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Resumen

Teniendo en cuenta que Colombia ha sido catalogada como uno de los paises mas
megadiverso del mundo, lo cual significa que se posee la riqueza natural que constituye la
base de la vida y de la salud humana y demas seres vivientes, ya que sin aire puro no se
podria respirar, sin agua potable no se podria sobrevivir, y mucho menos, sin la seguridad

alimentaria que nos proporcionan los recursos naturales para la vida.

La creciente tension entre el Desarrollo Econdémico versus el Desarrollo Sostenible
viene acarreando que la legislacién ambiental sea mas flexible en relacién con los
requisitos y reduccion de términos en el proceso licenciamiento ambiental, todo ello,
fundamentado en los principios constitucionales de eficacia, economia y celeridad que
rigen la funcién administrativa, quedando asi incurso, los recursos naturales en un alto

riesgo de depredacion y deterioro ambiental.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que el ser humano y su dignidad no pueden
ser desligadas de su habitat, es decir el medio ambiente, se hace necesario realizar un
analisis de los instrumentos juridicos en materia ambiental, en especial, los relacionados
con las medidas preventivas vigentes en Colombia, y los principios ambientales que
sustentan la politica ambiental para conocer el nivel de eficacia respecto de la proteccion
del medio ambiente; en virtud a que debe primar en las generaciones actuales, una inmensa
responsabilidad social, para no perder de vista, que el patrimonio natural de Colombia y
que hoy aprovechamos, no pertenece s6lo a las personas que viven actualmente, sino que,
también corresponde a generaciones venideras por lo que se debe conservar como el

sustento de la vida.



Palabras Claves: Megadiverso, Biodiversidad, Infracciones ambientales,
Derechos colectivos, Amonestacion, Aprehension preventiva, Principio de Precaucion,

Principio de Prevencion, SINA, a prevencion.



Abstract

Bearing in mind that Colombia has been cataloged as one of the most mega-diverse
countries in the world, which means that it possesses the natural wealth that constitutes the basis
of life and human health and other living beings, since without pure air there is no You could
breathe, without drinking water you could not survive, let alone without the food security that

natural resources provide for life.

He growing tension between Economic Development versus Sustainable Development
has resulted in environmental legislation being more flexible in relation to the requirements and
reduction of terms in the environmental licensing process, all based on the constitutional
principles of efficiency, economy and speed they govern the administrative function, thus

incurring, the natural resources in a high risk of depredation and environmental deterioration

Therefore, and taking into account that human beings and their dignity can not be
separated from their habitat, ie the environment, it is necessary to carry out an analysis of legal
instruments in environmental matters, especially those related to preventive measures in force in
Colombia, and the environmental principles that sustain the environmental policy to know the
level of effectiveness regarding the protection of the environment; in virtue that it must prevail in
current generations, an immense social responsibility, not to lose sight of, that the natural
heritage of Colombia and that we take advantage of today, does not belong only to the people
who live now, but also corresponds to generations to come so it must be preserved as the

sustenance of life.



Keywords: megadiverse, biodiversity, environmental infractions, collective rights, admonition,

Preventive apprehension, Principle of Caution, Principle of Prevention, sina, to prevention.



JUSTIFICACION

Colombia es uno de los paises mega diversos del mundo y quienes tenemos la

fortuna de haber nacido en esta patria, podemos apreciar la basta rigueza natural en

recurso hidrico, fauna, bosques y biodiversidad, lo cual constituye patrimonio nacional y

de interés para la humanidad, por lo que nos vemos abocados a protegerla y aprovecharla

en forma sostenible para no agotar la fuente de supervivencia.

Como expreso la Corte Constitucional en la Sentencia C-519 de 1994, en el

acapite relacionado con la Constitucion y el Desarrollo sostenible o sustentable, que la

preservacion y conservacion de la diversidad biol6gica no depende Gnicamente de la

adopcion de medidas preventivas y sancionatorias encaminadas a salvaguardar el

equilibrio de las especies dentro de un area determinada. Indica que quizas el factor que

en mayor escala atenta contra la armonia ecolégica es la mano del hombre. Por otra parte

expresé que la tala indiscriminada de arboles, la contaminacién de los rios y los mares, la

polucién ambiental, la deforestacion, los gases industriales, la lluvia acida, la destruccién

de la capa de 0zono y el efecto invernadero han ocasionado de acuerdo a informes

cientificos, que aproximadamente cada afio en el mundo seis millones de hectareas de

tierra productiva se conviertan en estériles desiertos, o que cada semana se estén

extinguiendo una cantidad mayor de especies gue la gue desaparecieron en los tres siglos

anteriores. Que similares situaciones se presentan respecto de los bosques naturales, las

fuentes de agua v la riqueza animal y vegetal. Por lo anterior, esta situacién conlleva a

realizar un andlisis sobre las medidas preventivas ambientales en torno a su eficacia.




En buena hora, en la Constitucion Politica de 1991 se constitucionalizé el

Derecho a gozar de un ambiente sano, por cuanto, se incluye en el Capitulo tercero, lo

referente a los Derechos Colectivos y del Ambiente, disponiendo que todas las personas

tienen derecho a gozar de un ambiente sano, y de otra parte, que el Estado planificara el

manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo

sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, ademas, que debera prevenir y

controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la

reparacién de los dafios causados.

Por otra parte, se ha dotado de la institucionalidad para la gestion y el control

ambiental, dado gue con la expedicion de la Ley 99 de 1993 se cred el Ministerio del

Medio Ambiente, se reordend el Sector Publico encargado de la gestién y conservacién

del medio ambiente y los recursos naturales renovables y se organizé el Sistema Nacional

Ambiental, denominado SINA el cual lo conforman el Ministerio del Medio Ambiente,

las Corporaciones Auténomas regionales y de Desarrollo Sostenible presentes en el

territorio colombiano, los Departamentos y Distritos 0 Municipios.

La politica Ambiental Colombiana se fundamenta en principios Generales

Ambientales, contenidos en el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, entre los cuales se

destacan, el pertinente a que el proceso de desarrollo econémico y social del pais se

orientara segun los principios universales y del desarrollo sostenible contenidos en la

Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo; que

la biodiversidad del pais, por ser patrimonio nacional y de interés de la humanidad,

deberé ser protegida prioritariamente y aprovechada en forma sostenible; de otra parte,

que la formulacidn de las politicas ambientales tendré en cuenta el resultado del proceso




de investigacion cientifica. Indica ademas, que no obstante, las autoridades ambientales y

los particulares daran aplicacion al principio de precaucién conforme al cual, cuando

exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no

debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir

la degradacién del medio ambiente; sin embargo, sera pertinente analizar la efectividad

en la aplicacion del citado principio por parte de las autoridades en Colombia.

Transcurridos mas de 17 afios, se expide en Colombia la Ley 1333 del 21 de julio

de 2009 mediante la cual se requla de manera integral el procedimiento para las medidas

preventivas y sancionatorias por infracciones ambientales, para su aplicacién por parte de

las autoridades ambientales; destacandose que en materia ambiental, se presume la culpa

0 el dolo del infractor, lo cual daré lugar a las medidas preventivas; y de otra parte, que el

infractor sera sancionado definitivamente si no desvirtia la presuncién de culpa o dolo

para lo cual tendra la carga de la prueba y podré utilizar todos los medios probatorios

legales.

A su vez, este nuevo marco normativo establece que las sanciones administrativas

en materia ambiental tienen una funcién preventiva, correctiva y compensatoria, para

garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, los

Tratados Internacionales, la ley y los Reglamentos; asi mismo, que las medidas

preventivas, tienen por objeto prevenir o impedir la ocurrencia de un hecho, la realizacién

de una actividad o la existencia de una situacion que atente contra el medio ambiente, los

recursos naturales, el paisaje o la salud humana.




Por otra parte, el citado procedimiento, aplica para las medidas preventivas y

sancionatorias, y con relacion a las primeras; se faculta a las autoridades ambientales la

posibilidad de imponer al infractor de las normas ambientales, mediante acto

administrativo motivado y de acuerdo con la gravedad de la infraccién alguna o algunas

de las siguientes, sequn lo establecido en la Ley 1333 de 2009, en el siguiente articulo:

Avrticulo 36: 1) Amonestacion escrita; 2) Decomiso preventivo de productos,

elementos, medios o implementos utilizados para cometer la infraccién; 3)

Aprehension preventiva de especimenes, productos y subproductos de fauna y

flora silvestres; y 4) suspension de obra o actividad cuando pueda derivarse dafio

o0 peligro para el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud

humana o cuando el proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin permiso,

concesidn, autorizacién o licencia ambiental o ejecutado incumpliendo los

términos de los mismos. (Ley 1333, 2009)

lgualmente, las medidas sancionatorias, establecen la posibilidad gue las

autoridades ambientales, impongan como principales o accesorias al responsable de la

infraccion ambiental las contenidas en el articulo 40 tales como Multas diarias, cierre

temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio, revocatoria o caducidad

de licencia ambiental, autorizacion, concesion, permiso o registro, demolicién de obra a

costa del infractor, el decomiso definitivo de especimenes, especies silvestres exoticas,

productos y subproductos, elementos, medios o0 implementos utilizados para cometer la

infraccion, la restitucién de especimenes de especies de fauna y flora silvestres, trabajo

comunitario segun condiciones establecidas por la autoridad ambiental. (Ley 1333, 2009)




Respecto de las infracciones en materia ambiental, dispone el articulo 5 de la Ley

1333 de 2009, gque se consideran como tales, toda accién u omisién gue constituya

violacion de las normas contenidas en el Cédigo 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

disposiciones ambientales vigentes en que las sustituyan o modifiguen y en los actos

administrativos emanados de la autoridad ambiental competente. De otra parte, que es

también constitutivo de infraccion ambiental la comisién de un dafio al medio ambiente,

con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad civil extracontractual

gue establece el Cédigo Civil y la legislacion complementaria; indica ademas que el

dafio, el hecho generador con culpa o dolo vy el vinculo causal entre los dos, y precisa que

cuando estos elementos se configuren daran lugar a una sancién administrativa ambiental,

sin perjuicio de la responsabilidad que para terceros pueda generar el hecho en materia

civil.

Asi mismo, mediante el Decreto 2041 de 2014 se reglamenta el Titulo VIII de la

Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales estableciendo que estaran sujetos a licencia

ambiental Unicamente los proyectos, obras y actividades que se enumeran en los articulos

8° vy 9° del citado decreto y de otra parte, que las autoridades ambientales no podran

establecer o imponer planes de manejo ambiental para proyectos diferentes a los

establecidos en el presente decreto 0 como resultado de la aplicacion del régimen de

transicion. Este cambio normativo limita exigir por parte de las autoridades ambientales

la licencia ambiental y la imposicién de planes de manejo ambiental para todos los

Proyectos, obras o actividades, tal como lo consagraba la Ley 99 de 1993.




El actual Plan Nacional de Desarrollo “Todos por un Nuevo Pais 2014 — 2018,

dicho instrumento de planificacion fue aprobado mediante la Ley 1753 de 2015 y

sustenta las proyecciones macroecondémicas del Plan de Inversiones Plurianuales 2015 —

2018 en las principales fuentes de ingreso, entre las cuales se encuentran las provenientes

del sector Minero energético, aspecto con lo cual se vislumbra una puja entre el

Desarrollo Econdmico y el Desarrollo Sostenible; de otra parte plantea dentro de las

estrategias un “crecimiento verde”, en la que ¢ indica que la mayoria de metas

ambientales estan asociadas con la conservacion y explotacion sostenible de nuestros

recursos naturales.

En consonancia con lo anterior, el documento base del actual Plan Nacional de

Desarrollo, plantea la consolidacion del sector minero con responsabilidad social y

ambiental, como impulsor del desarrollo sostenible del pais, haciendo énfasis, en el

Desarrollo Econdmico del sector minero como una importante fuente de recursos para la

inversion publica y el desarrollo econdmico del pais. Igualmente, propone la definicion

de estrategias y regulacién diferenciada para los distintos tipos de mineria, de acuerdo a

la escala de produccién, grupos de minerales, métodos de explotacién y formalidad. En la

Ley 1753 de 2015 aprobatoria del Plan Nacional de Desarrollo, se dispuso en el articulo

20, que las Areas de reserva para el desarrollo minero energético, la Autoridad Minera

Nacional podria delimitarlas indefinidamente aquellas areas especiales que se encuentren

libres y que correspondieran a las delimitadas como paramos y humedales. A la luz de

estas regulaciones se da mayor prevalencia al proceso de desarrollo econdmico en

relacion al desarrollo sostenible, haciéndose necesario investigar sobre la eficacia de las

medidas preventivas en la normativa ambiental colombiana.




1.1 Linea de investigacién

Derecho Constitucional, Reforma a la Administracion de Justicia y Bloque de

Constitucionalidad.

1.2 Planteamiento del problema

La economia colombiana se sustenta en un alto porcentaje en los recursos
naturales existentes en las diferentes regiones, como el agua, el suelo, el aire, la
biodiversidad, flora, fauna y los diferentes ecosistemas, para el sustento humano y la

exportacion en bloque de los recursos naturales.

La explotacion de los recursos naturales viene alterando los ecosistemas,
deteriorando la estructura ecoldgica y ambiental, por la deforestacion de los nacimientos
de las fuentes hidricas, la explotacion indiscriminada, emisién de gases contaminantes al
aire, tréfico de fauna y/o flora silvestre, depdsito de residuos peligrosos, explotacion

minera, aspectos éstos, que han sido objeto de regulacion ambiental.

Las autoridades ambientales cuentan con la herramienta juridica a aplicar, como
son las medidas preventivas previstas en la legislacién colombiana, cuya funcién, segin

lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1333 de 2009 apunta a prevenir, impedir o evitar la



continuacion de la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la existencia
de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o
la salud humana; sin embargo, pese a contar con autoridades ambientales y la herramienta
juridica para proteger el medio ambiente, el pueblo colombiano viene siendo aquejado
por la problemética ambiental, dado que la tension entre Desarrollo Econdmico frente al

Desarrollo Sostenible es cada dia mas notoria.

La importancia del tema radica en que, a pesar de la existencia de una amplia
legislacion y regulacion ambiental, los recursos naturales se vienen impactando
negativamente, escaseando, contaminado y generando problemas a la salud humana, lo
que refleja la falta de eficacia en la aplicacion de las medidas preventivas ambientales
vigentes en Colombia, lo que conlleva a Determinar con la presente investigacion, si son
eficaces las medidas preventivas establecidas en la legislacion ambiental vigente en

Colombia.

Con lo anterior se hace necesario preguntar si ¢son eficaces las medidas
preventivas en la normativa ambiental colombiana para la proteccion del medio

ambiente?

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo General

Determinar la eficacia de las medidas preventivas contempladas en la normativa

ambiental del Estado Colombiano.

1.3.2 Objetivos Especificos
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1.3.2.1 Estudiar la normativa que contempla las medidas preventivas
ambientales en Colombia.

1.3.2.2 Analizar los tipos de medidas preventivas previstas en la legislacion
colombiana a partir de las Leyes 99 de 1993 y 1333 de 2009.

1.3.2.3 Determinar si son Eficientes las normas ambientales actuales frente al

Desarrollo Sostenible.

1.4 Marco tedrico y conceptual

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad determinar la eficacia
de las medidas preventivas ambientales establecidas en el ordenamiento juridico de
Colombia, aspecto que se espera obtener mediante el desarrollo de los tres (3) objetivos
planteados, el primero de ellos, apunta a estudiar la normativa que contempla las medidas
preventivas ambientales en Colombia; el segundo, a analizar los tipos de medidas
preventivas previstas en la legislacion colombiana a partir de las Leyes 99 de 1993 y
1333 de 2009 y el tercero, a determinar si son Eficientes las normas ambientales actuales

frente al Desarrollo Sostenible.

Es por ello, que se comienza por expresar que a partir de la Constitucion Politica
de 1991 se le da mayor importancia a la proteccion del medio ambiente y en la Sentencia
595 de 2010 (Corte Constitucional) se le denomina la "Constitucion Ecoldgica",
expresion que es coherente, toda vez que contiene el capitulo IIT que se titula “DE LOS
DERECHOS COLECTIVOS Y DEL AMBIENTE” y que comprende los articulos 78 al
82. Es pertinente destacar que dispone en el articulo 79 que todas las personas tienen

derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la participacion de la comunidad
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en las decisiones que puedan afectarlo y, de otra parte, que es deber del Estado proteger
la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines. Por su parte, el articulo 80
se dispone que el Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion y que, ademas deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,

imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados, entre otros.

Mediante la Ley 99 de 1993, 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. La citada norma, establece en el titulo V111 establece lo
relacionado con las Licencias Ambientales, en relacion con la obligatoriedad de la
misma, competencias, entre otras; y en el titulo XII, dispone lo referente a las sanciones y
medidas de policia; con respecto a las sanciones y medidas preventivas, las mismas

fueron reglamentadas por la Ley 1333 de 2009, que se revisara a continuacion.

Con la Ley 1333 de 2009 se establecid el procedimiento sancionatorio ambiental
y se dictaron otras disposiciones, disponiendo en el articulo 1°, lo relacionado con la
titularidad de la potestad sancionatoria ambiental en cabeza del Estado y su ejercicio sin
perjuicio de las competencias legales de otras autoridades a través del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, las Corporaciones Auténomas Regionales,
las 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 establecimientos publicos

ambientales a que se refiere el articulo 13 de la Ley 768 de 2002 y la Unidad
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Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales, UAESPNN, de
conformidad con las competencias establecidas por la ley y los reglamentos. Dispone
igualmente, en el citado articulo, un paragrafo en que establece que, en materia
ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dara lugar a las medidas
preventivas y de otra parte, que el infractor serd sancionado definitivamente si no
desvirtla la presuncién de culpa o dolo para lo cual tendrd la carga de la prueba y podra

utilizar todos los medios probatorios legales.

De otra parte, establece en el articulo 3, que los principios rectores aplicables al
procedimiento sancionatorio ambiental son los principios constitucionales y legales que
rigen las actuaciones administrativas y los principios ambientales prescritos en el articulo
1° de la Ley 99 de 1993; de otra parte, en el articulo 4, se refiere a las funciones de la
sancion de las medidas preventivas en materia ambiental, dispone que las sanciones
administrativas en materia ambiental tienen una funcién preventiva, correctiva y
compensatoria, para garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la
Constitucidn, los Tratados Internacionales, la ley y el Reglamento; y de otra parte, que las
medidas preventivas, por su parte, tienen como funcién prevenir, impedir o evitar la
continuacién de la ocurrencia de un hecho, la realizacién de una actividad o la existencia
de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o

la salud humana.

La Ley 1333 de 2009 establece en el titulo Il lo referente a las infracciones en
materia ambiental, las Causales de atenuacion de la responsabilidad en materia ambiental;
las causales de agravacion de la responsabilidad en materia ambiental; los eximentes de

responsabilidad y la caducidad de la accién y la perdida de la fuerza ejecutoria, aspectos
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contenidos en los articulos de los articulos 5 a 11. De otra parte, el titulo 111 establece el
procedimiento para la imposicion de las medidas preventivas, como el objeto, la
iniciacion del procedimiento para la imposicion de medidas preventivas; los asuntos en
casos de cuando un agente sea sorprendido en flagrancia; Procedimiento para la

imposicion de medidas preventivas en caso de flagrancia.

Por su parte, el titulo V de la citada Ley 1333 de 2009, esta referido a las medidas
preventivas y sanciones, el caracter de dichas medidas, los costos de imposicion de las
medidas preventivas, asi como lo referente al levantamiento y la tipificacion de las
mismas. Dentro de la clasificacion de las medidas preventivas, el articulo 36 de la Ley
1333 de 2009, establece que se impondran al infractor de las normas ambientales,
mediante acto administrativo motivado y de acuerdo con la gravedad de la infraccién
alguna o algunas de las siguientes: i) Amonestacion escrita; ii) Decomiso preventivo de
productos, elementos, medios o implementos utilizados para cometer la infraccion; iii)
Aprehensién preventiva de especimenes, productos y subproductos de fauna y flora
silvestres; y iv) suspension de obra o actividad cuando pueda derivarse dafio o peligro
para el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana o cuando el
proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin permiso, concesion, autorizacion o

licencia ambiental o ejecutado incumpliendo los términos de los mismos.

De otra parte, la Corte Constitucional mediante la Sentencia C 595 de 2010,
declar6 exequibles el pardgrafo del articulo 1° y el paréagrafo 1° del articulo 5° de la Ley
1333 de 2009, norma que fue demandada, porque, a juicio del autor, vulneraban el
principio de presuncion de inocencia contenido en el articulo 29 de la Constitucion de

1991, al presumir la culpa o el dolo del infractor e invertir la carga de la prueba en el
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campo del derecho administrativo sancionador ambiental. A partir de la citada Sentencia
y en palabras de la Corporacion, con relacion al concepto del bien juridico constitucional
del medio ambiente y los deberes correlativos, indico que la Constitucion ecoldgica lleva
implicita el reconocimiento al medio ambiente de una triple dimension: que “de un lado,
es un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado
proteger las riquezas naturales de la Nacion; indico ademas, que de otro lado, aparece
como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho
constitucional que es exigible por diversas vias judiciales; igualmente que, de la
Constitucidn ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y

a los particulares.

En el mismo sentido, la Corte ha dado otorgado al medio ambiente, el carcter de
derecho fundamental por conexidad, por resultar ligado indefectiblemente con los
derechos individuales a la vida y a la salud de las personas; dimensionando, que los
factores perturbadores y el riesgo que enfrenta el medio ambiente que le ocasionan dafios
irreparables e inciden nefastamente en la existencia de la humanidad. Destaca también,
que su reconocimiento general en el ordenamiento constitucional es como derecho
colectivo, cuya via judicial de proteccion son las acciones populares, contenidas en el art.

88 de la Carta Magna.

Resulta interesante, que también se le haya dado al ambiente sano, el caracter de
servicio pablico indicando, que, junto con la salud, la educacidn y el agua potable
constituyen un objetivo social cuya realizacion material encuentra pleno fundamento en
el fin esencial de propender por el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del

pais.
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1.5 Metodologia

La metodologia a aplicar en el desarrollo del presente sera la descriptiva, por
cuanto se revisaran los instrumentos juridicos establecidos en Colombia, dirigidos a la
proteccion del ambiente, con especial énfasis en los relacionados con las medidas

preventivas ambientales, con miras a identificar el nivel de eficacia de las mismas.
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CAPITULO II. NORMATIVA AMBIENTAL EN COLOMBIAY - ( Con formato: Centrado, Sangria: Izquierda: 3,16 cm,

Sangria francesa: 0,63 cm

PRINCIPIOS AMBIENTALES.

2.1 Marco Constitucional y Legal en materia Ambiental en Colombia.

2.1.1 Marco Constitucional:

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 dentro de los principios define a
Colombia como un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la Dignidad
Humana, resaltando también, la prevalencia del interés general, entre otros. Los Derechos
son clasificados en i) Fundamentales; ii) Sociales, Econémicos y Culturales; y iii) los
Colectivos y del Ambiente. Respecto de estos Ultimos, se destaca que el articulo 79
consagra entre otros, que todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano;
que la ley garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo; que 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. Por su parte, el articulo 80 se dispone que el Estado planificara el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion y que, ademas deberé prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la

reparacion de los dafios causados, entre otros.

Por otra parte, la Constitucién Politica de 1991, consagra los mecanismos para la
proteccion y aplicacion de los Derechos, y por remision del articulo 85, establece que son

de aplicacidn inmediata los contenidos en los articulos 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19,
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20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40, es decir, los catalogados como

Fundamentales.

En el mismo sentido se cuenta con la Accion de Tutela establecida en el articulo
86 y que indica que a través de la cual se podra reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la proteccién
inmediata en el evento que resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica; y por otra parte, en el articulo 88 se definen las Acciones
Populares encaminadas a la proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos,
circunscribiéndolos, entre otros, a los relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre

competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

Es importante destacar que en la Constitucion ademas de consagrar los derechos,
también establece una gama de Deberes y Obligaciones, y en relacion con el medio
ambiente, una de ellas, se orienta a “Proteger los recursos culturales y naturales del Pais y

velar por la conservacion de un ambiente sano” (numeral 8, articulo 95).

A si mismo, y teniendo en cuenta que el Medio Ambiente constituye un Derecho
Colectivo, se asigna al Ministerio Publico la competencia para la defensa de los mismos,
la cual debera hacer cumplir el Procurador General de la Nacién, como Director del
Ministerio Publico. Cabe resaltar que, dentro del Régimen Econémico y de la Hacienda
Publica, el Estado se reserva la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las

leyes preexistentes, como se desprende del articulo 332 constitucional.
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2.1.2. Marco legal:

Decreto 2811 de 1974: este decreto se conoce como el Cadigo de los Recursos
Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente en Colombia, que en su primer
articulo le da relevancia al medio ambiente, toda vez que lo denomina que el ambiente es
patrimonio comun y consagra que el Estado y los particulares deben participar en su
preservacion y manejo, que son de utilidad pablica e interés social; refiere ademas que la
preservacion y manejo de los recursos naturales renovables también son de utilidad

publica e interés social.

Asi mismo, esta normativa define su objeto, resaltando que el mismo esta fundado
en el principio de que el ambiente es patrimonio comdn de la humanidad y necesario para
la supervivencia y el desarrollo econémico y social de los pueblos, como lo dispone en el

siguiente articulo:

Articulo 2°. (...)

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

2) Preveniry controlar los efectos nocivos de la explotacion de los recursos

naturales no renovables sobre los demas recursos.
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3) Regular la conducta humana, individual o colectiva y la actividad de la
Administracion Publica, respecto del ambiente y de los recursos naturales
renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y

conservacion de tales recursos y del ambiente

Las medidas preventivas fueron protagonistas de esta regulacion, disponiéndose
dentro de las Facultades de la Administracion “Promover la adopcion de medidas
preventivas sobre el uso de la tierra, concernientes a la conservacion del suelo, de las
aguas edaficas y de la humedad y a la regulacion de los métodos de cultivo, de manejo de

la vegetacion y de la fauna” (literal b, articulo 181).

Ley 99 de 1993: el 22 de diciembre de 1993, se expide la Ley 99, mediante 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. Del
citado reordenamiento tuvo lugar, la creacién del Ministerio del Medio Ambiente como
el organismo rector de la gestion del medio ambiente y de los recursos naturales
renovables; y de otra, se defini¢ el Sistema Nacional Ambiental, SINA, como un
conjunto de orientaciones, normas, actividades, recursos, programas e instituciones con la

finalidad de permitir la puesta en marcha de los principios generales ambientales.

Asi las cosas, la Ley 99 de 1993, asign6 al Ministerio del Medio Ambiente el reto
de asegurar el Desarrollo Sostenible, asi como la competencia de coordinar el Sistema
Nacional Ambiental (SINA), organismo éste, encargado de asegurar la adopcion y

ejecucion de las politicas y de los planes, programas y proyectos respectivos, en orden a
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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 Nacién. Como apoyo
cientifico y técnico para el Ministerio del Medio Ambiente, se adscribieron y vincularon

a éste, las Entidades Cientificas, enlistadas en el siguiente articulo:

Articulo 16°.- De las Entidades Cientificas Adscritas y Vinculadas al Ministerio
del Medio Ambiente. EI Ministerio del Medio Ambiente tendra las siguientes

entidades cientificas adscritas y vinculadas:

a) El Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales, IDEAM,;

b) El Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras "José Benito Vives de
Andreis", INVEMAR,;

¢) El Instituto de Investigacion de Recursos Biolégicos "Alexander Von
Humboldt";

d) El Instituto Amazonico de Investigaciones Cientificas "Sinchi";

e) El Instituto de Investigaciones Ambientales del Pacifico "John Von

Neumann".

Por otra parte, se cre6 el Consejo Nacional Ambiental con la finalidad de asegurar
la coordinacidn intersectorial a nivel pablico de las politicas, planes y programas en
materia ambiental y de recursos naturales renovables y también, se transformaron y
crearon las Corporaciones Auténomas Regionales y Desarrollo Sostenible, excepto la del
Rio Grande de la Magdalena, entidad creada por el articulo 331 de la Constitucion

Nacional.
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En relacion con las medidas preventivas, la tematica fue incluida en el acépite

denominado de las Sanciones y Medidas de Policia, enlistdindose los tipos de sanciones y

las medidas preventivas, como se aprecia en el articulo original de la Ley 99 de 1993, asi:

Articulo 85°.- Tipos de Sanciones. (...)

1) Sanciones:

a.

Multas diarias hasta por una suma equivalente a 300 salarios minimos
mensuales, liquidados al momento de dictarse la respectiva resolucion;
Suspension del registro o de la licencia, la concesion, permiso o
autorizacion;

Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio
respectivo y revocatoria o caducidad del permiso o concesion;
Demolicion de obra, a costa del infractor, cuando habiéndose
adelantado sin permiso o licencia, y no habiendo sido suspendida,
cause dafio evidente al medio ambiente o a los recursos naturales
renovables;

Decomiso definitivo de individuos o especimenes de fauna o flora o de

productos o implementos utilizados para cometer la infraccion.

2) Medidas preventivas:

Amonestacion verbal o escrita;

Decomiso preventivo de individuos o especimenes de fauna o flora de
productos e implementos utilizados para cometer la infraccion;
Suspension de obra o actividad, cuando de su prosecucion pueda

derivarse dafio o peligro para los recursos naturales renovables o la
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salud humana, o cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el
respectivo permiso, concesidn, licencia o autorizacion;

d. Realizacion dentro de un término perentorio, los estudios y
evaluaciones requeridas para establecer la naturaleza y caracteristicas
de los dafios, efectos e impactos causados por la infraccion, asi como

las medidas necesarias para mitigarlas o compensarlas.

Ley 1333 de 2009: esta Ley fue expedida el 21 de julio de 2009 y en ella se
establecio el actual procedimiento sancionatorio ambiental que incluye las medidas
preventivas, al igual que las sancionatorias. Con la entrada en vigencia de la Ley 1333 de
20009, se derog0 las disposiciones que fueran contrarias, en especial el Capitulo XI,
articulos 116 y siguientes del Decreto 948 de 1995 y de otra parte, subrogd los articulos
83 a 86 de la Ley 99 de 1993, referido a las sanciones, medidas preventivas y medidas de

Policia.

Dentro de las generalidades de la Ley 1333 de 2009, se dispuso que el Estado es
el titular de la potestad sancionatoria en materia ambiental, que debe ejercer a través de
las Autoridades ambientales competentes como el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, las Corporaciones Autdnomas Regionales, las de Desarrollo
Sostenible, entre otras. Establecid, ademas, la presuncion de la culpa o el dolo del
infractor en materia ambiental, y que la misma, daria lugar a las medidas preventivas,
pero en el evento no desvirtuar las citadas presunciones, el infractor se sancionaria
definitivamente, atribuyéndole también, la carga de la prueba de acuerdo a los medios

probatorios legales.
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Por otra parte, se establecid la responsabilidad del infractor ante terceros de la
reparacion de los dafios y perjuicios causados por su accion u omision y las causales de
atenuacion y agravacion de la responsabilidad en materia ambiental, asi como los
eximentes de responsabilidad en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, por el hecho

de un tercero, sabotaje o acto terrorista.

Otra de las novedades del texto normativo fue la facultad a prevencion,
investidura a cargo de las autoridades ambientales, que a partir de la vigencia de la norma
en comento, quedaron habilitadas para imponer y ejecutar las medidas preventivas y
sancionatorias, restringiendo estas Ultimas a ser impuestas por la autoridad ambiental
competente para otorgar la respectiva licencia ambiental, permiso, concesion y demas
autorizaciones ambientales e instrumentos de manejo y control ambiental, previo

agotamiento del procedimiento sancionatorio.

Se defini6 que las medidas preventivas en materia ambiental son de ejecucion
inmediata y de caracter preventivo y transitorio, de otra parte, se establecio que las
sanciones administrativas en materia ambiental tienen una funcion preventiva, correctiva
y compensatoria, indicando que para garantizar la efectividad de los principios y fines

previstos en la Constitucion, los Tratados Internacionales, la ley y el Reglamento.

Las medidas preventivas, por su parte, tienen como funcion prevenir, impedir o
evitar la continuacion de la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la
existencia de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el

paisaje o la salud humana.
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En relacion con las medidas compensatorias, se consagro en el articulo 31 “la
imposicion de una sancidn no exime al infractor del cumplimiento de las medidas que la
autoridad ambiental competente estime pertinentes establecer para compensar y restaurar
el dafio o el impacto causado con la infraccion. Que tanto la sancién y las medidas
compensatorias o de reparacion deberan guardar una estricta proporcionalidad” (Ley
1333, 2009). Por otra parte, reforzé el rol de los Procuradores judiciales Ambientales y
Agrarios asignandole nuevas funciones en materia ambiental, en el sentido de velar por el
cumplimiento de las normas y actuaciones relacionadas con la proteccion del medio

ambiente y la utilizacién de los recursos naturales, entre otros.

Ley 1450 de 2011: el 16 de junio de 2016 se expide la citada ley, por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 y dentro del articulado se encuentra
entre otros, que se crean las Reservas mineras estratégicas y como lo dispone el articulo
108 la autoridad minera determinara los minerales de interés estratégico para el pais,
respecto de los cuales podra delimitar areas especiales en areas que se encuentren libres,
sobre las cuales no se recibirdn nuevas propuestas ni se suscribiran contratos de
concesion minera; prevé también que la delimitacién es con el fin de otorgar las areas que

delimiten en contrato de concesion especial a través de un proceso de seleccion objetiva.

Igualmente, fueron objeto de regulacién algunos articulos de la Ley 99 de 1993,
como el relacionado con el Estudio de Impacto Ambiental contenido en el articulo 57 y
modificado con el articulo 223 de la citada Ley; asi como el procedimiento para
otorgamiento de licencias ambientales contenido en el articulo 58 y ahora modificado por

el articulo 224 de la Ley 1450 de 2011.
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Ley 1523 de 2012: esta ley fue expedida el 24 de abril, y mediante esta, se adopt6
la politica nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastres y en el numeral 8 del articulo tercero, consigné lo

relacionado con el Principio de precaucion en los siguientes términos:

“Cuando exista la posibilidad de dafios graves o irreversibles a las vidas, a los
bienes y derechos de las personas, a las instituciones y a los ecosistemas como
resultado de la materializacion del riesgo en desastre, las autoridades y los
particulares aplicaran el principio de precaucion en virtud del cual la falta de certeza
cientifica absoluta no sera dbice para adoptar medidas encaminadas a prevenir,

mitigar la situacion de riesgo”. (numeral 3, articulo 8, Ley 1523 de 2012)

Decreto 2041 de 2014: el 15 de octubre de 2014 fue expedido el Decreto 2041,
mediante el cual el Gobierno Nacional reglament6 el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993,
sobre licencias ambientales. Dentro de los considerandos que fundamentan la citada
norma, se indica de una parte, que el objetivo es fortalecer el proceso de licenciamiento
ambiental, la gestion de las autoridades ambientales y promover la responsabilidad
ambiental en aras de la proteccion del medio ambiente; de otra parte, que en el CONPES
3762 del 20 de agosto de 2013, que establece los lineamientos de politica para el
desarrollo de proyectos de interés nacional y estratégicos (PINES), quedo el compromiso

de modificar el Decreto 2820 de 2010 para optimizar los procedimientos, entre otros.

El Decreto 2041 de 2014, adopta algunas definiciones fundamentado que para la
correcta interpretacion de las normas, introduce una modificacion sobre las autoridades

competentes para otorgar o negar licencia ambiental, define el Concepto y alcance de la
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licencia ambiental, asi como del Estudio de Impacto Ambiental, del Diagndstico
Ambiental de Alternativas, y modifica el procedimiento para el trdmite de la Licencia
Ambiental, asi como el procedimiento para el Control y seguimiento de los proyectos,
obras o actividades que han sido sujetos a licencia ambiental o plan de manejo ambiental,

por parte de las autoridades ambientales, entre otros.

Dentro de los conceptos adoptados se indica que: i) las Medidas de compensacion
son las acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las comunidades, las regiones,
localidades y al entorno natural por los impactos o efectos negativos generados por un
proyecto, obra o actividad, que no puedan ser evitados, corregidos o mitigados; ii) las
Medidas de correccidn, las define como las acciones dirigidas a recuperar, restaurar o
reparar las condiciones del medio ambiente afectado por el proyecto, obra o actividad,;
iii)- las Medidas de mitigacién como las acciones dirigidas a minimizar los impactos y
efectos negativos de un proyecto, obra o actividad sobre el medio ambiente; y v) las
Medidas de prevencién indica que corresponden a las acciones encaminadas a evitar los
impactos y efectos negativos que pueda generar un proyecto, obra o actividad sobre el

medio ambiente.

Ley 1753 de 2015: mediante esta ley de fecha 09 de junio, se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”, también se regulan
tematicas como la contenida en el articulo 20, que establece que las Areas de Reserva para
el Desarrollo Minero las cuales clasifica entre Areas de Reserva Estratégica Mineras, Areas
de Reserva para la formalizacion y las Areas de Reserva para el desarrollo minero-
energético; y de otra parte, y al igual que la Ley 1450 de 2011, también modificé algunos

articulos de la Ley 99 de 1993, como el referido al Estudio de Impacto Ambiental (articulo
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57) y el procedimiento para el otorgamiento de licencias ambientales, contenido en el

articulo 58, como se consignd en los articulos 178 y 179 de la Ley 1753 de 2015.

2.1.3. Principios que sustentan la Politica Ambiental Colombiana

Los principios que sustentan la politica ambiental en Colombia son el Desarrollo
Sostenible, el de Precaucion y el Prevencion. Por otra parte, es entendido que los
Principios de la Politica Ambiental Colombiana recogen también, los Principios
Universales y del Desarrollo Sostenible contenidos en la Declaracién de Rio de Janeiro
de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, por lo que en la Ley 99 de 1993 se

indica que la politica ambiental colombiana seguira los siguientes principios generales:

Articulo 1° (...)

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

2) La biodiversidad del pais, por ser patrimonio nacional y de interés de la
humanidad, debera ser protegida prioritariamente y aprovechada en
forma sostenible.

3) Las politicas de poblacién tendran en cuenta el derecho de los seres
humanos a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.

4) Las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas

de recarga de acuiferos seran objeto de proteccion especial.
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5) En la utilizacion de los recursos hidricos, el consumo humano tendra
prioridad sobre cualquier otro uso.

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

7) El Estado fomentara la incorporacion de los costos ambientales y el uso
de instrumentos econémicos para la prevencion, correccion y
restauracion del deterioro ambiental y para la conservacion de los
recursos naturales renovables.

8) El paisaje por ser patrimonio comun debera ser protegido.

9) La prevencion de desastres serd materia de interés colectivo y las medidas
tomadas para evitar o mitigar los efectos de su ocurrencia seran de
obligatorio cumplimiento.

10) La accion para la proteccién y recuperacion ambientales del pais es una
tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la comunidad, las
organizaciones no gubernamentales y el sector privado. El Estado
apoyard e incentivara la conformacion de organismos no
gubernamentales para la proteccién ambiental y podra delegar en ellos

algunas de sus funciones.
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11) Los estudios de impacto ambiental seran el instrumento basico para la
toma de decisiones respecto a la construccion de obras y actividades que
afecten significativamente el medio ambiente natural o artificial.

12) El manejo ambiental del pais, conforme a la Constitucion Nacional, sera
descentralizado, democratico y participativo.

13) Para el manejo ambiental del pais, se establece un Sistema Nacional
Ambiental, SINA, cuyos componentes y su interrelacion definen los
mecanismos de actuacion del Estado y la sociedad civil.

14) Las instituciones ambientales del Estado se estructuraran teniendo como
base criterios de manejo integral del medio ambiente y su interrelacion

con los procesos de planificacion econdmica, social y fisica.

En concordancia con el principio universal de Desarrollo Sostenible, se incorpora
en el articulo 3° de la Ley 99 de 1993, el concepto de Desarrollo Sostenible, como el que
conduzca al crecimiento econémico, 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. Dicho concepto que cada dia toma mayor
importancia en Colombia, dado que esta orientado a que el desarrollo econdmico y social
del pais no se frene, y que por el contrario se realice sin depredar los recursos naturales,
para que los mismos se preserven en el tiempo para el sustento de la generacion actual,

como de las venideras.

Respecto del tema de Desarrollo Sostenible la Corte Constitucional realizo el

analisis en el marco de la Constitucion Ecoldgica y en relacién con el concepto de
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Desarrollo sostenible, la Carta Politica de 1991 reconoce que el ambiente sano constituye

un interés superior y dispone:

“El concepto de desarrollo sostenible ha sido uno de los pilares fundamentales de
los distintos tratados y conferencias internacionales sobre el ambiente desde 1987
en adelante. En ese afio, la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo
presentd una primera aproximacion sobre este concepto, segun el cual el
desarrollo sostenible es “aquel que garantiza las necesidades del presente sin
comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades.”[99] En esa medida, el concepto de desarrollo sostenible gira
en torno al equilibrio entre el crecimiento econdmico, el bienestar social y la
preservacion de los recursos naturales, perspectiva de desarrollo que fue recogida
en el articulo 80 de nuestra Constitucion”. Corte Constitucional (2016b),

Sentencia C-035.

2.1.4 Antecedentes de los Principios de Precaucion y Prevencion

Ambientales en Colombia.

El principio de Precaucion ha sido contemplado por varios instrumentos juridicos
nacionales e internacionales, es asi que es consagrado en la Declaracion de Rio de
Janeiro, conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992, que tuvo como objetivo de establecer una alianza mundial y equitativa para la
creacion de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores claves de las
sociedades y las personas; y con la motivacion de que los seres humanos constituyen el

centro de las preocupaciones en relacion con el desarrollo sostenible, con la dptica de que
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tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza;
preocupados por el desarrollo sustentable como la Unica estrategia a seguir para asegurar

un desarrollo ambientalmente adecuado y de largo plazo.

La citada Declaracion se expreso en veintisiete principios, el nimero 15 se

constituye un imperativo la aplicacién del principio de precaucion, numeral que dispone:

Principio 15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente”. Se destaca que el enfoque de desarrollo sostenible es transversal a
nueve de los principios 4, 5, 7, 8, 9, 12, 21, 24 y 27. (Declaracion de Rio de

Janeiro, 1992).

También se pudo identificar que el principio de precaucion o de cautela “tiene su
origen en Alemania, y que data de la década de los afios setenta y su finalidad era la de
precaver los efectos nocivos de los productos quimicos sobre la vida humana” (Corte
Constitucional, sentencia C-703, 2010), sefialando también algunos ejemplos de
aplicaciones especificas del principio de precaucion como lo establecido en la Ley 164 de
1994, aprobatoria de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético, en la Ley 740 de 2002, aprobatoria del protocolo de Cartagena sobre Seguridad

de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.
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Ahora bien, en la Ley 99 de 1993, dispone dentro de los Principios Generales
Ambientales de los fundamentos de la Politica Ambiental Colombiana, segun lo
dispuesto en el articulo primero, numeral 1, que el proceso de desarrollo econémico y
social del pais se orientara segun los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo; y de otra parte, que la formulacion de las politicas ambientales tendra en
cuenta el resultado del proceso de investigacion cientifica; indicando ademas, que no
obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran aplicacion al principio de
precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente, segun lo consagra

el numeral 6.

De otra parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-595 de 2010, indico que
el principio de precaucion se encuentra constitucionalizado, resaltando que se desprende
de la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas y de los deberes de proteccion y
prevencion dispuestos en el acapite de los Derechos Colectivos y del Ambiente,
precisando también los articulos 78, 79 y 80, el primero referido a la regulacion que se
debe establecer por Ley, sobre el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad; el segundo, a que todas las personas tienen derecho a gozar de
un ambiente sano y de otra parte, que es deber del Estado proteger la diversidad e
integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecolégica y fomentar
la educacidn para el logro de estos fines; y el ultimo, sefiala que el Estado planificara el

manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
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sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion y que ademas, deberd prevenir y
controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la

reparacion de los dafios causados.

Asi como en materia ambiental, el principio de precaucion constituye el pilar del
Desarrollo Sostenible, dicho principio también orienta la gestion del riesgo, conforme lo

dispuesto en la Ley 1523 de abril 24 de 2012, como se vera a continuacion:

Articulo 3, numeral 8:- “Principio de precaucion: Cuando exista la posibilidad de
dafios graves o irreversibles a las vidas, a los bienes y derechos de las personas, a
las instituciones y a los ecosistemas como resultado de la materializacion del
riesgo en desastre, las autoridades y los particulares aplicaran el principio de
precaucion en virtud del cual la falta de certeza cientifica absoluta no seré 6bice
para adoptar medidas encaminadas a prevenir, mitigar la situacion de riesgo”.

(Ley 1523, articulo 3, numeral 8, 2015)

Con fundamento en el marco juridico Colombiano el Principio de Precaucion
ambiental toma fuerza para la proteccion del ambiente y corresponde aplicarlo a las
autoridades ambientales y observado por los particulares, basado en que la
responsabilidad de proteger el ambiente atafie a todas las personas y ciudadanos, por estar

en juego supervivencia de las generaciones presentes y venideras.

Para mayor comprensién se presentan los citados principios en el siguiente

cuadro:



Universal: Declaracién de Rio de Janeiro de
1992, es transversal a 10/27 principios 3, 4,
5,7,8,9,12,21,24y 27.

Ley 99/93: art. 3. 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.

Art. 1, num 1. El proceso de desarrollo
econdmico y social del pais se orientara
segun los principios universales y del
desarrollo sostenible.

Universal: Declaracién de Rio de Janeiro de
1992, principio 15.

Ley 99/93: art. 1, num 6. La formulacion de
las politicas ambientales tendra en cuenta el
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Ley 99/93, art 85 num 2. Medidas
Preventivas.

Ley 1333 de 2009: art. 36. Medidas

resultado del proceso de investigacién
cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulares daran
aplicacién al principio de precaucién
conforme al cual, cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse
como raz6n para postergar la adopcién de
medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente.

Ley 1523/2012: art. 3, num 8: para
prevenir, mitigar la situacién de riesgo.

iii) opera como instrumento coordinador,
planificador, preventivo, cautelar y de
gestion, mediante el cual el Estado cumple
diversos mandatos constitucionales, entre
ellos proteger los R.N. y el medio ambiente,
conservar dreas de especial importancia
ecoldgica, PREVENIR Y CONTROLAR EL
DETERIORO AMBIENTAL y realizar la funcion
ecoldgica de la propiedad.

2.1.5 Finalidades y diferencias de los Principios de Precaucion y de Prevencion.

El principio de precaucion es entendido como un instrumento juridico, que puede

aplicarse cuando exista peligro de dafio grave e irreversible y permite que en el marco del

mismo se adopten medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente; es

decir, que la falta de certeza cientifica absoluta no deber utilizarse como justificacion

para postergar la adopcion de medidas eficaces para proteger el patrimonio ambiental.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-595 de 2010 realizo la distincién entre

el principio de Precaucion y el principio de Prevencion ambiental, indicando que “La

prevencion se basa en dos ideas-fuerza: el riesgo de dafio ambiental podemos conocerlo

anticipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo. Por el contrario, la

precaucion, en su formulacion mas radical, se basa en las siguientes ideas: el riesgo de

dafio ambiental no puede ser conocido anticipadamente porque no podemos

materialmente conocer los efectos a medio y largo plazo de una accion. La posibilidad

de anticipacion es limitada e imperfecta al estar basada en nuestro grado o estadio de

conocimientos cientificos, los cuales son limitados e imperfectos. En consecuencia, no es
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posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar los riesgos de dafios, porque

éstos no pueden ser conocidos en su exactitud”.

De otra parte, como lo consigné la Corte Constitucional respecto del principio de
precaucion con relacion a la afectacion, el dafio, el riesgo que enfrenta el medio ambiente,
si como la forma de materializacién indico en la Sentencia C-703 de 2010:

“La afectacion, el dafo, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente

constituyen el punto de partida de la formulacion de los principios que guian el

derecho ambiental y que persiguen, como propdsito Ultimo, dotar a las respectivas
autoridades de instrumentos para actuar ante esas situaciones que comprometen

gravemente el ambiente y también los derechos con él relacionados.

Tratandose de dafios o de riesgos se afirma que en algunos casos es posible
conocer las consecuencias que tendra sobre el ambiente el desarrollo de
determinado proyecto, obra o actividad, de modo que la autoridad competente
puede adoptar decisiones antes de que el riesgo o el dafio se produzcan, con la
finalidad de reducir sus repercusiones o de evitarlas y cuando tal hipotesis se
presenta opera el principio de prevencidon que se materializa en mecanismos
juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el trdmite y expedicion
de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con
antelacion el dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento

anticipado, a favor del medio ambiente.
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El previo conocimiento que caracteriza al principio de prevencion no esta
presente en el caso del principio de precaucion o de cautela[16], pues tratandose de
éste el riesgo o la magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son
conocidos con anticipacion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo
plazo, los efectos de una accién[17], lo cual por ejemplo, tiene su causa en los
limites del conocimiento cientifico que no permiten adquirir la certeza acerca de las
precisas consecuencias de alguna situacion o actividad, aunque se sepa que los

efectos son nocivos”. (Corte Constitucional, Sentencia C-703, 2010)

Para mayor claridad sobre el concepto y las diferencias, se realizara un
comparativo entre el principio de precaucion y el principio de prevencidn, segin la

Sentencia C-595 de 2010:

Se basa en las siguientes ideas: el riesgo de dafio ambiental no

puede ser conocido anticipadamente porque no podemos Se basa en dos ideas-fuerza: i) el riesgo de dafio ambiental
materialmente conocer los efectos a medio y largo plazo de una pod conocerlo anticipad:

accion.

La posibilidad de anticipacion es limitada e imperfecta al estar
basada en nuestro grado o estadio de conocimientos cientificos,
los cuales son limitados e imperfectos.

No es posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar
los riesgos de dafios, porque éstos no pueden ser conocidos en ii) Se pueden adoptar medidas para neutralizarlo.
su exactitud.

Como se puede analizar, el Principio de Precaucion tiene antecedentes en el
Derecho Internacional y ha sido acogido en la legislacion y la jurisprudencia interna, de

lo cual se puede catalogar como un principio rector y proteccionista del medio ambiente y


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-703-10.htm#_ftn16
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-703-10.htm#_ftn17
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pilar del Desarrollo Sostenible en la medida que se observe por las autoridades
ambientales y los ciudadanos en general. En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, expresamente en la Sentencia C-595 de 2010, ha dispuesto que la
observancia del principio de precaucion no recae sol6 en cabeza del Estado, afirmando
que lo que esta en juego es la proteccién ambiental de las generaciones presentes y la
propia supervivencia de las futuras. En tal sentido afirma, que el compromiso de proteger
el medio ambiente es responsabilidad de todas las personas y ciudadanos e involucra a los

Estados, trasciende los intereses nacionales, y tiene importancia universal.
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CAPITULO I1l. MEDIDAS PREVENTIVAS PREVISTAS EN LA - ' Con formato: Centrado, Sangria: Sangria francesa: 0,63 )

cm

LEGISLACION COLOMBIANA.

Conforme lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1333 de 2009, tanto las sanciones
administrativas en materia ambiental, al igual que las medidas preventivas se les
consagro la respectiva funcién; siendo preventiva, correctiva y compensatoria, para
garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, los
Tratados Internacionales, la ley y el Reglamento para las sanciones; y para las
preventivas, como su nombre lo indica, la funcion de prevenir, impedir o evitar la
continuacion de la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la existencia
de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o

la salud humana.

A continuacion, se realizar un andlisis de los tipos de medidas preventivas

vigentes en Colombia.

3.1. Tipos de medidas preventivas ambientales en Colombia.

Las medidas preventivas vigentes en la legislacion colombiana, ademas de contar
con la funcién de prevenir un posible dafio ambiental, se establecen como de ejecucion
inmediata, y se revisten de un caracter, preventivo y transitorio, que surten efectos
inmediatos, y se establece que, contra ellas, que no procede recurso alguno y que se

aplicaran sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar.

La Ley 1333 de 2009 dispone que las medidas preventivas seran impuestas al

infractor de las normas ambientales, por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
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Desarrollo Territorial, las Corporaciones Auténomas Regionales, las de Desarrollo
Sostenible y las Unidades Ambientales de los grandes centros urbanos, los
establecimientos publicos que trata la Ley 768 de 2002 y la Unidad Administrativa
Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales, y son las siguientes:
Amonestacion escrita; Decomiso y aprehensidn preventivos; y Suspension de obra,

proyecto o actividad, asi:

3.2. Amonestacion Escrita.

El articulo 37 de la Ley 1333 de 2009, dispone que la Amonestacion escrita,
consiste en la llamada de atencion escrita a quien presuntamente ha infringido las normas
ambientales sin poner en peligro grave la integridad o permanencia de los recursos
naturales, el paisaje o la salud de las personas. Ademas, reza, que la amonestacion puede
incluir la asistencia a cursos obligatorios de educacion ambiental y de otra parte, que el
infractor que incumpla la citacion al curso sera sancionado con multa equivalente a cinco
(5) salarios minimos legales mensuales vigentes; tramite que debera también, cumplir con

el debido proceso.

3.3.Decomiso y Aprehensién Preventivos.

Este tipo de medida es consagrado en el articulo 38 de la Ley 1333 de 2009, y que
consiste en la aprehension material y temporal de los especimenes de fauna, flora,
recursos hidrobioldgicos y demas especies silvestres exéticos y el de productos,
elementos, medios, equipos, vehiculos, materias primas o implementos utilizados para

cometer la infraccion ambiental o producido como resultado de la misma.
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Dispone igualmente, que cuando los elementos aprehendidos representen peligro
para la salud humana, vegetal o animal, la autoridad ambiental procedera de inmediato a
su inutilizacidn, destruccion o incineracion a costa del infractor. Reza también, que los
productos perecederos que no puedan ser objeto de almacenamiento y conservacion
podran ser entregados para su uso a entidades publicas, de beneficencia o rehabilitacion,
previo concepto favorable de la entidad sanitaria competente en el sitio en donde se
hallen los bienes objeto del decomiso; y que, en caso contrario, se procedera a su

destruccidn o incineracion, previo registro del hecho en el acta correspondiente.

En el paragrafo se define el alcance del concepto de Especie Exotica, indicando
que se entiende por especie exdtica la especie o subespecie taxondmica, raza o variedad
cuya area natural de dispersion geogréfica no se extiende al territorio nacional ni a aguas
jurisdiccionales y si se encuentra en el pais, es como resultado voluntario o involuntario

de la actividad humana.

3.4. Suspension de Obra, Proyecto o Actividad

Esta medida, es definida por el articulo 39 de la Ley 1333 de 2009, y consiste en
la orden de cesar, por un tiempo determinado que fijara la autoridad ambiental, la
ejecucion de un proyecto, obra o actividad cuando de su realizacion pueda derivarse dafio
o peligro a los recursos naturales, al medio ambiente, al paisaje o la salud humana o
cuando se haya iniciado sin contar con la licencia ambiental, permiso, concesion o
autorizacion o cuando se incumplan los términos, condiciones y obligaciones establecidas

en las mismas.
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Cabe destacar que las Medidas preventivas son aplicables en Colombia, pero
también, se consagra la posibilidad de ser aplicadas sobre agentes (personas) o bienes
extranjeros, siempre que se encuentren dentro del territorio nacional. Se prevé
igualmente, que en caso de que el agente sancionado tenga residencia en un pais
extranjero, la autoridad ambiental enviara el auto de inicio y terminacién del proceso
sancionatorio a la Cancilleria colombiana para que esta los envie al pais de residencia del
presunto infractor y en el caso de que sea sancionado, la Cancilleria adelante las
gestiones necesarias para hacer efectiva la sancion impuesta, como lo dispone el articulo

33 ibidem.

Asi como se establecen las disposiciones para la imposicion de las medidas
preventivas, también la legislacion consagra, el levantamiento de las mismas, de oficio o
a peticion de parte, cuando se compruebe que han desaparecido las causas que las
originaron. De otra parte, se establece que los costos (Transporte, almacenamiento,
seguros, entre otros) en que incurra la autoridad ambiental, con ocasién de la imposicion
de medidas preventivas correran por cuenta del infractor y en caso del levantamiento de
la medida, los costos deberan ser cancelados antes de poder devolver el bien o reiniciar o

reabrir la obra.

3.5.Procedimiento Administrativo para la Imposicion de las Medidas

Preventivas.

Como se indicé en el punto respecto de las medidas preventivas tienen por objeto

prevenir o impedir la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la



42

existencia de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el

paisaje o la salud humana.

El procedimiento para la imposicion de las medidas preventivas esta contenido en
el titulo 111 de la Ley 1333 de 2009, el cual comprende la iniciacién del procedimiento a
partir del conocimiento del hecho, de oficio o a peticion de parte y también para cuando

un agente sea sorprendido en flagrancia; cuyo contenido se transcribe a continuacion:

“TITULOIN

PROCEDIMIENTO PARA LA IMPOSICION DE MEDIDAS

PREVENTIVAS

Articulo 13. Iniciacién del procedimiento para la imposicién de medidas
preventivas. Una vez conocido el hecho, de oficio o0 a peticion de parte, la
autoridad ambiental competente procedera a comprobarlo y a establecer la
necesidad de imponer medida(s) preventiva(s), la(s) cual(es) se impondra(n)

mediante acto administrativo motivado.

Comprobada la necesidad de imponer una medida preventiva, la
autoridad ambiental procedera a imponerla mediante acto administrativo

motivado.

Paragrafo 1°. Las autoridades ambientales podran comisionar la
ejecucion de medidas preventivas a las autoridades administrativas y de la

Fuerza Publica o hacerse acompafiar de ellas para tal fin.
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Paragrafo 2°. En los casos en que una medida preventiva sea impuesta a
prevencion por cualquiera de las autoridades investidas para ello, daré traslado
de las actuaciones en un término maximo de cinco (5) dias habiles a la autoridad
ambiental competente y compulsara copias de la actuacion surtida para

continuar con el procedimiento a que haya lugar.

Paragrafo 3°. En el evento de decomiso preventivo se deberan poner a
disposicion de la autoridad ambiental los individuos y especimenes aprehendidos,
productos, medios e implementos decomisados o bien, del acta mediante la cual
se dispuso la destruccion, incineracién o entrega para su uso 0 consumo por
tratarse de elementos que representen peligro o perecederos que no puedan ser
objeto de almacenamiento y conservacion, en los términos del articulo 49 de la

presente ley.

Articulo 14. Cuando un agente sea sorprendido en flagrancia. Cuando un
agente sea sorprendido en flagrancia causando dafios al medio ambiente, a los
recursos naturales o violando disposicion que favorecen el medio ambiente sin
que medie ninguna permision de las autoridades ambientales competentes, la
autoridad ambiental impondrd medidas cautelares que garanticen la presencia

del agente durante el proceso sancionatorio.

Articulo 15. Procedimiento para la imposicién de medidas preventivas en
caso de flagrancia. En los eventos de flagrancia que requieran la imposicion de
una medida preventiva en el lugar y ocurrencia de los hechos, se procedera a

levantar un acta en la cual constaran los motivos que la justifican; la autoridad
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que la impone; lugar, fecha y hora de su fijacion; funcionario competente,
persona, proyecto, obra o actividad a la cual se impone la medida preventiva. El
acta sera suscrita por el presunto infractor o, si se rehusare a hacerlo, se hara
firmar por un testigo. En el caso de que no sea factible la firma del acta por parte
del presunto infractor o de un testigo, bastara con la sola suscripcion por parte
del funcionario encargado del asunto. De lo anterior debera dejar la constancia
respectiva. El acta debera ser legalizada a través de un acto administrativo en
donde se estableceran condiciones de las medidas preventivas impuestas, en un

término no mayor a tres dias.

Articulo 16. Continuidad de la actuacion. Legalizada la medida preventiva
mediante el acto administrativo, se procederd, en un término no mayor a 10 dias,
a evaluar si existe mérito para iniciar el procedimiento sancionatorio. De no
encontrarse mérito suficiente para iniciar el procedimiento, se procedera a
levantar la medida preventiva. En caso contrario, se levantara dicha medida una

vez se compruebe que desaparecieron las causas que la motivaron”.

Para mayor ilustracion se presenta el Flujograma del procedimiento, en el cual se
observa que para la imposicion de medidas preventivas el procedimiento se puede iniciar
de oficio o0 a peticion de parte, esto luego de conocido el hecho, pero también opera para
casos de Flagrancia, y de otra parte, las Autoridades Ambientales estan investidas de la
facultad “a prevencion”, esto es la que primero conozca del hecho o del caso de
flagrancia, puede imponer la medida preventiva quien a su vez deberd trasladar las
actuaciones ante la Autoridad Ambiental competente, asi como todo lo referente a los

decomisos preventivos realizados.
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En cualquiera de las modalidades (conocido el hecho, flagrancia o ejercicio de la
facultad a prevencion), es a la Autoridad Ambiental competente quien debe adelantar el
tramite de legalizacion de la medida, esto es, expedir el acto administrativo motivado de
imposicion de la medida preventiva, imponer medidas cautelares para los casos de
flagrancia, posteriormente, evaluar si existe mérito para iniciar el procedimiento
sancionatorio, comprobar si desaparecieron las causas que motivaron la medida impuesta,

todo ello para decidir si levanta la medida o se adelanta el procedimiento sancionatorio.

Legaliza Acta — término 3 diss.

Estzblece s
necesidad de
impomer

At 13 medida(s)
- preventiva(s)
. desaparecieron las cansas
Traslada actuaciones ala que I motivaron.
Antoridad Ambiental Se levanta de Oficio 0 2
demtro de los 5 Peticién de Parte Art 35

competents
dias hibiles siguientes.

Decomiso preventivo
( pome a disposicion de 12 4 A los
individuos y especimenes
aprehendidos, produrios, medios e
inaplementos decomisados o bien,
del acta mediante la cual se dispuse
1a destruccién, incineracién o
enirega para su uso © CONSUME.

sancionatorio. (1)

Es claro que en el marco del principio de precaucion, las autoridades ambientales
tienen competencia para ordenar la aplicacion de medidas preventivas ambientales, para
evitar que el dafio ambiental se consuma, por lo que se establecen como de ejecucién
inmediata, y contra ellas, la legislacion establece que no procede recurso alguno y de otra
parte, que se aplicaran sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar. En tal sentido,
para proteger el medio ambiente, las autoridades pueden imponer medidas como la
amonestacion escrita, el Decomiso y aprehension preventivos, ordenar la suspension de

obra, proyecto o actividad.
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De acuerdo con lo anterior, queda expuesto que la funcion de la sancién
administrativa en materia ambiental tiene tres connotaciones, es preventiva, es correctiva,
pero también, es compensatoria. Asi mismo, dentro de los instrumentos juridicos, se cuenta
con el Cddigo Penal Ley 599 de 2000, y que tipifica como Delitos contra los Recursos
Naturales y Medio Ambiente el llicito aprovechamiento de los recursos naturales
renovables; la Violacion de fronteras para la explotacion de recursos naturales; el Manejo
ilicito de microorganismos nocivos; el referido a Dafios en los recursos naturales; la
Contaminacion ambiental; la Contaminaciéon ambiental culposa por explotacion de
yacimiento minero o hidrocarburo; la Pesca ilegal; la Caza ilegal; la Invasion de areas de
especial importancia; la Explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales y
referido a la Modalidad culposa; es decir, que se cuenta con potestades sancionatorias en

materia Administrativa y Penal.

Respecto de la Potestad Sancionatoria Administrativa y la Potestad Sancionatoria
Penal, resalto la Corte Constitucional en la Sentencia C-595 de 2010, respecto de la
primera, busca primordialmente garantizar la organizacion y el funcionamiento de la
Administracion, y cumplir los cometidos estatales; cuestionar el incumplimiento de los
deberes, prohibiciones y los mandatos consignados y que esté subordinado a las reglas
propias del debido proceso; mientras que la segunda, propende por la garantia del orden
social en abstracto -bienes sociales mas amplios-; la consecucion de fines retributivos,
preventivos y resocializadores; y presenta un mayor grado de afectacion de los intereses

juridicamente protegidos que daria lugar a la privacion de la libertad.

3.5 Instrumentos juridicos de la Ley 1333 de 20009.
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La Ley 1333 de 2009 incluye también el concepto de Infraccion en materia
Ambiental como toda accion u omision que constituya violacidn de las normas
contenidas 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 disposiciones ambientales
vigentes en que las sustituyan o modifiquen y en los actos administrativos emanados de la
autoridad ambiental competente; por otra parte, consagra como tal, que la comision de un
dafio al medio ambiente, con las mismas condiciones que para configurar la
responsabilidad civil extracontractual establece el Cddigo Civil y la legislacion
complementaria “El dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo causal entre
los dos. Cuando estos elementos se configuren daran lugar a una sancién administrativa
ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad que para terceros pueda generar el hecho en

materia civil” (articulo 5, ley 1333, 2009)

La norma ibidem, consagra también como instrumentos juridicos, las causales de
atenuacion, de agravacion de la responsabilidad en materia ambiental, los eximentes de
responsabilidad, las causales de cesacién del procedimiento, caducidad de la accion al

igual, que la pérdida de la fuerza ejecutoria, aspectos que se ilustran a continuacion:
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Causales de atenuacion de la
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(7 R . K -, A
1. Confesar a la autoridad ambiental la infraccion antes de haberse iniciado
el procedimiento sancionatorio (Se exceptian los casos de flagrancia). 2.
Resarcir o mitigar por iniciativa propia el dafio, compensar o corregir el

responsabilidad en materia
ambiental. Art. 6.

- J/

perjuicio causado antes de iniciarse el procedimiento sancionatorio
ambiental, siempre que con dichas acciones no se genere un dafio mayor. 3.
Que con la infraccion no exista dafio al medio ambiente, a los recursos
@aturales, al paisaje o la salud humana. )

Causales de agravacion de la

(. . - . - .z ~ - . A
1. Reincidencia. 2. Que la infraccion genere dafio grave al medio ambiente,

responsabilidad en materia
lambiental. Art. 7.

a los recursos naturales, al paisaje o a la salud humana. (..) 10. El
lincumplimiento total o parcial de las medidas preventivas., (...)

J

'Eximentes_ . de (1. Los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, de conformidad con la)
responsabilidad definicion de los mismos contenida en la Ley 95 de 1890. 2. El hecho de un
|Art. 8. ) |tercero, sabotaje 0 acto terrorista. )

N

p
Causales de cesacion del

(1. Muerte del investigado cuando es una persona natural. 2. Inexistencia del)
hecho investigado. 3. Que la conducta investigada no sea imputable al

sancionatoria ambiental

procedimiento en materia : p P 2

ambiental Art. 9. presunto infractor.4°. Que la actividad esté legalmente amparada y/o
L ) lautorizada. )
Caducidad de la accion Caduca a los 20 afios de haber sucedido el hecho u omisién generadora de

|Art. 10.

la infraccion. Hecho u omision sucesivos, el término empezara a correr
desde el Gltimo dia en que se haya generado el hecho o la omisién.
L

J

Pérdida de fuerza ejecutoria

(Las sanciones impuestas y no ejecutadas perderan fuerza ejecutoria en los
términos del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo o las

Art. 11.

normas que lo sustituyan o adicionen.

J
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CAPITULO IV. INSTRUMENTOS JURIDICOS AMBIENTALES EN

COLOMBIA FRENTE AL DESARROLLO SOSTENIBLE.

4.1.Evolucién de las Medidas Preventivas.

Las medidas preventivas se incluyeron en la Ley 99 de 1993 en el Titulo XlI en el
gue se consagraron cuatro tipos de medidas, las cuales con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1333 de 2009, se redujeron a sélo tres de ellas, por cuanto la medida
preventiva establecida en el literal d) del articulo 85, relacionada con la “Realizacion
dentro de un término perentorio de los estudios y evaluaciones requeridas para establecer
la naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos e impactos causados por la infraccion,
asi como las medidas necesarias para mitigarlas o compensarlas” (Ley 99, 1993), no fue

incluida en la nueva normatividad ambiental.

A continuacion se presentan las medidas preventivas de forma comparativa entre

la Ley 99 de 1993, en relacion con las dispuestas en la Ley 1333 de 2009.

LEY 99 DE 1993 LEY 1333 DE 2009
TITULO XII DE LAS SANCIONES Y MEDIDAS TITULOV
DE LA POLICIA. MEDIDAS PREVENTIVAS Y SANCIONES
Art.85, numeral 2. Articulo 36. Tipos de medidas preventivas.

2. Medidas preventivas:

a. Amonestacion verbal o escrita; Articulo 37. Amonestacion escrita. Consiste en la

llamada de atencion escrita a quien presuntamente ha
infringido las normas ambientales sin poner en peligro
grave la integridad o permanencia de los recursos
naturales, el paisaje o la salud de las personas. La
amonestacion puede incluir la asistencia a cursos
obligatorios de educacién ambiental. El infractor que
incumpla la citacion al curso sera sancionado con multa
equivalente a cinco (5) salarios minimos legales
mensuales vigentes. Este tramite debera cumplir con el
debido proceso, segun el articulo 3° de esta ley.
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b. Decomiso preventivo de individuos o especimenes de
fauna o flora o de productos e implementos utilizados
para cometer la infraccion;

Articulo 38. Decomiso y aprehension
preventivos. Consiste en la aprehension material y
temporal de los especimenes de fauna, flora, recursos
hidrobiol6gicos y demas especies silvestres exéticos y el
de productos, elementos, medios, equipos, vehiculos,
materias primas o implementos utilizados para cometer
la infraccion ambiental o producido como resultado de la
misma.

Cuando los elementos aprehendidos representen peligro
para la salud humana, vegetal o animal, la autoridad
ambiental procederd de inmediato a su inutilizacion,
destruccion o incineracion a costa del infractor. Los
productos perecederos que no puedan ser objeto de
almacenamiento y conservacién podran ser entregados
para su uso a entidades pulblicas, de beneficencia o
rehabilitacion, previo concepto favorable de la entidad
sanitaria competente en el sitio en donde se hallen los
bienes objeto del decomiso. En caso contrario, se
procederd a su destruccion o incineracion, previo registro
del hecho en el acta correspondiente.

Paragrafo. Se entiende por especie exética la especie 0
subespecie taxonémica, raza o variedad cuya rea natural
de dispersion geografica no se extiende al territorio
nacional ni a aguas jurisdiccionales y si se encuentra en
el pais, es como resultado voluntario o involuntario de la
actividad humana".

c. Suspension de obra o actividad, cuando de su
prosecucion pueda derivarse dafio o peligro para los
recursos naturales renovables o la salud humana, o
cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el
respectivo permiso, concesion, licencia o autorizacion;

Articulo  39. Suspension de obra, proyecto o
actividad. Consiste en la orden de cesar, por un tiempo
determinado que fijard la autoridad ambiental, la
ejecucion de un proyecto, obra o actividad cuando de su
realizacién pueda derivarse dafio o peligro a los recursos
naturales, al medio ambiente, al paisaje o la salud
humana o cuando se haya iniciado sin contar con la
licencia ambiental, permiso, concesion o autorizacién o
cuando se incumplan los términos, condiciones y
obligaciones establecidas en las mismas.

d. Realizacion dentro de un término perentorio de los
estudios y evaluaciones requeridas para establecer la
naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos e
impactos causados por la infraccién, asi como las
medidas necesarias para mitigarlas o compensarlas.

Paragrafo. Los costos en que incurra la autoridad
ambiental por la imposicion de las medidas preventivas
como  almacenamiento,  transporte,  vigilancia,
parqueadero, destruccion, demolicion, entre otros, seran
a cargo del infractor.

PARAGRAFO 1.- El pago de las multas no exime al
infractor de la ejecucién de las obras o medidas que
hayan sido ordenadas por la entidad responsable del
control, ni de la obligacion de restaurar el medio
ambiente y los recursos naturales renovables afectados.

El articulo 1 del Decreto 4673 de 2010, adiciono el al
articulo 38 de la Ley 1333 de 2009, el siguiente
paréagrafo:

Paragrafo 1°. La autoridad ambiental podra disponer en
forma directa o a través de convenios interinstitucionales
con terceras entidades, el uso de los elementos, medios,
equipos, vehiculos o implementos respecto de los cuales
pese una medida de decomiso preventivo en los términos
del presente articulo, con el exclusivo fin de atender las
necesidades relacionadas con los motivos de la
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declaratoria de emergencia a las que se refiere el Decreto
4580 de 2010y, en particular, para:

* La construccion y/o rehabilitacion de obras de
infraestructura y actividades para el control de caudales,
rectificacion y manejo de cauces, control de escorrentia,
control de erosion, obras de geotecnia, regulacion de
cauces y corrientes de agua y demas obras y actividades
biomecénicas para el manejo de suelos, aguas y
vegetacion de las areas hidrograficas citadas.

* La restauracion, recuperacién, conservacion y
proteccion de la cobertura vegetal, enriquecimientos
vegetales y aislamiento de areas para facilitar la sucesion
natural de las éreas citadas.

* Rehabilitacion de la red vial afectada por situaciones de
desastre.

* Labores de busqueda y rescate y primeros auxilios.

* Recuperacion de vivienda (Averiada y destruida), y

* Obras de emergencias (reforzamiento de terraplenes,
obras de control) y obras de prevencion y mitigacion en
la zona.

+ Construccion y/o rehabilitacion de obras de acueducto
y saneamiento bésico ambiental.

PARAGRAFO 2.- Las sanciones establecidas por el
presente articulo se aplicaran sin perjuicio del ejercicio
de las acciones civiles y penales a que haya lugar.

Paragrafo 2°. El uso de los elementos decomisados se
comunicara previamente a los sujetos involucrados en el
tramite sancionatorio, sin que frente a esta decision
proceda recurso alguno en la via gubernativa. El uso se
suspenderd en forma inmediata en caso de que la
autoridad ambiental decida levantar la medida
preventiva, o por la terminacién del procedimiento
sancionatorio sin que se declare la responsabilidad
administrativa del presunto infractor. Lo anterior, sin
perjuicio de que se acuerde con el titular del bien la
prolongacién del uso a cualquier titulo en la atencién de
la obra o necesidad respectiva.

PARAGRAFO 3.- Para la imposicion de las medidas y
sanciones a que se refiere este articulo se estara al
procedimiento previsto por el Decreto 1594 de 1984 o
al estatuto que lo modifique o sustituya.

Paragrafo 3°. A partir del momento en que se autorice el
uso, la entidad publica o privada que utilice los bienes
decomisados deberd hacerse cargo de los gastos de
transporte,  combustible,  parqueadero,  cuidado,
impuestos y mantenimiento preventivo y correctivo que
se requieran, los cuales en caso de que el procedimiento
administrativo sancionatorio concluya sin la declaratoria
de responsabilidad del presunto infractor, no podréan ser
cobrados al titular del bien como condicién para su
devolucién.

Asi mismo, la entidad plblica o privada que haga uso de
los bienes decomisados asumira, en forma obligatoria,
los gastos que genere la toma de las pélizas que aseguren
todo tipo de riesgos, en beneficio de los titulares de tales
bienes. La devolucion de los mismos, cuando la medida
se levante o cuando se dé la terminaciéon del
procedimiento  administrativo  sancionatorio  sin
declaracion de responsabilidad administrativa del
presunto infractor, se hara en el estado en que le fueron
entregados, salvo el desgaste normal de las cosas.

PARAGRAFO 4.- En el caso del departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
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Catalina, las sanciones contempladas en los articulos
28, 29 y 35 de la Ley 47 de 1993, se aplicaran, sin
perjuicio de las previstas en este articulo.

Del cuadro comparativo anterior, se analizan los siguientes aspectos:

Que las medidas preventivas contenidas en el numeral 2 del articulo 85, de la Ley

99 de 1993 eran cuatro (4) tipos de medidas, las cuales se redujeron a solo tres (3) a partir

de la entrada en vigencia de la Ley 1333 de 2009.

La medida preventiva denominada Amonestacion verbal o escrita se
mantiene en la nueva ley, pero delimitandola al medio escrito, dado que
antes se habia previsto que también fuera verbal y se define el concepto de
la misma como un llamado de atencion escrita a quien presuntamente ha
infringido las normas ambientales sin poner en peligro grave la integridad
0 permanencia de los recursos naturales, el paisaje o la salud de las
personas. Esté orientada a generar conciencia ambiental en el infractor de
las normas ambientales, a través de la asistencia a cursos obligatorios de
educacion ambiental y se incumple la citacidn al curso serd sancionado
con multa equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

o El Decomiso preventivo de individuos o especimenes de fauna o
flora o de productos e implementos utilizados para cometer la infraccion
previsto en la Ley 99 de 1993, se mantiene con la Ley 1333 de 2009, y se
define el concepto y alcance de la medida de la aprehension material y de

forma temporal de los especimenes de fauna, flora, recursos
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hidrobiolégicos y demas especies silvestres exéticos y el de productos,
elementos, medios, equipos, vehiculos, materias primas o implementos
utilizados para cometer la infraccién ambiental o producido como
resultado de la misma. Igualmente dispone que si los elementos
aprehendidos representen peligro para la salud humana, vegetal o animal,
la autoridad ambiental procedera de inmediato a su inutilizacion,
destruccién o incineracién a costa del infractor, entre otros.

. La medida preventiva denominada en la Ley 99 de 1993, como la
suspension de obra o actividad, se mantiene en la Ley 1333 de 2009, con
el alcance también para los proyectos, pues antes se circunscribia a obras o
actividades; de otra parte, se amplia el concepto del dafio o peligro no sélo
a la salud humana y a los recursos naturales renovables, sino que también,
se entiende que aplica a los no renovables es decir, a los mas valiosos. El
espectro de aplicacion se abre también, al medio ambiente y al paisaje por
cuanto en la Ley 99 de 1993 no se preveia. Sigue también vigente, su
aplicacion para cuando los proyectos, obras o actividades se hayan
iniciado sin contar con la licencia ambiental, permiso, concesion o
autorizacion, pero también aplica en el evento que se incumplan los
términos, condiciones y obligaciones establecidas en las mismas.

. Finalmente, la Ley 99 de 1993, preveia como una cuarta medida
preventiva, la referente a la “Realizacion dentro de un término perentorio
de los estudios y evaluaciones requeridas para establecer la naturaleza y

caracteristicas de los dafios, efectos e impactos causados por la infraccidn,
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asi como las medidas necesarias para mitigarlas o compensarlas”, medida
que en la Ley 1333 de 2009, no se tipificd como tal, la cual a mi juicio, se
relaciona con los Planes de Manejo Ambiental, Estudios de Impacto

ambiental, por lo que se analizara lo pertinente.

4.2.El Licenciamiento Ambiental y su relacién con las Medidas

Preventivas.

El aspecto relacionado con las Licencias Ambientales quedo establecido en el
TITULO VIII de la Ley 99 de 1993, tanto la obligatoriedad de la misma, para la
ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier actividad,
que, de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones

considerables o notorias al paisaje, esto de conformidad con el articulo 49.

Previo al otorgamiento de una licencia ambiental la Autoridad Ambiental podia
exigir los diferentes instrumentos de control y manejo ambiental, tales como el
Diagnoéstico Ambiental de Alternativas (DAA), el Estudio de Impacto Ambiental (EIA),

entre otros.

Respecto del Diagnostico Ambiental de Alternativas, se dispuso en el articulo 56°
de la Ley 99 de 1993, que En los proyectos que requieran de Licencia Ambiental, el
interesado debia solicitar en la etapa de factibilidad a la Autoridad Ambiental competente
que se pronunciara sobre la necesidad de presentarlo 0 no, y en caso de contarse con un
pronunciamiento positivo, definira sus términos de referencia en un plazo no mayor de 30

dias hébiles.
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En relacion con el Estudio de Impacto Ambiental, en el articulo 57 de la Ley 99
de 1993, se consagro como el conjunto de la informacién que debera presentar ante la
autoridad ambiental competente el peticionario de una Licencia Ambiental, con los
aspectos de localizacién del proyecto y los elementos abi6ticos, bidticos y
socioeconémicos del medio que puedan sufrir deterioro por la respectiva obra o
actividad, y la evaluacion de los impactos que puedan producirse, incluido el disefio de
los planes de prevencidn, mitigacion, correccion y compensacion de impactos y el plan
de manejo ambiental respectivo. Asi mismo, que la autoridad ambiental fijaria los
términos de referencia de los estudios de impacto ambiental en un término que no podra
exceder de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, contados a partir de la solicitud por parte

del interesado.

El tema de licencias ambientales ha sido objeto de variacidon normativa, es asi, que
los Titulos VIl y XII de la Ley 99 de 1993 que versaban sobre el tema, fue reglamentado
parcialmente con el Decreto 1753 de 1994; pero esta norma fue sustituida por el Decreto
1728 de 2002 que reglamento el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre la Licencia
Ambiental”. Con el Decreto 1180 de mayo 10 de 2003 se deroga el Decreto 1753 de

1994; pero a su vez este, se deroga con el Decreto 1220 de abril de 2005.

El Decreto 1220 de 2005 fue derogado por el Decreto 2820 de agosto de 2010; y
este también, pierde vigencia con la expedicion del Decreto 2041 de octubre de 2014,
norma vigente en el ordenamiento juridico. No obstante, con las Leyes aprobatorias de
los Ultimos dos Planes Nacionales de Desarrollo se modifico el concepto y alcance del
Estudio de Impacto Ambiental al igual que el procedimiento para el otorgamiento de las

Licencias Ambientales. El articulo 57 de la Ley 99 de 1993, fue variado segun los
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articulos 223 de la Ley 1450 de 2011 y posteriormente con el articulo 179 de la Ley 1753
de 2015; por su parte, el articulo 58 de la Ley 99 de 1993, fue modificado con el articulo
224 de la Ley 1450 de 2011 y posteriormente con el articulo 179 de la Ley 1753 de 2015.
Con tales modificaciones se acortan tiempos y disminuyen requisitos fundados en la

celeridad de la administracion publica.

El Decreto 2041 de 2014 dispone en el articulo segundo, que las autoridades
competentes para otorgar o negar licencia ambiental son: i) La Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA); ii) Las Corporaciones Auténomas Regionales y las de
Desarrollo Sostenible, éstas con la facultad de delegar el ejercicio de esta competencia en
las entidades territoriales previo la validacién de ciertos requerimientos; iv) Los
municipios, distritos y areas metropolitanas cuya poblacion urbana sea superior a un
millén (1.000.000) de habitantes dentro de su perimetro urbano en los términos del
articulo 66 de la Ley 99 de 1993; y v) Las autoridades ambientales creadas mediante la
Ley 768 de 2002, mediante esta norma se adopta el Régimen Politico, Administrativo y
Fiscal de los Distritos Portuario e Industrial de Barranquilla, Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias y Turistico, Cultural e Historico de Santa Marta. De otra parte, el
Decreto 2041 de 2014 dispone que en lo que respecta a la definicion de explotacion
minera se acogera lo dispuesto en la Ley 685 de 2001, o la que la modifique, sustituya o

derogue.

Respecto de la Licencia Ambiental, el articulo 49 de la Ley 99 de 1993, establecia
la obligatoriedad de ésta, para la ejecucidon de obras, el establecimiento de industrias o el
desarrollo de cualquier actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda

producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o
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introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje requeriran de una licencia
ambiental; sin embargo y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto 2041 de
2014, se delimit6 la exigibilidad de la Licencia para los proyectos, obras y actividades
enumerados en los articulos 8° y 9°, indicando que las autoridades ambientales no podran
establecer o imponer planes de manejo ambiental para proyectos diferentes a los

contenidos en los citados articulos.

En cuanto al concepto de la licencia ambiental, en la norma inicial se disponia que
se entiende por licencia ambiental la autorizacion que otorga la autoridad ambiental
competente para la ejecucion 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
prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales
de la obra o actividad autorizada; por su parte, en el Decreto 2041 de 2014, se defini6 que
la licencia ambiental es la autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente
para la ejecucién 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 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. Por otra parte, se indico que la licencia ambiental llevara implicitos
todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o
afectacion de los recursos naturales renovables que sean necesarios por el tiempo de vida

atil del proyecto, obra o actividad.
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Para mayor ilustracion se realiza el siguiente cuadro comparativo.

Ley 99 de 1993

Decreto 2041 de 2014

Articulo 50.- De La Licencia Ambiental. Se
entiende por licencia ambiental la autorizacion que
otorga la autoridad ambiental competente para la
ejecucion 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 prevencién, mitigacién, correccion,
compensacion y manejo de los efectos ambientales

de la obra o0 actividad autorizada.

Articulo 3°. Concepto y alcance de la licencia ambiental.
La licencia ambiental es la autorizacién 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 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.

La licencia ambiental llevard implicitos todos los
permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso,
aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales

renovables que sean necesarios por el tiempo de vida Gtil

del proyecto, obra o actividad.

El uso, aprovechamiento y/o afectacion de los recursos
naturales renovables deberan ser claramente identificados

en el respectivo estudio de impacto ambiental.

La licencia ambiental deber4 obtenerse previamente a la

iniciacion del proyecto, obra o actividad. Ninglin
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proyecto, obra o actividad requerird mas de una licencia

ambiental.

Paragrafo. Las Corporaciones Auténomas Regionales y
demés autoridades ambientales no podran otorgar
permisos, concesiones 0 autorizaciones ambientales
cuando estos formen parte de un proyecto cuya licencia
ambiental sea de competencia privativa de la Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales (ANLA).

Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia C-298 de 2016 sefialo que
segun la jurisprudencia constitucional, las licencias ambientales cumplen las siguientes

funciones:

“... (i) prevenir, mitigar, manejar, corregir y compensar los efectos
ambientales que produzcan tales actividades; (ii) es de caracter obligatoria y
previa, por lo que debe ser obtenida antes de la ejecucion o realizacion de dichas
obras, actividades o proyectos; (iii) opera como instrumento coordinador,
planificador, preventivo, cautelar y de gestion, mediante el cual el Estado cumple
diversos mandatos constitucionales, entre ellos proteger los recursos naturales y
el medio ambiente, conservar areas de especial importancia ecolégica, preveniry
controlar el deterioro ambiental y realizar la funcién ecolégica de la propiedad;
(iv) es el resultado de un proceso administrativo reglado y complejo que permite
la participacion ciudadana, la cual puede cualificarse con la aplicacién del

derecho a la consulta previa si en la zona de influencia de la obra, actividad o
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proyecto existen asentamientos indigenas o afrocolombianos; (v) tiene
simultdneamente un caracter técnico y otro participativo, en donde se evaltan
varios aspectos relacionados con los estudios de impacto ambiental y, en
ocasiones, con los diagndsticos ambientales de alternativas, en un escenario a su
vez técnico cientifico y sensible a los intereses de las poblaciones afectadas (Ley
99/93 arts. 56 y ss); y, finalmente, (vi) se concreta en la expedicion de un acto
administrativo de caracter especial, el cual puede ser modificado unilateralmente
por la administracion e incluso revocado sin el consentimiento previo, expreso y
escrito de su titular, cuando se advierta el incumplimiento de los términos que
condicionan la autorizacién (Ley 99/93 art. 62). En estos casos funciona como
garantia de intereses constitucionales protegidos por el principio de prevencion y

demas normas con caracter de orden publico "[165].

La ley 99 de 1993, distinguia diferentes tipos de Licencia Ambiental, a saber: i)
Licencia Ambiental, y ii) La Licencia Ambiental Unica, como aquella, que incluye los
permisos, concesiones y autorizaciones necesarias para adelantar la obra o actividad,;
mientras que el Decreto 2041 de 2014, establece como Licencia Ambiental Global para
con el desarrollo de obras y actividades relacionadas con los proyectos de explotacion
minera y de hidrocarburos, con alcance para que abarque toda el area de explotacién que
se solicite. Con relacidn a éstas, dispuso que para el desarrollo de cada una de las
actividades y obras definidas en la etapa de hidrocarburos, ser& necesario presentar un
plan de manejo ambiental, el cual se sujetara a evaluacion previa por parte de la autoridad

ambiental competente y que la licencia ambiental global para la explotacion minera


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/C-298-16.htm#_ftn165
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comprenderd la construccion, montaje, explotacion, beneficio y transporte interno de los

correspondientes minerales o materiales.

Previo a entrar a analizar la relacién de los Estudios de Impacto Ambiental y los
Planes de Manejo Ambiental en relacion con las medidas preventivas, es pertinente
revisar la trazabilidad de las Autoridades Ambientales competentes para imponer dichas
medidas, otorgar las Licencias Ambiéntales y demas instrumentos de manejo y control

ambiental relacionados para la proteccion del medio ambiente.

La competencia para otorgar o negar las Licencias Ambientales se asigné en
principio al Ministerio del medio Ambiente, a las Corporaciones Auténomas Regionales

y a algunos Municipios y Distritos, asi:

En cabeza del Ministerio del Medio Ambiente se dispuso que otorgaria de manera
privativa la Licencia Ambiental, en los casos enlistados en el articulo 52 de la Ley 99 de
1993, es decir para la Ejecucion de obras y actividades de exploraciéon, explotacion,
transporte, conduccion y depdsito de hidrocarburos, y construccion de refinerias; para la
ejecucion de proyectos de gran mineria, entre otros; indicandose también, que la
competencia de otorgar una Licencia Ambiental Global para la explotacion de campos
petroleros y de gas, sin perjuicio de la potestad de la autoridad ambiental para adicionar o
establecer condiciones ambientales especificas requeridas en cada caso, dentro del campo
de produccién autorizado. Entre tanto para las Corporaciones Auténomas Regionales, se
establecio en el articulo 53 de la Ley 99 de 1993 la Facultad para Otorgar Licencias

Ambientales, Estudio de Impacto Ambiental y Diagndstico Ambiental de Alternativas;
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permitiéndose también, la delegacion por éstas, en las entidades territoriales respecto del

otorgamiento de licencias, concesiones, permisos y autorizaciones.

Posteriormente mediante el Decreto 3573 del 27 de septiembre de 2011 se dispuso
que la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- como la Autoridad
competente para otorgar o negar las Licencias Ambientales, permisos y tramites
ambientales de competencia del Ministerio del Medio Ambiente y encargada de que los
proyectos, obras o actividades sujetos de licenciamiento, permiso o trdmite ambiental
cumplan con la normativa ambiental, con la finalidad, segun lo dispuesto, para que
contribuyan al desarrollo sostenible ambiental del pais. Este nuevo organismo, asume las
funciones o competencias que, en materia de licencias, permisos y tramites ambientales,
le correspondia al Ministerio del Medio Ambiente, aspecto que fue incorporado en el
Decreto 2041 de 2014, en relacion con las Autoridades competentes para otorgar o negar

licencias ambientales.

En resumen, se puede analizar que ademas de crearse una nueva entidad
denominada ANLA, se pasa a ella, la competencia que en materia de licencias correspondia
al Ministerio del Medio Ambiente; en relacién con las Corporaciones Auténomas, se
incluyen a las de Desarrollo Sostenible y por otra parte, a las areas metropolitanas, asi como
también, a unas nuevas autoridades ambientales que fueron creadas por la Ley 768 de 2002,
es decir, a los Distritos Portuario e Industrial de Barranquilla, Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias y Turistico, Cultural e Histdrico de Santa Marta. De otra parte, respecto
de las Licencias Ambientales, asi como el Plan de Manejo Ambiental son instrumentos de
naturaleza preventiva para garantizar la proteccion del ambiente, toda vez que permiten el

control de impactos ambientales.
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En la Constitucién Politica de Colombia de 1991 el Medio Ambiente no se
encuentra clasificado dentro de los Derechos Fundamentales; sin embargo, el tema
ambiental se encuentra inmerso en los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y con

mayor claridad en el acépite de Derechos Colectivos y del Ambiente.

Elevado a la categoria de DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y
CULTURALES se encuentra que en el articulo 49 la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado y de otra parte, que
corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud
a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad; y de otra parte, en el articulo 65 se dispone que la
produccion de alimentos gozara de la especial proteccion del Estado y que para tal,
efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias,
pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccion de obras de

infraestructura fisica y adecuacién de tierras.

Dentro del acépite de los DERECHOS COLECTIVOS Y DEL AMBIENTE, en el
articulo 79 se dispone que todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano
y de otra parte, que es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el
logro de estos fines; en el articulo 80 establece que el Estado planificara el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion o sustitucion; y que ademas, debera prevenir y controlar los
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factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de
los dafios causados; asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los

ecosistemas situados en las zonas fronterizas.

Finalmente, para poder entender mejor sobre los principios ambientales, se ha
tomado un caso que fue objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional y que se

verd en el siguiente aparte.

4.5:4.4.  Casuistica en la que se aplican los Principios Ambientales de

Prevencion y de Precaucion.

Visto lo anterior, a modo de casuistica se analizara la Sentencia de la Corte
Constitucional C-035 de 2016, referida a la Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 108 de la Ley 1450 de 2011 (por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014) y 20, 49, 50 (parcial), 51, 52 (parcial) y el paragrafo primero
(parcial) del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, por la cual se aprueba el Plan Nacional
de Desarrollo 2014-2018, por que a juicio de los demandantes vulneran los articulos 8,

79, 64, 65, 66, 287 y 288 superiores.

El caso objeto de la citada Sentencia, esté referido a la prohibicién hecha
mediante las Leyes 1450 de 2010 y 1382 de 2011, la ejecucion de proyectos y actividades
exploracion y explotacion de mineria e hidrocarburos en las areas que hubieran sido
delimitadas como paramos, aplicado al paramo de Santurban en virtud a que fue
delimitado con la Resolucion 2090 del 19 de diciembre de 2014, es decir, durante la
vigencia de la prohibicién, el fallo, aclara que los actos administrativos mediante los

cuales se expidieron las licencias y permisos ambientales, y los contratos de concesion,
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continuaban con validez, y que con dicha prohibicion, habian perdido su fundamento
juridico, porque el Legislador como lo expreso la Corte, limité la libertad econémica de

los particulares para desarrollar actividades de mineria e hidrocarburos en paramos.

Es pertinente indicar que el aparte seleccionado para la casuistica, se refiere a que
en la Ley 1753 de 2015 aprobatoria del Plan Nacional de Desarrollo, se dispuso en el
articulo 20, que las Areas de reserva para el desarrollo minero energético, la Autoridad
Minera Nacional podria delimitarlas indefinidamente aquellas areas especiales que se
encuentren libres y que correspondieran a las delimitadas como paramos y humedales,
pero para ese momento, el Gnico Paramo delimitado era el de Santurban en Santander,
quedando implicito el riesgo de delimitar como areas mineras las zonas de paramos no

delimitadas, ni declaradas como tal a la entrada en vigencia de la norma

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional previo a resolver el
problema juridico planteado, y respecto del aparte que citaremos, abord6 las siguientes

tematicas las cuales a continuacién se sintetizan:

Respecto de la libertad econdmica para el desarrollo de actividades de extraccion
de recursos no renovables indicd que el modelo econdémico concebido en la Constitucion
presupone que el Estado tiene la potestad para intervenir el mercado y que una de las
formas de intervencion se manifiesta es a través de la limitacion del desarrollo de ciertas
actividades econdmicas, pero que tal limitacion no puede ser arbitraria, en virtud a que
ésta, debe respetar el nicleo esencial de la libertad involucrada, obedecer al principio de
solidaridad o a alguna de las finalidades contenidas en norma superior, asi como también,

responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
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Analizé igualmente, la Intervencion del Estado en la actividad econémica de
extraccion de recursos naturales no renovables, y respecto de los contratos de concesion,
sefiald “(...), en todo caso debe tenerse en cuenta que el objeto de los contratos de
concesion es, precisamente, la prestacion de un servicio publico o la explotacién de un
bien que le pertenece al Estado. (...) la existencia de un contrato de concesion para
explotar bienes que pertenecen al Estado no implica transferencia del dominio sobre los
mismos”, conclusion ésta, muy sana para el patrimonio ambiental. Indico, ademas, que el
contrato de concesion no le otorga al concesionario particular la titularidad sobre los
bienes del subsuelo, que siguen siendo de propiedad estatal, precisando ademas, que la
obligacion del Estado para con el concesionario se circunscribe a la entrega de una

participacion en la explotacion del bien. Sentencia C-035 (2016).

Finalmente, respecto de esta tematica concluyo en el aparte 126, lo siguiente:

126. (...) es necesario concluir que en virtud de lo dispuesto en los articulos 1°,
58, 80 y 95 de la Constitucion Politica, la proteccion del ambiente prevalece frente
a los derechos econdmicos adquiridos por particulares mediante licencias
ambientales y contratos de concesidn en las circunstancias en que esté probado
que la actividad produce un dafio, o cuando exista mérito para aplicar el principio
de precaucidn para evitar un dafio a los recursos naturales no renovables y a la

salud humana”. Corte Constitucional, (2016), Sentencia C-035.

Al analizar la relacion de la Constitucion Ecoldgica versus el concepto de
desarrollo sostenible indicd que el constituyente considerd necesario consagrar que el

ambiente sano es un bien juridico protegido por la Carta Politica, el cual requiere del
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cumplimiento por parte del Estado y que los derechos y las obligaciones ecolégicas giran,

en gran medida, en torno al concepto de desarrollo sostenible, por cuanto éste concepto,

ha sido uno de los pilares fundamentales de los distintos tratados y conferencias
internacionales sobre el ambiente desde 1987. Por otra parte, que en esa medida, el
concepto de desarrollo sostenible gira en torno al equilibrio entre el crecimiento

econdmico, el bienestar social y la preservacion de los recursos naturales.

Respecto del tema de desarrollo sostenible, concluyd:

“130. (...), el derecho al ambiente sano no es absoluto, ni es de aplicacion

irrestricta, toda vez que la Carta Politica no adopta un modelo puramente

conservacionista respecto del medio ambiente. De lo anterior se deduce que
existe una tension entre la protecciéon del ambiente y el desarrollo econdmico,
ya que se trata de bienes juridicos igualmente protegidos por la Constitucion
Politica, cuyo contenido no es absoluto. Consciente de dicha tension, al
adoptarse el concepto de desarrollo sostenible, lo que el constituyente pretendia
era que se armonizaran o conciliaran el derecho al ambiente sano con el derecho a

la libertad econdmica. Negrilla es fuera de texto. (...)

Frente al deber del Estado de conservar las areas de especial importancia

ecoldgica expreso que el mandato constitucional de proteccidn al ambiente se ve
reflejado en una serie de obligaciones que el Estado debe cumplir y que a nivel
internacional existe un marco regulatorio sobre &reas protegidas en el Convenio de

Diversidad Bioldgica (CDB) y concluye:
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“134. Ahora bien, la creacion de las areas de especial importancia ecoldgica
persigue distintas finalidades, tales como: (i) asegurar la continuidad de los
procesos ecologicos y evolutivos naturales para mantener la diversidad biologica;
(ii) garantizar la oferta de bienes y servicios ambientales esenciales para el
bienestar humano; y (iii) garantizar la permanencia del medio natural, o de alguno
de sus componentes, como fundamento para el mantenimiento de la diversidad
cultural del pais y de la valoracion social de la naturaleza[104]”. Corte

Constitucional, (2016), Sentencia C-035.

Respecto del problema de la determinacion del concepto de paramo, sefialo que
aunque los paramos sean ecosistemas que de acuerdo con la ley requieren de proteccion
especial, no por ello son per se en &reas protegidas, toda vez que la categoria de “area
protegida” estd atada a un procedimiento de declaratoria y adopcion por parte de las
autoridades ambientales y que en la actualidad existen zonas de paramo que han sido

declaradas como areas protegidas y otras que no lo han sido.

Expres6 que hay varios criterios mediante los cuales los cientificos han definido
lo que es un paramo pero que difieren en aspectos técnicos de altura entre otros, pero que
también encuentran algunos puntos de convergencia en relacién con las funciones o
servicios ambientales que prestan los ecosistemas denominados paramos, por lo que ese
criterio, es el mas eficiente para efectos de la proteccion de ciertos bienes juridicos

constitucionalmente protegidos.

En relacion con los criterios para la delimitacion del paramo y la necesidad de

integrar la unidad normativa, se indica que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo



69

Sostenible crea un procedimiento para su delimitacion por lo que al delimitarse las zonas
de paramo, la determinacion del alcance de su &mbito de proteccion se concreta en los
actos administrativos que profiera el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. En
ese orden de ideas, plantea que una delimitacién inadecuada, o que no consulte sélidos
criterios cientificos puede llegar a afectar los ecosistemas de paramo, y por consiguiente,
se podria causar un riesgo para la disponibilidad y la continuidad de servicios

ambientales de los cuales depende el derecho fundamental al agua.

Sobre una posible delimitacion inadecuada de paramos, indica que se podria llegar
a permitir la utilizacién del suelo de los pAramos para realizar actividades de mineria y de
hidrocarburos; pero que de ser asi, no sélo se permitiria el desarrollo de actividades
mineras y de hidrocarburos a quienes cuenten con una licencia ambiental y/o un contrato
de concesidn anteriores a la prohibicion, como lo establece el paragrafo primero del
articulo 173 de la Ley 1753 de 2015, expresa que también se les permitiria desarrollar
dichas actividades a cualquier persona que cuente con una licencia y contrato de
concesion, independientemente de cuando les haya sido expedida, pues formalmente tales
areas no serian parte de los paramos, por lo tanto no contarian con ningdn tipo de

proteccion especial, en ese orden de ideas concluye:

“Por lo tanto, en la medida en que la proteccion del ecosistema de paramo
depende directamente del cumplimiento riguroso de la labor de delimitacién por
parte del Ministerio de Ambiente, la Corte proceder a integrar la unidad
normativa con los primeros dos incisos del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015,
pues en la medida en que corresponde al Ministerio de Ambiente la obligacion de

delimitar el area de los paramos, la decision a adoptar podria resultar
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completamente ineficaz, particularmente si se tiene en cuenta que en nuestro pais
el Ministerio de Ambiente sdlo ha delimitado un paramo”, refiriéndose al de

Santurban. Corte Constitucional, (2016), Sentencia C-035.

Respecto de las caracteristicas del ecosistema de paramo y los servicios
ambientales que presta destaca que el ecosistema de paramo no existe sino en
determinadas areas de nuestro planeta y que dentro de los paises en los que existen estos
ecosistemas, se encuentra Colombia como el que tiene el mayor porcentaje de paramos a
nivel mundial, indica que en una extension de 1.925.410 hectéreas, lo que equivale al 2%

del territorio nacional.

Destaca que los distintos servicios ambientales que prestan los pAramos y resalta
que de una parte, por considerarlos fundamentales para la sociedad, por la regulacidon del
ciclo hidrico en relacion con la calidad y la disponibilidad y de otra parte, porque son
sumideros de carbono, por lo que almacenan y capturan carbono proveniente de la
atmdsfera, mas que los bosques tropicales y por consiguiente, contribuyen a mitigar los
efectos del calentamiento global; sefialo ademas, que el paramo es un ecosistema
biodiverso, funcion que esta intimamente relacionada con las funciones de regulador del

ciclo hidrico y como sumidero de carbono.

Respecto de la vulnerabilidad, fragilidad y capacidad de recuperacion del
ecosistema de paramo, resalta el factor asociado a los impactos del cambio climatico
sobre estos ecosistemas, al igual que la remocidn de la capa vegetal no sélo tiene un
impacto en cuanto se refiere a la captura y almacenamiento de carbono, entre otros; por lo

que ante la vulnerabilidad, fragilidad y dificultad de recuperacién de los ecosistemas de
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paramo, el Estado tiene a su cargo la obligacion de brindar una proteccion mas amplia y

especial, dirigida especificamente a preservar este tipo de ecosistema.

Uno de los aspectos también importantes, fue el analisis entorno a El agua como
derecho fundamental, para lo cual la Corte indico que desde sus inicios, ha reconocido
que el agua es un recurso vital para el ejercicio de derechos inherentes al ser humano y

para la preservacion del ambiente y para tal efecto consigné:

“Asi, ha establecido que (i) el agua en cualquiera de sus estados es un recurso
natural insustituible para el mantenimiento de la salud y para asegurar la vida del
ser humano[136]; (ii) el agua es patrimonio de la Nacién, un bien de uso publico y
un derecho fundamental[137]; (iii) se trata de un elemento esencial del ambiente,
y por ende su preservacion, conservacion, uso y manejo estan vinculados con el
derecho que tienen todas las personas a gozar de un ambiente sano[138]; (iv) el
derecho al agua potable destinada al consumo humano es un derecho fundamental,
en tanto su afectacion lesiona gravemente los derechos fundamentales, entre otros,
a la vida digna, la salud y el medio ambiente[139]”. Corte Constitucional, (2016),

Sentencia C-035.

Reiter6 que del derecho fundamental al agua se hace efectivo mediante el
cumplimiento de las obligaciones del Estado de garantizar la disponibilidad, accesibilidad
y calidad del citado recurso, de otra parte, que para que el Estado pueda cumplir con
dichas obligaciones, es necesario que se brinde proteccidon especial a los ecosistemas que

producen el recurso hidrico, como lo es el paramo.
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Respecto del déficit de proteccion juridica de los ecosistemas de paramo sostuvo
que los paramos como ecosistema no son una categoria objeto de proteccion especial, que
existe un déficit normativo y regulatorio para cumplir con el deber constitucional de
proteger las areas de especial importancia ecoldgica, como los ecosistemas de paramo;
que el déficit de proteccidn juridica no sélo vulnera el derecho al ambiente sano, sino que
también compromete el derecho fundamental al agua debido a que se desconoce la
obligacion del Estado de proteger las areas de influencia de nacimientos, acuiferos y de

estrellas fluviales.

Por lo anterior, Corte concluyé sobre las decisiones a adoptar en relacién con el

articulo 173 (parcial) de la Ley 1753 de 2015, lo siguiente:

179. Por lo tanto, la necesidad de proteger constitucionalmente los ecosistemas
de paramo debido a su fragilidad y a la ausencia de proteccion juridica en que se
encuentran lleva a la Corte de declarar la inconstitucionalidad de los incisos
primero, segundo Yy tercero del primer paragrafo del articulo 173 de la Ley 1753

de 2015. Corte Constitucional, (2016), Sentencia C-035.

En resumen, la Corte Constitucional resolvid, respecto del tema, lo siguiente:

“Articulo Séptimo: Declarar EXEQUIBLE el inciso segundo del articulo 173 de
la Ley 1753 de 2015, siempre que se entienda que si el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible se aparta del area de referencia establecida por el Instituto
Alexander von Humboldt en la delimitacion de los paramos, debe fundamentar

explicitamente su decision en un criterio cientifico que provea un mayor grado de
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proteccion del ecosistema de paramo”. Corte Constitucional, (2016), Sentencia C-

035.

A continuacion se resume parte de la conclusion de la Corte Constitucional:

170. De todo lo anterior es necesario concluir que la libertad econémica y
de empresa encuentran limites en el bien comin y en la funcion social de la
empresa, los cuales se materializan a través del deber del Estado de regular
la economia, y en el caso particular, los deberes de “conservar las areas de
especial importancia ecoldgica” (C.P. art. 79) y en consecuencia, regular
“el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracion o sustitucion” y
de “prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental” (C.P. art. 80).
..)

171. Uno de los fines del Estado consiste, precisamente, en
garantizar que el desarrollo econémico, y en particular la explotacién de los
recursos no renovables sea sostenible en el tiempo. Este objetivo se concreta
en el deber de proteger de manera efectiva determinadas areas de especial
importancia ecoldgica. (...)

173. (...), la combinacién del valor estratégico y la vulnerabilidad,
fragilidad y poca resiliencia de los ecosistemas de paramo los hace objeto
de especial proteccion constitucional. Sin embargo, como se observa del
anlisis de las normas que establecen el Sistema Nacional de Areas
Protegidas, (...) y de la ineptitud de los mecanismos de proteccion

establecidos en el articulo 173 del actual Plan Nacional de Desarrollo, los
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ecosistemas de paramo se encuentran en una situacion de total desproteccion
juridica. Esta situacion implica un riesgo alto para la provision de agua
potable en condiciones de calidad, continuidad y acceso para toda la

poblacién, y a la captura de carbono para mitigar el calentamiento global.

175. (...). El sacrificio a los bienes juridicamente protegidos, como la
calidad, continuidad y accesibilidad del agua, y los demdas servicios
ambientales que prestan los pdramos resultan desproporcionados frente a los
eventuales beneficios provenientes de la extraccién de recursos no
renovables. Tratdndose de un ecosistema tan vulnerable, fragil y poco
adaptable como el de los pdramos, su afectacion tiende a ser de més largo
plazo, cuando no permanente.

176. Los efectos ambientales en el largo plazo, es decir, la sostenibilidad
ambiental de una disposicion legal constituye un factor determinante en el
andlisis de constitucionalidad.

(....), que no resulta aceptable afirmar que en todos los casos las actividades
mineras significan un detrimento sobre el medio ambiente. En esa medida,
los efectos de dichas actividades no son una consecuencia necesaria de la
disposicion demandada, sino de la falta de control por parte de las
autoridades ambientales en cada caso concreto. Sin duda, la forma como se
llevan a cabo las actividades extractivas tiene gran incidencia sobre los

efectos ambientales que se produzcan. (...).
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178. (...) Sin duda las actividades mineras y de hidrocarburos pueden
llevarse a cabo de manera responsable, previniendo, mitigando y
corrigiendo al maximo los dafios ambientales. Mas aun, algunos particulares
estan en capacidad y tienen la voluntad de desarrollar estas actividades con
los méas altos estandares ambientales. Sin embargo, al margen de las
practicas individuales de los particulares, lo cierto es que en un
ordenamiento juridico deben existir garantias de proteccion ambiental de
caracter vinculante, tanto para las entidades como para los particulares, que
sean especificas para este tipo de ecosistema. Las facultades otorgadas a las
autoridades ambientales, de hidrocarburos y mineras para que ejerzan un
“control, seguimiento y revision” de las licencias, “aplicando las directrices
que para el efecto defina el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible”

no constituyen una garantia de proteccion ambiental con caracter vinculante.
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Conclusiones

En desarrollo del trabajo de investigacion, se plante6 como pregunta: “Determinar,
si son eficaces las medidas preventivas establecidas en la legislacion ambiental vigente en
Colombia” y para el desarrollo de la misma, se determind como Objetivo General el
referido a “Analizar la eficacia de las medidas preventivas en la normativa ambiental del
Estado Colombiano”; y en desarrollo de éste, se trabajaron tres objetivos especificos, a
saber: i) Estudiar la normativa que contempla las medidas preventivas ambientales en
Colombia; ii) Analizar los tipos de medidas preventivas previstas en la legislacion
colombiana a partir de las Leyes 99 de 1993 y 1333 de 2009; vy iii) Determinar si son

Eficientes las normas ambientales actuales frente al Desarrollo Sostenible.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 dentro de los principios define a
Colombia como un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de la Dignidad
Humana, con prevalencia del interés general, y clasifica, los Derechos en Fundamentales,
Sociales, Econémicos y Culturales; asi como los Colectivos y del Ambiente. EI medio
Ambiente, a pesar de estar constitucionalizado hace parte de los Derechos Fundamentales,
pero por conexidad, asi lo consagro la Corte Constitucional en la Sentencia C-035 de 2016
en relacion con el agua como Derecho Fundamental por considerar que constituye un
recurso vital para el ejercicio de derechos inherentes al ser humano y para la preservacion
del ambiente y que en cualquiera de sus estados es un recurso natural insustituible para el
mantenimiento de la salud y para asegurar la vida del ser humano. En la misma Sentencia
dicha Corporacion indico haber sostenido el caracter del Medio Ambiente como un
Derecho fundamental por conexidad al resultar ligado indefectiblemente con los derechos

individuales a la vida y a la salud de las personas.
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La Politica Ambiental Colombiana se fundamenta en los Principios Universales y
del Desarrollo Sostenible de la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992, principio
éste, que se consagra en la Ley 99 de 1993, al igual que el Principio de Precaucion y que
constituye el pilar del Desarrollo Sostenible, el cual dispone que para la formulacion de las
politicas ambientales se tendrd en cuenta el resultado del proceso de investigacion
cientifica, pero que no obstante, las autoridades ambientales y los particulares daran
aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave
e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para

postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente.

Las medidas preventivas fueron incluidas en la Ley 99 de 1993, en el acapite
denominado de las Sanciones y Medidas de Policia, norma que consagro cuatro (4) tipos
de medidas a saber, i) la Amonestacion verbal o escrita; ii) el Decomiso preventivo de
individuos o especimenes de fauna o flora o de productos e implementos utilizados para
cometer la infraccién; iii) la Suspension de obra o actividad, cuando de su prosecucion
pueda derivarse dafio o peligro para los recursos naturales renovables o la salud humana, o
cuando la obra o actividad se haya iniciado sin el respectivo permiso, concesion, licencia
0 autorizacion; y v) la Realizacién dentro de un término perentorio de los estudios y
evaluaciones requeridas para establecer la naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos
e impactos causados por la infraccion, asi como las medidas necesarias para mitigarlas o

compensarlas.

Es preocupante que con la entrada en vigencia de la Ley 1333 de 2009, se
establecio el actual procedimiento sancionatorio ambiental sobre las medidas preventivas

y sancionatorias, norma que entre otras, subrog6 los articulos 83 a 86 de la Ley 99 de 1993,
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que consagraban tanto las sanciones como las medidas preventivas, y de otra parte, que
también, redujo las medidas preventivas de cuatro (4) a s6lo tres (3), perdiendo vigencia la
referida a “Realizacion dentro de un término perentorio de los estudios y evaluaciones
requeridas para establecer la naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos e impactos
causados por la infraccion, asi como las medidas necesarias para mitigarlas o
compensarlas”, y que del analisis realizado, ésta se relaciona con los Planes de Manejo

Ambiental, Estudios de Impacto ambiental.

Con la expedicion del Decreto 2041 de 2014 se reglament6 el Titulo V11 de la Ley
99 de 1993, sobre licencias ambientales indicando entre los considerandos, el de fortalecer
el proceso de licenciamiento ambiental, la gestion de las autoridades ambientales y
promover la responsabilidad ambiental en aras de la proteccion del medio ambiente y
dentro de las definiciones establecié que las medidas de prevencion corresponden a las
acciones encaminadas a evitar los impactos y efectos negativos que pueda generar un

proyecto, obra o actividad sobre el medio ambiente.

Algunos de los cambios normativos identificados como representativos a la luz del
articulo 7 del Decreto 2041 de 2014, fue la variacion de restringir la exigencia de la
Licencia Ambiental Gnicamente a los proyectos, obras y actividades que enlistados en los
articulos 8° y 9° de la citada norma, exhortando ademés a las autoridades ambientales de
no poder establecer o imponer planes de manejo ambiental para proyectos diferentes a los
establecidos en los citados articulos; tal exigencia, si lo era en vigencia del articulo 49 de
la Ley 99 de 1993. EIl concepto de Licencia Ambiental Unica se muto a la denominada
Licencia Ambiental Global delimitado al desarrollo de obras y actividades relacionadas

con los proyectos de explotacion minera y de hidrocarburos, para abarcar toda el area de
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explotacion que se solicite; dispone ademés, que para el desarrollo de cada una de las
actividades y obras definidas en la etapa de hidrocarburos, la necesidad de presentar un
plan de manejo ambiental, conforme a los términos, condiciones y obligaciones
establecidas en la licencia ambiental global. Respecto de esta variacién normativa, se ha
identificado que para el Plan de manejo ambiental que indica ser necesario y no obligatorio,
el mismo no se sujeta a evaluacion previa por parte de la autoridad ambiental competente;
es decir, que el interesado lo presenta y luego podra iniciar la ejecucion de las obras y
actividades, claro esta que las mismas, seran objeto de control y seguimiento ambiental por

la autoridad ambiental.

Otra de las novedades de citada norma, fue la presuncién de la culpa o el dolo del
infractor en materia ambiental, y que la misma, daria lugar a las medidas preventivas, pero
en el evento no desvirtuar las presunciones, el infractor se sancionaria definitivamente,
atribuyéndole también, la carga de la prueba. La presuncién de la culpa o el dolo del
infractor en materia ambiental fue consagrada en los paragrafos de los articulos 1° y 50 de
la Ley 1333 de 2009, normas que fueron declaradas Exequibles por la Corte Constitucional
en la Sentencia C- 595 de 2010, con fundamento en los principios de Precaucion y de
Prevencion, respecto del primero, indico que constituye un criterio hermenéutico para la
aplicacion de normas relativas a la proteccién ambiental ante amenazas graves que no han
sido cientificamente comprobadas y los limites que deben observar los operadores
administrativos y judiciales; respecto del segundo, como una toma de consciencia de que
no basta con reparar (modelo curativo) sino que se impone prevenir (modelo preventivo),

que la finalidad o el objeto dltimo del principio de prevencion es, por tanto, evitar que el
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dafio pueda llegar a producirse, para lo cual se deben adoptar medidas preventivas, es decir,

se impone una accioén de prevencion.”

Desde el punto de vista normativo, y en relacion con el concepto, las medidas
preventivas son eficaces por cuanto i) se encuentran tipificadas en la Ley, ii) el hecho que
en materia ambiental la accién preventiva se apoye en los principios de prevencién y
precaucion, iii) que toda la normatividad ambiental expedida tiene un caracter preventivo;
iv) que la presuncion de la culpa o el dolo del infractor dard lugar a las medidas preventivas;
V) que el derecho administrativo sancionador tiene como alcance reforzar el principio

preventivo de la legislacion ambiental al disponer que el infractor serd sancionado

definitivamente si no desvirtla la presuncién de culpa o dolo para lo cual tendrd la carga
de la prueba; vi) que tienen la funcion de prevenir, impedir o evitar la continuacion de la
ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la existencia de una situacién que
atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana; que
son de ejecucion inmediata y de caracter preventivo y transitorio; que surten efectos
inmediatos, y se establece que, contra ellas, que no procede recurso alguno y que se

aplicaran sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar.

Ademas del marco normativo sobre las medidas preventivas, se cuenta con un
favorable desarrollo jurisprudencial, que fortalecen dichas medidas en el marco de los
principios de precaucién y de prevencién. Sin embargo, en los diferentes cambios
normativos, se observa la imposicion de menores instrumentos de manejo y control

ambiental para el proceso de licenciamiento ambiental.
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Partiendo de que el principio de PREVENCION se materializa en mecanismos
juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el tramite y expedicion de
autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacion el
dafio ambiental y de obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del
medio ambiente y de otra parte que, con la entrada en vigencia de la Ley 1333 de 2009 no
se consagro la medida Preventiva “Realizacion dentro de un término perentorio de los
estudios y evaluaciones requeridas para establecer la naturaleza y caracteristicas de los
dafios, efectos e impactos causados por la infraccion, asi como las medidas necesarias para
mitigarlas o compensarlas”; y que por otra parte se restrinja la exigencia de la Licencia
Ambiental Gnicamente a los proyectos, obras y actividades enlistados en articulos 8° y 9°
del Decreto 2041 de 2014, y que se limite que las Autoridades Ambientales s6lo puedan
establecer o imponer planes de manejo ambiental a reducidos Proyectos; que en la Licencia
Ambiental Global que aplica para proyectos de explotacion minera y de hidrocarburos, el
Plan de Manejo Ambiental no se sujete a evaluacién previa por la Autoridad Ambiental, es
decir que una vez presentado, el interesado podré iniciar la ejecucion de las obras y
actividades y de otra parte la reduccion de términos en el proceso de otorgamiento de la
Licencia Ambiental fundamentada en los principios constitucionales que rigen la funcion
administrativa (de eficacia, economia y celeridad), las medidas preventivas pierden el

grado de eficacia.

Ahora bien, la eficacia vista desde el punto de vista de los instrumentos de manejo
y control ambiental, al ser las medidas preventivas de ejecucién inmediata y de caracter
preventivo y transitorio, demandan una fuerte presencia institucional de parte de las

autoridades Ambientales a lo largo y ancho del territorio nacional, presencia que es escasa
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0 débil en algunas regiones de Colombia, conllevando a que las medidas preventivas
pierdan eficacia, pues algunos casos cuando llega la autoridad ambiental, se ha consumado
el dafio ambiental en algunos casos y la eficacia se relacionada con la inmediatez de las

medidas para evitar dafios graves al medio ambiente.

Esta conclusion encuentra validacion en una de las conclusiones de la Corte

Constitucional cuando en el aparte 178 de la Sentencia C-035 de 2016, indico entre otros:

“178. (...) Sin duda las actividades mineras y de hidrocarburos pueden
llevarse a cabo de manera responsable, previniendo, mitigando y
corrigiendo al maximo los dafios ambientales. Mas aun, algunos particulares
estan en capacidad y tienen la voluntad de desarrollar estas actividades con
los méas altos estandares ambientales. Sin embargo, al margen de las
practicas individuales de los particulares, lo cierto es que en un
ordenamiento juridico deben existir garantias de proteccion ambiental de
caracter vinculante, tanto para las entidades como para los particulares, que
sean especificas para este tipo de ecosistema. Las facultades otorgadas a
las autoridades ambientales, de hidrocarburos y mineras para que
ejerzan un “control, seguimiento y revisién” de las licencias, “aplicando
las directrices que para el efecto defina el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible” no constituyen una garantia de proteccion
ambiental con caracter vinculante”. Negrilla son fuera de texto. Sentencia
C-035 (2016) Corte Constitucional.

Finalmente, se concluye que los instrumentos juridicos y demds instrumentos de

manejo y control ambiental establecidos en el ordenamiento juridico colombiano son
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eficaces en la medida que tanto el sector pablico como el privado tengan afianzada una
fuerte conciencia o cultura ambiental en relacién con la aplicacion de los principios de
prevencion y Precaucion como motores del Desarrollo Sostenible lo cual se lograra en la

medida que exista armonia entre el desarrollo econdmico y el Desarrollo Sostenible.
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