo para erradicar cultivos ilici-
tos constituye, sin hesitacion, una actividad riesgosa, puesto que tiene
la potencialidad por si misma de producir danos ambientales indiscri-
minados, susceptibles de causar perjuicios individuales y, a su vez, «de
dafiar la integridad fisica de los habitantes del territorio nacional» .

De alli concluyoé que la causa material del dafio sufrido por el deman-
dante se produjo por los efectos nocivos de la fumigacion de los cultivos
ilicitos, actividad que por su naturaleza produce riesgos ambientales.
De tal forma que, asi en el expediente no se encontrara un dictamen
cientifico-técnico que confirmara que la pérdida de peces en la gran-
ja piscicola del demandante se dio por el desarrollo de la actividad, si
obraban elementos procesales que permitian construir la imputacion
de responsabilidad (a titulo de riesgo excepcional) en cabeza del Esta-
do, confirmando asi la sentencia de primera instancia proferida por el
Tribunal Administrativo de Narifio.

Posteriormente, en Fallo del 2 de noviembre de 2016578, este érgano co-
legiado conocio de la demanda de reparacion directa, en sede de apela-
cion, contra la nacidén (Ministerio de Defensa y Policia Nacional) por los
dafios ocasionados en los cultivos de propiedad del demandante, como
consecuencia de las aspersiones aéreas con glifosato en el municipio de
Tierralta, en el departamento de Cérdoba.

En esta ocasion, la Seccion Tercera reitero que en aquellos eventos en
los cuales la entidad causa un dafio antijuridico, aun en cumplimiento
de sus obligaciones legales, esta llamada a reparar los dafios ambien-
tales (desde el colectivo) y los individuales ocasionados a un particu-
lar. Razon por la cual, al quedar demostrado que la entidad demandada
llevo a cabo la aspersion aérea del herbicida glifosato, entendida como
actividad peligrosa, no era necesario acreditar la omision o negligencia
de los deberes de cuidado que le eran requeridas para la imputacion de
responsabilidad. Por tanto, en el caso sub lite, se declard patrimonial-
mente responsable a la entidad publica por los dafios causados.

En el afio 2018 la Subseccion C de la Seccion Tercera®™ recopilo los pro-
nunciamientos realizados en afios anteriores por la Corporacion sobre
la responsabilidad extracontractual del Estado en las aspersiones aé-
reas con glifosato, al decidir sobre el recurso de apelacion interpuesto
contra sentencia del Tribunal Administrativo del Cauca, conforme a la
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577. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 52001-23-31-000-2003-
01063-01 (36357) (C. P. Danilo
Rojas Betancourth: 2 de mayo de
2016).

578. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 23001-23-31-000-2008-
00107-01 (41467) (C. P. Ramiro
Pazos Guerrero: 2 de noviembre
de 2016).

579. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion C.
Proceso 19001-23-31-000-2010-
00350-01 (54756) (C. P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas: 17 de
septiembre de 2018).



580. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-23-
33-000-2014-00209-01 (C. P. José
Roberto Sachica Méndez: 23 de
abril de 2021).

cual declaro responsable a la nacion, Ministerio de Defensa y Policia
Nacional —Direccion de Antinarcéticos— por los perjuicios ocasiona-
dos al demandante del proceso de reparacion directa, como consecuen-
cia de las fumigaciones realizadas los dias 28 de agosto de 2008 y 13 de
septiembre de 2009 en el municipio de Guapi (departamento de Cauca).

Para la Sala, tal y como la primera instancia lo sefial6 y la jurisprudencia
ha dictaminado, en estos eventos (con excepciones) el estudio de respon-
sabilidad se debe realizar bajo el régimen objetivo, a titulo de imputacion
de riesgo excepcional, en lamedida en que ala demandada le es atribuible
el dafio antijuridico que causé al demandante, como consecuencia de la
ejecucion de las operaciones de aspersion aérea con glifosato, entendida
como una actividad licita, pero que genera un riesgo para la salud huma-
nay para lavegetacion, causando un dafo que, aunque la entidad no acep-
ta expresamente y cuestiona por la ausencia de prueba técnica, se logra
comprobar con otros medios de prueba obrantes en el expediente, que
permiten declarar patrimonialmente al Estado por los dafios causados.

Lo anterior, se reafirma al sefialar:

[.] El demandante no tenia la obligacion juridica de soportar el dafio an-
tijuridico causado por la entidad demandada por lo que a ésta le asiste el
deber de repararlo integralmente. Quien crea un riesgo con la ejecucion
de una actividad licita, debe reparar los dafios antijuridicos que cause sin
que sea necesario acreditar que incumpli6 con los deberes de cuidado
que le eran exigibles.

En Providencia reciente, del 23 de abril de 202158, a la Subseccion A de
la Seccion Tercera le correspondio determinar si el Estado debia res-
ponder patrimonialmente por los dafios causados a un grupo de agri-
cultores por la destruccion de sus cultivos (cacao, frutales, maderables
y de platano), a causa de las fumigaciones realizadas el 15y 20 de marzo
de 2012 por la Direccion de Antinarcoticos de la Policia Nacional en el
municipio de Tumaco (departamento de Narifio).

Al respecto, senalo que al aparecer demostrados los elementos que
comprometen la responsabilidad de la administracion (hecho genera-
dor, el dafio y el nexo causal), la Policia Nacional debia responder por
los dafios causados a la parte demandante, por el riesgo excepcional
creado, que los particulares no estaban en la obligacion de soportar.

Sin embargo, denego las pretensiones indemnizatorias por los dafios
sufridos por los demandantes, en cuyos predios se logré comprobar
rastros de plantaciones ilicitas, entendiendo que su conducta resulté
determinante para romper el nexo causal y obrar como un eximente
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de responsabilidad. Como también, rechazo las suplicas incoadas por
los demandantes dentro del grupo, que no acreditaron de manera clara
la ubicacion geografica de sus predios, al ser presupuestos relevantes
para determinar la existencia del dano y, en consecuencia, configurar
la responsabilidad extracontractual del Estado.

Sin perjuicio de lo previamente expuesto, la jurisprudencia del Consejo
de Estado haindicado que en asuntos en los que el dafio causado deriva
de una afeccion de caracter ambiental y, especificamente, cuando este
deviene de las aspersiones aéreas con glifosato, la responsabilidad esta-
tal no podria enmarcarse en un unico titulo de imputacion, ya que este
puede variar en atencion a las consideraciones facticas acreditadas del
procesoy los criterios juridicos que el juez estime relevantes dentro del
marco de dichas consideraciones®.

En efecto, se ha precisado que algunos eventos de responsabilidad por
dafios al medio ambiente pueden fundamentarse en la clasica respon-
sabilidad subjetiva, es decir, «cuando se logra demostrar de manera
ostensible la negligencia, imprudencia y/o impericia del ejercicio de
competencias administrativas de quien esta encargado de llevar a cabo
una actividad». Por consiguiente, el Estado respondera extracontrac-
tualmente, bajo el titulo de falla del servicio, por las actividades de as-
persion aérea con glifosato, cuando:

[.] Se demuestre que durante la aspersion, se afectaron cultivos licitos
que no tenia relacion con los cultivos ilicitos, y que esta afectacion obede-
ci6 a que la entidad no cumplio6 con los deberes de precaucion y cuidado
que le eran exigibles, debera ser condenada a resarcir los dafios causa-
dos por incumplimiento de sus obligaciones®?2.

En otras palabras, cuando de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente es posible determinar que la entidad demandada incumplio,
por acciéon u omision, alguno de los deberes de cuidado que le eran exigi-
bles al momento de realizar la aspersion aérea del herbicida, se ha pre-
ferido acudir al titulo de imputacion de la falla de servicio del régimen
subjetivo de responsabilidad, teniendo en cuenta que de este modo se
cumple una funcion de diagnostico de la actuacion de la administracion.

En Sentencia del 30 de enero de 2013%%, por ejemplo, esta corporacion de-
termino que la Policia Nacional habia incurrido en una falla de servicio,
en la medida en que incumplio6 su deber legal, previsto en el articulo 77
de la Ley 30 de 1986°%%, en el despliegue de las operaciones de aspersion
con glifosato para la erradicacién de cultivos ilicitos en los municipios
de San José de Fragua, Curillo y Albania en el departamento del Caqueta.
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581. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Tercera. Proceso 19001-
23-31-000-1999-00815-01-21515
(C. P. Hernan Andrade Rincon:
19 de abril de 2012).

582. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion C.
Proceso 19001-23-31-000-2010-
00350-01 (54756) (C. P. Jaime
Enrique Rodriguez Navas: 17 de
septiembre de 2018).

583. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 18001-
23-31-000-1999-00278-01 (22060)
(C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo: 30 de enero de 2013).

584. [...] Articulo 77, modificado
por el articulo 107 del Decreto
2106 de 2019: «Las autoridades
de policia judicial a que se
refieren los articulos 285, 287
del Codigo de Procedimiento
Penal, destruiran las
plantaciones de marihuana,
cocaina, adormidera y demas
plantas de las cuales pueda
producirse droga que produzca
dependencia, existentes en el
territorio nacional, mediante

el siguiente procedimiento: a)
Se identificara pericialmente

la plantacion con el empleo

de la técnica adecuada, b) Se
identificara el predio cultivado
por sus linderos y el area
aproximada de la plantacion,

) Se anotaran los nombres

y demas datos personales

del propietario o poseedor

del terreno y del tenedor, lo
mismo que de los cultivadores,
trabajadores y demas personas
presentes en el lugar en el
momento de la incautacion, d)
Se tomaran muestras suficientes
de las plantas, para las
correspondientes peritaciones, e)
Se remitiran a las autoridades de
salud competentes los reclamos
o0 eventos en materia de salud
derivados de la exposicion de las
personas a sustancia quimicas,
autoridades que realizaran la
atencion en salud y evaluaran

el caso en el marco del sistema
de vigilancia en salud publica de
que trata la Ley 9 de 1979 [..]».



Acontecidé que, mediante accion constitucional de reparacion directa,
se solicito al Tribunal Administrativo del Caqueta la declaratoria de res-
ponsabilidad patrimonial a cargo del Ministerio de Defensa y la Policia
Nacional, por los dafios graves e irreversibles ocasionados a los cultivos
de caucho y yuca, sembrados de pasto y bosques de reserva ubicados
sobre el predio de los demandantes, en el municipio de Belén de los An-
daquies, con ocasion a las fumigaciones de cultivos ilicitos realizadas
en el mes de abril de 1999 por la entidad.

El 22 de octubre de 2011 el juez de primera instancia accedio a las pre-

tensiones de la parte actora, al concluir que los dafios sufridos por los

demandantes eran compatibles con los efectos nocivos causados por

el uso de herbicidas como el glifosato, utilizado por la Policia Nacional

para la destruccion de plantaciones ilicitas. De alli que declaro juridi-

camente responsable al Estado, bajo el titulo de falla de servicio dentro

del régimen subjetivo de responsabilidad, dado que la entidad deman-

dadano habia verificado la existencia de cultivos ilicitos

«Al Estado no le estd en el predio fumigado, desconociendo el tramite previs-
permitido proceder a to en el Estatuto Nacional de Estupefacientes.

fumigar un cultivo sin

haberlo identificado dada impugno la sentencia proferida en su contra, ale-
previamente como ilicito». gando el cuidado y planificacion con que realiza las
operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos, como

Inconforme con la decision, la entidad publica deman-

la falta de prueba técnica o cientifica obrante en el expediente que de-
mostrara que los dafios ocasionados a los cultivos de los demandantes
fueron causados por el desarrollo de estas en la zona.

Sobre el particular, la Sala reitera que, de conformidad con lo dispues-
to en el marco juridico internacional y nacional que protege el medio
ambiente, el Estado esta en la obligacion de reparar integralmente la
causacion de un dafio, aunque el agente que lo represente realice una ac-
tividad licita o legitima, especificamente, en atencion a la clausula gene-
ral de responsabilidad ambiental dispuesta en el articulo 16 del Codigo
de Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente (Ley 23 de 1973).

Asi las cosas, tal y como lo considerd el tribunal a quo, esta corporacion
entendio que la responsabilidad patrimonial del Estado, en el caso in
examine, se configuré debido a los daflos ambientales ocasionados por
el actuar del demandado. Pues, sin desconocer que en las actas de fu-
migacion se dejo constancia de la imposibilidad de cumplir con el pro-
cedimiento para la erradicacion de plantaciones ilicitas dispuesto en el
articulo 77 de la Ley 30 de 1986, «al Estado no le esta permitido proceder
a fumigar un cultivo sin haberlo identificado previamente como ilicito».
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En otros términos, aunque la situacion de orden publico en el pais
impide en muchos casos que se adelanten visitas al predio objeto de
la medida de erradicacidn, lo cierto es que la ley es clara en exigir la
identificacion de los predios, sus linderos y su categorizacion como
ilicitos, lo cual puede cumplirse sin la necesidad de hacer presencia
fisica en el predio, ya sea con imagenes satelitales o tomadas desde
una aeronave.

Por lo tanto, la seccidon confirmo la Sentencia apelada proferida por
el Tribunal Administrativo del Caqueta en su totalidad. Pero, adicio-
nalmente, acogiendo el concepto de reparacion in natura®°y el prin-
cipio rector de reparacion integral®* ordena a la entidad demandada
financiar con su patrimonio un proyecto de reforestacion forestal
«con especies maderables propias de la region, como el cedro, acha-
po, nogal, balso, carbonero, ahumado, etc.», con el apoyo técnico de la
Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Sur del Amazonia, con
jurisdiccion en el departamento.

Lo anterior, entendiendo que la situacion que se busco restablecer
en el presente asunto no solo transgredio derechos individuales,
sino que ademas comprometio derechos constitucionales de interés
general o colectivo, al generar un dafio ambiental en los bosques pri-
marios y secundarios situados en el predio del demandante, por lo
cual se deben imponer medidas de justicia restaurativa con el fin de
garantizar la proteccion objetiva al medio ambiente®s”.

Otro caso analogo, se dio en Fallo del 5 de abril de 20175, al encon-
trar acreditada la responsabilidad patrimonial del Estado, bajo el
titulo de falla de servicio, por los dafios causados a los cultivos del
demandante, a causa del despliegue de la operacién de fumigacion
con glifosato, realizada el 15 de agosto de 2003, en el corregimiento
La Lomita del municipio de Balboa (departamento del Cauca).

Menciona la Sala que el dafio antijuridico, en el caso sub lite, se cons-
tituyo en el deterioro de los cultivos, suelos y predio de la parte ac-
tora, transgrediendo su derecho de propiedad tanto en su funcién
social como ecologica, asi como lalibertad de la actividad productiva
y la tutela eficaz del ambiente «en la esfera de la calidad que debe
proveerse para el disfrute de los bienes»; siendo, en definitiva, un ti-
pico dano ambiental.

En sintesis, respecto a la imputacion de responsabilidad en cabeza
del Estado por el dailo ambiental causado, concluyo:
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585. «[...] Como lo refiere la doctrina,

la reparacion in natura constituye una
de las manifestaciones mas relevantes
de la indemnizacion de los danos pro-
ducidos en el ambito forestal, puesto
que frente a un dano ambiental lo mas
importante es conseguir la restaura-
cion y recuperacion del medio natural
afectado. Cita de obra: Fernandez LC
(2009). La Responsabilidad Patrimonial
de la Administracion en el Ambito
Forestal y de la Conservacion de la
Naturaleza. En La Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion Pa-
blica, Tomo II. Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia (pag. 1137).

586. Articulo 16 de la Ley 336 de 1998,
«por la cual se adoptan como legis-
lacion permanente algunas normas
del Decreto 2651 de 1991, se modifican
algunas del Codigo de Procedimiento
Civil, se derogan otras de la Ley 23

de 1991y del Decreto 2279 de 1989,

se modifican y expiden normas del
Codigo Contencioso-Administrativo y
se dictan otras disposiciones sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la
justicia» (8 de julio). D. 0. 43 335.

587. En relacion con la materializacion
efectiva del restablecimiento integral
de un dano, el Consejo de Estado ha
dicho: «[..] Como se aprecia, en la
primera hipotesis, se enfrenta a una
situacion en la cual el operador judicial
interno, dentro del marco de sus com-
petencias, debe establecer a cabalidad
la reparacion integral del dano sufrido,
en tanto, en estos eventos, segiin los
estandares normativos vigentes (Leyes
446 de 1998 y 975 de 2005), se debe
procurar inicialmente por la restitutio
in integrum del perjuicio y de la estruc-
tura del derecho trasgredido, para que
constatada la imposibilidad de efectuar
en toda su dimension la misma, pueda
abordar entonces medios adicionales
de reparacion como la rehabilitacion,
satisfaccion, medidas de no repeticion
y, adicionalmente el restablecimiento
simbolico, entre otros aspectos [...]».
Consejo de Estado. Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Proceso 76001-23-25-000-
1996-04058-01 (16996) (C. P. Enrique Gil
Botero: 20 de febrero de 2008).

588. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion A. Proceso 19001-
23-31-000-2005-101139-01 (40245) (C. P.
Marta Nubia Velasquez Rico: 5 de abril
de 2017).



589. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-2006-00435-01 (38040)
(C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa: 8 de septiembre de
2017).

[.] El dafio es imputable con base en el fundamento de la falla en el servi-
cio, puesto que se demostro que se incumplieron, omitieron y fue inacti-
vo el Estado al momento de sujetarse a los estandares, criterios y exigen-
cias técnicas y legales previstas en la Ley 30 de 1986, en los reglamentos
expedidos para la realizacion de las aspersiones con herbicidas [dentro
del “Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos], y en las exigencias
convencionales, concretadas (a) en laindebida, insuficiente e inexistente
identificacion y delimitacion de las areas de aspersion; (b) la inobservan-
cia del Plan de Manejo Ambiental; (c) el incumplimiento de las medidas
de contingencia y de revision posterior de las areas colateralmente afec-
tadas con la aspersion para la realizacidon las tareas de restauracion o
recuperacion, entre otras [...].

En la misma anualidad®®, la Subseccion C de este cuerpo colegiado de-
claro responsable a la Direccion Antinarcoticos de la Policia Nacional
(Ministerio de Defensa y a la nacion), en el marco de un proceso de re-
paracion directa, por el dafio antijuridico causado a la parte actora, con
ocasion a la aspersion area con el herbicida glifosato desplegada sobre
el cultivo de pimienta de su propiedad en el municipio de Orito, en el
departamento del Putumayo.

En el presente asunto, la Sala concluyé que se produjo un dafio antiju-
ridico en cabeza del demandante, que no estaba llamado a sopesar, ni
como una carga ordinaria o, en su defecto, extraordinaria, pues vio afec-
tado su derecho al trabajo por las actividades de fumigacion, bajo el en-
tendido de que, al desaparecer el cultivo de pimiento de su propiedad,
vio disminuidos sus ingresos, perdiendo la totalidad de la inversion que
habia realizado y la utilidad que iba a percibir con su venta.

Asimismo, con base en los criterios jurisprudenciales adoptados por el
Consejo de Estado y el material probatorio obrante en el plenario, este
alto tribunal logro establecer que la entidad accionada efectué un ope-
rativo para asperjar cultivos ilicitos con glifosato sin el cumplimiento
pleno de los requisitos legales dispuestos para tal efecto (dando como
resultado la afectacion en el cultivo de pimienta de propiedad del de-
mandante), lo que, per se, evidencia una falla en el servicio por parte de
la entidad publica.

Lo anterior, si se tiene de presente que la Policia Nacional no logré pro-
bar en el sub iudice que realizé un planeamiento operacional idoneo
para minimizar los posibles dafios que se pudieran causar con la as-
persion, como tampoco demostro que ejecuto en debida forma la iden-
tificacion, ubicacion, extension y reconocimiento del area a fumigary,
a su vez, que dio estricto cumplimiento al plan de manejo ambiental
establecido por el hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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De alli que, sin duda alguna, para la Sala, tanto la Policia Nacional,
a través de la Direccion Antinarcoticos, como la Direccion Nacio-
nal de Estupefacientes incumplieron los deberes convencionales,
constitucionales y legales a su cargo y, en consecuencia, estaban
llamadas a responder por el dafio antijuridico causado a la parte
demandante, bajo el titulo de imputacion de falla del servicio del
régimen subjetivo de responsabilidad.

A modo de conclusion, enfocada al dafio ambiental que genera el
despliegue de las fumigaciones con herbicidas, como una medida
para combatir el narcotrafico, la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado ha sido clara en exponer el riesgo tan alto, a nivel del medio
ambiente y de las personas, que supone emplear las aspersiones
con glifosato, y las consecuencias patrimoniales que el Estado ha
tenido que asumir por el despliegue de estas operaciones.

Pues, como se ha abordado, mediante acciones constitucionales
como la reparacién directa, acciones de tutela o de grupo, no solo
se ha comprado la ocurrencia de dafios ambientales en cultivos,
suelos, ecosistemas, fauna y flora, sino que también se ha conde-
nado al Estado a reparar los daios causados a particulares que no
estaban en la obligacion de soportar.

En la mayoria de los casos, en efecto, se ha declarado responsable
a las entidades publicas a cargo de estas actividades u operaciones
por los dafios ocasionados al medio ambiente, las personas y los
bienes de estos, ya sea por la negligencia, imprudencia y/o inobser-
vancia del ejercicio de competencias administrativas en los proce-
dimientos establecidos para su realizacion (bajo el titulo de falla del
servicio), o por el simple hecho de realizar una actividad potencial-
mente peligrosa que al causar un dafio, por el riesgo creado, debe
ser reparado (bajo el titulo de riesgo excepcional).

En cualquier caso, aunque la comunidad cientifica e internacional
no ha logrado determinar con certeza que el empleo del herbicida
glifosato para la erradicacion de los cultivos ilicitos produce dafios
graves irreversibles en el medio ambiente y la poblacion, lo cierto es
que existen varios estudios cientificos®* que afirman que el glifosato
es una sustancia altamente toxica, posiblemente cancerigena, y con
vocacion de generar afectaciones ambientales y a la salud humana
(como ha sucedido en los casos estudiados por esta corporacion), por
lo cual, en atencion al principio de precaucion, estas actividades fue-
ron suspendidas por decision del Consejo Nacional de Estupefacien-
tes®!y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales®?, en el 2015.
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590. «[...] En primer lugar, en el caso de la
aspersion aérea, desde el punto de vista
ambiental puede darse una imprecision
del area objetivo. Adicionalmente puede
presentarse deriva en la aspersion, prin-
cipalmente a causa del viento, haciendo
que ésta afecte también organismos que
no son blanco de fumigacion. Es asi como,
de acuerdo con datos de la Defensoria del
Pueblo y de la Direccion Nacional de Estu-
pefacientes (DNE), se han reportado cerca
de 8000 quejas, de las cuales el

87 % corresponde a danos en la vegeta-
cion. Las otras, referentes a problemas de
salud humanay animal atribuidos por sus
denunciantes a la aplicacion del glifosato,
requieren una justificacion cientifica que
adn no se tiene [...]». Ledn, T. & et al (2005).
Observaciones al Estudio de los efectos
del Programa de Erradicacion de Cultivos
Ilicitos mediante la aspersion aérea con el
herbicida glifosato (Pecig) y de los cultivos
ilicitos en la salud humana y en el medio
ambiente. Instituto de Estudios Ambienta-
les IDEA, Universidad Nacional de Colom-
bia. https://idea.unal.edu.co/publica/docs/
Observ_IDEA_a_doc_CICAD.pdf.

«[...]JEL glifosato como las formulaciones
que lo contienen pueden causar alteracio-
nes citogenéticas —cambios en las células
0 sus cromosomas-—. Es asi como se ha
visto un aumento en los niveles de dano
del ADN y un incremento en las alteracio-
nes cromosomicas en células de raton, al
exponerlo a diferentes concentraciones
de glifosato y de la formulacion Roundup.
Adicionalmente, trabajos realizados en
linfocitos de origen animal dan evidencia
de un aumento en el porcentaje de célu-
las aberrantes, asi como en la frecuencia
de rupturas en los cromosomas, después
de la exposicion al compuesto [...]». Groot
de Restrepo, H.y Ortiz, SL (2005) Glifosato:
;riesgo humano? en Hipotesis. Apuntes
cientificos uniandinos. Volumen 25, n.°

I1l, Universidad de los Andes, Bogota,
Colombia (pags. 335-345). http://hipotesis.
uniandes.edu.co/hipotesis/images/sto-
ries/ed06pdf/Glifosato.pdf.

591. Resolucion 0006 de 2015 [Consejo Na-
cional de Estupefacientes], «por la cual se
ordena la suspension del uso del herbicida
glifosato en las operaciones de erradica-
cion de cultivos ilicitos mediante aspersion
aérea» (29 de mayo). D. O.: 49 350.

592. Resolucion 1214 de 2015 [Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales), «por
la cual se adopta una medida preventiva
de suspension de actividades en virtud
del principio de precaucion» (30 de
septiembre).



593. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 52001-
23-31-000-2006-00435-01 (38040)
(C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa: 8 de septiembre de
2017).

594. De Angel, R. (1993). Tratado
de Responsabilidad Civil. Editorial
Civitas, Universidad de Deustos,
Madrid, Espana (pag. 943).

595. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 08001-23-31-000-1997-
12087-01 (41363) (C. P. Danilo Rojas
Betancourth: 20 de noviembre de
2017).

596. Decreto 2104 de 1983,
derogado por el Decreto 605

de 1996 y parcialmente por el
Decreto 1713 de 2002, «por el

cual se reglamenta parcialmente
el Titulo Il de la Parte IV del
Libro | del Decreto - Ley 2811 de
1974 y los Titulos | 'y XI de la Ley

9 de 1979 en cuanto a residuos
solidos» (26 de julio). D. O. 36 320.

Sin embargo, la solucion de las aspersiones aéreas con glifosato no ra-
dica, necesariamente, en la suspension misma de la actividad, sino en la
inobservancia de «las exigencias, obligaciones, deberes, procedimien-
tos y especificaciones técnicas fijadas desde la Ley 30 de 1986, en las
resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Estupefacientes, y
en las Resoluciones 1065 de 2001y 1054 de 2003, que regulan el plan de
manejo ambiental exigible durante este tipo de operaciones»*, por lo
que podrian plantearse otras alternativas de solucion, desde la dimen-
sion policiva.

Esto, sin desconocer la comprension social y la participacion ciudadana
en los procesos de toma de decisiones, como elementos fundamentales
para garantizar efectivamente la tutela de los derechos de una perso-
na o comunidad que pueda ver cercenada o indebidamente limitada su
seguridad alimentaria, su pleno ejercicio del derecho de propiedad, la
calidad de vida, el derecho a la salud y el goce de un ambiente sano, por
el despliegue de las operaciones de aspersion area para la erradicacion
de los cultivos ilicitos.

Otro tema por resaltar, en materia de dafio ambiental, abordado en ju-
risprudencia del Consejo de Estado, es la relevancia procesal de la ti-
pologia de dafio inmediato y de dafio sucesivo, dependiendo de la ocu-
rrencia del hecho generador o notoriedad de este, definido este ultimo
como aquel que se prolonga en el tiempo, de manera continua o inter-
mitente, en relacion con las conductas omisivas y no de los efectos o los
perjuicios causados por este®.

Sobre el particular, en Jurisprudencia del afio 20175%, la Seccion Terce-
ra de este cuerpo colegiado resolvio el recurso de apelacion interpuesto
contra Sentencia de 2 febrero de 2011, proferida por el Tribunal Admi-
nistrativo del Atlantico, en virtud de la cual declaro la caducidad de la
accion de reparacion directa, al considerar que habian transcurrido mas
de dos afios desde el momento de la consolidacion del dafio a la presen-
tacion de la demanda, siendo evidente que la accion no debia prosperar.

Acontecio que, al atender una queja por contaminacion ambiental pre-
sentada por el presidente de la Asociacion Campesina de Piscicultores
de la Vereda Nube, el Departamento Administrativo Distrital del Medio
Ambiente (Dadima) requirio a la Sociedad de Acueducto, Alcantarillado
y Aseo de Barranquilla, E. S. P, a adoptar las medidas necesarias para
corregir las falencias operativas advertidas en el manejo del relleno sa-
nitario «El Henequén» y dar cumplimiento a los requerimientos exigi-
dos en los sitios de disposicion de residuos solidos, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 72 del Decreto 2104 de 1983°%.
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Entre las acciones que debia adelantar la sociedad demandada, explico
la autoridad ambiental, se encontraba la construccion de un canal pe-
rimetral para la recoleccion y tratamiento de lixiviados®”, el disefio de
un sistema de drenaje de aguas y la adopcion de un manejo operacional
correcto del vertimiento de desechos sélidos. No obstante, la sociedad
no cumplié con lo ordenado por la autoridad ambiental, lo cual oca-
siond que las aguas, escorrentias y lixiviados fueran transportados por
pendientes naturales hacia las veredas y arroyos colindantes, alterando
asi las condiciones ambientales de la zona y amenazando el derecho a
la salud y del medio ambiente de los habitantes del lugar.

Asi las cosas, en ejercicio de la accion de reparacion directa, se solicito
declarar administrativamente responsable al Distrito Especial, Indus-
trial, Maritimo y Portuario de Barranquilla (entre otras entidades) por
los dafios causados a los actores de la demanda, como consecuencia de
las afectaciones ambientales en los predios contiguos al relleno sanita-
rio, el cual se encontraba en operacion desde el afio de 1990.

En primera instancia, como se indico, el tribunal a quo considero que
habia operado el fenomeno de caducidad de la accion, puesto que el
dafio antijuridico se configurd el 30 de diciembre de 1991, fecha en la
cual se elevo derecho de peticion a la empresa publica municipal por
la contaminacion ambiental en la vereda Las Nieves, causada por el in-
debido funcionamiento del relleno sanitario «El Henequén». Por con-
siguiente, el término para interponer la accion de reparacion directa
para la indemnizacion de los perjuicios causados acaecia el 30 de di-
ciembre de 1993, pero solo hasta el 17 de febrero de 1997 se interpuso
la demanda en cuestion.

En ese sentido, para establecer sila accion constitucional se habia ejer-
cido oportunamente, la Sala se centro en precisar el tipo de dafo cuya
reparacion se pretendia, toda vez que para la parte demandante se tra-
taba de un dafno continuado, mientras que para las entidades demanda-
das se presentd un daflo inmediato o instantaneo.

Sobre el particular, menciono que el término para presentar una de-
manda en ejercicio de la accion de reparacion directa, en ese entonces,
era de dos afios contados a partir del dia siguiente al acaecimiento del
hecho, omision u operacion administrativa que generaba el dafio anti-
juridico®®.

En la mayoria de los casos, se recalco, no resulta dificil establecer la opor-
tunidad legal para interponer la accion en cuestion, puesto que, por regla
general, la fecha en que ocurre el hecho imputable a la administracion
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597. Se define como el liquido
residual generado por la
descomposicion biologica de la
parte organica o biodegradable
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de los residuos en proceso de
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598. Articulo 44 de la Ley 446 de
1998, «por la cual se adoptan
como legislacion permanente
algunas normas del Decreto 2651
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599. De Angel, R. (1993). Tratado
de Responsabilidad Civil. Editorial
Civitas, Universidad de Deustos,
Madrid, Espana (pag. 943).

600. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion. Proceso 54001-23-31-
000-1992-07531-01 (17631) (C. P.
Mauricio Fajardo Gomez: 4 de
febrero de 2010).

coincide con la produccion del dafio. Sin embargo, advirtio que existian
eventos en los cuales el dafio no se produce en un momento en concreto,
sino que se extiende a través del tiempo, por lo cual el término de cadu-
cidad de la accion debe contabilizarse a partir de que este se deja de pro-
ducir, con independencia de que sus efectos se mantengan o extiendan
al futuro.

En este contexto, es que la tipologia —respecto a la identificacion de la
época en que se configura el dafio— cobra relevancia, dado que no todos
los dafios se configuran de la misma forma, ni se constatan en relacion
con el tiempo por igual.

En desarrollo de esto, la doctrina®® ha establecido que el dafio que re-
sulta susceptible de identificarse en un momento preciso de tiempo,
aunque los perjuicios se puedan proyectar hacia el futuro, se define
como dano instantaneo o inmediato, mientras que el dafio continua-

do o de tracto sucesivo es aquel que se prolonga en el

A pesar de que los proyectos tiempo, de manera continua o intermitente.
hidroeléctricos permiten el

desarrollo social, dadas sus
caracteristicas y magnitud,

Por otro lado, destaco la Sala, existen algunos eventos
en los cuales el dafio se produce o se manifiesta con
posterioridad a la actuacion o el hecho administrativo

estos tienen la potencialidad que lo causa. En estos casos, entonces, el tiempo para
de alterar el medio ambiente, la configuracion del fendmeno procesal de la caduci-
las condiciones sociales dad se inicia en el momento en que se tenga conoci-

y economicas de sus

miento del dafio aludido, desde que se hizo advertible
o desde su notoriedads®.

cercanias y, en consecuencia,

causar afectaciones a las

En estos términos, en el caso in examine, se concluye

comunidades asentadas en que los dafios individuales (dafios impuros) genera-
sus zonas de influencia. dos a los habitantes de la vereda afectada no se pre-

sentaron de forma concomitante con la puesta en
funcionamiento del relleno sanitario, sino que adquirieron notoriedad
y fueron advertibles por los demandantes, durante los primeros afios
de la década de los noventa, siendo un dafio inmediato. Por lo que le
asistio razon al juez de primera instancia al declarar la caducidad de
accion incoada.

No obstante, se advirtié que el dafio ambiental colectivo generado porla
operacion del relleno sanitario correspondia a un dafio puro continua-
do, es decir, aquel generado al medio ambiente de manera prolongada,
por la indebida operacion del relleno sanitario. Pero que, el proceso de
reparacion directa no era el mecanismo idoneo para abordar la repara-
cion de este tipo de dafios.
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Finalmente, la Sala encontroé que se habia presentado una falla del ser- 601. Consejo de Estado. Sala de
c e . . . lo Contencioso-Administrativo.
vicio imputable a la entidad demandada, al desatender sus obligacio- Seccion Tercera. Subseccion B,

nes y lo dispuesto por la autoridad ambiental, ocasionando el desbor- Proceso 13001-23-31-000-2003-
01744-02 (42019) (C. P. Martin
Bermldez Munoz: 17 de marzo
uno de los demandantes, causando con ello la pérdida de su cultivo de de 2021).

damiento de las aguas y la inundacion del terreno que era ocupado por

peces. Razon por la cual, revoco parcialmente el fallo de primera instan- 602, Consejo de Estado. Sala de lo

ciay declaré administrativamente responsable a la sociedad demanda- Contencioso-Administrativo. Sala
Primera Especial de Decision.
Proceso 76001-23-31-000-2002-
04584-02 (AG) REV-SU (C. P. Maria

En un caso similar, en el afio 202161 la Seccién Tercera de esta cor- ’;g;?”a Marin: 10 de junio de

da por el dafio causado, en este evento en particular.

poracion confirmo la sentencia de primera instancia proferida por el

Tribunal Administrativo de Bolivar, en virtud de la cual se declaré res- 603. Conforme a la cual se
exhorto al Tribunal Contencioso-

Administrativo a iniciar el tramite
falla en el servicio en el tratamiento de manejo, disposicion y recolec- de revision eventual del caso en
concreto, con el fin de velar por
los derechos fundamentales de
lleno sanitario «Henequén», que originaron la contaminacion y conse- las partes, unificar jurisprudencia
y proferir una sentencia de
fondo. Corte Constitucional de
demandantes. Colombia. Sentencia SU-686

(M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado:
5 de noviembre de 2015).

ponsable al Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias por la
cion de residuos solidos, lixiviados y desechos hospitalarios en el re-

cuente deterioro patrimonial de los bienes inmuebles propiedad de los

En esta ocasion, tanto el juez de primera instancia como la Sala, en sede
de apelacion, coincidieron en que, del material probatorio allegado al
proceso, se lograba comprobar que la entidad demandada incurrié en
falencias en la operacion del relleno sanitario, lo cual dio lugar a la con-
taminacion de los inmuebles que se encontraban a su alrededor. Por
consiguiente, bajo el titulo de responsabilidad de falla en el servicio, el
Estado estaba obligado a reparar el daiio impuro ocasionado.

Posteriormente, en sede de revision eventual de accion de grupo®®, el
Consejo de Estado unifico la jurisprudencia relacionada con los crite-
rios para la determinacion del grupo afectado, la individualizacion de
sus miembros y el tratamiento de la indemnizacion colectiva prevista
en la Ley 472 de 1998, entre otras consideraciones.

En esta oportunidad, en atencion a lo dispuesto por la Corte Constitucio-
nal en Sentencia de Unificacién del 5 de noviembre de 20153, el Con-
sejo de Estado resolvio la solicitud de revision eventual de sentencia, en
virtud de la cual se conden¢ a la Empresa de Energia del Pacifico (EPSA)
y ala Corporacién Autonoma Regional del Valle del Cauca (CVC) por los
perjuicios sufridos por los habitantes de la zona riberefia, con ocasién
de la apertura de compuertas y vertimiento de sedimentos al rio Anchi-
caya, provenientes de la represa hidroeléctrica del Bajo Anchicaya.

Tras el analisis del material probatorio allegado al expediente en el
caso sub lite, la Sala consider6 demostrada la ocurrencia de un dario
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604. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B.
Proceso 05001-23-31-000-2000-01
(03491) (AG) (C. P. Danilo Rojas
Betancourth: 29 de febrero de
2016).

605. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 550001-
23-33-000-2015-00234-01 (AP)

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:
31 de mayo de 2018).

606. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso

520012333000201800361-01 (AP) (C.

P. Hernando Sanchez Sanchez: 29
de junio de 2019).

ambiental consecutivo en cabeza de los habitantes de las veredas ribe-
refas del rio Anchicaya, teniendo en cuenta que se acredité plenamen-
te la afectacion de la faunay la flora de la zona, lo que impidio a las co-
munidades asentadas en el area ejercer las actividades economicas que
tradicionalmente desarrollaban para su manutencion y subsistencia, es
decir, las labores pesqueras y agricolas.

En ese sentido, bajo el titulo de imputacion de riesgo excepcional, se
concluyo que la entidad encargada de la operacion del proyecto hi-
droeléctrico estaba llamada a responder por los dafios ocasionados a
los habitantes de la zona colindante con el rio. Al respecto, el Consejo
de Estado subrayo que cuando la Administracion causa un dano en el
desarrollo una actividad licita y necesaria para la vida en sociedad, que
implica el uso de un objeto, sustancia o instalacion peligrosa, este de-
bera resarcir el dafio causado, por el hecho de haber generado un ries-
go anormal para el ciudadano, sin importar la diligencia y cuidado que
haya tenido.

Sobre el particular®, se ha mencionado que, a pesar de que los pro-
yectos hidroeléctricos permiten el desarrollo social, dadas sus carac-
teristicas y magnitud, estos tienen la potencialidad de alterar el medio
ambiente, las condiciones sociales y econémicas de sus cercanias y, en
consecuencia, causar afectaciones a las comunidades asentadas en sus
zonas de influencia.

Por otro lado, dado que en este caso la CVC y el Ministerio de Ambien-
te y Desarrollo Sostenible no adoptaron medidas preventivas, como la
suspension las operaciones de la represa, mientras se examinaba las
posibles afectaciones al ambiente y a las personas, y se tomaba una
decision respecto al estado de la represa, la Sala concluyd que, sin ser
las causantes directos del dafio, el hecho de haber tolerado que el ver-
timiento de sedimentos se hubiera prolongado por un mes, configuro
una omision en el cumplimiento de sus obligaciones legales. Como
consecuencia, declaré responsables a ambas autoridades ambientales
por el dafio acaecido, en el marco del régimen de responsabilidad sub-
jetiva, por falla del servicio.

3. Pasivo ambiental

A proposito del tema de pasivos ambientales, la Seccion Primera del
Consejo de Estado se aproxima en dos sentencias. La primera, del 31
de mayo de 2018%%, y la segunda, del 28 de junio de 2019%%¢, en ambos
casos desde la responsabilidad juridica derivada de la comision de
dafios al medio ambiente.
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En primer lugar, explico que desde la Declaracion de Rio se previeron
una serie de principios con base en los cuales se deben adoptar medi-
das para mitigar y evitar la amenaza o dafio al medio ambiente y, en
el evento en que se produzcan, resulta necesario fijar unos parametros
para determinar la responsabilidad de los sujetos transgresores y la re-
paracion integral de los efectos nocivos.

Estos axiomas que tomo el Consejo de Estado de la normativa inter-
nacional hacian referencia a dos principios superiores del derecho: i)
el relacionado con la responsabilidad derivada del incumplimiento de
una obligacion de adoptar medidas de mitigacion, compensacion y pre-
vencion, y ii) sobre la responsabilidad que se desprende directamente
del dafio que implica necesariamente su reparacion.

Pues bien, a manera de ejemplo, este 6rgano colegiado trajo a conside-
racion la responsabilidad medioambiental en el marco juridico euro-
peo y norteamericano, esto es la nocion de environmental liability, para
sefialar que ha existido una confusion entre el concepto de pasivo en-
tendido —generalmente— como la obligacion de sufragar una suma de
dinero y la de liability, que es el concepto de responsabilidad.

El Consejo de Estado explico que, con el propodsito de avanzar en la con-
ceptualizacion y establecimiento de procedimientos para la gestion inte-
gral de los pasivos ambientales para el caso colombiano, el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambien-
te y Desarrollo Sostenible) celebré un contrato de consultoria en el afio
2008.

En el desarrollo de dicho contrato, el Ministerio sefialo la existencia de
una confusion entre el impacto al medio ambiente de una actividad, dafo
ambiental y la responsabilidad de las empresas; razon por la cual consi-
derd que era indispensable aclarar que el dafio y la responsabilidad de-
bian concebirse de manera diferente respecto del tema de pasivos am-
bientales, pues, de lo contrario, se podria caer en una teoria absolutista
en donde todo impacto se asimilaria a un dafio, y por tanto, a un pasivo.

De esta forma, el Consejo de Estado, en las providencias mencionadas,

destaco unos criterios para definir la configuracion de un pasivo ambien-
tal, teniendo en cuenta que en Colombia no existe una definicion juridica:

]

1. Los efectos ambientales que no han sido manejados, prevenidos,
compensados o mitigados durante la ejecucion de la actividad, a pesar
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607. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 550001-
23-33-000-2015-00234-01 (AP)

(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:
31 de mayo de 2018). Reiterado en
sentencia Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
520012333000201800361-01 (AP)
(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:
28 de junio de 2019).

608. Ibidem.

de haber existido normatividad, estandares y requisitos en la licencia
ambiental, permisos, autorizaciones o concesiones otorgados.

2. Los efectos ambientales que implican un riesgo para la salud humana
o para los ecosistemas como consecuencia de la contaminacion deri-
vada del enterramiento, del abandono, del almacenamiento inapro-
piado subterraneo o en superficie o de los derrames de residuos peli-
grosos, sustancias quimicas e hidrocarburos o elementos radiactivos.

3. Los efectos ambientales de actividades en ejecucion que carecian de
instrumentos de control ambiental, bien porque la ley existente en
ese momento no los exigia o bien porque existiendo los instrumentos
las autoridades competentes no realizaban el control y seguimientos
adecuados.

4. Los efectos ambientales generados por el cierre definitivo de una
actividad por una razon distinta a la orden de una autoridad am-
biental, como seria el caso de una liquidacion de una sociedad titu-
lar de dicha actividad. Este criterio aplicaria cuando se produce esa
situacion y no han sido resueltos los efectos ambientales generados.

[..]J67.

Asi las cosas, el Consejo de Estado sefiald que el pasivo ambiental debia
entenderse como:

la obligacion de asumir el costo de un deterioro ambiental del suelo, el
aire, el agua o la biodiversidad, que no fue oportuna y/o adecuadamente
mitigado, compensado, manejado, corregido o reparado. Esta obligacion
debe ser asumida por el propietario, poseedor o tenedor del sitio don-
de se encuentre el pasivo ambiental, independientemente de cualquier
accion civil, sancionatoria o administrativa que el Estado pueda iniciar
contra ese obligado o que este pueda iniciar contra terceros®s.

Como consecuencia de lo anterior, este alto tribunal sefialé que el eje
central de la definicion del pasivo ambiental se encuentra en la obli-
gacion que surge de revertir los impactos negativos producidos en el
medio fisico, o la remocion de contaminacién o contaminantes del am-
biente a niveles aceptables que aseguren la proteccion de la salud hu-
mana y el ambiente.

Entonces, ante la falta de definicion juridica del concepto de pasivo am-
biental en nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha establecido que el articulo 251 de la Ley 1753 de 2015 asig-
no al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible la formulacion de
una politica para la gestion de pasivos ambientales, en la cual se pueda
afianzar la definicion y,ademas, se consagren los instrumentos técnicos,
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juridicos y economicos para su gestion. De tal forma que, como lo explico 609. Consejo de Estado. Sala de
. .. . lo Contencioso-Administrativo.
este alto tribunal, la cartera ministerial no ha cesado sus esfuerzos por Seccion Primera. Proceso 550001-

dar cumplimiento al mandato previsto en el articulo 251 en cuestion. 23-33-000-2015-00234-01 (AP)
(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:

31 de mayo de 2018). Reiterado en
Finalmente, en la actualidad, «tenemos que el pasivo ambiental es con- sentencia Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso
fue mitigado de manera oportuna o adecuada por el sujeto responsable 520012333000201800361-01 (AP)
(C. P. Hernando Sanchez Sanchez:
28 de junio de 2019).

secuencia de un impacto negativo sobre el medio ambiente, el cual no

en desarrollo de actividades antropicas directa o indirectamente»®.

L] . L] - L] . C | d d . S l d
4. Actividades de desarrollo socioeconémico que D10 Sorselo de Leado bae o
afectan al medio am biente Seccién Tercera. Proceso 25000-

23-26-000-2000-01010-01 (27687)
(C. P. Stella Conto Diaz del
Las actividades humanas basicas (como los asentamientos en centros Castillo: 27 de marzo de 2014).

urbanos y rurales, o los procesos de industrializacion y tecnificacion),
indiscutiblemente generan factores que pueden deteriorar el medio
ambiente, como desechos, olores, ruidos, humos y vertimientos, entre
otros, que demandan una ponderada valoracion de su costo-beneficio
frente a la garantia de los derechos colectivos e individuales de las ge-
neraciones presentes y futuras®.

En tal sentido, de conformidad con la ley y los reglamentos, las que pro-
pendan por la produccion de un deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o, que simplemente introduzcan modi-
ficaciones y/o alteraciones notorias a los componentes ambientales o a
los recursos naturales en si, se encuentran sujetas al otorgamiento de
unalicencia ambiental o de un instrumento de control, segun sea el caso.

Lo anterior no supone que luego de expedida la autorizacion corres-
pondiente no se generen afectaciones que deban ser sujeto de control,
seguimiento o verificacion posterior por parte de las autoridades am-
bientales. Asi las cosas, las actividades mineras, de exploracion y/o ex-
plotacion de hidrocarburos, las actividades agropecuarias, la ejecucion
de obras de infraestructura o industriales y, en general, todo servicio o
actividad que pueda generar directa o indirectamente impactos o da-
nos ambientales, han sido objeto de varios pronunciamientos jurispru-
denciales por parte del Consejo de Estado.

41. La contaminacion

Como se ha mencionado, el ordenamiento juridico vigente en materia
ambiental procura la defensa del equilibrio ecoldgico y el desarrollo
sostenible, concebidos como bienes juridicos de orden superior que se
encuentran amparados por los tratados internacionales, la Carta Politi-
cay las distintas leyes que desarrollan la materia.
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611. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 76001-
23-31-000-2011-01300-01 (AP)

(C. P. Roberto Augusto Serrato
Valdés: 30 de marzo de 2017).

612. Ibidem.

613. Ibidem

Sabemos que la nocién de medio ambiente abarca «todo lo que rodea
a los seres vivos y comprende elementos biofisicos, los recursos natu-
rales como el suelo, el agua, la atmosfera, la flora, la fauna, etc,; y los
componentes sociales»®'. De ahi que la normatividad ambiental busca
establecer la correcta interrelacion de los distintos elementos en aras
de salvaguardarlo®2.

Resulta, por demas, logico, que el derecho al medio ambiente se analice
desde diferentes perspectivas: i) como derecho fundamental; ii) como
derecho-deber; iii) como objetivo social; iv) como deber del Estado y v)
como derecho colectivo.

Estas distintas dimensiones las ha implementado el Consejo de Estado
en varios de sus pronunciamientos, y resulta de vital importancia desa-
rrollarlas en este acdpite, teniendo en cuenta que reflejan el ambito de
actuacion tanto de las autoridades ambientales como de los particula-
res, e interiorizarlas o adoptarlas podria contribuir al efectivo cumpli-
miento de los roles que el Estado de derecho les ha encomendado en
pro del patrimonio comun.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado ha establecido que el dere-
cho al medio ambiente®':

a. Serefiere a derecho fundamental, pues se encuentra estrechamente
ligado a los derechos fundamentales a la vida y a la salud.

b. Serefiere a derecho-deber, dado que todos somos titulares del dere-
cho a gozar de un ambiente sano, pero, ademas, tenemos la obliga-
cion correlativa de protegerlo.

c. Serefiere a un objetivo social, pues tiene como finalidad la conser-
vacion de las condiciones del medio ambiente para garantizar la su-
pervivencia de las generaciones presente y futuras.

d. Es un deber del Estado, dado que la Constitucion le encomend¢ la
funcién de velar por su conservacion, por el eficiente manejo de los
recursos naturales, de promover la educacion ambiental, fomentar
el desarrollo sostenible, e imponer las sanciones a que haya lugar a
aquellos agentes que con su actividad atenten contra el medio am-
biente.

e. Es un derecho colectivo, de conformidad con el articulo 88 de la
Constitucion.

Ahora bien, para ahondar sobre las distintas actividades de desarro-
llo socioeconomico que atentan contra el ambiente, debemos precisar
que el articulo 8. del Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renova-
bles (Decreto 2811 de 1974 ) consagra la contaminacion del «aire, de las
aguas, del suelo y de los demas recursos naturales renovables», como
uno de los factores que deterioran el medio ambiente.
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Por su parte, este mismo articulo prevé la nocion de contaminacion de 614. Consejo de Estado. Sala de
c s lo Contencioso-Administrativo.
la 31gu1ente manera. Seccion Primera. Proceso 73001~

23-31-000-2001-01676-01 (AP)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:

Se entiende por contaminacion la alteracion del ambiente con sustan-
4 de febrero de 2010).

cias o formas de energia puestas en él, por actividad humana o de la na-
turaleza, en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir
el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna,
degradar la calidad del ambiente o de los recursos de la nacion o de los
particulares.

Se entiende por contaminante cualquier elemento, combinacion de ele-
mentos, o forma de energia que actual o potencialmente puede producir
alteracion ambiental de las precedentemente escritas. La contaminacion
puede ser fisica, quimica, o biologica,;

b.- La degradacion, la erosion y el revenimiento de suelos y tierras; c.-
Las alteraciones nocivas de la topografia; d.- Las alteraciones nocivas del
flujo natural de las aguas; e.- La sedimentacion en los cursos y depositos
de agua; f.- Los cambios nocivos del lecho de las aguas; g.- La extincion
o disminucion cuantitativa o cualitativa de especies

animales o vegetales o de recursos genéticos. h.- La A las entidades no se les
introduccion, y propagacion de enfermedades y de . .
R S permite alegar la carencia
plagas; i.- La introduccion, utilizacién y transporte de
especies animales o vegetales dafiinas o de productos derecursos o apelar a
de sustancias peligrosas; j.- La alteracion perjudicial la envergadura de las

o antiestética de paisajes naturales; k.- La disminu- obras necesarias para

maria; 1.- La acumulacion o disposicion inadecuada p Onerﬁn a la amenaza o
de residuos, basuras, desechos y desperdicios; m.- El vulneracion de derechos
ruido nocivo; n.- El uso inadecuado de sustancias pe- colectivos, como excusa

cion o extincion de fuentes naturales de energia pri-

ligrosas; o.- La eutrificacion, es decir, el crecimiento . . . .,
excesivo y anormal de la flora en lagos y lagunas; p.- quej uStlﬁ que la dilacion
La concentracién de poblacion humana urbana o ru- en el incumplimiento de
ral en condiciones habitacionales que atenten contra sus deberes.

el bienestar y la salud.

En este acapite abordaremos algunas providencias del Consejo de Es-
tado en las que se evidenci¢ la falta de planeacion en el manejo y apro-
vechamiento de los recursos naturales por parte de las autoridades
publicas, pero también en las que ha encontrado que las autoridades
ambientales han faltado a sus deberes legalesy constitucionales de pre-
venir y controlar los factores de deterioro ambiental.

En el marco de una accioén popular que conocio en segunda instancia,
el Consejo de Estado emite Sentencia el 4 de febrero de 20104, a pro-
posito de una situacion de contaminacion en la quebrada denominada
«Hato La Virgen», en la ciudad de Ibagué, la cual habia sido objeto de
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vertimiento de aguas residuales, provenientes de barrios aledafios y de
asentamientos al parecer ilegales que se encontraban ubicados en sus
riberas.

Luego del analisis de las pruebas allegadas, la Seccién Primera eviden-
cio que la quebrada «Hato La Virgen» del municipio del Tolima, efecti-
vamente presentaba grados de contaminacion. Aunque quedé demos-
trado que en el 2002 el municipio de Ibagué realizé algunas jornadas
de limpieza, llama la atencion que la situacion de la quebrada no habia
variado desde la época de la presentacion de la demanda, esto es, en
junio de 2001, y del informe técnico del Ideam (que obré como prueba
dentro del proceso), de octubre de 2007.

Lo anterior le permitié concluir al Consejo de Estado que las acciones
adoptadas por el ente territorial (municipio de Ibagué) no solo habian
sido insuficientes para mitigar el impacto ambiental negativo produci-
do por el vertimiento de aguas residuales, sino que asimismo evidencio
el caracter reiterativo de su conducta omisiva frente a la solucion de la
problematica ambiental. que se puso en conocimiento de la autoridad
judicial con la demanda.

Al respecto, preciso:

Dicho en otras palabras, para la Sala es claro que el ente territorial de-
mandado ha sido negligente frente a sus obligaciones constitucionales y
legales, relativas a la atencion de necesidades insatisfechas en materia
de saneamiento ambiental, si se tiene en cuenta que la realidad de la que-
brada Hato de la Virgen no mostré cambios positivos en el amplio lapso
de siete afios, transcurridos entre la presentacion de la demanday el in-
forme del IDEAM como quedo visto, lo cual esa todas luces inaceptable,
si se tiene en cuenta que dicha responsabilidad corresponde a los muni-
cipios, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 de la Constitu-
cion Politicay 3a 5 de la Ley 136 de 1995.

Anadio que las acciones que realizo el ente territorial para poner fin al
impacto ambiental negativo no apuntaban a la solucién progresiva de
la contaminacion, sino que se limitaron a realizar algunas jornadas de
limpieza por sectores, que no se compadecian con la responsabilidad
constitucional y legal que ostentan frente a la solucion de las necesida-
des basicas y esenciales de salud, educacion, saneamiento ambiental y
agua potable.

Asimismo, el Consejo de Estado advirtio que a las entidades no se les

permite alegar la carencia de recursos o apelar a la envergadura de las
obras necesarias para poner fin a laamenaza o vulneracion de derechos
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colectivos, como excusa que justifique la dilacion en el incumplimiento 615. Consejo de Estado. Sala de
- . . . ., lo Contencioso-Administrativo.
de sus deberes, maxime si se tiene en cuenta que tanto la Constitucion Seccion Primera. Proceso 76001-

como la ley establecen los mecanismos de orden presupuestal y de in- 23-31-000-2004-00212-01
(C. P Rafael E. Ostau de Lafont

fraestructura administrativa que se requieren para la realizacion de los Pianeta: 4 de febrero de 2010).

fines estatales.
616. Ibidem.

En otra Providencia del mismo afo® el Consejo de Estado resolvio el 617. Articulo 331 de la
recurso de apelacion interpuesto por varios actores contra la Sentencia Constitucion Politica.
del 25 de noviembre de 2005, expedida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, por medio del cual nego las pretensiones de la de-

manda.

En este caso, la parte actora estimo que la Corporaciéon Auténoma Re-
gional del Valle del Cauca (CVC)y la empresa de acueducto y alcantari-
llado habian vulnerado los derechos colectivos al goce de un ambiente
sano y a la salubridad publica, por la omision en la realizacion de las
obras necesarias para evitar que la quebrada San José ocasionara da-
nos materiales a los habitantes de la zona, cuando crecia su afluente, y
porque el estancamiento de aguas estaba ocasionando enfermedades
gastricas y respiratorias, dejando a 150 familias afectadas.

Adicionalmente, los demandantes alegaron que el municipio de Sevi-
lla (Valle) no habia implementado el Plan Maestro de Alcantarillado, de
conformidad con las especificaciones técnicas requeridas para el trata-
miento de aguas, y asi mitigar el problema de contaminacion.

El a quo nego las pretensiones de la demanda al considerar que las en-
tidades demandadas no contaban con los recursos ni con la capacidad
financiera para realizar las obras de mejoramiento del sistema de al-
cantarillado que permitiese la debida limpieza y conservaciéon de la
quebrada San José, en el municipio de Sevilla.

Para resolver la controversia, el Consejo de Estado recuerda que el le-
gislador considerd que «la contaminacién de las aguas, las alteraciones
nocivas del flujo natural de las mismas y la acumulacion o disposicion
inadecuada de residuos, basuras, desechos y desperdicios son factores
que afectan el derecho al goce de un ambiente sano»%'e.

Adicionalmente, este alto tribunal destaca que los servicios publicos
son inherentes a la finalidad del Estado (articulo 365 de la Constitu-
cion), y a los municipios les corresponde «como entidad fundamental
de la division politico-administrativa del Estado»®'” prestar los servicios
que establezca la ley y construir las obras que demande el progreso so-
cial.
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618. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 13001-
23-31-000-2010-00825-01 (AP)
(C. P Maria Claudia Rojas Lasso:
18 de septiembre de 2014).

De tal manera que para el Consejo de Estado resultaba inadmisible
las circunstancias que habia tenido en cuenta el tribunal administra-
tivo, respecto de la dificultad econémica que afrontaba el municipio
demandado, pues, como lo habia reiterado en diversos pronuncia-
mientos ese o6rgano colegiado, la circunstancia de que la ejecucion de
obras estuviera atada a la disponibilidad presupuestal no era excusa
para que las autoridades locales omitieran adelantar siquiera los pa-
sos previos indispensables para que las obras se incluyeran en el plan
de desarrollo.

En este caso, la Administracién no logré probar haber empleado de for-
ma eficiente los recursos de forzosa inversion en agua potable y sanea-
miento basico transferidos por la nacion, asi como tampoco que tuviera
proyectado hacer uso de ellos en programas y obras tendientes a supe-
rar los problemas de insuficiencia del sistema de alcantarillado.

Finalmente, también encontré responsable a la CVC como maxima au-
toridad ambiental del municipio, cuya competencia principal radica en
velar por la preservacion del medio ambiente, al omitir su deber de ase-
sorar, vigilar, ejercer control y seguimiento de planes y proyectos para
la conservacion del ambiente en su jurisdiccion.

En otro caso que conocio el Consejo de Estado en la Sentencia del 18 de
septiembre de 201468, se pronuncio sobre la problematica de contami-
nacion ambiental de las playas de Cartagena, en el marco de una accion
popular una ciudadana interpuso en contra del Distrito de Cartagena,
la Corporacion Auténoma Regional de la Cuenca Baja del Rio Magdale-
na, las empresas Urbaser y Promoambiental (encargadas del contrato
de concesion de basuras en las playas) y otras entidades, por la presun-
ta vulneracion de los derechos colectivos al medio ambiente sano y el
espacio publico.

En sus pretensiones el ciudadano solicité que se ordenara al distrito de
Cartagena vigilar y controlar el cumplimiento del objeto del contrato
de concesion de basuras en las playas; que se declarara responsable a
las empresas y entidades demandadas por el incumplimiento de sus
funciones en el cuidado y control del medio ambiente, y, adicionalmen-
te, que se ordenara la instalacion de vallas informativas en las que se
explicara el manejo de los residuos solidos en los ecosistemas marinos
y se restaurara el grave dafio al medio ambiente que las comunidades
producen con la contaminacion.

Llama la atencion, también, que la accionante pidi6 a la autoridad judicial
que se realizaran campafas pedagogicas con promotores ambientales
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informando a los ciudadanos sobre la educacion ambiental y la impor- 619. Consejo de Estado. Sala de
. . . . lo Contencioso-Administrativo.
tancia de cuidar el medio ambiente. Seccion Primera. Proceso 13001-

23-31-000-2010-00825-01 (AP)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:

El Consejo de Estado, que conocio6 de este caso en apelacion, encontrd, 18 de septiembre de 2014)

sin duda alguna, la violacion de los derechos incoados por la parte ac-
tora. En efecto, aseguro, de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente, que en las playas de Cartagena se arroja indiscriminada-
mente basura por parte de turistas y locales, y que el distrito y las auto-
ridades ambientales no habian desarrollado politicas claras respecto al
problema de salubridad que convocara al Gobierno local a salvaguar-
dar el medio ambiente, permitiendo asi la contaminacion y la afecta-
cion del espacio publico.

Cabe destacar que, en su defensa, el distrito de Cartagena argumento
que cumplio6 con su obligacion como autoridad ambiental con el simple
hecho de haber contratado el servicio de basura. Al respecto, el Consejo
de Estado advierte que su responsabilidad no se limita a ello, sino que,
en cumplimiento de la potestad como maxima autoridad ambiental,

debe

velar por salvaguardar el estado de las playas y por ende le corresponde
analizar constantemente si los instrumentos contractuales son suficien-
tes parala actividad turistica de la ciudad, o si por el contrario es menes-
ter ampliar los servicios de aseo para salvaguardar el derecho colectivo a
un medio ambiente sano y a un espacio publico libre de basuras®.

Adicionalmente, el Consejo de Estado encontré que la CAR no habia
logrado demostrar que como autoridad ambiental estaba ejerciendo su
obligacion de seguimiento y control.

Finalmente, en esta decision, este alto tribunal se refirié a la proble-
matica de la contaminacion ambiental de las playas de Cartagena y la
intervencion de las autoridades, asi:

La Sala estima que la eficaz solucion de esta problematica exige que bajo
el liderazgo del Alcalde del Distrito Turistico, en su condicion de maxi-
mo jefe de la administracion local, las autoridades de policia, maritimas,
sanitarias, ambientales, las que ejercen funciones de inspeccion y vigi-
lancia y las demas concernidas en el ambito de sus respectivas compe-
tencias funcionales, cumplan con el mandato constitucional y legal de
adelantar su gestion administrativa atendiendo los principios de coordi-
nacion y concurrencia, de modo que junto con las empresas prestadoras
del servicio de aseo, aseguren una accion articulada, coherente y manco-
munada, la cual es crucial para la implementacion y consecucion de los
objetivos de cualquier politica publica.
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620. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 13001-
23-31-000-2010-00825-01 (AP)
(C. P Maria Claudia Rojas Lasso:
18 de septiembre de 2014).

621. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso EXP
1996 N 8616 (C. P. Daniel Suarez
Hernandez: 22 de abril de 1996).

622. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 25307-33-
31-701-2010-00217-01 (AP)

(C. P. Stella Conto Diaz del Castillo:
29 de abril de 2015).

623. Ibidem.

Se trata de que estas
actividades que
comprometen el ambiente

De igual modo, cobra fundamental importancia la vinculacién de todos
los actores sociales, vendedores ambulantes, del comercio informal e
institucional y de todos aquellos que concurren a la utilizacién de las pla-
yas, pues no cabe duda que el comportamiento de la ciudadania en gene-

ral contribuye en gran medida a agravarla problematica de las basuras.
[..]6%C.

4.2. La mineria

No se puede desconocer que, a pesar de sus enormes beneficios para
el desarrollo de las comunidades y del planeta en general, la industria
extractiva genera, por si sola, efectos negativos sobre los suelos, la ve-
getacion y las aguas, circunstancias que exigen la adopcion, desde un
principio, de las medidas necesarias para minimizar su impactoy recu-
perar tanto los depositos como los recursos naturales afectados.

De ahi la importancia de que las solicitudes de licencias para la explora-
cion, explotacion o contrato de concesion se deban someter alos estudios
previos necesarios, de tal forma que las actividades mi-
neras se adelanten en forma restringida o solo emplean-
do determinados métodos y sistemas de extraccion de
minerales, todo encaminado a mitigar los efectos negati-
vos y los deterioros originados en esas actividades sobre

se enmarquen en
parametros de conciencia
ecoldgica estricta. Para tal
proposito, los principios

los recursos naturales renovables y el medio ambiente®.

Adicionalmente, como lo ha expuesto el Consejo de Es-
tado, es un hecho evidente que en el marco del desarro-

llo de estas actividades se producen grandes cantidades

de precaucion y prevencion
p yp de desechos y desperdicios. Las explotaciones mineras,

Jjuegan un rolimportante por lo general, se encuentran acompafiadas de obras de

enlalabor de las infraestructura «como tendidos de transmision energé-
autoridades ambientales. tica, accesos viales o ferroviarios, ademas de la abstrac-
cion de cantidades importantes de agua» e, igualmente,
«puede impactar sobre los habitos de flora y fauna a través del ruido,

polvo y emanaciones provenientes de los procesos de molienda»®2.

En este sentido, se trata de que estas actividades que comprometen el
ambiente se enmarquen en parametros de conciencia ecoldgica es-
tricta. Para tal propdsito, como se expuso en el acapite de principios
medioambientales para la gestion publica, los principios de precaucion
y prevencion juegan un rol importante en la labor de las autoridades
ambientales de prevenir y de controlar los factores de deterioro®.

Si bien de la normativa que hemos analizado a lo largo de este escrito
se infiere que el deber de prevencion y control de deterioro ambiental

308 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado



se ejerce, entre otras formas, a través del otorgamiento, modificacion o 624. Consejo de Estado. Sala de
Ny . . . . . lo Contencioso-Administrativo.
negacion de los instrumentos de manejo ambiental (licencias o planes Seccion Tercera. Proceso 25307-

de manejo), «<unicos que hacen viable la ejecucion de actividades de im- 33-31-701-2010-00217-01 (AP)
t ] st ] li 1C ‘o de Estad it (C. P. Stella Conto Diaz del
pacto grave al ecosistema», como lo explica el Consejo de Estado, «evitar Castillo: 29 de abril de 2015).
la consolidacion del dafio debe ser la guia de las actuaciones adminis-
. e s c e .. 625. Ibidem.
trativas y judiciales»®?4. Ese es su objetivo principal.
626. Ibidem.
Al respecto, advierte que: «las autoridades no solo estan obligadas a in- .
. . . . . 627. Consejo de Estado. Sala de
tervenir para tomar medidasy evitarlo. La tutela preventiva habilita an- lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 15001~
i ) o 23-31-000-2012-00135-01 (AP)
en peligro derechos y garantias constitucionales»®. (C. P. Marfa Elizabeth Gonzalez

Garcia: 30 de marzo de 2017).

teponer el amparo colectivo a los actos que lesionen, limiten o pongan

La responsabilidad en estos casos, por supuesto, también recae por ex-
presa disposicion constitucional en los particulares «y es por ello que
toda conducta que atente contra los recursos naturales debe ser sancio-
nada, sin mirar el origen publico o privado de la afrenta»®s.

El Consejo de Estado, en Sentencia del 30 de marzo de 201767, decidio
el recurso de apelacion interpuesto por Corpoboyaca contra la provi-
dencia del Tribunal Administrativo de Boyaca, que accedio a las preten-
siones de la demanda. Los hechos que dieron origen a la controversia
fueron los siguientes:

Un ciudadano en ejercicio de la accion popular solicito el amparo de los
derechos colectivos a la existencia del equilibrio ecoldgico, el manejo
y aprovechamiento racional de los recursos naturales y a la moral ad-
ministrativa, presuntamente vulnerados por Corpoboyaca, Ingeominas,
la sociedad Colombia Clean Power S. A. S.y un particular, quien era el
titular del contrato de explotacion carbonifera num. 010-91, en el area
ubicada en jurisdiccion del municipio de Socota.

A juicio del accionante, en virtud del mencionado contrato, se estaban
adelantando obras de exploracion y explotacion de carbon que esta-
ban provocando un impacto negativo en el medio ambiente, asi como
la contaminacion de las aguas, la deforestacion y el secamiento de los
nacederos de agua.

Segun se demostroé en el material probatorio, la corporacion autonoma
regional habia aprobado el plan de manejo ambiental para la actividad
de explotacion amparada en el titulo minero num. 010-91. Durante su
ejecucion, en diversas ocasiones, la autoridad ambiental requirio al ti-
tular para que implementara obras de mitigacion y control de impactos
negativos al medio ambiente.
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628. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera Proceso 25000-
23-24-000-2011-00654-01

(C. P Maria Elizabeth Gonzalez
Garcia: 5 de febrero de 2015).

Producto de ese seguimiento, mediante la resolucion num. 1302 la CAR
impuso medida preventiva consistente en la suspension inmediata de
las actividades mineras adelantadas, por lo que, el titular allegé soli-
citud para la autorizacién de la cesion del 70 % de los derechos y obli-
gaciones del contrato de explotacion a favor de la sociedad Colombia
Clean Power S. A. S.

El demandante sefiala que la actuacion de la autoridad ambiental fue
permisiva y que no ejecuto las acciones para controlar y detener el de-
terioro ambiental ocasionado por la explotacién minera.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado recuerda que su jurispru-
dencia ha sido reiterativa en sostener que las actividades productivas o
de desarrollo economico sin control, tales como la mineria, degradan
los recursos naturales y ejercen una presion indebida sobre el medio
ambiente, de tal forma que es deber ineludible de las autoridades velar
por un minimo de impacto negativo.

En la Decision, la Seccion Primera de este alto tribunal sefiala que ha
expedido numerosos pronunciamientos en los que advierte sobre los
efectos adversos que la indebida extraccion de los recursos naturales
no renovables ocasiona al medio ambiente, por lo cual ha procedido en
sendas providencias a decretar medidas de precaucion y proteccion en
aras de preservar tales recursos.

Al respecto, cita, en primer lugar, la Sentencia del 31 de octubre de 2013,
en la que recuerda que esta Seccion enfatizo que el cumplimento de las
funciones de la autoridad minera no solo se refiere al seguimiento y
control de la actividad amparada en los titulos de explotacion y explora-
cion legalmente otorgados, sino que también abarca la verificacion del
estado de los yacimientos y proyectos mineros, y el apoyo las entidades
competentes para la erradicacion de la explotacion ilegal.

Adicionalmente, se refiere al Fallo del 5 de febrero de 201555 en el que
esta misma Seccion aborda la problematica ocasionada por la extrac-
cion de minerales a cielo abierto en el area urbana del municipio de
Soacha, y dispone de varias medidas para la proteccion de los dere-
chos colectivos como: i) el cese inmediato de las actividades; ii) instar
al ente territorial para que impusiera las sanciones a los responsables
de la construccion de obras sin licencia y sin el cumplimiento de los
parametros que determina el POT, y iii) solicitar a la CAR que adelanta-
ra el respectivo procedimiento sancionatorio ambiental, e imponer las
medidas de reparacion de los dafios que se ocasionaron a los recursos
naturales.
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Ahora bien, en el caso concreto que conocio este alto tribunal, luego del
analisis respectivo del material probatorio, la Sala concluyo que la ex-
plotacion minera que se estaba realizando en el municipio de Socota si
vulneraba los derechos e intereses colectivos incoados en la demanda.
Lo anterior quedé demostrado en los actos proferidos por la CAR, los
cuales daban cuenta de las medidas consistentes en requerimientos,
orden de suspension y multas, entre otros.

En este sentido, tanto para el a quo como para el Consejo de Estado, los
impactos adversos en el ambiente producto de la explotacion minera
obedecian, por un lado, a la actividad desplegada por los particulares
titulares del contrato minero —quienes ademas no habian acatado las
directrices de la autoridad ambiental, ni tampoco se habian sujetado al
plan de manejo ambiental— y, por el otro, al insuficiente cumplimento
de las funciones de evaluacion, seguimiento y control por parte de la
CAR, toda vez que encontré que dicha autoridad habia levantado la me-
dida de suspension provisional al determinar que los efectos ambien-
tales generados por la explotacion minera eran los que «<normalmente»
se presentaban en el desarrollo de este tipo de actividades, teniendo en
cuenta que la mineria siempre ocasionara impacto.

Por lo anterior, el Consejo de Estado impartié érdenes especificas con-
cernientes a la adopcion de medidas necesarias, inaplazables e indis-
pensables, por parte de la corporaciéon autonoma regional, para efec-
tuar estricto cumplimiento a la licencia y al plan de manejo ambiental,
en virtud de los cuales se desarrolla el referido contrato de mineria.

Finalmente, cabe destacar que este pronunciamiento del Consejo de
Estado hace referencia a las zonas excluibles de la mineria que se en-
cuentran consignadas en el articulo 34 del Codigo de Minas. La dispo-
sicion en comento

establece que son excluibles de la actividad minera aquellas zonas que
han sido declaradas como de proteccion y desarrollo de los recursos na-
turales renovables o del ambiente. Estas zonas se constituyen como areas
que integran el Sistema de Parques Nacionales Naturales, los parques
naturales de caracter regional y las zonas de reserva forestales®?.

La delimitacion geografica de las zonas excluibles le corresponde a la
autoridad ambiental, con base en estudios técnicos, sociales y ambien-
tales, con la colaboracion de la autoridad minera, tratandose de areas de
interés para esta. El acto administrativo que declare dichas zonas reser-
vadas debera estar motivado en estudios previos que determinen la in-
compatibilidad o restriccion en relacion con las actividades mineras®.

629. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 15001-
23-31-000-2012-00135-01 (AP)
(C. P. Maria Elizabeth Gonzalez
Garcia: 30 de marzo de 2017).

630. Ibidem.
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Lo anterior, se debe dar en el marco del principio de coordinacién y
colaboracion administrativa entre la autoridad ambiental y la minera.

Al respecto, este alto tribunal concluye que las zonas excluibles de la
mineria:

+ Deben ser declaradas y delimitadas conforme a la normatividad vi-
gente como de proteccion y desarrollo de los recursos naturales reno-
vables o del ambiente.

+ Deben estar expresamente excluidas de las actividades de explotacion
y exploracion, por disposicion legal.

+ La delimitacidon geografica debe adelantarse con base en estudios téc-
nicos, sociales y ambientales, por parte del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, las Corporaciones Autéonomas Regionales y
demas autoridades ambientales competentes.

Tales estudios deben llevarse a cabo con la colaboracion de la Autori-
dad Minera.

+ El acto administrativo que contiene la decision de exclusion o restric-
cion debe estar expresamente motivado en estudios que determinen
la incompatibilidad o restriccion en relacion con las actividades mi-
neras®3L

Esta precisién la aborda el Consejo de Estado, teniendo en cuenta que,
en este caso, en el expediente obraban pruebas que demostraban que
las zonas de explotacion de minerales del municipio de Socota se lo-
calizaban sobre varios caudales. De tal forma que le ordend a Corpobo-
yaca, en colaboracion con la Agencia Nacional de Mineria y la alcaldia
municipal, que adoptara las medidas necesarias correspondientes a la
iniciacion del proceso de delimitaciéon de zonas excluibles de la mine-
ria, con ocasion del impacto adverso a los recursos hidricos que se esta-
ban presentando en el municipio de Socota.

4.3. La exploracion y explotacion de hidrocarburos

Las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, si bien
comportan beneficios cuantiosos desde el punto de vista economico
para el pais, también generan impactos o dafios en el medio ambien-
te. De hecho, la fase de exploracion es una de las mas delicadas y que
mayores afectaciones generan, no solo debido a las herramientas uti-
lizadas para tal fin sino, también, por la cantidad de desechos toxicos,
gases, e incluso por la deforestaciéon que generan.

Adicionalmente, se debe tener especial cuidado en permitir la realizacion
de estas actividades en zonas de importancia ecoldgica, pues, como vere-
mos a continuacion, resultan incompatibles con la biodiversidad y su de-
sarrollo podria generar impactos graves e irreversibles al medio ambiente.
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En Sentencia del 12 de febrero de 20152 la Seccion Primera del Con- 632. Consejo de Estado. Sala de
. ., ., ., . lo Contencioso-Administrativo.

sejo de Estado resolvio apelacion de la accion popular interpuesta por Seccion Primera. Proceso 85001-

varias ciudadanas en contra de la sociedad Cepcolsa, el Ministerio de 23-31-001-2012-00044-00 (AP)(C. P.
. . . . Maria Claudia Rojas Lasso: 12 de

Ambiente y Desarrollo Sostenible, la ANLA y la Agencia Nacional de febrero de 2015).

Hidrocarburos (ANH), mediante la cual pretendian reclamar la protec-

cion de los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, a la mora-

lidad administrativa, a la existencia de equilibrio ecoldgico, y el manejo

y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar

su desarrollo sostenible, asi como también, la conservacion de especies

animales y vegetales y la proteccion de areas de especial importancia

ecologica, entre otros.

Lo anterior, teniendo en cuenta las labores de explotacion petrolera que
se estaban llevando a cabo por parte de Cepcolsa en predios que fueron
declarados distrito de manejo integrado por parte de Corporinoquia, y
como reserva natural y patrimonio ecoldgico de los municipios de Mani
y Aguazul (departamento del Casanare).

Los accionantes alegaron, también, que el Ministerio otorgé la licen-
cia ambiental omitiendo varios requisitos exigidos para los distritos de
manejo integrado, relacionados con la estructuracién de un plan in-
tegral de manejo, la conformacion de un comité de concertacion y el
pronunciamiento de la CAR acerca del estudio de impacto ambiental
presentado por la sociedad Cepcolsa. En esas condiciones solicitaron
que se protegieran los recursos naturales del cafio y la laguna «El Tinije»
y que se expidieran 6rdenes pertinentes a restituir y conservar el medio
ambiente.

El tribunal de primera instancia accedio a las pretensiones de la de-
manday orden6 como medida cautelar la suspension de las actividades
de explotacion.

En sus consideraciones, la Sala hace un pronunciamiento preliminar
y advierte que en sede de accion popular, aun cuando no puede hacer
un juicio de legalidad del acto administrativo por medio de la cual el
Ministerio otorgd la licencia ambiental, pues ello hace parte de la 6rbi-
ta de analisis en el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, si puede pronunciarse sobre si tal otorgamiento causé o no la
violacion a los derechos colectivos incoados en la demanda.

De tal suerte que, aun habiéndose otorgado una licencia ambiental,
la Sala manifiesta que ello no inhibe la facultad del juez que actiua en
el marco de la accion popular para examinar el asunto, cuando por la
conducta de la autoridad o del particular se producen situaciones de
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633. Decreto 2372 de 2010, «por el
cual se reglamenta el Decreto-ley
2811 de 1974, la Ley 99 de 1993,

la Ley 165 de 1994 y el Decreto-
ley 216 de 2003, en relacion con
el Sistema Nacional de Areas
Protegidas, las categorias de
manejo que lo conforman y se
dictan otras disposiciones»

(1 de julio). D. 0. 47.757.

634. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 85001-
23-31-001-2012-00044-00 (AP)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
12 de febrero de 2015).

vulneracion o amenaza de derechos colectivos. Inclusive, si de adver-
tirse que, aun concedida la licencia ambiental, sobrevinieron impactos
ambientales que no fueron previstos y que comportan una amenaza al
medio ambiente, que habiliten a la autoridad ambiental a suspender
la licencia, con mayor razon el juez popular puede precaver los efectos
indeseables y adoptar las medidas que, en aplicacion del principio de
precaucion, exija la eficaz proteccion del medio ambiente.

Manifestado lo anterior, el Consejo de Estado sefiala que, en el caso de
los distritos de manejo integrado, para que actividades de desarrollo
economico puedan realizarse en sus zonas de produccion, es menester
que resulten compatibles con los objetivos de preservacion del area. De
ahi que, el paragrafo 1.° del articulo 35 del Decreto 2372 de 2010%%, se-
fiale que los usos y actividades en areas protegidas se puedan realizar,
siempre y cuando no alteren la estructura, composicion y funcion de la
biodiversidad.

Para el caso de actividades de perforacion y produccion de hidrocarbu-
ros, el Consejo de Estado advirtio que cuando se delimito el area prote-
gida en menciodn, no se contemplo la realizacion de estas actividades;
por el contrario, «el area susceptible de produccion, destinada a la ge-
neracion de bienes y servicios a traves del aprovechamiento racional
de los recursos naturales, en un contexto de desarrollo sostenible», se
refirio a actividades destinadas a la ganaderia y agricultura.

Pues bien, luego del analisis probatorio, este alto tribunal encontro que
las actividades de exploracion de hidrocarburos en dicha zona repre-
sentaron un dano potencial a biodiversidad de la laguna, «cuya repre-
sentatividad ecologica radica en la riqueza tanto de especies tanto de
flora como de fauna», al provocar un desplazamiento forzado de aves
y otros animales de su habitat natural, producto del taladro, de modo
que, de seguirse estas actividades, se podria generar una destruccion
irreversible.

Adicionalmente, este cuerpo colegiado senalo:

las actividades de exploracion representaron riesgo inminente para las
comunidades aledafias por los posibles problemas que enfrentaria la re-
gion como consecuencia de la explotacion de hidrocarburos. Es sabido
que los impactos en las poblaciones locales que viven alrededor de la in-
fraestructura petrolera se evidencian aun en la fase exploratoria, pues las
actividades plantean serios desafios para la preservacion de la identidad
cultural, por la presencia de elementos foraneos y conllevan problemas
asociados al manejo de residuos solidos, aguas servidas y suministro de
agua potable que afectan la calidad ambiental®.
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En este orden de ideas, el Consejo de Estado no solo confirmo la sen-
tencia del tribunal administrativo, sino que también prohibio que se
autorizaran o ejecutaran actividades de exploracion sismica de hidro-
carburos o de explotacion o produccion petrolera en area del distrito de
manejo integrado de la laguna y el cafio El Tinije.

Un pronunciamiento importante que adoptd el Consejo de Estado se
dio el 7 de julio de 2022%% por medio del cual se decidio, en unica ins-
tancia, el medio de control de nulidad promovido contra el Decreto
3004 del 26 de diciembre de 2013, y la Resolucion num. 90341 del 27
de marzo de 2014, por virtud de las cuales el Gobierno nacional y el
Ministerio de Minas y Energia establecieron los criterios y adoptaron
los procedimientos, asi como también los requeri-

635. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Sala Plena. Proceso
110010326000201600140-00

(C. P. José Roberto Sachica
Méndez: 7 de julio de 2022.).

mientos técnicos, para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos en yacimientos no convencionales,
a través de la fracturacion hidraulica.

La demanda persiguio la declaratoria de nulidad
de ambas disposiciones por violacion directa de la
Constitucion Politica (articulos 79 y 80), teniendo en
cuenta que existian numerosos estudios cientificos
que demostraban los efectos adversos e irreversibles
para la salud humanay para la estabilidad ambiental
que el «fracking» generaba.

Adicionalmente, se sefialé que las normas deman-
dadas contradecian los fundamentos de los articulos
antes indicados, por cuanto no garantizaban el desa-
rrollo sostenible, ni la conservacién de recursos na-
turales e integridad del medio ambiente, al autorizar
actividades que, en criterio de los demandantes, se
encontraban soportadas en una regulacion incapaz
de mitigar los evidentes riesgos que generaba frente
a bienes, valores y derechos de orden constitucional.

En este contexto, los problemas juridicos que el Con-

Las actividades de
exploracion y explotacion

de hidrocarburos, si bien
comportan beneficios
cuantiosos desde el punto

de vista economico para

el pais, también generan
impactos o darios en el medio
ambiente. De hecho, la fase
de exploracion es una de las
mads delicadas y que mayores
afectaciones generan, no solo
debido a las herramientas
utilizadas para tal fin sino,
también, por la cantidad de
desechos toxicos, gases, e
incluso por la deforestacion
que generan.

sejo de Estado analiz6 en la sentencia fueron los siguientes:

(i) ¢Las normas demandadas violan directamente los articulos 79 y 80

de la Constitucion por autorizar o avalar el desarrollo de una activi-

dad industrial (fracturamiento hidraulico) que, segun el demandan-

te, genera riesgos sobre la salud humana y los recursos naturales?; y

(ii) ;Las normas acusadas violan directamente el principio de precau-

cion ambiental en tanto la técnica de fracturamiento hidraulico
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genera un peligro de dafio grave e irreversible al medio ambiente,
siendo la requlacion insuficiente o inadecuada para mitigar los riesgos
generados, todo esto con afectacion del concepto de desarrollo soste-
nible (Art. 80 CP)y de la solidaridad intergeneracional 763

En sus consideraciones, el Consejo de Estado encontrd, a laluz del prin-

cipio de precaucion, algunas reglas juridicas que considero relevantes

para la solucion del caso particular:
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i)

i)

El principio de precaucion, aunque no se encuentra consagrado ex-
presamente en la Constitucion Politica, fue extraido de la Declara-
cién de Rio de Janeiro e incorporado al ordenamiento juridico co-
lombiano, en virtud de la potestad de configuracion normativa del
legislador, y no es una simple directriz politica, sino que tiene valor
normativo en tanto fue positivizado por la Ley 99 de 1993.

Es un principio justiciable, por cuanto su aplicacion se puede recla-
mar jurisdiccionalmente, de manera que si sirve como parametro de
control para juzgar lalegalidad de un acto administrativo de caracter
general.

iii) El principio de precaucion bajo la Ley 99 de 1993 no tiene, por regla

iv)

vi)

general, un cardcter prohibitivo y paralizante; por el contrario, es
un llamado a la accidon regulatoria. En consecuencia, este principio
no se concreta en una prohibicion a las autoridades regulatorias
para establecer los requisitos técnicos que deben cumplir quienes
adelanten determinadas actividades comerciales y que tienen una
incidencia ambiental juridicamente relevante, pues la sostenibili-
dad del desarrollo no es sinénimo de prohibicion del desarrollo o de
las nuevas tecnologias; de este modo el citado axioma se aparta de
las reglas y prohibiciones absolutas que consideran las actividades
como peligrosas en si mismas, y en su lugar, busca optimizar el con-
trol y la gestion del riesgo.

Las autoridades, bajo sus facultades discrecionales, tiene la atribucion
y el deber de escoger los medios apropiados para alcanzar la finali-
dad legalmente perseguidos con este principio, el cual exige que la
determinacion sobre tales medios sea razonable, y estén fundamen-
tadas en una investigacion adecuada de los factores de riesgo y de los
bienes juridicos que pueden verse afectados con su materializacion.

En estos casos, el papel del juez de nulidad se debe limitar a constatar
que en la fase de produccién normativa la autoridad competente haya
efectuado lo anterior, sin invadir la orbita de la accion regulatoria, ni
ponerse a fijar politicas publicas respecto de la actividad en cuestion.

Asi las cosas, «en el juicio de legalidad debe examinarse el estado
actual del conocimiento y, con esa base, (a) verificar la incertidum-
bre cientifica del riesgo que supone la actividad, procedimiento o



tecnologia objeto de regulacion; (b) evaluar dicho riesgo, esto es, que 637. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Sala Plena. Proceso

debe tener bases cientificas plausibles; (c) identificar el riesgo grave 110010326000201600140-00

no seauna simple conjetura y aunque exista controversia al respecto,

e irreversible que este suponga y por lo que resulta inaceptable. Con (C. P José Roberto Sachica
todo, se debe revisar (d) la proporcionalidad de las medidas adopta- Mendez: 7 de julio de 2022.)..

das, segun los pardmetros anotados»5". 638. Ibidem.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta el analisis probatorio, el
Consejo de Estado nego las pretensiones de la demanda, en tanto con-
sidero que la parte actora no logro demostrar la vulneracion de las nor-
mas sefialadas, ni probar que las disposiciones acusadas fueran contra-
rias a las exigencias juridicas del principio de precaucion para realizar
la extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales, de
cara al conocimiento cientifico o de la disciplina correspondiente.

Asimismo, tampoco se acreditd que las reglas contenidas en los actos
acusados fueran arbitrarias, inadecuadas o irrazonables para mitigar
los riesgos de esa actividad, que son los criterios por los cuales se baso
el demandante para afirmar la nulidad del reglamento técnico.

Aunque el Consejo de Estado afirmé que la parte actora acreditd la po-
tencialidad de un riesgo que podia perjudicar al medio ambiente,

asi como una falta de certeza cientifica sobre su ocurrencia y efectos
como parte de los elementos que exigen la aplicacion del principio de
precaucion, no demostro una falta de proporcionalidad, irracionalidad o
falta de sustento técnico-cientifico de las normas acusadas para afirmar
su desconocimiento®s.

Adicionalmente, este alto tribunal considerd que las normas demanda-
das no avalaban, autorizan ni sustentaban la explotacion de yacimien-
tos convencionales mediante la técnica de fracturamiento hidraulico,
por lo que manifestd que también resultaba improcedente el cargo con-
sistente en el supuesto desconocimiento del desarrollo sostenible y la
solidaridad intergeneracional, en tanto el cargo, en idéntico sentido al
de violacion del principio de sostenibilidad, se sustenté en que las nor-
mas demandadas autorizaron o avalaron una actividad lesiva para la
salud y el medio ambiente.

Conclusiones

a) De la jurisprudencia estudiada encontramos que la proteccion del
medio ambiente es una tarea que le compete no solo al Estado sino,
también, a la comunidad, teniendo en cuenta que las alteraciones
e impactos al medio ambiente se ocasionan por el desarrollo de
actividades socioeconomicas.
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b)

Teniendo en cuenta lo anterior, el ordenamiento juridico ha previsto
herramientas basicas, como el estudio de impacto ambiental, cuyo
objetivo se reduce a la identificacion de los potenciales impactos ne-
gativos o nocivos que el desarrollo de cualquier actividad pueda cau-
sar al medio ambiente, y, en consecuencia, a la adopcion de medidas
de caracter preventivo, correctivo o compensatorio orientadas a pre-
venir, mitigar o compensar las alteraciones ambientales. Por tanto,
este estudio es un instrumento esencial para la toma de decisiones
de las autoridades ambientales.

Algunas de las medidas mas importantes son las de caracter preven-
tivo, pues, en el evento en que se produzcan los dafos o alteraciones
negativas al medio ambiente, los costos de retrotraer las cosas al esta-
do anterior suelen ser elevados. En este sentido, se debe optar por un
fortalecimiento administrativo en materia de prevencion del dafio.

En atencion a los principios y valores juridicos ambientales, se ha
consolidado, en sede contencioso-administrativa, una jurispruden-
cia orientadora en la adopcion de medidas preventivas en el marco
de actividades, obras o proyectos que, aunque cuentan con el permiso
ambiental y los planes de manejo, requieren de intervencion judicial
para evitar o mitigar la ocurrencia de un dafio grave e irreversible.

En materia ambiental el juez esta facultado para ordenar la suspen-
sion de toda actividad que potencialmente pueda generar un dete-
rioro o alteracion al medio ambiente o los recursos naturales, como
herramienta para prevenir, restituir o mitigar la inminencia de un
dafio demostrado o demostrable.

El impacto ambiental, a diferencia del dafio, es de facil valoracion e
identificacion por parte de la autoridad ambiental, en tanto no re-
quiere del establecimiento de un responsable, no siempre termina
con una infraccion ambiental y no necesariamente implica indem-
nizacion o resarcimiento.

El dafio ambiental implica una lesién al medio ambiente o a los re-
cursos naturales, y es determinante para establecer la responsabili-
dad del Estado, que esta llamado a responder por la accion u omision
de sus agentes ambientales, por el menoscabo, alteracion o deterioro
del entorno.

h) Las autoridades ambientales no pueden alegar la omision en el cum-

plimiento de sus obligaciones constitucionales y legales atribuyendo
la responsabilidad de la ocurrencia de un dafio ambiental a las ac-
tuaciones de terceros.
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i)

k)

1)

El Consejo de Estado reitera la importancia del acervo probatorio
dentro de un proceso que tiene como finalidad declarar la existencia
de un dafio o perjuicio inminente que justifique el cierre, suspension
y/o modificacion del desarrollo de un proyecto, actividad u obra.

Este alto tribunal también destaca la importancia de analizar el me-
dio ambiente desde diferentes perspectivas: i) como derecho funda-
mental; ii) como derecho-deber; iii) como objetivo social; iv) como
deber del Estado y v) como derecho colectivo.

Estas distintas dimensiones las ha implementado el Consejo de Es-
tado en varios de sus pronunciamientos, y resultan de vital impor-
tancia teniendo en cuenta que reflejan el &mbito de actuacion tanto
de las autoridades ambientales, como de los particulares, e interio-
rizarlas o adoptarlas podria contribuir al efectivo cumplimiento de
los roles que el Estado de derecho les ha encomendado en pro del
patrimonio comun.

Las providencias del Consejo de Estado dan cuenta de la falta de pla-
neacion en el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
por parte de las autoridades, pero también de las faltas a sus deberes
legales y constitucionales de prevenir y controlar los factores de de-
terioro ambiental.

m) En diferentes pronunciamientos el Consejo de Estado advierte que

las autoridades no solo estan obligadas a intervenir para tomar me-
didas y evitar la realizacién de un dafo, sino que, ademas, han de
activar la tutela preventiva, la cual permite evitar actos que lesionen,
limiten o pongan en peligro derechos y garantias constitucionales.

n) Existen actividades socioeconomicas de alto impacto, como la mine-

ria o la exploracidn o extraccion de hidrocarburos que, de ejercerse
sin control, degradan los recursos naturales y ejercen una presion in-
debida sobre el medio ambiente, de tal suerte que en ellas las autori-
dades ambientales deben velar por un minimo de impacto negativo.

Finalmente, al ser la proteccion del medio ambiente un compromiso
de todos, y teniendo en cuenta que el Estado no puede frenar el desa-
rrollo sostenible que conduce al crecimiento econémico, a la eleva-
cion de la calidad de vida y al bienestar social, sin agotar los recursos
naturales ni deteriorar el medio ambiente, resulta menester que se
mejoren las condiciones tecnologicas y de seguridad en los procesos
industriales, de tal suerte que logren disminuir su impacto sobre el
medio ambiente.
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de febrero de 2015).

643. Ibidem.

Introduccion

Colombia es un pais que cuenta con una riqueza ambiental unica. Su
cantidad de especies, comunidades vegetales o tipos de ecosistemas lo
ubica como uno de los paises «en términos planetarios, con mayor ex-
presion de la diversidad bioldgica en todos los niveles»®.

La biodiversidad, entonces, «[e]s la variabilidad de organismos vivos de
cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres
y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecolégicos de
los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie,
entre las especies y de los ecosistemas»®*.

Adicionalmente, algunos autores la han considerado como una fuente
significativa de riquezas®*!, que debe ser utilizada en términos raciona-
les, favoreciendo al mejoramiento de la calidad de vida de la comuni-
dad, pero, en el marco de un desarrollo sostenible.

De acuerdo con lo afirmado por el maximo tribunal de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa,

el reconocimiento de la biodiversidad como la base del bienestar y cali-
dad de vida del hombre y no solamente como expresion de las diferen-
tes formas de vida ha tomado mayor auge en las ultimas décadas. La so-
ciedad ha logrado comprender de mejor forma la relacion directa que
existe entre la salud y el desarrollo humano, su seguridad y culturay la
biodiversidad, entendiendo de esta manera que los sistemas humanos y
naturales constituyen sistemas socio-ecologicos®42.

En este sentido, el Consejo de Estado ha plasmado en su jurispruden-
cia®®® el régimen constitucional relativo a la proteccion de la diversidad
biologica. Al respecto, ha mencionado que la Constitucion de 1991 pre-
vio numerosas disposiciones relativas a la preservacion y conservacion
del ambiente y salvaguarda de los elementos naturales que pertenecen
al Estado colombiano y que resultan indispensables para el desarrollo
y el mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes.

En relacion con la diversidad biologica, recordemos que

[.] la Constitucion contiene diferentes disposiciones con el fin de ase-
gurar su preservacion. En efecto, el articulo 8° de la Constitucion prevé
la obligacion de las autoridades publicas y de los particulares de prote-
ger la riqueza cultural y natural de la Nacion, el articulo 79 establece el
deber del Estado de proteger la diversidad e integridad del ambiente y
de conservar las areas de especial importancia ecologica, el articulo 81
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consagra la responsabilidad que le corresponde al Estado respecto del
ingreso al pais y salida de él de los recursos genéticos y su utilizacion de
acuerdo con el interés nacional y los articulos 65 y 71 obligan al Estado a
promover la investigacion y transferencia de tecnologia para la produc-
cion de alimentos y materias primas de origen agropecuario y a crear
incentivos para personas e instituciones que desarrollen y fomenten la
cienciay la tecnologia y las demas manifestaciones culturales®4.

Segun lo ha explicado el Consejo de Estado, este campo de actuacion
del aparato estatal, de procurar la conservacion de la biodiversidad, no
solo se manifiesta en la preservacion de la variedad que se encuentran
en aquellas zonas que, por su fragilidad, son objeto de proteccion, sino
que también dicha obligacion se debe ser reflejada en las acciones del
Estado en todos los planos posibles, esto es, en lo politico, social, econo-
mico y administrativo®.

Para este alto tribunal, el Estado cumple su funcion cuando desarrolla
medidas tendientes al cumplimiento de las obligaciones constituciona-
les mencionadas.

Adicionalmente, el Consejo de Estado resalta que la celebracion de tra-
tados internacionales permite al Estado alimentarse de instrumentos
que contribuyen a proteger la biodiversidad, y que lo nutren de reglas
claras tanto para el ejercicio de su soberania como para la internali-
zacion de las relaciones ecoldgicas. De esta forma, por las condiciones
especiales, a nivel de biodiversidad, que Colombia presenta, la normati-
va internacional le impone «la necesidad de adoptar instrumentos que
permitan su debida explotacion, dentro del marco de su autonomia y
del mejor aprovechamiento con miras al mejoramiento de la calidad de
vida de sus habitantes»5¢.

Uno de estos instrumentos, al cual hemos hecho alusion, se trata de la
Convencion sobre la Diversidad Bioldgica, celebrada en Rio de Janeiro,
aprobada en Colombia mediante la Ley 165 de 1994. En este convenio,
los Estados parte se obligaron a adoptar, entre otras, medidas generales
para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica,
y a establecer sistemas de areas protegidas, en las cuales se tomen me-
didas especiales para la conservacion de la biodiversidad, o conserva-
cion in situ.

Por conservacion in situ, se ha entendido la preservacion de los compo-
nentes de la diversidad bioldgica en sus entornos naturales, tales como
habitat naturales y areas protegidas, que permiten la proteccion de eco-
sistemas completos,y que constituyen una herramienta del Estado para
la conservacion del patrimonio biolégico y cultural. Segun lo resalta el
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648. Decreto 2372 de 2010, «por el
cual se reglamenta el Decreto-ley
2811 de 1974, la Ley 99 de 1993,

la Ley 165 de 1994 y el Decreto-
ley 216 de 2003, en relacion con
el Sistema Nacional de Areas
Protegidas, las categorias de
manejo que lo conformany se
dictan otras disposiciones». 1 de
julio de 2010. D. O. 47 757.

649. Articulo 3.2. Ibidem
[compilado en el articulo 2.2.211.3
del Decreto Unico Reglamentario
1076 de 2015. Debe tenerse

en cuenta lo dispuesto por el
articulo 3.1.1 del mismo Decreto
1076 de 2015].

650. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 85001-
23-31-001-2012-00044-00 (AP)
(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
12 de febrero de 2015).

Consejo de Estado, en su jurisprudencia, «las formas mas seguras de
bk tl

conservacion in situ continuan siendo los sistemas de areas naturales

protegidas»®*’ [cursivas del editor].

En este sentido, en nuestro ordenamiento juridico interno se previo la
preservacion de la biodiversidad a través del Sistema Nacional de Areas
Protegidas (Sinap).

1. Sistema Nacional de Areas Protegidas (Sinap)

El Sinap fue regulado inicialmente en el Cédigo Nacional de Recursos
Naturales (Decreto 2811 de 1974); luego, por la Ley 99 de 1993, por el
Decreto 216 de 2003,y finalmente por el Decreto 2372 de 2010%5.

El articulo 3.° del mencionado Decreto 2372 lo define asi:

El Sistema Nacional de Areas Protegidas es el conjunto de las 4reas pro-
tegidas, los actores sociales e institucionales y las estrategias e instru-
mentos de gestion que las articulan, que contribuyen como un todo al
cumplimiento de los objetivos generales de conservacion del pais®4.

De acuerdo con lanocion que desarrolla el Consejo de Estado en la Sen-
tencia del 12 de febrero de 2015:

un area protegida es un espacio geografico claramente definido, recono-
cido dedicado y gestionado mediante medios [sic] legales u otro tipo de
medios eficaces para conseguir la conservacion a largo plazo de la natu-
raleza y de sus servicios ecosistémicos y sus valores culturales asociados;
estas areas son percibidas como el mecanismo central para prevenir la
pérdida de especies y habitatss.

Ahora bien, el articulo 10 del Decreto 2372 de 2010 consagra las ca-
tegorias de areas protegidas que conforman el Sinap, y las divide en
publicas y privadas. Dentro de las areas protegidas publicas podemos
encontrar: a) las del Sistema de Parques Nacionales; b) las reservas fo-
restales protectoras; c) los parques naturales regionales; d) los distritos
de manejo integrado; e) los distritos de conservacién de suelos, y f) las
areas de recreacion.

En este capitulo desarrollaremos algunas de ellas, de conformidad con
la jurisprudencia del Consejo de Estado.

1.1. Distritos de manejo integrado (DMI)

El Coédigo Nacional de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974) in-
corporo en el articulo 310 la figura de los distritos de manejo integrado
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«como aquellos espacios de biosfera cuya creacion tiene como finalidad
construir un modelo de aprovechamiento racional del medio ambientey
de los recursos naturales»®!. De igual forma, esta disposicion consagro la
posibilidad de que dentro de ellos se pudieran realizar actividades eco-
némicas de manera controlada, investigativas, educativas y recreativas.

Luego, el Gobierno nacional, al reglamentar la materia, mediante el
Decreto 1974 de 1989, destacd que las actividades economicas que se
permitieran en los distritos de manejo integrado debian girar en torno
a los criterios y postulados consagrados en el principio de desarrollo
sostenible. Adicionalmente, defini6é los DMI como un espacio de tierra
(desde su perspectiva bidtica y abiotica) que, por razon de factores am-
bientales o socioeconomicos, se delimita para que, dentro de los crite-
rios del desarrollo sostenible, se ordene, se planifique y regule el usoy
aprovechamiento de los recursos naturales y las actividades economi-
cas que alli se desarrollen®?2.
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652. Ibidem.

El Decreto 2372 de 2010, mediante el cual se estruc- La celebracion de tratados

turd el Sinap, consignod en su articulo 14 la nocién de internacionales permite

DM]I, de la siguiente manera:

al Estado alimentarse

espacios geograficos en el que los paisajes y ecosis- de instrumentos que
temas mantienen su composicion y funcion, aunque contribuyen a proteger la

su estructura haya sido modificada y cuyos valores
naturales y culturales asociadas se ponen al alcance

biodiversidad, y que lo nutren

de la poblacion humana para destinarlos a su uso sos- de reglas claras tanto para
tenible, preservacion, restauracion, conocimiento y el ejercicio de su soberania
disfrute.

Para el Consejo de Estado, la delimitacion de esta cate-
goria de manejo proporciona estrategias de conserva-
cion para detener la pérdida de biodiversidad y, ademas, le permite a la
poblacion generar estrategias productivas en términos de sostenibilidad
para mejorar la calidad de vida. En este sentido, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico ambiental, la categoria de los DMI son las unicas
concebidas como verdaderos modelos de aprovechamiento racional.

En lo que tiene que ver con su delimitacion, alineacion, declaracion,
administracion y sustraccion de areas, el mencionado articulo 14 del
Decreto 2372 de 2010 establece que, cuando se trata de paisajes y eco-
sistemas estratégicos en la escala nacional, corresponde al Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible su declaracion, en cuyo caso se de-
nominaran distritos nacionales de manejo integrado. En cambio, si se
trata de paisajes y ecosistemas de orden regional, la responsabilidad de
su delimitacidn recae en la corporacion autonoma regional respectiva.

como para la internalizacion
de las relaciones ecoldgicas.
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654. Ibidem.

i

ii)

Que su delimitacion tenga como objetivo ordenar, planificar y regu-
lar el uso y [manejo] de los recursos renovables y las actividades que
alli se desarrollan,

que su delimitacion, alinderacidn, declaracion, administracion y
sustraccion de areas esté en cabeza de las CAR y del Ministerio de
Ambiente,

iii) que hagan parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas,

iv) que la explotacion de estas areas solo sea posible cuando haya una

v)

licencia o permiso aun en el evento de tener propietarios privadosy,
que deba existir un plan de manejo del distrito®.

Adicionalmente, en cuanto al tramite de la identificacion y delimita-

cion como DMI, el Consejo de Estado establece los requisitos que se de-

ben cumplir:

Que posea ecosistemas que representen rasgos naturales inaltera-
dos o ecosistemas alterados de especial singularidad, pero suscepti-
bles de recuperacion y que beneficien directa o indirectamente a las
comunidades locales o regionales.

Que la oferta ambiental o de recursos dentro del futuro DMI permita
organizar practicas compatibles de aprovechamiento de los recur-
sos naturales con el proposito de garantizar su conservacion y utili-
zacion integral.

Que exista la factibilidad de mantener las condiciones actuales de
los ecosistemas no alterados y la estabilidad de las zonas de recupe-
racion.

Que ofrezca condiciones para desarrollar de manera continua labo-
res de educacion, investigacion, capacitacion y divulgacion sobre la
conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente y de los recur-
sos naturales renovables, asi como de actividades para la poblacion.
Que incluya, en lo posible, espacios con accidentes geograficos, geo-
logicos, paisajisticos de caracteristicas o bellezas excepcionales y
elementos culturales que ejemplaricen relaciones armdnicas en pro
del hombre y la naturaleza

Que represente, en lo posible, ecosistemas naturales o seminatura-
les inalterados o con alteraciones que en su conjunto no superen el
50% del total de su superficie®.

La declaratoria de un distrito de manejo integrado puede hacerse de

oficio o a peticion de parte y requiere de la elaboracion de un estudio

previo y un plan de actividades para el corto plazo. Una vez el Ministerio

de Ambiente o la CAR, segun corresponda, declara el DMI, la autoridad

ambiental contara con un plazo de dieciocho meses para elaborar el

plan integral de manejo.
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El articulo 35 del Decreto 2372 de 2010 consagra que en el plan inte-
gral de manejo se deben consignar los usos del suelo y las actividades
permitidas dentro de cada area protegida, y sujetarse a las siguientes
destinaciones:

i) uso de preservacion que comprende todas aquellas actividades de
proteccion, regulacion, ordenamiento y control y vigilancia, dirigi-
das al mantenimiento de los atributos, composicion, estructura y
funcién de la biodiversidad, evitando al maximo la intervencion hu-
mana y sus efectos;

ii) uso de restauracion que comprende todas las actividades de recupe-
racion y rehabilitacion de ecosistemas; manejo, repoblacion, rein-
troduccion o trasplante de especies y enriquecimiento y manejo de
habitats, dirigidas a recuperar los atributos de la biodiversidad,

iii) uso de conocimiento que comprende todas las actividades de inves-
tigacion, monitoreo a educacion ambiental que aumentan la infor-
macion, el conocimiento, el intercambio de saberes, la sensibilidad
y conciencia frente a temas ambientales y la comprension de los
valores y funciones naturales, sociales y culturales de la biodiversi-
dad;

iv) uso sostenible que comprende todas las actividades de produccion,

~

extraccion, construccion, adecuacion o mantenimiento de infraes-
tructura, relacionadas con el aprovechamiento sostenible de la bio-
diversidad, asi como las actividades agricolas, ganaderas, mineras,
forestales, industriales y los proyectos de desarrollo y habitaciona-
les no nucleadas con restricciones en la densidad de ocupacion y
construccion siempre y cuando no alteren los atributos de la biodi-
versidad previstos para cada categoria;y

v) uso de disfrute que comprenden todas las actividades de recreaciéon
y ecoturismo, incluyendo la construccion, adecuacion o manteni-
miento de la infraestructura necesaria para su desarrollo, que no
alteran los atributos de la biodiversidad previstos para cada catego-
riab®,

Ahora bien, como lo manifiesta el Consejo de Estado en su jurispruden-
cia (citando a la doctrina), el distrito de manejo integrado, como cate-
goria de area protegida, debe zonificarse con fines de manejo, a fin de
que se dé estricto cumplimiento a los objetivos de su conservacion, de la
siguiente manera: a) en zona de preservacion, donde el manejo se centre
en evitar su alteracion, degradacién o transformacion por la actividad
a desarrollarse, por lo que esta zona se debe mantener intangible para
el logro de los objetivos de conservacion; b) en zonas de restauracion,
transitorias, dirigidas al restablecimiento parcial o total que alcance el
estado de conservacion deseado; c) en zona de uso sostenible, que in-
cluye los espacios para adelantar actividades productivas y extractivas
pero que sean compatibles con el objetivo de conservacion del area, y
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d) en zona general de uso publico, definida como aquel espacio que per-
mite alcanzar objetivos particulares a través del desarrollo de activi-
dades como la educacion, recreacion, ecoturismo etc., permitidas en el
plan de manejo integral®.

Finalmente, es menester hacer alusion a que si bien las areas que con-
forman el Sinap son de especial proteccion, la norma en comento tam-
bién preve la posibilidad de sustraccion de las mismas, aun cuando ha-
yan sido declaradas por la autoridad competente. Lo anterior, cuando
por motivos de interés social o de utilidad publica establecidas en la ley,
se pretendan desarrollar actividades que no se encuentren permitidas
al interior del drea protegida. El procedimiento se encuentra reglado en
el articulo 2.2.2.18.1 del Decreto 1076 de 2015.

Al respecto, el Consejo de Estado ha advertido que el tramite de sustrac-
cion de un area protegida se debe realizar sin perjuicio de la necesidad
de solicitar y obtener los permisos, licencias, concesiones y demas au-
torizaciones ambientales a que haya lugar®”.

Se debe tener especial cuidado por parte de las autoridades ambienta-
les que tienen a su cargo conceder la sustraccion de dichas areas, pues
dependera del proyecto a realizar, los impactos al medio ambiente, y de
las condiciones especificas de cada ecosistema y su funcionalidad.

Un pronunciamiento reciente que vale la pena traer a colacion en este
acapite se trata de la Sentencia del 26 de enero de 2023%%, en la cual
el Consejo de Estado estudia la controversia relacionada con la posi-
ble construccion de una variante en el municipio de Lorica (Cérdoba),
que atravesaba el distrito de manejo integrado «Complejo Cenagoso del
Bajo Sinun.

Este alto tribunal conocié del asunto en apelacion, dado que el Ministe-
rio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la ANLA habian impugnado el
Fallo del 12 de noviembre de 2020, por medio del cual el Tribunal Admi-
nistrativo de Cérdoba accedid a las pretensionesy declaro laamenaza de
los derechos colectivos al goce de un ambiente sano y la existencia del
equilibrio ecoldgico, el manejo y aprovechamiento racional de los recur-
sos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion, la conservacion de las especies animales y
vegetales, y la proteccion de areas de especial importancia ecologica.

El «Complejo Cenagoso del Bajo Sinu» conocido también como la Cié-
naga Grande de Lorica, se encuentra ubicado al norte del departamen-
to de Cérdoba y hace parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas;
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ademas, se ha considerado patrimonio ambiental y la CVS lo declaro
como distrito de manejo integrado, mediante Acuerdo num. 076 de
2007.

El proyecto de gran escala planteado por la Agencia Nacional de In-
fraestructura (ANI) y el concesionario Corumar S. A. S. pretendia la
construccion de la variante Lorica, dentro de la obra vial Antioquia-Bo-
livar, para lo cual se presentaron varias alternativas. Finalmente, luego
de un proceso en que se involucraron tanto ala ANLA como a la CVS, se
optd por la alternativa «oriental optimizada» que, a juicio del accionan-
te, invadia y afectaba el area protegida del complejo cenagoso.

Segun lo estimo el actor, ni la corporacion auténoma regional, ni la co-
munidad estuvieron de acuerdo con la alternativa, pues muchos habi-
tantes del municipio habian expresado su oposicion a la construccion
de la variante por el corredor oriental, al estar prohibida en el plan de
ordenamiento territorial.

Cabe destacar que en este caso, la empresa Corumar solicito ala CVS la
sustraccion de la ciénaga del DMI, peticion que fue negada por la cor-
poracion autonoma regional, en atencion a los siguientes fundamentos:
i) que en el tramo objeto de sustraccion se encuentran varios cuerpos
de agua importantes y zonas inundables del humedal que sirven de flu-
jo conector entre la ciénagay el rio Sinu; ii) que los impactos a esa zona
eran criticos; iii) que de acuerdo con el Plan de Manejo de Ordenamien-
to Ambiental del complejo cenagoso, la zona es el segundo en numero
de especies de fauna en el departamento; iv) que en dicha zona se iden-
tifican 183 especies de aves, entre otras.

Luego del analisis probatorio y los argumentos expuestos por las partes,
el Consejo de Estado estimo que le asistia razon al a quo al considerar la
importancia ecolégica y ambiental del DMI, lo que, en consecuencia, le
imponia la necesidad de ordenar la adopcion de medidas que evitaran
la consumacion del dafio sobre los derechos colectivos invocados en la
demanda.

Lo anterior en atencidén a que se trataba de un area protegida, en la cual
unicamente se podian llevar a cabo actividades o usos expresamente
permitidos en el acto administrativo de su declaracidon, asi como aque-
llos que resultaran compatibles con los objetivos de preservacion del
area. De tal forma que el Consejo de Estado confirmo que la construc-
cién de una variante no era de aquellas actividades permitidas, que
pudiera «ser sostenible con el ecosistema, el desarrollo de la investiga-
cion, la educacidn y/o la sensibilizaciéon de las comunidades, asi como
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661. Articulo 12. Decreto 2372 de
2010 [compilado en el articulo
2.2.21.2.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1076 de 2015. Debe
tenerse en cuenta lo dispuesto
por el articulo 311 del mismo
Decreto 1076 de 2015].

tampoco se enmarco dentro de los usos compatibles o condicionados
de cada una de las areas establecidas», teniendo en cuenta que se trata-
ba de una infraestructura de gran impacto que no podia ser catalogada
de baja intensidad.

Al respecto, el Consejo de Estado recuerda que

de acuerdo con el articulo 35, paragrafo 1o, del Decreto 2372 de 2010 los
usos y actividades permitidas en las distintas areas protegidas que inte-
gran el SINAP, se pueden realizar siempre y cuando no alteren la estruc-
tura, composicion y funcion de la biodiversidad caracteristicos de cada
categoria y no contradigan sus objetivos de conservacion, lo que implica
que todo uso o actividad a desarrollar al interior del DMI complejo ce-
nagoso del Bajo Sinu debe respetar la estructura, composicion y funcion
de la diversidad del mismo, presupuesto que, como quedo expuesto, no
se cumplio en el caso de la solicitud presentada por parte de CORUMAR
S.AS.ala ANLA y ala CVS, pues la forma en como fue prevista la cons-
truccion de la variante atentaba directamente con el ecosistema y sus
componentes®.

Este organo colegiado confirma la sentencia de primera instancia,
pero imparte una orden tanto a la ANI como a la sociedad concesio-
naria, que, para efectos de educacion ambiental, debemos resaltar: lo
que para el tribunal es un simple exhorto, para el Consejo de Estado se
traduce en una orden a las autoridades mencionadas para que empleen
«tecnologias y técnicas de construccion que garanticen que el impacto
ambiental a generar sea el minimo posible, [..] y que se implementen
las medidas de manejo, de mitigacion y de control requeridas por los
impactos ambientales que se generen con la obra»®°. Orden que debera
ser acatada también por la CVSy la ANLA, en caso de que se presenten
nuevas solicitudes de sustraccion del area protegida o la licencia am-
biental.

1.2. Reservas forestales protectoras

El articulo 12 del Decreto 2372 de 2010 define las reservas forestales de
la siguiente manera:

Espacio geografico en el que los ecosistemas de bosque mantienen su
funcion, aunque su estructura y composicion haya sido modificada y los
valores naturales asociados se ponen al alcance de la poblacion humana
para destinarlos a su preservacion, uso sostenible, restauracion, conoci-
miento y disfrute. Esta zona de propiedad publica o privada se reserva
para destinarla al establecimiento o mantenimiento y utilizacion soste-
nible de los bosques y demas coberturas vegetales naturales®!.
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Acto seguido, la norma en cita establece que la declaracion, delimita-
cidn, alinderacion y sustraccion de las reservas forestales que alber-
guen ecosistemas estratégicos en escala nacional corresponde al Mi-
nisterio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y su administracion sera
funcion de las corporaciones autonomas regionales. Por el contrario, si
se refieren a reservas forestales que alberguen ecosistemas estratégicos
de orden territorial, su declaracion, delimitacion, alinderaciéon, admi-
nistracion y sustraccion estara en cabeza de las CAR.

Una controversia al respecto se planteo en sede de la funcion consultiva
del Consejo de Estado, en el 2001%%2, cuando recibié una consulta eleva-
da por el entonces Ministerio del Medio Ambien-
te sobre la autoridad ambiental competente para

662. Consejo de Estado. Sala
de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 1324 (C. P. Luis Camilo
Osorio Isaza: 22 de marzo de
2001).

sustraer porciones de las reservas que habian sido
declaradas por el Inderena. La cuestion planteada
tenia que ver especificamente con la confrontacion
de las funciones previstas en la Ley 99 de 1993 del
Ministerio y de las CAR, en relaciéon con la compe-
tencia para sustraer parte de las areas de reservas
forestales del orden nacional.

En este caso, se trataba de la zona de reserva fores-
tal Bosque Oriental de Bogota, sobre la cual tenian
la duda de si era de caracter nacional o regional.

Para el caso particular, la Sala de Consulta y Servi-
cio Civil determino que el entonces Ministerio del
Medio Ambiente era la autoridad competente para
sustraer dichas reservas forestales declaradas por
el Inderena, teniendo en cuenta que, en efecto, se
trataba de una reserva del orden nacional.

En cuanto a la confrontacion de las funciones pre-
vistas en la Ley 99 de 1993, el Consejo de Estado
seflala que en materia ambiental existe una jerar-

El Consejo de Estado destaco
que el Acuerdo mediante el cual
se declard los Cerros Orientales
como zona de reserva forestal
protectora expuso como razon
para tal determinacion que la
vegetacion de las montarias
situadas alrededor de la
sabana de Bogota debian ser
protegidas para «conservar su
efecto regulador de la cantidad
y calidad de las aguas que son
utilizadas por los habitantes»,
Yy, adicionalmente, merecian
proteccion en tanto contribuian
al bienestar fisico y espiritual
de los habitantes de Bogota y de
los municipios aledarios.

quia institucional prevista por la mencionada ley en la organizacion
del SINA, integrado, en orden descendente por el Ministerio, las CAR y
los departamentos, municipios y distritos, regida por los principios de
armonia regional y gradacion normativa, que ordena a las autoridades
ambientales desarrollar sus competencias de manera coordinada y ar-
monica, pero con sujecion a las normas de caracter superior.

En este caso, el Ministerio tiene la competencia expresay propia de sus-
traerporcionesdelareadereservasforestalesquealberguenecosistemas
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663. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
1324 (C. P. Luis Camilo Osorio
|saza: 22 de marzo de 2001).

664. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 11001-
03-24-000-2005-00262-01 (C. P.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta:
28 de octubre de 2010).

665. Ibidem.

666. Articulo 12. Decreto 2372 de
2010 [compilado en el articulo
2.2.21.2.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1076 de 2015. Debe
tenerse en cuenta lo dispuesto
por el articulo 311 del mismo
Decreto 1076 de 2015].

estratégicos en escala nacional, y en concordancia con lo anterior, las
autoridades territoriales y demas organismos que conforman el SINA
deben «respetar las normas de caracter superior y la preeminencia je-
rarquica de las dictadas por autoridades del orden nacional».

Otra controversia, al respecto, se dio en el marco de una demanda que
interpuso un ciudadano, en ejercicio del medio de control de nulidad
simple contra la Resolucion 0463 del 14 de abril de 2005, por medio
de la cual se redelimito la reserva forestal protectora «Bosque Oriental
de Bogota», se adoptd su zonificacion, y se reglamento el uso y manejo
de los cerros orientales de Bogota, expedida por el entonces Ministe-
rio de Ambiente, Vivienday Desarrollo Territorial. El demandante alegd
como vicio del acto administrativo acusado la falta de competencia de
la maxima autoridad ambiental para proferirlo.

El Consejo de Estado, en Sentencia del 28 de octubre de 2010%* resolvid
la controversia planteada, y en relacion con el cargo propuesto en la
demanda, denegé las pretensiones al considerar que era indiscutible
la competencia del Ministerio para expedir el acto administrativo de
redelimitacion de la zona de reserva forestal conocida como «Bosque
Oriental de Bogota».

Su decision se fundamento en todas las disposiciones que consignan
las funciones y competencias de dicho ministerio, entre estas, el arti-
culo 5.°de la Ley 99 de 1993 y el Decreto Ley 216 de 2003, para declarar,
delimitar y sustraer areas de manejo especial y areas de reserva nacio-
nal forestal, y adicionalmente, bajo la circunstancia de que el articulo 61
de laLey 99 de 1993 haya declarado que los Cerros Orientales de Bogota
eran de interés ecoldgico nacional.

Lo anterior, por tanto, le permitié al Consejo de Estado inferir que «las
medidas relativas a su zonificacion o alinderacion no pueden entender-
se radicadas en autoridades distintas de las del orden nacional y mas
concretamente en el ministerio del ramo, como autoridad jerarquica
superior del Sistema Nacional Ambiental»s%.

Ahora bien, en cuanto al uso sostenible en esta categoria de area pro-
tegida, el paragrafo 1.° del articulo 12 del Decreto 2372 de 2010 hace
referencia «a la obtencion de los frutos secundarios del bosque en lo re-
lacionado con las actividades de aprovechamiento forestal». Adicional-
mente, sefiala que dicho uso debera estar en consonancia con la finali-
dad del area protegida, y, en consecuencia, el desarrollo de actividades
publicas y privadas se realizara conforme a dicha finalidad, prevale-
ciendo los valores naturales asociados a dicha area®®.
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El Consejo de Estado, en Sentencia del 3 de marzo de 2011%7, resolvio
otra controversia relacionada con los Cerros Orientales de Bogota (zona
de reserva forestal), esta vez con ocasion de unas denuncias sobre la de-
forestacion que al parecer venia siendo objeto una parte de los cerros,
causada por la destruccion de aproximadamente cinco hectareas en la
localidad de San Cristébal, donde tenian nacimiento trece quebradas
del sistema hidrico de Bogota, por parte de personas que talaban los
arboles para cultivar papay arveja.

En el marco de la accién popular el ciudadano pretendia lograr la pro-
teccion del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racio-
nal de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible,
asi como la proteccion de las areas de especial importancia ecologica,y
de los ecosistemas situados en la zona de reserva forestal.

Pues bien, en esta providencia, el Consejo de Estado se refirié a normas
que en ese momento preveian el concepto de area de reserva forestal,
esto es, el Codigo Nacional de Recursos Naturales, y el Decreto 1791 de
1996. Con base en ellas, determiné las siguientes reglas juridicas a las
que vale la pena hacer alusion:

a. Las Areas [sic] de Reserva Forestal Protectoras, tiene como finalidad
la conservacidon permanentemente de una porcion de tierra o recur-
so hidrico con bosques naturales o artificiales, para proteger estos
mismos recursos u otros naturales renovables.

b. Toda vez que la idea que entrafia la declaratoria de una zona como
reserva Forestal Protectora es la de su efecto protector, solo se per-
mite la obtencion de frutos secundarios del bosque.

c. Elaprovechamiento forestal a que hace referencia el Codigo Nacional
de Recursos Naturales y el Decreto 1791 de 1996, cualquiera que sea
su modalidad, esta proscrito para las areas de Reserva Forestal Pro-
tectoray solo es viable en las demas clases de Reservas Forestales®s.

Teniendo en cuenta lo anterior, al pronunciarse sobre los cargos de la
demanda, el Consejo de Estado destacd que el Acuerdo®® mediante el
cual se declaro los Cerros Orientales como zona de reserva forestal pro-
tectora expuso como razon para tal determinacidon que la vegetacion
de las montafias situadas alrededor de la sabana de Bogota debian ser
protegidas para «conservar su efecto regulador de la cantidad y calidad
de las aguas que son utilizadas por los habitantes», y, adicionalmente,
merecian proteccion en tanto contribuian al bienestar fisico y espiri-
tual de los habitantes de Bogota y de los municipios aledafios.

Con base en lo precisado, el Consejo de Estado considero que el aprove-
chamiento de la reserva forestal por medio de cultivos de papay arveja,

667. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000-
23-24-000-2005-01122-01 (AP)

(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno: 3 de marzo de 2011).

668. Ibidem.

669. Acuerdo nim. 30 de 1976,
expedido por el Inderena,
mediante el cual 14 116 hectareas
del bosque de los cerros
orientales de Bogota, de norte a
sur, por las localidades de Ciudad
Bolivar, Usme, San Cristobal,
Santa Fé, Chapineroy Usaquén,
fueron declaradas como area

de reserva forestal, debido a la
gran variedad de flora y fauna,
multiples fuentes hidricas, que
ayudan al proceso de depuracion
del aire y ejercen el control sobre
algunos aspectos climaticos de

la capital.
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asi como la deforestacion que se realizd para tal efecto, constituyeron
una amenaza al caracter protector de la reserva y atentaban contra ella,
pues la finalidad de la declaratoria era la conservacion permanente de
una porcion de tierra o recursos hidricos con bosques naturales o artifi-
ciales, para proteger estos mismos recursos u otros naturales renovables.

Ademas, para este alto tribunal la tala y posterior aprovechamiento po-
dian constituir perjuicios a la reserva como: i) la pérdida de estabilidad
del suelo;ii) la pérdida de capacidad de almacenamiento del agua;iii) la
pérdida de biodiversidad y iv) la pérdida de continuidad en la reserva,
que generaria «la fragmentacion de la masa boscosa», lo que, a su tur-
no, se convertiria en un riesgo para los habitantes de la zona, en tanto
propicia la generacion de las condiciones para que ocurra un desliza-
miento de tierra.

Todo lo anterior, ponia en peligro el caracter de utilidad publica e inte-
rés social de la reserva, generadora de bienes y servicios ambientales
esenciales para contribuir con el desarrollo sostenible y, por tanto, la
intervencion en los cerros no era compatible con la esencia misma para
la cual fue constituida, al no beneficiar su conservacion.

Ahora bien, otro problema juridico que abordo el Consejo de Estado,
antes de dictar sentencia, tenia que ver con el siguiente planteamiento:

(El aprovechamiento para el cultivo de papa y arveja constituye una ex-
plotacion permitida al interior de la zona de reserva o por el contrario
constituye un motivo de vulneracion o amenaza de los derechos colecti-
vos invocados?

Para dar respuesta al interrogante, cito el articulo 204 del Codigo de
Recursos Naturales que definio el area o zona de reserva forestal pro-
tectora y sus limitaciones. Al respecto, el articulo indica: «en el area fo-
restal protectora debe prevalecer el efecto protector y solo se permitira
la obtencion de los frutos secundarios del bosque».

Para este cuerpo colegiado, los frutos secundarios del bosque, segun la
normativa ambiental, corresponden a los productos no maderables y
los servicios generados por estos ecosistemas boscosos, entre ellos, las
flores, los frutos, las fibras, las cortezas, las hojas, las semillas, las go-
mas, entre otros (articulo 12, paragrafo 2.° Decreto 2372 de 2010). Como
quiera que los cultivos de papa y arveja y la tala de los arboles no se
encontraban dentro el anterior supuesto, el Consejo de Estado preciso
que era una actividad totalmente ajena a la destinacion de la reserva, y
que alteraba su finalidad, esto es, la conservacion.
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En el 20137, el Consejo de Estado resolvio otra controversia derivada
de los Cerros Orientales de Bogota. En este caso, la parte demandante
habia expuesto a la autoridad judicial que mediante Resolucién num.
463 de 2005, el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial excluyé 973 hectareas de la reserva forestal, con el objetivo
de legalizar situaciones de hecho irregulares derivadas de asentamien-
tos ilegales, explotaciones mineras ilicitas, licencias irregulares de
construccion, tala de arboles y explotacion de fauna y flora. Lo anterior,
sostuvo, habia deteriorado gravemente el bosque de los Cerros Orienta-
les, que, como reserva forestal protectora tenia destinacion exclusiva a
la conservacion permanente de los bosques.

En este pronunciamiento el Consejo de Estado hace algunas apreciacio-
nes sobre las reservas forestales protectoras que vale la pena subrayar:

En primer lugar, de conformidad con la normativa que ha regulado la
materia, consagra unos elementos caracteristicos de las reservas fores-
tales: i) que los predios que las conforman pueden pertenecer al Estado
o a los particulares; ii) que las autoridades administrativas [Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible] pueden sustraer areas de la reser-
va; iii) que la explotacion de los bosques solo es permitida cuando medie
una licencia o permiso ambiental;iv) que debe existir un plan de integral
de manejo de la reserva; y v) que los terrenos de propiedad privada ubi-
cados dentro de la reserva, para efectos de su utilizacion, estaran sujetos
a una reglamentacion que proteja los suelos y las corrientes de agua®.

Precisado lo anterior, este alto tribunal reitera que de conformidad con
lo dispuesto en el Codigo de Recursos Naturales (articulos 204, 206 y
207), el area de reserva forestal protectora debe ser conservada perma-
nentemente con bosques naturales o artificiales, para proteger estos
mismos recursos u otros recursos naturales renovables; esta destina-
da exclusivamente al establecimiento o mantenimiento y utilizacion
racional del area forestal; y solo podra destinarse al aprovechamiento
racional permanente de los bosques en ella existan, garantizando su
recuperacion y supervivencia®?.

Adicionalmente, el articulo 208 permite la posibilidad de que excepcio-
nalmente se realicen construcciones de obras de infraestructura y la
realizacion de actividades econdmicas, dentro de las areas de reserva
forestal, siempre y cuando cuente con la respectiva licencia ambiental
expedida por la autoridad competente, cuando haya comprobado que
dichas obras no atentan contra la finalidad principal de la reserva, que
es la conservacion de los recursos renovables del area. En estos casos,
la competencia para otorgar o negar la licencia ambiental de aquellos

670. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000-
23-25-000-2005-00662-03 (AP)

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso: 5
de noviembre de 2013).

671. Ibidem.

672. Ibidem.
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proyectos que se pretendan desarrollar al interior de areas protegidas
radica de manera exclusiva en el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible (MADS), por disposicion legal.

Cabe precisar que, de conformidad con lo expuesto, al tener las reservas
forestales un régimen especial que limita su uso, el Consejo de Estado
manifiesta en esta providencia que de ninguna manera las 6rdenes que
se impartan para proteger estas areas tendran el efecto de contrariar el
principio de desarrollo sostenible.

El maximo tribunal de lo contencioso-administrativo le recuerda al
Ministerio que es su deber senalar las actividades que ocasionan bajo
impacto ambiental y que ademas generan beneficio social, de tal ma-
nera que se puedan desarrollar en las areas de reserva forestal sin ne-
cesidad de efectuar la sustraccion de estas. Lo anterior, por cuanto este
alto tribunal reconoce la importancia que conlleva la construccion de
obras publicas destinadas a brindar mejores servicios a la comunidad.

Esto, por supuesto, no cobija a las actividades mi-
La proteccion de las fuentes neras, que, por disposicion legal, se encuentran
hidricas, de la cual se excluidas, y el Consejo de Estado, en esta senten-

desprende el consumo de agua cia, ordena tajantemente su prohibicion en las re-

. servas forestales.
de generaciones futuras, hace

parte, sin duda alguna, de De acuerdo con lo expuesto, y con el fin de con-
los ambitos de proteccion del ciliar la proteccion del medio ambiente en la re-
derecho fundamental al agua, serva forestal protectora denominada Bosque

de tal suerte que el modo en Oriental de Bogot4, con el desarrollo economicoy

. social, respetando el concepto de desarrollo sos-
que se ejerza este derecho

tenible, el Consejo de Estado confirma que tanto
tiene que ser sostenible. el MADS como la CAR, al igual que el Distrito de
Bogota, son responsables de la violacion de los
derechos colectivos, y ordena a estas entidades a trabajar conjunta-
mente en la elaboracion, ejecucion y financiacion del plan de integral
de manejo del 4rea con el objetivo de proyectar una zona de aprovecha-

miento ecoldgico para los habitantes de la ciudad.

De igual forma, les ordend que no concedieran nuevas licencias, auto-
rizaciones o permisos que permitieran el desarrollo urbanistico o de
construccion en la reserva forestal protectora, y observar cuidadosa-
mente, de conformidad con la norma, los usos permitidos en dicha
area, teniendo en cuenta que la ley prohibe tajantemente desarrollar
actividades mineras.
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2. Recursos hidricos

En el aflo 200567, el entonces Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desa-
rrollo Territorial solicito concepto a la Sala de Consulta y Servicio Ci-
vil del Consejo de Estado, sobre el alcance del articulo 111 de la Ley 99
de 19934, en lo que tiene que ver «con la determinacion de las areas
de importancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos
que surten de agua a los acueductos municipales y distritales», cuya res-
puesta constituiria una base fundamental para la proteccién y conser-
vacion de estos recursos.

Antes de desarrollar este importante pronunciamiento, recordemos lo
que la norma citada consigna:

ARTICULO 111. ADQUISICION DE AREAS DE INTERES PARA ACUE-
DUCTOS MUNICIPALES. Declarense de interés publico las areas de im-
portancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos que sur-
ten de agua los acueductos municipales, distritales y regionales.

Los departamentos y municipios dedicaran un porcentaje no inferior al
1% de sus ingresos corrientes para la adquisicion y mantenimiento de di-
chas zonas o para financiar esquemas de pago por servicios ambientales.

Las autoridades ambientales definiran las areas prioritarias a ser adqui-
ridas con estos recursos o donde se deben implementar los esquemas
por pagos de servicios ambientales de acuerdo con la reglamentacion
que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial expida
para el efecto. Su administracion correspondera al respectivo distrito o
municipio. Los municipios, distritos y departamentos garantizaran la in-
clusion de los recursos dentro de sus planes de desarrollo y presupuestos
anuales respectivos, individualizandose la partida destinada para tal fin.

]

En este sentido, una de las preguntas que formuld el Ministerio fue la
siguiente:

(Desde el punto de vista juridico se puede sostener que las areas de im-
portancia estratégica, a las que se refiere el articulo 111 de la ley 99 de
1993, son unica y exclusivamente las zonas de manejo especial conte-
nidas en el articulo 89 de la ley 812 de 2003, los sub-paramos, bosques
andinos, zonas de recarga y areas de recepcion de conformidad con los
conceptos emitidos por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial y la Contraloria General de la Republica; o por el contrario, de
la interpretacion del citado articulo 111 ; puede considerarse que exis-
ten otro tipo de areas de importancia estratégica para la conservacion
de recursos hidricos que surten de agua los acueductos municipales y

673. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 11001-03-06-000-2005-
01689-00 (C. P. Flavio Augusto
Rodriguez Arce).

674. Articulo modificado por el

articulo 210 de la Ley 1450 de
2011.
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675. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
11001-03-06-000-2005-01689-00.
(C. P. Flavio Augusto Rodriguez
Arce).

distritales, como por ejemplo, la recuperacion de zonas de ronda de
aquellos rios que abastecen acueductos, como lo ha reconocido la Corpo-
racion Autéonoma Regional 767

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala se refirio a dos as-
pectos fundamentales: i) cuales son las areas de importancia estratégi-
ca para la conservacion de recursos hidricos a que alude el articulo 111
de la Ley 99 de 1993 y ii) cual es la autoridad competente para precisar
esas areas.

En sus consideraciones, la Sala comienza por resaltar la importancia
del agua como elemento basico para la subsistencia del hombre, pero
destaca que, pese a ello, es alarmante su escasez en todas sus formasy
sitios, de tal suerte que cada vez se hace mas apremiante la necesidad
de este recurso hidrico.

Luego, se refiere a la proteccion de areas y zonas de importancia ecolo-
gica, de manejo especial y de importancia estratégica para la conserva-
cion de recursos hidricos. En este acapite aclara que, dentro de la filo-
sofia del desarrollo sostenible, tanto el constituyente como el legislador
han pretendido proteger ciertas zonas que consideran fundamentales
para mantenery preservar la diversidad e integridad del ambiente y de
los recursos naturales renovables.

De esta forma, nuestro ordenamiento juridico hace alusion a:i) las areas
de importancia ecoldgica; ii) las areas de manejo especial; iii) las zonas
de proteccion especial; iv) la proteccion de zonas de manejo especial y
v)las areas de importancia estratégica para la conservacion de recursos
hidricos que surten de agua los acueductos municipales y distritales.

En este punto, entonces, la Sala sefiala las distintas normas que regulan
la materia asi:

La Constituciéon Politica contempla en su articulo 79 el deber del Estado
de “(...) conservar las areas de especial importancia ecologica”.

El decreto 2811 de 1974 - Art. 308 y 309 - define las areas de manejo espe-
cial, como aquéllas que se delimitan para administracion, manejo y pro-
teccion del ambiente y de los recursos naturales renovables, cuya crea-
cion debe tener objetos determinados y fundarse en estudios ecologicos
y economico - sociales.

Laley 99 de 1993 - Art. 1°- sefiala que “4. Las zonas de paramos, subpara-
mos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos seran
objeto de proteccidn especial”.
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El decreto reglamentario 1729 de 2002 - articulo 4° - precisa que la orde-
nacion de cuencas se hara teniendo en cuenta, entre otros, “los siguientes
principios y directrices: (..) 1. El caracter de especial proteccion de las
zonas de paramos, subparamos, nacimientos de aguas y zonas de recarga
de acuiferos, por ser considerados areas de especial importancia ecolo-
gica para la conservacion, preservacion y recuperacion de los recursos
naturales renovables”.

La ley 812 de 2003, al modificar el articulo 16 de la ley 373 de 199767,
relaciona como zonas de manejo especial, para brindarles proteccién
prioritaria, las de paramo, bosques de niebla y areas de influencia de na-
cimientos acuiferos y de estrellas fluviales, y el articulo 111 de la ley 99
de 1993 utiliza el término de areas de importancia para la conservacion
de recursos hidricos que surten de agua los acueductos municipales y
distritales®™.

La Sala de Consulta afirma que, dado el caracter de cada normativa, «si
bien todas apuntan a objetivos de proteccion y de conservacion de los
recursos naturales renovables, de los ecosistemas y de la biodiversidad
que albergan, se trata de conceptos distintos, encaminados a cumplir
finalidades diferentes, aun cuando, dada la integralidad que regula
la materia ambiental, pueden estar interrelacionados y en ocasiones
coincidir o concordar». En ese sentido, «<algunas de las areas de manejo
especial pueden tener inmersas o estar comprendidas en areas de im-
portancia estratégica para la conservacion de recursos hidricos y vice-
versa»®s,

Al respecto, aclara que las unicas areas de proteccion del medio am-
biente definidas, categorizadas, concretadas por el legislador, «por ser
areas macro, son las de manejo especial», esto es, los DIM y areas de
recreacion, las cuencas hidrograficas, los distritos de conservacion de
suelos y el sistema de parques nacionales.

El anterior panorama normativo le permitio a la Sala de Consulta in-
ferir que las areas de importancia estratégica para la conservacion de
recursos hidricos que surten de agua a los municipios y distritos, por su
finalidad, conservar fuentes de agua y su entorno, si bien pueden estar
comprendidas dentro de areas de manejo especial, también lo es que
resultan ser de gran variedad y su determinacion dependera de las ca-
racteristicas propias de cada region, que, por supuesto, son distintas.

Como consecuencia de lo anterior, este érgano consultivo encontro
improcedente que el legislador taxativamente las enlistara, pues hoy
pueden estar constituidas por unas determinadas areas, pero, luego,
por las necesidades de conservacion y proteccion del recurso hidrico,

676. Por la cual se establece el
programa para el uso eficientey
ahorro del agua.

677. Consejo de Estado. Sala

de Consulta y Servicio Civil.
Concepto 11001-03-06-000-2005-
01689-00 (C. P. Flavio Augusto
Rodriguez Arce).

678. Ibidem.
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679. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
11001-03-06-000-2005-01689-00
(C. P. Flavio Augusto Rodriguez
Arce).

680. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-25-000-2002-01021-01 (AP)

(C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
15 de octubre de 2009).

pueden variar. Contrario ocurre respecto de las areas de manejo es-
pecial, que por su caracter macro, ameritan ser definidas y reguladas
expresamente.

En razon del analisis precedente, la Sala de Consulta y Servicio Civil
concluyo lo siguiente:

En el caso del articulo 111 de la ley 99 de 1993, lo estratégico son los bie-
nes y servicios ambientales de los cuales depende la viabilidad del pro-
ceso de abastecimiento de agua de una poblacién. El bien es el agua. El
servicio es el proceso de produccion del agua, que es lo que hace el eco-
sistema. El resultado es el abastecimiento de agua para que una colecti-
vidad se beneficie.

En estas condiciones, las autoridades ambientales competentes, en cola-
boracion con las entidades territoriales y de conformidad con las pautas
y directrices trazadas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarro-
llo Territorial - y en desarrollo de los principios de armonia regional y de
gradacion normativa, desarrollados en el articulo 63 de la ley 99 de 1993,
en cada caso concreto deberan realizar los estudios cientificos, técnicos
del entorno ecolégico y econdmico que permitan establecer las zonas es-
tratégicas para la conservacion del recurso hidrico.

La Sala responde

1.y 2. Las areas de importancia estratégica a las que se refiere el articu-
lo 111 de la ley 99 de 1993 no son unica y exclusivamente las zonas de
manejo especial contenidas en el articulo 89 de la ley 812 de 2003, pues
existen otro tipo de areas de importancia estratégica para la conserva-
cion de recursos hidricos que surten de agua los acueductos municipales
y distritales, que dependen de las caracteristicas de cada region. No es
posible invertir los recursos de que trata el articulo 111 de la ley 99 de
1993 en procesos de recuperacion de zonas de ronda de rios que abaste-
cen acueductos municipales o distritales, pues la norma so6lo autoriza la

adquisicion de areas para los fines indicados.
[..]67.

Ahora bien, por su importancia, el Consejo de Estado ha sostenido®®
que las disposiciones adoptadas por los entes territoriales, por medio
de las cuales amplian el ambito de proteccion ambiental respecto de los
recursos hidricos, deben aplicarse de preferencia, incluso antes que la
normativa general, al tratarse de una norma especial. En tal virtud, bien
puede entenderse que la autoridad territorial puede adoptar medidas
de proteccion mayores que las contempladas en la norma general, en
atencion al estudio de circunstancias especificas y particulares de los
recursos a proteger.
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Una sentencia hito que resulta fundamental mencionar fue la que ex-
pidio el Consejo de Estado el 28 de marzo de 2014% en relacion con la
proteccion del rio Bogotd; y es que, en este caso, varios ciudadanos, en
ejercicio de la accion popular, pretendieron la salvaguarda de los dere-
chos colectivos relacionados con el goce de un ambiente sano y la se-
guridad y salubridad publica, como consecuencia de la contaminacion
ambiental que estaba causando el bombeo y almacenamiento de aguas
negras, por parte de la Empresa de Energia Eléctrica de Bogot4, en toda
la region aledafia al <Embalse del Mufia», situado en el extremo sur de
la sabana de Bogota.

La Seccion Primera, que conocio de este asunto, hizo grandes aportes
juridicos relacionados con el derecho fundamental al agua. Al respec-
to, precisa que, al ser la sustancia mas importante de la naturaleza, y
uno de los principales componentes del medio en que vivimos y de la
vida en general, la Constitucion Politica previd su proteccion, teniendo
en cuenta que el deber fundamental del Estado no solo es el de velar
por la existencia de todos los ciudadanos sino también el de asegurar
la utilizacién racional de los recursos naturales con el fin de mejorar la
calidad de vida y asegurar la subsistencia futura.

En estos términos, sefiala que el agua no solo es fuente de vida, sino
también, condicionante para el goce y disfrute de otros derechos funda-
mentales, como la salud y la alimentacion.

En sus consideraciones el Consejo de Estado también resalta que este
derecho tiene doble naturaleza, a saber, individual y colectiva. Sobre el
caracter colectivo, el Consejo de Estado recuerda que la Corte Constitu-
cional anotd en una de sus multiples providencias «que hay dimensio-
nes del derecho que generan obligaciones de [respeto], de proteccién y
de garantia, de las cuales no son titulares las personas individualmente,
sino colectivamente»®2,

La proteccion de las fuentes hidricas, de la cual se desprende el consu-
mo de agua de generaciones futuras, hace parte, sin duda alguna, de los
ambitos de proteccion del derecho fundamental al agua, de tal suerte
que el modo en que se ejerza este derecho tiene que ser sostenible.

Ahorabien, en el marco de los instrumentos internacionales, la Seccion
Primera resalta lo siguiente: segun el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, el derecho al agua les im-
pone tres tipos de obligaciones a los Estados parte, esto es: respetar, pro-
teger y cumplir.

681. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000-
23-27-000-2001-90479-01 (AP)

(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno: 28 de marzo de 2014).

682. Ibidem.
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683. Consejo de Estado. Sala de La obligacion de proteger implica que los Estados impidan que terceros

lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 25000- (llamense particulares, grupos, empresas o entidades publicas) menos-

23-27-000-2001-90479-01 (AP) caben en modo alguno este recurso natural, pero también se predica

(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno: 28 de marzo de 2074)..

de todas las medidas legislativas y administrativas que sean necesarias

para impedir que terceros denieguen el acceso al agua potable en con-

684. Ibidem.

diciones de igualdad y que contaminen o exploten en forma no equita-

tiva los recursos de agua, incluyendo las fuentes naturales, los pozos y

otros sistemas de distribucion de agua.

Al respecto, precisa:

Esta obligacion comprende, entre otras cosas, la necesidad de reconocer

en grado suficiente este derecho en el ordenamiento politico y juridico

nacional, de preferencia mediante la aplicacion de las leyes; adoptar una

estrategia y un plan de accidn nacionales en materia de recursos hidri-

cos para el ejercicio de este derecho; velar por que el agua sea asequible

para todos; y facilitar un acceso mayor y sostenible al agua, en particular

en las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas. Adicionalmente

los Estados Parte deben adoptar estrategias y programas amplios e inte-

grados para velar por que las generaciones presentes y futuras dispon-

gan de agua suficiente y salubre®®.

A modo de ejemplo, las estrategias y programas que deben implemen-

tarse en los Estados, que propone la normativa internacional, y que se

resaltan en la providencia analizada, son los siguientes:
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a)

reduccion de la disminucién de recursos hidricos por extraccion,
desvio o contencion;

reduccion y eliminacion de la contaminacion de las cuencas hidro-
graficasy delos ecosistemas relacionados con el agua por radiacion,
sustancias quimicas nocivas y excrementos humanos;

vigilancia de las reservas de agua;

seguridad de que cualquier mejora propuesta no obstaculice el ac-
ceso al agua potable;

examen de las repercusiones que puedan tener ciertas medidas en
la disponibilidad del agua y en las cuencas hidrograficas de los eco-
sistemas naturales, tales como los cambios climaticos, la desertifi-
cacion y la creciente salinidad del suelo, la deforestacion y la pérdi-
da de biodiversidad,;

aumento del uso eficiente del agua por parte de los consumidores;
reduccion del desperdicio de agua durante su distribucion;
mecanismos de respuesta para las situaciones de emergencia; e
creacion de instituciones competentes y establecimiento de dispo-
siciones institucionales apropiadas para aplicar las estrategias y los
programas®4,



En este contexto, el Consejo de Estado considerd que la gestion del agua
no podia ser observada «como un elemento aislado sujeto al manejo de
algunas autoridades sin relacion alguna con todas las demas activida-
des tanto de los diferentes ecosistemas como de los antroposistemas».
Es aqui donde surge, en palabras del alto tribunal, la imperiosa necesi-
dad de una actuacion coordinada y conjunta entre las autoridades que
tienen competencia para el manejo, la ordenacion y la gestion, y aque-
llas que tienen a su cargo la planeacion de las distintas actividades an-
tropicas, con el objetivo de lograr una gestion integral®s.

Lo anterior, por cuanto el tema debia tratarse desde la vision de que el
rio no solo es un sistema hidrico integrado por subsistemas, sino que
ademads cada uno de esos subsistemas tienen contextos distintos, y se
caracterizan por factores fisicos, bioticos y socioecondémicos, de tal for-
ma que la articulacion de las soluciones a cada uno de esos problemas
debe confluir en un manejo integral de la problematica del rio, con una
vision macrosistémica®®.

685. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 25000-
23-27-000-2001-90479-01 (AP)

(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno: 28 de marzo de 2014)..

686. Ibidem.

En razon de lo manifestado, la parte considerativa de En este contexto, el Consejo
este proveido del Consejo de Estado propone que ese de Estado consideré que la

manejo integral contenga las siguientes acciones:

i) diagnodstico de cada una de las subcuencas;

gestion del agua no podia
ser observada «como un

ii) Conceptos: Principios de precaucion y sostenibi- elemento aislado sujeto
lidad; ciclo hidrolégico, sistema hidrico; ecosistema; al manejo de algunas

calidad del agua; uso adecuado y racional del agua;
manejo de residuos solidos; produccion mas lim-

autoridades sin relacion

pia; ordenacion y uso de suelos; funcion social de la alguna con todas las demas
propiedad; caudal ambiental y ecolégico; educacion actividades tanto de los

ambiental; entre otros.

diferentes ecosistemas como

Una visién compleja debe conducir a la elaboracion de los antroposistemas».

de una politica suprainstitucional y suprasectorial,

lo que se tiene que ver reflejado en la estructura para la gestion del ma-
crosistema, que dé cuenta de los principales actores de cada parte de la
cuenca para con ellos conformar el comité de verificacion y las acciones
inmediatas de corto, mediano y largo plazo, posibles, medibles, valora-
bles y auditables frente a cada subsistema y los mecanismos correspon-
dientes, todo lo cual converge en la necesidad de una gerencia de cuenca
que cuente con los instrumentos de gestion economicos y juridicos no
solo para una medicion constante del proceso de descontaminacion con
indicadores de verificacidn, sino para solucionar los principales proble-
mas que se han detectado en la misma.

Debe pensarse también en un mecanismo de participacion ciudada-
na como un comité por subsistema de cuenca (alta, media y baja), que
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687. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-27-000-2001-90479-01 (AP)

(C. P. Marco Antonio Velilla
Moreno: 28 de marzo de 2014).

688. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
nam. 642 (C. P. Javier Henao
Rincon: 28 de octubre de 1994).

689. Ibidem.

690. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Segunda. Proceso 25000-
23-25-000-2000-0254-01 (C. P.
Jesls Maria Lemos Bustamante:
20 de septiembre de 2001).

contribuya en la construccién de conocimiento para la gestion de los
tres subsistemas, que verifique y revise periodicamente las actividades
de acuerdo con las prioridades que se van estableciendo (en condiciones
normales y anormales); asi como proponer planes para superar los pro-
blemas o llevarlos a su minima expresion®®.

Con base en esto el Consejo de Estado adopto la decision final, encami-
nada, por supuesto, a lograr una proteccion integral del rio Bogota.

3. Humedales

La Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto
num. 642 del 28 de octubre de 1994, se pronuncio acerca de la natura-
leza de los humedales.

Aunque simplemente son definidos como terrenos humedos por el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, los humedales
representan un recurso ambiental con alta incidencia ecologica, cienti-
fica, recreacional y paisajistica. Es un ecosistema integrado de riquezas
animales y vegetales, autoctono y migratorio. Al ser terrenos cubiertos
de una capa de agua, forman parte del sistema hidrico, convertidos en
geoformas destinada a regular los niveles freaticos y prevenir o amorti-
guar inundaciones®s,

Esa funcién reguladora del medio ambiente, como lo explica la Sala, de-
termina que estos ecosistemas sean considerados como bienes de uso
publico, y aunque pertenezcan a terrenos de propiedad privada, siem-
pre les sera inherente una funcion social y ecologica®.

En Sentencia del 20 de septiembre de 20015 el Consejo de Estado re-
solvio, en segunda instancia, la accion popular que interpuso un ciuda-
dano en contra de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
(EAAB),y otras entidades, por presuntamente haber vulnerado derechos
colectivos, entre estos, la proteccion de areas de especial importancia
ecologica, al desarrollar un proyecto de construccion de un parque lineal
en zonas de manejo y preservacion ambiental del humedal de Cérdoba.

El accionante alegd la necesidad de preservar el sistema de areas prote-
gidas, en este caso, los ecosistemas del humedal, los cuales poseian una
categoria especial, a la luz del convenio internacional para la protec-
cién de humedales como habitats para aves silvestres.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado relaciona la jurispru-
dencia constitucional que ha manifestado, en diferentes ocasiones, la
importancia de los humedales como ecosistemas estratégicos, lo que
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comporta la posibilidad de reclamar acciones de las autoridades para
asegurar su proteccion y utilizar los instrumentos normativos especial-
mente diseniados para asegurar su uso sostenible.

Al respecto, cita la Sentencia C-582 de 1997, que revisé favorablemen-
te la constitucionalidad de la Ley 357 de 1997, por medio de la cual se
aprobo la Convencion de Ramsar®, en la que destaco que la importan-
cia de los humedales justificaba la intervencion de las autoridades pu-
blicas en favor de su proteccion, aun cuando las controversias versaran
sobre derechos de particulares.

Luego, se refiere al Concepto de la Sala de Consultay Servicio Civil para
destacar que el caracter de uso publico atribuido a los humedales y la
funcién ecologica como reserva natural de recursos hidricos, justifican
las limitaciones que se pueden imponer a los propietarios de los pre-
dios donde se localicen humedades, por razones de interés general.

En esa convencion se establecid la obligacion de las partes de fomentar
la conservacion de los humedales y de las aves acuaticas creando reser-
vas naturales, asi como el deber de velar por la adecuada gestion de es-
tos. Tomando como base esta normativa, mediante el Decreto num. 619
de 2000, por medio del cual se adoptd el POT, establecio la destinacion
especifica del humedal de Cordoba para fines de recreacion pasivas®.

Pues bien, este alto tribunal, al analizar el uso que le dio el POT al hume-
dal de Cordoba con los documentos de diserio de las obras de la EAAB,
se encontro con un panorama nada mas alejado del destino que se le
debe dar a un humedal, como lo es «aplicar los principios del espacio
publico, que, por definicion es un lugar de socializacion y de encuentro
frecuente e incluso masivo de personas», el cual se debe dar el sitios
donde la fortaleza ambiental permite la concentracion de personas, «<no
en aquellos ecosistemas que por su fragilidad se deterioran de manera
dramatica cuando son sometidos a tales cargas fisicas»®®.

Por lo anterior, el Consejo de Estado encontro que la administracion
desconocio las reglas para el manejo ambiental del humedal de Cordo-
ba que ella misma habia impuesto, y confirmo la sentencia de primera
instancia, que accedio a las pretensiones de la demanda.

Otro caso similar lo resolvié el Consejo de Estado en la Sentencia del 18
de octubre de 20018%, en esta ocasion relacionado con el humedal San-
ta Maria del Lago, ubicado en la localidad de Engativa (Bogota), que la
administracion distrital pretendia, a juicio del accionante, transformar
en un parque de recreacion activa.

691. Convencion relativa a los
Humedales de Importancia
Internacional especialmente
como habitat de aves acuaticas.

692. «Conjunto de accionesy
medidas dirigidas al ejercicio
de actividades contemplativas
que tienen como fin el disfrute
escénico y la salud fisicay
mental, para las cuales s6lo

se requieren equipamientos
minimos de muy bajo impacto
ambiental, tales como senderos
peatonales, miradores
paisajisticos, observatorios de
avifauna y mobiliario propio de
las actividades contemplativas.»
Resolucion nim. 0968 de

2000 del Ministerio del Medio
Ambiente, hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible.

693. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Segunda. Proceso 25000~
23-25-000-2000-0254-01 (C. P.
Jesls Maria Lemos Bustamante:
20 de septiembre de 2001).

694. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Tercera. Proceso 25000-
23-27-000-2000-0166-01 (C. P.
Ricardo Hoyos Duque: 18 de
octubre de 2001).
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695. Consejo de Estado. Sala de

lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Quinta. Proceso 25000-23-
26-000-2000-0112-01 (C. P. Maria
Nohemi Hernandez Pinzon: 4 de
septiembre de 2003).

696. Ibidem.

En el presente asunto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado con-
cluyo que el humedal Santa Maria del Lago, perteneciente a la cuenca
del rio Juan Amarillo o Salitre, tenia un valor ecoldgico considerable
que debia ser preservado por las autoridades publicas respectivas, in-
tegrandolo al proceso urbanizador de la ciudad, pero sin que la inter-
vencion incrementara su deterioro a través de proyectos de obra que
alterarian significativamente el ambiente.

En el proceso se acreditd que dichas actividades habian sido elimina-
das del disefio original, teniendo en cuenta que el proyecto habia sido
concertado con la comunidad. Lo que finalmente se previo realizar en
el proyecto de recuperacion del humedal, para el Consejo de Estado no
causaba los dafios colectivos que alegaba el accionante, sino que, por el
contrario, tenia como objeto la recuperacion del humedal a través de la
plantacion de especies nativas y la extraccion de escombros.

Adicionalmente, se previé un proyecto educativo en beneficio del eco-
sistema mismo y pocas obras de infraestructura con bajo impacto am-
biental, y un programa de control de visitas al humedal para evitar da-
fios a futuro en el marco de dicho plan educativo.

Ahora bien, como se ha expresado, los humedales forman parte esen-
cial en el mantenimiento del equilibrio de los ecosistemas, de tal forma
que, su proteccion es fundamental para preservar el medio ambiente.
Asilo dio a entender el Consejo de Estado en la Sentencia del 4 de sep-
tiembre de 2003%% en la cual se pronuncia sobre los beneficios de los
humedales.

Al respecto, sefiala que la Convencion de Ramsar (ciudad irani donde
se celebro la reunion) consagro una definicion de este recurso natural
que Colombia, como Estado parte, adoptd al ordenamiento juridico, de
conformidad con la Ley 357 de 1997, en los siguientes términos:

(..) extensiones de marismas, pantanos, turveras o superficies cubiertas
de agua, ya sea de régimen natural o artificial, permanentes o tempora-
les, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluyendo las ex-
tensiones de aguas marinas, cuya profundidad en marea baja no excede
delos seis metrosy pueden incluir zonas riberefias y costeras adyacentes
a los humedales, asi como las islas y cuerpos de agua marina, con una
profundidad superior a los seis metros en marea baja, que se encuentran
dentro del humedal5%.

En este sentido, el Consejo de Estado agrega que estos ecosistemas
estratégicos, por su gran capacidad de absorcion, «<actuan como gran
esponja que retiene el exceso de agua durante los periodos lluviosos,
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reservandola para las temporadas secas, por lo que regula efectos per-
judiciales de las crecientes de los rios y los consecuentes riesgos de
inundacion®”.

Adicionalmente, estos recursos naturales reducen la contaminacion
del agua, «pues las plantas lacustres propias del humedal retienen se-
dimentos y metales pesados, por lo que funcionan como digestores de
materia organica y purificadores naturales de las aguas contamina-
das»59s,

De tal forma que, para el Consejo de Estado, los humedales tienen un
rol fundamental en el mantenimiento de la estabilidad del ecosistema,
por medio de las funciones que cumple, y su conservacion, por parte de
las autoridades y los particulares, es imperativo, porque coadyuva a la
preservacion de la calidad del medio ambiente, especialmente de aque-
llos que residen en el area de influencia del humedal.

Estas apreciaciones las realiza la Seccion Quinta, en el marco de la pro-
videncia citada, teniendo en cuenta que un ciudadano habia solicita-
do a la autoridad judicial por medio de la accion popular, la proteccion
del humedal «el Meandro del Say», que fue declarado reserva ambiental
y patrimonio ecologico de Bogota, por medio del Acuerdo num. 19 de
1990, pues a juicio del actor la CAR habia sido omisiva en el cumpli-
miento de sus funciones al permitir vertimientos de desechos en el hu-
medal, sin los permisos requeridos, y no habia adoptado medidas pre-
ventivas, policivas y sanitarias para evitar su contaminacion.

En efecto, las pruebas que fueron aportadas al expediente sirvieron
como fundamento para que el Consejo de Estado pudiera concluir que
la CAR, con su conducta omisiva, habia colaborado determinantemente
en el proceso de degradacion del ecosistema que por ley tenia a su car-
go, producto de la contaminacion que algunos particulares desplegaron
sobre el humedal, generando una situacion de extremo deterioro que su
recuperacion requeria de un proceso ambiental complejo.

Por lo anterior, este 6rgano colegiado ordend a la entidad responsable
de la preservacion, conservacion y proteccion de los derechos colecti-
vos invocados en la demanda, que dispusiera lo pertinente, de manera
inmediata, para hacer cesar la perturbacion y recuperar en el menor
término posible el humedal, por medio de los instrumentos ambienta-
les destinados para tal fin.

Otro caso de contaminacion de estos ecosistemas, por conducta omisiva
de parte de las autoridades ambientales se resolvié en la Sentencia del

697. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Quinta. Proceso 25000-
23-26-000-2000-0112-01 (C. P.
Maria Nohemi Hernandez Pinzon:
4 de septiembre de 2003).

698. Ibidem.
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699. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

Seccion Primera. Proceso 15001-
23-31-000-2001-00085-01 (AP)

(C. P. Camilo Arciniegas Andrade:

15 de febrero de 2007).

700. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 63001-
23-31-000-2012-00032-01 (AP)
(C. P. Guillermo Vargas Ayala:

28 de mayo de 2015).

La funcion administrativa

del Estado debe buscar la
satisfaccion de las necesidades
generales de todos los
habitantes y no puede
renunciar a ello so pretexto de
garantizar o proteger derechos
particulares como, por ejemplo,
la propiedad privada.

15 de febrero de 20075, En esta ocasion, se trato de la laguna de Fuque-
ne (situada en la cordillera oriental, entre los departamentos de Boyaca
y Cundinamarca) que estaba presentando graves problemas de degrada-
cion debido a la sedimentacion, eutroficacion y desecacion derivados de
los procesos erosivos y del vertimiento de aguas servidas sin tratamien-
to al rio Suarez y sus afluentes, los cuales pertenecen al ecosistema de
lalaguna.

En sus consideraciones, el Consejo de Estado en la busqueda de esta-
blecer si las autoridades locales y departamentales eran responsables
del dafio ambiental, por accion u omision, establece que el departamen-
to de Boyaca no habia realizado los estudios técnicos o cientificos re-
queridos para la proteccion y recuperacion del ecosistema de la laguna
de Fuquene, ni habia expedido normativa al respecto.

Ademas, encontro probado que los municipios de-
mandados no tenian plantas de tratamientos de
aguas residuales, por lo que los hacia responsables
de la contaminacion del ecosistema de la laguna. El
Consejo de Estado resuelve la controversia declaran-
do su responsabilidad en la vulneracion del derecho
colectivo al goce de un ambiente sano, y le ordena
adoptar e implementar medidas para la prevencion
de la contaminacién de la laguna.

Continuando con la linea jurisprudencial en mate-
ria de humedales, encontramos una providencia im-
portante de la Seccion Primera del Consejo de Estado del 28 de mayo
de 20157, en la que este maximo organo de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa recoge decisiones importantes de esa corporaciéon en
las que se ha pronunciado sobre la proteccion de estos ecosistemas.

Los hechos que dieron origen al pronunciamiento del Consejo de Esta-
do fueron los siguientes: la fundacion Baharaque Salento presenta ac-
cion popular en contra del municipio de Salento (Quindio), con el ani-
mo de solicitar el amparo de los derechos colectivos a la existencia del
equilibrio ecoldgico; la conservacion de especies animales y vegetales;
la proteccion de areas de importancia ecologica, entre otros, y que se or-
denara ala administracion a utilizar los mecanismos constitucionalesy
legales que tenia en sus manos para configurar una politica ambiental
que llevara a la educacion y conservacion de los humedales de Salento,
asi como también para que desarrollara proyectos ambientales dirigi-
dos a la restauracion, conservacion y preservacion de la zona humedal
y el nacimiento de la quebrada El Mudo.
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Se resalto, que, parala época de los hechos, los humedales de Salento no
tenian un proyecto especifico que asegurara su conservacion.

Tal controversia se desato en tanto el municipio de Salento habia expe-
dido una licencia que permitio el desarrollo de actividades urbanisti-
cas, en el sector de Montearroyo, en la cabecera de la quebrada El Mudo,
que estaban afectando negativamente el recurso hidrico y la vida natu-
ral de ese sector. De igual forma, el accionante considero que los suelos
no eran apropiados para el desarrollo urbano.

El a quo encontro que, en efecto, la mayor parte del terreno licenciado
correspondia a zonas de proteccion conforme al POT del municipio, por
la existencia de la quebrada y el humedal a que se hacia referencia en
la demanda. En este sentido, considerd que no existia motivo para que
el ente territorial otorgara la licencia de construccion en tales terrenos.

Asimismo, el tribunal de primera instancia considerd que la dinamica
hidrolégica estaba siendo afectada, y que tal circunstancia vulneraba
los derechos invocados.

Inconforme con la anterior decision, la propietaria del terreno donde se
desarrolla el proyecto interpuso recurso de apelacion, al considerar que
no existia prueba alguna con la cual se acreditara la vulneracion de los
derechos colectivos invocados, y que demostrara su responsabilidad,
pues para el desarrollo de su proyecto obtuvo licencia de construccion.

Para resolver el problema juridico planteado, el Consejo de Estado, en
sus consideraciones, se refiere a la jurisprudencia de esta alta corpo-
racion en materia de proteccion del medio ambiente, y cita, en primer
lugar, el Concepto del 11 de diciembre de 2014, emitido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil a solicitud del Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible, en el que destaca la prevalencia del interés general
sobre el particular y laimportancia de la aplicacion de este principio en
materia ambiental.

De la decision en comento, se destacan los siguientes apartes subraya-
dos por la Seccion Primera, ast:

“Como se acaba de indicar, la proteccion del medio ambiente es un asunto de
interés general, que habilita al legislador para establecer limites a su favor y,
si es necesario, sacrificios sobre intereses particulares (articulos 58, 333 y 334
C.P.). De este modo, las actividades econdomicas y productivas, no obstante su
proteccion constitucional, pueden encontrar limite en las medidas adoptadas
dentro del marco constitucional para la proteccion del medio ambiente.

]
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701. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
2233 del 11 de diciembre de
2014 (C. P. William Zambrano
Cetina) [tomado de Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso-
Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 63001-23-31-000-2012-
00032-01 (AP) (C. P. Guillermo
Vargas Ayala: 28 de mayo de
2015)].

702. Consejo de Estado. Sala de
Consulta y Servicio Civil. Concepto
ndm. 642 (C. P. Javier Henao
Rincon: 28 de octubre de 1994).

703. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 25000-
23-24-000-2003-01424-01 (AP)

(C. P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo: 17 de febrero de 2005).

704, Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 63001-
23-31-000-2012-00032-01 (AP)
(C. P. Guillermo Vargas Ayala:

28 de mayo de 20715).

Esta circunstancia -que constitucionalmente exista una consideracion del
medio ambiente como bien juridico de interés general- no es irrelevante de
cara a la solucion de los conflictos que se presentan cuando medidas estata-
les adoptadas para su proteccion entran en tension con intereses particulares
juridicamente protegidos.

En efecto, la Constitucion establece como elemento definitorio del Estado Co-
lombiano la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés general
(articulo 1°), ademas de sefialar que uno de los fines esenciales de nuestra
organizacion politico-administrativa es el servicio a la comunidad y la pro-
mocion de la prosperidad general (articulos 2 y 209). Estas primeras declara-
ciones de principio de la Constitucion son indicativas de que los intereses in-
dividuales y particulares, si bien son objeto de respeto y tutela constitucional
—pues las autoridades deben proteger a todas las personas en su vida, honra,
bienes, creencias, derechos y libertades (articulo 2°)-, no se encuentran en el
mismo nivel al momento de su ponderacion con los intereses generales de la
colectividad™! [cursivas y negrillas en el texto original].

Adicionalmente, esta Seccion también se refiere al Concepto del 28 de
octubre de 1994, de la Sala de Consulta y Servicio Civil (que estudia-
mos al inicio de este capitulo), que a peticion de la Alcaldia Mayor de
Bogota estudia la clasificacion y tratamiento juridico de los humedales,
haciendo especial énfasis en que el interés privado debe ceder al inte-
rés general cuando se trata de proteger estos ecosistemas estratégicos.
Recordemos que en esa ocasion la Sala de Consulta dijo:

Al estar destinados como componentes naturales al cumplimiento de una
funcidén reguladora del medio ambiente, los humedales de propiedad de
la Republica se consideran como bienes de uso publico. Y aunque dichos
humedales pueden existir también en terrenos de propiedad privada,
siempre les es inherente una funcion social y ecolégica, segun el mandato
contenido en el articulo 58 de la Constitucion Politica. Por eso, en caso de
conflicto, el interés privado debera ceder al interés publico o social™2

Esta tesis, como lo explica la Seccion Primera, fue acogida en la Senten-
ciadel 17 de febrero de 200573, «en un caso en el cual el actor pretendia
que a través de la accion popular se ordenara a la Empresa de Acueduc-
to y Alcantarillado la instalacion de barandas metalicas a lo largo de la
laguna del Humedal Juan Amarillo para brindar proteccion a la vida de
quienes alli concurren»™.

Pues bien, en esa ocasion, tomando como base el pronunciamiento de la
Sala, el Consejo de Estado concluye lo siguiente:

[.]los humedales como una clara manifestacion del derecho colectivo al
medio ambiente gozan de una proteccion constitucional reforzada en
tanto que por ser bienes de uso publico prevalece la proteccion de estos
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frente a derechos particulares. Por ende, (i) si un humedal se encuentra
ubicado en una propiedad privada el Estado puede establecer limitacio-
nes y cargas al derecho de dominio del propietario en aras de garanti-
zar la conservacion del humedal, lo cual resulta legitimo en virtud de la
funcion social y ecoldgica inherente a este derecho, (ii) el Estado puede
expropiar el derecho de propiedad privada cuando de la proteccién al
humedal se trate y esta no resulte viable por medio de simples limita-
ciones al ejercicio de las facultades dominicales, y (iii) por regla general
no se admite la existencia de derechos adquiridos sobre los humedales,
salvo cuando estos se encuentran al interior de una propiedad privada
debidamente acreditada™s.

Ahora bien, estos pronunciamientos citados, sirvieron como base para
resolver la controversia planteada en la Sentencia del 28 de mayo de
2015, de tal forma que el Consejo de Estado considerd violados los de-
rechos invocados en la demanda, teniendo en cuenta que la licencia de
urbanizacion legalmente obtenida (sobre la cual no se cuestiono la le-
galidad, pues no era el mecanismo para lograr ese fin), no eximia de
responsabilidad a la propietaria del terreno, dado que con las pruebas
allegadas se constato que con las obras, adecuaciones e instalaciones de
equipos hidraulicos se estaba perturbando de manera severa el funcio-
namiento del ecosistema.

Finalmente, debido ala importancia que comporta para la preservacion
del medio ambiente y los ecosistemas estratégicos la eficaz ordenacion
del territorio (como hemos observado en estas ultimas providencias
analizadas), es menester hacer algunos pronunciamientos finales al
respecto.

Dentro de ese gran marco constitucional de proteccion al medio am-
biente, al que hemos aludido a lo largo de esta publicacion (articulos
79, 80, etc.), encontramos que la legislacion colombiana contempla una
serie de disposiciones normativas destinadas a organizar el proceso de
ordenacion del territorio.

En este sentido, el legislador, convencido de que el suelo representaba
un recurso natural masy de la importancia global de su adecuada regu-
lacién, promulgé la Ley 388 de 19977, El Consejo de Estado, en uno de
sus pronunciamientos, sefialé que con la expedicion de la ley en men-
cion se aspird a que mediante un adecuado ejercicio del poder de or-
denamiento territorial, concedido por la Carta Politica a los municipios
o distritos y areas metropolitanas, se hiciera posible «cristalizar objeti-
vos relevantes para la colectividad en materia de proteccion del medio
ambiente, conservacion del patrimonio histérico cultural, generacion
de espacios publicos, construccion de infraestructura y equipamientos

705. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 63001-
23-31-000-2012-00032-01 (AP)
(C. P. Guillermo Vargas Ayala:

28 de mayo de 2015).

706. Ley 388 de 1997, «por la cual
se modifica la Ley 92 de 1989,

y la Ley 32 de 1991y se dictan
otras disposiciones» (12 de
septiembre). D. 0. 43 127.
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707. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccion Primera. Proceso 63001-
23-31-000-2012-00032-01 (AP)
(C. P. Guillermo Vargas Ayala: 28
de mayo de 2015).

708. Ibidem.

709. Ibidem.

urbanos, prevencion de desastres, promocion de soluciones de vivienda
digna,impulso al desarrollo econdmico local», entre otros fines suscepti-
bles de realizacion con el desarrollo de esta clase de determinaciones™”.

Como instrumento basico para lograr el proceso de ordenamiento del te-
rritorio, el plan de ordenamiento territorial, segun el Consejo de Estado

comprende objetivos, directrices, politicas, estrategias, metas, progra-
mas, actuaciones y normas adoptadas para orientar y administrar el de-
sarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo. Desde una pers-
pectiva global se trata, entonces, de normas de distintos tipos (reglas,
principios y estandares) que, al amparo de las facultades de intervencion
sobre la propiedad que confiere la clausula de la funcion social y ecold-
gica del derecho (articulo 58 inc. 2° de la Constitucion, y del principio
de prevalencia del interés general, buscan establecer una disciplina en
ejercicio de las facultades dominicales acorde con un proyecto colectivo
prefijado y con los intereses de la comunidad™®.

De este modo, a lo que el legislador apunto fue a salvaguardar los in-
tereses generales que confluyen en el ambito de la propiedad privada,
mediante la consagracion de una regulacion que asegurara un disfrute
de los derechos individuales socialmente utiles y compatibles con las
necesidades colectivas™®.

Por tanto, como lo explica el Consejo de Estado, el caracter de orden pu-
blicoy la obligatoriedad de este tipo de normas no admite su incumpli-
miento so pretexto de garantizar derechos particulares, pues ello entra-
faria el desconocimiento del principio constitucional de prevalencia
del interés general.

En ese contexto, las disposiciones contenidas en la Ley 388 de 1997, de
acuerdo con su articulo 1.°, tienen como finalidad, entre otras:

i) El establecimiento de los mecanismos que permitan al municipio,
en ejercicio de su autonomia, promover el ordenamiento de su terri-
torio, el uso equitativo y racional del suelo, la preservacion y defensa
del patrimonio ecolégico y cultural localizado en su ambito territo-
rial y la prevencion de desastres en asentamientos de alto riesgo, asi
como la ejecucion de acciones urbanisticas eficientes

ii) Garantizar que la utilizacion del suelo por parte de sus propietarios
se ajuste a la funcion social de la propiedad y permita hacer efecti-
vos los derechos constitucionales a la vivienda y a los servicios pu-
blicos domiciliarios, y velar por la creacion y la defensa del espacio
publico, asi como por la proteccién del medio ambiente y la preven-
cion de desastres.
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Para la realizacion de estos objetivos, la ley consagré como principios
rectores del ordenamiento del territorio, los siguientes: i) la funcion so-
cial y ecologica de la propiedad,; ii) la prevalencia del interés general
sobre el particular, y iii) la distribucion equitativa de las cargas y bene-
ficios. Adicionalmente, el Consejo de Estado establecio que a ese grupo
de principios se le sumaban los siguientes: 1) principio de la suprema-
cia del plan, consagrado en el paragrafo del articulo 8.,y los articulos
9.0y 20 de la Ley 388 de 1997); 2) la participacion ciudadana (articulos
4°y 22 a 25 ibidem); 3) el desarrollo sostenible, y 4) la coordinacion in-
teradministrativa™®.

Las decisiones que adopten los municipios en ejercicio de facultades de
ordenacion del territorio, dado el caracter de orden publico, «<son vincu-
lantes tanto para las autoridades locales como para los particulares que
desean desarrollar cualquier clase de actuacion urbanistica en dicho
suelo». La funcién administrativa del Estado debe buscar la satisfaccion
de las necesidades generales de todos los habitantes y no puede renun-
ciar a ello so pretexto de garantizar o proteger derechos particulares
como, por ejemplo, la propiedad privada.

Conclusiones

a) Entrelos principios del derecho ambiental se encuentra que la bio-
diversidad es patrimonio de la nacidn, y tiene un valor estratégico
para el desarrollo presente y futuro del pais, al ser una fuente sig-
nificativa de riqueza. En este sentido, la jurisprudencia del Conse-
jo de Estado ha sido reiterativa en sefialar que los beneficios deri-
vados del uso de los componentes de la biodiversidad deben ser
utilizados de manera justay equitativa, prevaleciendo el desarrollo
sostenible.

b) En sus pronunciamientos, este alto tribunal ha plasmado el régi-
men constitucional relativo a la proteccion de la diversidad biolo-
gica, como campo de actuacion del aparato estatal, que no solo se
manifiesta en la preservacion de la variedad que se encuentran en
aquellas zonas que, por su fragilidad, son objeto de proteccion, sino
que dicho deber legal y constitucional se debe ver reflejado en las
acciones del Estado en todos los planos posibles, esto es, en lo poli-
tico, social, econémico y administrativo.

c) Lajurisprudencia ha reconocido el valor normativo que tienen las
disposiciones internacionales, pues por las condiciones especiales
a nivel de biodiversidad que Colombia presenta, le han impuesto
al Estado la necesidad de adoptar instrumentos que permitan su

710. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.
Seccién Primera. Proceso 63001-
23-31-000-2012-00032-01 (AP)
(C. P. Guillermo Vargas Ayala:

28 de mayo de 2015).
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aprovechamiento en términos sostenibles, con miras al mejora-
miento de la calidad de vida de sus habitantes. Uno de esos ins-
trumentos de conservacion de los ecosistemas ha sido el Sistema
Nacional de Areas protegidas.

Los distritos de manejo integrado, como parte del Sinap, han sido
considerados por la jurisprudencia del Consejo de Estado como
verdaderos modelos de aprovechamiento racional, pues la delimi-
tacion de esta categoria proporciona estrategias de conservacion
para determinar la pérdida de biodiversidad y, ademas, le permite
a la poblacion generar estrategias productivas en términos de sos-
tenibilidad.

Aunque la ley prevé que las areas a conformar el Sinap son de es-
pecial proteccion, la norma también plantea la posibilidad de la
sustraccion de estas, aun cuando hayan sido declaradas por la au-
toridad competente. El Consejo de Estado ha advertido que se debe
tener especial cuidado por parte de las autoridades ambientales
que tienen a su cargo conceder la sustraccion de dichas areas, pues
dependera del proyecto a realizar, los impactos al medio ambiente,
y de las condiciones especificas de cada ecosistema y su funcionali-
dad.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido determinante en
la proteccion de las areas o distritos de importancia ecologica, en
el entendido que ha recordado que los usos y actividades permiti-
das en las areas protegidas que integran el Sinap, se deben realizar
siempre y cuando no alteren la estructura y composicion de la bio-
diversidad propios de cada categoria.

En este sentido, el Consejo de Estado ha impartido 6rdenes a los
particulares para que empleen tecnoldgicas y técnicas de construc-
cion que garanticen que el impacto a generar sea el minimo posi-
ble.

Las areas de reservas forestales protectoras, como otra categoria
del Sinap, tiene como finalidad la conservacion permanente de una
porcion de tierra o recurso hidrico con bosques naturales o artifi-
ciales, para proteger estos mismos recursos u otros naturales reno-
vables.

El Consejo de Estado ha advertido que el area de reserva forestal
protectora debe ser conservada permanentemente con bosques
naturales o artificiales, para proteger estos mismos recursos u
otros recursos naturales renovables; esta destinada exclusivamente
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al establecimiento o mantenimiento y utilizacion racional del area
forestal; y solo podra destinarse al aprovechamiento racional per-
manente de los bosques en ella existan, garantizando su recupera-
cién y supervivencia.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha hecho grandes aportes
relacionados con el agua como derecho fundamental, y la obliga-
cion por parte del Estado de impedir que terceros (llamense par-
ticulares, grupos, empresas o entidades publicas) menoscaben en
modo alguno este recurso natural. Pero, adicionalmente, ha esta-
blecido que el deber del Estado también se predica de todas las me-
didas legislativas y administrativas necesarias para que esos terce-
ros denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad.

El Consejo de Estado considera que la gestion del agua no puede
ser observada como un elemento aislado sujeto al manejo de algu-
nas autoridades sin relacion alguna con las demas actividades del
Estado. Es aqui donde surge, en palabras de este alto tribunal, la
imperiosa necesidad de una actuacion coordinada y conjunta entre
las autoridades que tienen competencia para el manejo, la ordena-
cion y la gestion, y aquellas que tienen a su cargo la planeacion de
las distintas actividades antropicas, con el objetivo de lograr una
gestion integral.

En cuanto a los humedales, para este alto tribunal ostentan un rol
fundamental en el mantenimiento de la estabilidad del ecosiste-
ma, por medio de las funciones que cumple, y su conservacion, por
parte de las autoridades y los particulares, es imperativo, porque
coadyuva a la preservacion de la calidad del medio ambiente, es-
pecialmente de aquellos que residen en el area de influencia del
humedal.

Este alto tribunal en su jurisprudencia estudia la clasificacion y tra-
tamiento juridico de los humedales, haciendo especial énfasis en
que el interés privado debe ceder al interés general cuando se trata
de proteger estos ecosistemas estratégicos.

El Consejo de Estado resalta la importancia del ordenamiento te-
rritorial para la proteccion del medio ambiente, en relacion con la
prevencion de los conflictos en el uso del suelo, impactos ambien-
tales y desastres naturales, por lo que quienes tienen a su cargo la
expedicion de los planes de ordenamiento territorial, tienen, en
esencia, una potestad reguladora que tiene la virtud de garantizar
los derechos de todos los habitantes.
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o) Las autoridades estan obligadas a emprender procesos de evalua-
cidn, ajustes y reformulacion cuando sea necesario, pensando en el
bien comun, enfocandose en las necesidades ambientales, econo-
micas y sociales de todos los ciudadanos.

p) Finalmente, los casos analizados a lo largo de esta publicacion nos
permiten determinar que el Consejo de Estado ha velado, en sede
judicial, por la proteccion de los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano y a la seguridad y salubridad publica, a la existencia
del equilibrio ecoldgico, al manejo y aprovechamiento racional de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, a la
conservacion de las especies animales y vegetales, a la proteccion
de areas de especial importancia ecologica, a la prevencién de de-
sastres previsibles técnicamente y a la realizacion de las construc-
ciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposi-
ciones juridicas, declarando responsables a entidades del Estado y
particulares por infringir las normas correspondientes, principios
y derechos consagrados en la Constitucion Politica de Colombia.

q) Les corresponde a las autoridades ambientales propender porque

su gestion sea acorde con los postulados constitucionales y legales,
y por una justicia ecoldgica, pero en sede administrativa.

364 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado



Referencias

Normas

- Ley 388 de 1997, «por la cual se modifica la Ley 92 de 1989, y la Ley 32 de 1991y se
dictan otras disposiciones» (12 de septiembre). D. O. 43 127.

- Decreto 2372 de 2010, «por el cual se reglamenta el Decreto-ley 2811 de 1974, la
Ley 99 de 1993, la Ley 165 de 1994 y el Decreto-ley 216 de 2003, en relacion con el
Sistema Nacional de Areas Protegidas, las categorias de manejo que lo conforman'y
se dictan otras disposiciones» (1 de julio). D. O. 47 757.

- Ley 1450 de 2011, «por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014»
(16 de junio). D. O. 48 102.

- Decreto 1076 de 2015, «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible» (26 de mayo). D. O. 49 523

Doctrina

Rangel-Ch, OJ (s. a.). La Biodiversidad de Colombia. Facultad de Ciencias Humanas.
Universidad Nacional (pags. 292 a 304). https://revistas.unal.edu.co/index.php/
palimpsestvs/article/view/8083/8727

Jurisprudencia

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto nim. 642 (C. P. Javier
Henao Rincon: 28 de octubre de 1994).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1324 (C. P. Luis Camilo
Osorio Isaza: 22 de marzo de 2001).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda.
Proceso 25000-23-25-000-2000-0254-01 (C. P. Jes(s Maria Lemos Bustamante:
20 de septiembre de 2001).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Tercera. Proceso
25000-23-27-000-2000-0166-01 (C. P. Ricardo Hoyos Duque: 18 de octubre de 2001).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Quinta. Proceso
25000-23-26-000-2000-0112-01 (C. P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon:
4 de septiembre de 2003).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera. Proceso
25000-23-24-000-2003-01424-01 (AP) (C. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo:
17 de febrero de 2005).

VII: Ecosistemas estratégicos

- 365



- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 11001-03-06-000-
2005-01689-00 (C. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce. 15 de enero de 2006).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 15001-23-31-000-2001-00085-01 (AP) (C. P. Camilo Arciniegas Andrade:
15 de febrero de 2007).

- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-25-000-2002-01021-01 (AP) (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
15 de octubre de 2009).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 11001-03-24-000-2005-00262-01 (C. P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta:
28 de octubre de 2010).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-24-000-2005-01122-01 (AP) (C. P. Marco Antonio Velilla Moreno:
3 de marzo de 2011).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-25-000-2005-00662-03 (AP) (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
5 de noviembre de 2013).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 25000-23-27-000-2001-90479-01 (AP) (C. P. Marco Antonio Velilla Moreno:
28 de marzo de 2014).

- Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2233 del 11 de
diciembre de 2014 (C. P. William Zambrano Cetina).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 85001-23-31-001-2012-00044-00 (AP) (C. P. Maria Claudia Rojas Lasso:
12 de febrero de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 63001-23-31-000-2012-00032-01 (AP) (C. P. Guillermo Vargas Ayala:
28 de mayo de 2015).

- Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Primera.
Proceso 23001-23-33-000-2017-00008-02 (C. P. Nubia Margoth Pefa Garzon:
26 de enero de 2023).

366 - Decisiones ambientales del Consejo de Estado Arbol amazénico, Leticia. Foto: Mario Gonzalez.



VII: Ecosistemas estratégicos - 331






Capitulo octavo

Reflexiones finales para
futuras reformas normativas

Reserva El Diamante de las Aguas, Guaviare.



370

n los términos seflalados en las primeras paginas de este do-
E cumento, es importante recordar que es funcion de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de Colombia, «...
realizar los estudios que sobre temas de interés para la Administracion
Publica la Sala estime necesarios para proponer reformas normativas ..»
(numeral 5.° del articulo 112 del Codigo de Procedimiento Administrati-

vo y de lo Contencioso-Administrativo, CPACA).

En el marco de dicha tarea, algo desconocida para la opinion publica,
es que ha surgido la iniciativa de estudiar los pronunciamientos que el
Consejo de Estado ha emitido, en sede contenciosa y en sede consultiva,
sobre la tematica ambiental del pais.

Después de haber agotado el anadlisis de sentencias y de conceptos del
Consejo de Estado sobre la materia se plantean a continuacion las princi-
pales conclusiones del estudio, todas las cuales se formulan con el animo
de contribuir a la construccion de politicas publicas, asi como a fortale-
cer el proceso de toma de decisiones que administradores y jueces deben
adoptar al respecto:

1. Lo primero que se debe anotar es que los principios generales de
contenido ambiental, que han sido acogidos en buena medida por el
ordenamiento colombiano, facilitan la interpretacion para la solu-
cion de casos concretos por parte de la jurisdiccion. Algunos de ellos
con soporte constitucional han contribuido a la consolidacion del
concepto de la «Constitucion ecoldgicar, conquista colombiana en el
escenario del derecho constitucional contemporaneo, y que convie-
ne divulgar.

2. Esnecesario armonizar y profundizar la aplicacion del principio de
rigor subsidiario para una mejor gestion por parte de las entidades
que hacen parte del Sistema Nacional Ambiental (SINA), todo esto
con el fin de fortalecer la gobernanza ambiental en el pais. Y en aras
de proteger el derecho colectivo a gozar de un ambiente sano.

3. Enrazonasuimportanciay trascendencia resulta esencial aplicar el
principio de precaucion con arreglo a los criterios dados por la juris-
prudencia, con el fin de que las decisiones no se tornen arbitrarias ni
caprichosas.

4. En cuanto a los instrumentos de control estudiados (licencias am-
bientales, concesiones y permisos de aprovechamiento), el Consejo
de Estado llama la atencion respecto a la necesidad de afinar su se-
guimiento. Conocido es el rigor con el que las autoridades ambienta-
les autorizan la expediciéon de dichos instrumentos de control; pero
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se conoce, también, la falta de rigor con la que se adelanta la labor de
seguimiento de los mismos. Esto, en desmedro de la funcion tutelar de
proteger y conservar los recursos naturales, especialmente de aque-
llos que son objeto precisamente de dichos instrumentos administra-
tivos.

El concepto de desarrollo sostenible que se debe aplicar hoy en dia es
mucho mas complejo que el original. No se trata solo de considerar lo
social, lo econdmico y lo ambiental. Los retos ambientales de hoy, la
condicion de pobreza en la que se encuentra la mayor parte de la po-
blacion, pero también el amplioy creciente acervo normativo nacional
e internacional imponen cambiar el paradigma de la sostenibilidad.

La sostenibilidad de hoy es incorporar los diecisiete Objetivos de De-
sarrollo Sostenible (ODS) en las politicas publicas y en la gobernanza
ambiental, pero también en las decisiones judiciales en las que se en-
cuentran involucrados recursos naturales. Hay que empezar a hablar
de un enfoque de sostenibilidad en las politicas publicas y en las deci-
siones administrativas y judiciales que sea menester expedir.

Fortalecer la participacion ciudadana en el proceso de toma de de-
cisiones de contenido ambiental imprime mayor legitimidad tanto
al proceso como a la decision misma. La participacion no es solo un
principio, es también un fin. Es un componente sustancial de la go-
bernanza ambiental, y de sulegitimidad econémicay social. Es un ele-
mento de respeto a la comunidad.

Siendo un elemento fundacional del concepto de estado social de de-
recho, la participacion ciudadana es mucho mas que un compromiso
de las autoridades y de las instituciones para con la poblacién y para
con los recursos naturales. Debe ser vista con respeto, con prudencia,
con éticay con grandeza. No es suficiente escuchar ala comunidad. Es
necesario incorporar en las decisiones administrativas el sentir de las
comunidades, asi como su forma de entender dichos recursos natura-
les, entre otras consideraciones.

La educacion ambiental requiere de una reingenieria con urgen-
cia. Los retos pedagogicos de hoy son diferentes a los que se tenian
en el ano de 1974, momento de expedicion del cédigo ambiental de
Colombia. Inclusive, distintos respecto de aquellos derivados de la
expedicion de la Carta Politica de 1991. Los enormes retos sociales y
ambientales de la actualidad pasan por la incorporacion del concepto
de sostenibilidad, por la consideracion del cambio climatico y por la
presencia de los ODS. Razones mas que suficientes para demandar un
modelo de educacion ambiental mas incluyente.

VII: Ecosistemas estratégicos -
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10.

11.

12.

13.

14.

La institucionalidad ambiental del pais debe ser revisada y ajustada a
la cambiante realidad del pais. No resulta justo ni acertado mantener
el esquema de las corporaciones auténomas de desarrollo sosteni-
ble, simbolo inequivoco de un modelo inequitativo de administracion
de los recursos naturales. Ese esquema de corporaciones autonomas
regionales y de corporaciones de desarrollo sostenible recuerda la
presencia de departamentos, intendencias y comisarias, modelo en
buena hora superado dentro del pais. Mas inequitativo, aun, si se trata
de autoridades ambientales localizadas en zonas de alta demanda de
servicios ambientales y de baja capacidad presupuestal y de gestion.

En el mismo orden de ideas, el Consejo de Estado llama la atencion
sobre el esquema de financiacion de la gestion ambiental que exis-
te en Colombia. En el entendido de que la mayor carga de recursos
estd originada en un porcentaje del impuesto predial, no resulta di-
ficil entender que departamentos con pocos municipios o con baja
capacidad de generacion de impuestos prediales no generan los sufi-
cientes recursos economicos para atender sus crecientes demandas
ambientales. Se hace necesario promover una reforma constitucio-
nal que permita que las autoridades ambientales accedan a recursos
economicos diferentes de los prediales, con equidad y progresividad.

Desde el alto tribunal de lo contencioso-administrativo se formula
un llamado respetuoso al Gobierno nacional y al legislativo para for-
talecer el sistema de gestion del riesgo, dadas las enormes inequi-
dades que se observan en dicha materia en el territorio nacional. Ni
las autoridades ambientales ni los entes territoriales poseen la ca-
pacidad de reaccion frente a siniestros ambientales de mediana o de
gran magnitud, ni siquiera frente a estrategias de prevencion de los

mismos.

La proteccion del ambiente es una tarea que le compete no solo al
Estado, sino también a la comunidad y al mismo sector privado, en el
entendido de que las alteraciones e impactos al medio ambiente se
ocasionan, precisamente, por el desarrollo de actividades socioeco-
nomicas que ejecutan todos los anteriores.

Resulta prudente recomendar el fortalecimiento de entidades y or-
ganizaciones que valoren y cuantifiquen los impactos, el dafio y los
pasivos ambientales que se generan en el pais. Esto mejora la capaci-
dad de reaccion, asi como las decisiones administrativas y judiciales
que se deben adoptar al respecto. El rigor cientifico por encima de
cualquier consideracion subjetiva e ideologica.
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