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INTRODUCCION

Colombia se ha caracterizado por tener una regulacion novedosa y amplia respecto a la proteccion
de los recursos naturales. Desde los afios setenta la legislacion ambiental colombiana tuvo una
evolucion exponencial en este ambito con la expedicion del Decreto-Ley 2811 de 1974 (Cddigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables) el cual incorpord en su momento una legislacion de
avanzada en la proteccion de los recursos naturales renovables y de otros elementos ambientales.
En esta época se establecid que el uso de recursos naturales podia ser autorizado por la ley o
mediante permiso, concesion y autorizacion?.

La Constitucion de 1991 supuso un hito en la proteccion del medio ambiente en Colombia ya que
se propuso integrar el componente medioambiental con la estructura del estado mientras reconocia
su importancia como derecho colectivo. Asi surgio6 el concepto de Constitucion ecolégica el cual
agrupa aproximadamente 34 disposiciones distribuidas en todo el texto constitucional las cuales
incluyen la asignacion de competencias de proteccion del medio ambiente a entes de control, la
limitacién del derecho de propiedad al reconocerse una inherente funcién ecolégica de la misma,
la consagracion del ambiente sano como un derecho colectivo e incluso como un fin del Estado.
Estas disposiciones son el fundamento de los dos conceptos centrales de este trabajo; las licencias
ambientales y el derecho de participacion en materia ambiental.

Respecto de las licencias, su fundamento se encuentra en el articulo 80 de la Constitucién que
ordena al Estado planificar el manejo y aprovechamiento de recursos naturales. EI precepto derivo
en la creacién de un instrumento de manejo y control ambiental establecido como requisito para
quienes pretendan explotar recursos naturales o realizar proyectos u obras que puedan afectarlos
directamente y a través del cual se lleva a cabo el manejo y control de los recursos naturales de
forma integral y que se conoce como licencia ambiental.

Asi, el procedimiento de licenciamiento ambiental fue regulado en el titulo VIII de la Ley 99 de
19932y en la actualidad se encuentra reglamentado por el Decreto 2041 de 2014 el cual fue
compilado en el capitulo 3 del titulo 2 de la parte 2 del libro 2 del Decreto Unico Reglamentario
(DUR) 1076 de 2015 del sector ambiente y desarrollo sostenible. Bajo esas disposiciones y sus
respectivas modificaciones, se asigna a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA,

a las corporaciones autonomas regionales y los grandes centros urbanos creados por ley, la

1 Codigo Nacional de Recursos Naturales. Articulo 51.- “El derecho a usar los recursos naturales renovables puede
ser adquirido por ministerio de la ley, permiso, concesion y asociacion .

2 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Plblico 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



expedicion de este instrumento de control y manejo, ademéas de definir las actividades que
expresamente requieren licencia ambiental. Este listado es taxativo® ya que estos instrumentos se
deben acompasar con otros mandatos constitucionales en especial con los relacionados con la libre
actividad econdmica e iniciativa privada consagrada en el articulo 333 constitucional, teniendo en
cuenta también los diferentes mecanismos de participacion desarrollados por la ley y la
jurisprudencia.

En la Constitucion de 1991 la participacion ciudadana fue consagrada como uno de los fines del
Estado lo que ha implicado la creacion de mecanismos para hacerla efectiva en cada una de las
actuaciones que realiza el Estado. La Carta Politica fue mas alla y en el articulo 79 recalcé que en
materia ambiental la ley debe garantizar la participacion de la comunidad en las decisiones que
puedan afectarlos.

El legislador en cumplimiento de este mandato constitucional al expedir la Ley 99 de 1993, norma
gue regulé el sector de medio ambiente, establecid una serie de modos de participacién ciudadana
en los articulos 69 a 76.

Estos instrumentos son: (i) las audiencias publicas ambientales contempladas en el articulo 72, (ii)
el derecho a intervenir en los procedimientos administrativos ambientales sin demostrar interés
juridico del articulo 69, la posibilidad de demandar mediante el medio de (iii) control de nulidad
los actos administrativos que otorguen, modifiquen o cancelen licencias ambientales, permisos o
concesiones en el articulo 73, (iv) reglas para la resolucidn de peticiones que soliciten informacion
ambiental en el articulo 74 y (v) la consulta previa a comunidades indigenas y grupos étnicos
inicialmente regulada como un mecanismo de participacion legal en el articulo 76.

Con los afios, estos mecanismos han sido modificados y ampliados por normas posteriores o debido
a pronunciamientos judiciales; por ejemplo, en el afio 2003 se cre6 una nueva forma de
participacion a través de veedurias ciudadanas con la expedicion de la Ley 850 de 2003, asimismo
la consulta previa a comunidades étnicas luego seria considerada como un derecho fundamental
gue ha sido desarrollada por lineas jurisprudenciales posteriores.

Todos estos cambios han buscado mejorar la eficacia de los procedimientos de participacion y
empoderar a la ciudadania para el ejercicio informado y pleno de sus derechos. Estos mecanismos
se establecieron de forma general para el desarrollo de funciones publicas relacionadas con el
ambiente; en el trabajo se buscara hacer énfasis solo en mecanismos que se aplican en el tramite de

licenciamiento ambiental.

3 Articulos 2.2.2.3.2.2'y 2.2.2.3.2.3 del Decreto 1076 de 2015.



Partiendo del desarrollo normativo y de la experiencia que se ha tenido desde el afio 1991 con la
aplicacion de mecanismos de participacion en el licenciamiento ambiental se buscara establecer
como estos pueden ajustarse y en Gltimas, alcanzar un mayor nivel de eficacia al contrastarse con

las nuevas disposiciones del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion

Plblica vy el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina vy el Caribe,

comunmente conocido como el Acuerdo de Escazll y que se encuentra en proceso de adopcién
mediante ley de la Republica.

Como se explicard de manera posterior, la participacion ciudadana no es una preocupacion
exclusiva del ordenamiento interno y desde la Declaracion de Rio en el afio 1992 la comunidad
internacional ha buscado darle un rol protagénico en la toma de decisiones ambientales como se
estableci6 en el principio décimo de este instrumento internacional.

El Acuerdo de Escazl adoptado en el afio 2018 pretende ser un avance en la garantia de los derechos
de participacion, acceso a la justicia y acceso a la informacion ambiental, ademas de mostrar el
compromiso de los Estados de la regién continuar con la profundizacién de la democracia
ambiental, la mitigacion del cambio climético y el desarrollo sostenible de sus territorios.

El objetivo central del trabajo de grado es mostrar como las disposiciones del Acuerdo de Escazl
impactan la regulacion existente para la participacion ciudadana en el tramite de licenciamiento

ambiental. Para ello, se analizara en primera medida el fundamento normativo y desarrollo de la

regulacion del trdmite de licenciamiento ambiental, seguido por un examen de los diferentes

mecanismos de participacion ciudadana que pueden ser usados durante el pronunciamiento final de

la autoridad administrativa y su fundamento, para finalmente identificar escenarios de mejora para

garantizar el cumplimiento de los preceptos del Acuerdo de Escazu dentro del trdmite mencionado.

La metodologia empleada es doctrinaria y deductiva basada en confrontar la regulacion existente
contra los preceptos del Acuerdo de Escazl apoyandose en datos adicionales brindados por
autoridades ambientales como el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales.



1. LICENCIA AMBIENTAL

Este primer capitulo del trabajo se centrara en establecer las particularidades del tramite de licenciamiento
ambiental en Colombia. Se iniciard con una breve descripcion de los instrumentos de control y manejo
ambiental, luego se analizara el fundamento juridico de las licencias ambientales y finalmente se realizard
un esquema mostrando las etapas del procedimiento administrativo para la obtencion de una licencia
ambiental.

1.1 Los instrumentos de control y manejo ambiental

La doctrina ha reconocido que existen diferentes formas de agrupar los instrumentos de gestién ambiental
pero antes de presentar algunas de estas clasificaciones es pertinente hacer una recapitulacion de los

principios del derecho ambiental que fundamentan la creacion de estos mecanismos.

1.1.1 Los principios del derecho ambiental que fundamentan los instrumentos de gestion
ambiental

En este apartado se divide en dos partes la primera sefialando los hitos del derecho internacional ambiental
donde se consignaron los principios y la segunda es un breve enunciado de los principios ambientales
relacionados con la gestion ambiental.

Los principios del derecho ambiental encuentran su génesis en el derecho internacional y en la creciente
preocupacion de la comunidad internacional para proteger el medio ambiente, la cual ha sido plasmada en
diversos tratados y declaraciones. La creacidn de las Naciones Unidas en 1945 y la organizacion de la
comunidad internacional global fueron la base con la cual en las décadas siguientes se lograrian los mayores
acuerdos en la proteccion del medio ambiente.

El primero de estos grandes acuerdos internacionales sobre el medio ambiente fue la Convencion de
Estocolmo de 1972 contd con la asistencia de 113 estados miembros y se debatieron temas sustanciales de
los cuales se elaboraron tres documentos; i) la Declaracién sobre el medio Humano compuesto por un
preambulo y 26 principios, un plan de accién que constaba de tres objetivos: a) El programa global de
evaluacion del medio humano (Vigilancia mundial); b) Las actividades de ordenacion del medio humano;
c) Las medidas internacionales auxiliares de la accidn nacional e internacional de evaluacion y ordenacion,
ii) la realizacion de 109 recomendaciones Y iii) una Resolucién sobre las disposiciones institucionales y
financieras por la cual después de la contaminacion de los océanos y mares y de los recursos de la tierra, y
segundo la pobreza de los paises en vias de desarrollo y su relacion con la degradacion del medio ambiente

y los desequilibrios existentes entre el consumo y produccidn en paises industrializados y paises pobres.



La conferencia busco reforzar la integracion y el equilibrio entre los asuntos ambientales y de desarrollo,
con énfasis en la integracion de la proteccion del medio ambiente en los programas y politicas de desarrollo
economico. En este sentido el evento gir6 en torno al concepto de desarrollo sostenible, concepto que luego
seria esencial de la politica ambiental y que hace referencia a la necesidad de llevar a cabo una explotacién
racional de recursos naturales sin llegar a agotarlos (Rojas Quifiofiez 2004, 38).

El siguiente hito fue la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en
Rio de Janeiro en el afio de 1992, tiene como el instrumento mas reconocido, la Declaracién de Rio, la cual
tuvo eco en nuestro pais, y fue base para la expedicién de la piedra angular del derecho ambiental
colombiano en la Ley 99 de 1993 por la cual se cred el Ministerio de Ambiente (Mendoza 2016). Consta
de 27 principios, esta basada en la Declaracion de Estocolmo y pretende ahondar en la cooperacion entre
los Estados.

Para dar inicio al nuevo siglo se celebr6 la Cumbre del Milenio celebrada del 6 al 8 de septiembre de 2000
en la sede de Naciones Unidas. En total 189 estados miembros asistieron a la cita y elaboraron la
Declaracion del Milenio en la que se trazaron ocho objetivos en bisqueda de un mundo maés pacifico, mas
préspero y mas justo. En el séptimo objetivo se abordaron las cuestiones ambientales y en el marco de
garantizar la sostenibilidad del medio ambiente se instd a los estados a no escatimar esfuerzos para
contrarrestar la amenaza que supone la generacion de un dafio irreparable al ambiente por las actividades
del hombre (Organizacion de Naciones Unidas 2000).

Las metas establecidas para la proteccién del medio ambiente en los Objetivos de Desarrollo del Milenio
fueron ambiciosas, entre estas se encuentran: 1) Incorporar los principios del desarrollo sostenible en las
politicas y los programas nacionales e invertir la pérdida de recursos del medio ambiente 2) Reducir a la
mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas sin acceso sostenible al agua potable y a servicios basicos
de saneamiento, y 3) Reducir la pérdida de biodiversidad, alcanzado, para el afio 2010, una reduccion
significativa de la tasa de pérdida.

Dos afios después con motivo de los 30 afios de la Conferencia de Estocolmo se llevo a cabo la Cumbre
Mundial sobre el Desarrollo Sostenible en la ciudad de Johannesburgo, Sudafrica, tuvo una duracion del
26 de agosto al 4 de septiembre del afio 2002. Cont6 con la participacion de 193 estados y se elaboraron
dos documentos una Declaracion Politica y un Plan de Implementacion, el tema principal fue la erradicacion
de la pobreza.

Sin embargo, no fueron elaborados convenciones ni declaraciones de principios. En ninguno de los dos
documentos elaborados se proponen acciones concretas mas alld de compromisos para el desarrollo
sostenible. El evento en Gltimas se quedd corto en proyectar acciones concretas para la proteccion del medio
ambiente (Peel 2012).



El siguiente evento que conmemor0 la Conferencia de Estocolmo fue la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible llevada a cabo del 20 a 22 de junio de 2012 en la Rio de Janeiro, por lo que
fue conocido como la Conferencia Rio+20. Se elaboré un documento denominado “El Futuro que
queremos”, en esta ocasion se trazaron medidas claras y practicas para la implementacion del desarrollo
sostenible. Dos fueron los temas principales, primero el concepto de economia verde como herramienta
para alcanzar el desarrollo sostenible y la erradicacidn de la pobreza y segundo, la creacién de un marco
institucional para el desarrollo sostenible. Fruto de esta Conferencia se acordd iniciar un proceso de
elaboracién de objetivos de desarrollo sostenible basados en los Objetivos de Desarrollo del Milenio
(Organizacién de Naciones Unidas 2012).

Este compromiso se cumpliria tres afios después en la Cumbre de la Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible realizada del 25 al 27 de septiembre de 2015 en la ciudad de Nueva York. Del evento se produjo
un documento llamado “Transformar nuestro mundo: La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”
estructurado como un plan de accidn en favor de las personas, el planeta y la prosperidad. El plan consta de
17 objetivos y 169 metas y estan trazados para ser cumplidos durante los siguientes 15 afios, en contraste
con los ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio establecidos a inicios del siglo.

Finalmente, dentro de los hechos mas importantes en el &mbito internacional, en el primer semestre de afio
2022, se llevo a cabo entre el 2 y 3 de junio la conferencia Estocolmo+50 con el fin de conmemorar la
primera conferencia de Estocolmo de 1972 y las cinco décadas de trabajo del Plan de Naciones Unidas para
el Manejo Ambiental. El tema central del evento fue la triple crisis planetaria del cambio climatico, la
pérdida de naturaleza y biodiversidad y por Gltimo la contaminacién y los residuos (Organizacion de
Naciones Unidas 2021).

En la segunda parte de este apartado se presentan los principios més destacados del Derecho Internacional

Ambiental y que tienen relacion con la gestion ambiental.

El primer principio que sera mencionado es el de soberania sobre los recursos naturales® , reiterado en
varios tratados y declaraciones. Tradicionalmente se ha entendido la soberania como una caracteristica del
poder del Estado en cuya virtud por encima de ese poder estatal, no hay otro dentro del mismo territorio y
respecto de la misma poblacién y se encuentra mencionada en el segundo principio de la declaracion de
Rio. Si bien se reconoce la soberania de los estados sobre sus recursos su uso tiene limitaciones y se espera
gue no sean usados de forma arbitraria. Lo que nos lleva a comentar el segundo principio consistente en no

causar dafio derivado del de soberania. Se ha entendido como una limitacién a la soberania ya que impone

4 Este principio puede ser encontrado en la Declaracion de Estocolmo de 1972, que en su principio 22 establece: “Los
Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad
y a laindemnizacion a las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales que las actividades realizadas dentro
de la jurisdiccion o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion”. Asi como en la
Declaracion de Rio de 1992 como ya se transcribi6.
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una restriccion al Estado de usar su territorio de forma que cause dafios por razén de emanaciones hacia el
territorio de otro estado o a la propiedad o personas que en este se encuentren (Soto 1998, 417).

La declaracion de Rio de Janeiro de 1992 enuncia otro de los principios fundamentales del Derecho
Ambiental en el principio 15, la precaucién, entendida como una obligacion de los Estados para no
postergar la adopcion de medidas eficaces en pro del ambiente aun sin no existe certeza cientifica absoluta
sobre los posibles dafios de una actividad o proyecto.

Dentro del &mbito juridico el principio ha sido entendido como un traslado de la carga de la prueba. Pasando
de una vision tradicional en la cual para que el estado pudiera limitar la realizacién de ciertas actividades
econdmicas o el uso de ciertos productos debia probar con un alto grado de certeza los dafios que estas
producian en el ambiente a un enfoque previo en el cual puede tomar medidas aun sin existir total certeza
del perjuicio que se esté causando (Soto 1998, 423).

Tres elementos han sido reconocidos para que pueda ser aplicable el principio de precaucién, estos son: 1)
El riesgo o peligro de dafio, es decir la preocupacién por los posibles eventos perjudiciales en el ambiente
derivados de ciertas actividades humanas. 2) El carécter irreversible del dafio, entendido como una
modificacion negativa grave y definitiva de un recurso natural o una deterioracion de un servicio ligado a
los recursos naturales. 3) Informacion cientifica que no es concluyente, este es el elemento definitorio del
principio y es el que determina su aplicacion, mas alla de ser un simple error estadistico supone problemas
de exactitud o asociados con los métodos de evaluacion utilizados, dentro del concepto de incertidumbre
se considera también la controversia cientifica, es decir la existencia de dos 0 mas posiciones cientificas
validas confrontadas entre si (Mosquera 2015).

El principio de precaucion suele ser evocado junto a uno similar denominado prevencion, y es que ademas
de la similitud en sus nombres ambos implican la imposicion de restricciones a las actividades riesgosas
sobre bases cientificas y evaluaciones preliminares para asegurar la proteccion ambiental (Bestani 2012).
Sin embargo, los dos principios se diferencian segln el grado de certeza cientifica que exista entre la
actividad y los dafios producidos. Cuando exista grado de certeza de los efectos de una actividad se aplicara
el principio de prevencién, como forma de aplicacion anticipada del derecho ambiental. En sentido
contrario cuando exista incertidumbre sobre los dafios potenciales que puede provocar una actividad se
usara el principio de precaucion, imponiendo la obligacion de adoptar medidas de detencidn hasta que se
tenga un grado de probabilidad sobre la inocuidad de la actividad que elimine la incertidumbre. En otras
palabras, la prevencion se relaciona con la evitacion de dafios futuros, pero ciertos y cuantificables, mientras
que el principio de precaucion apunta a impedir la creacion de riesgos con efectos desconocidos e
imprevisibles (Bestani 2012).

La obligacion de que quien contamina paga, anunciado inicialmente en la Declaracion de Rio de 1992 en

el principio 16 es el siguiente principio por comentar. Este precepto busca modificar el pensamiento
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econoémico y mejorar la internalizacion de los costos ambientales por parte de los productores (Lang 1999),
lo que se traduce en que las personas encargadas de realizar actividades contaminantes deben ser
responsables por los dafios que causen. Sin embargo, se ha cuestionado la efectividad de este principio, por
dos razones: 1) los productores en realidad trasladan el valor de los dafios ambientales a los consumidores
y 2) en muchos casos en dificil identificar quién es el sujeto contaminante (Louka 2006).

El siguiente principio por enunciar es el de desarrollo sostenible que desde los afios noventa se ha
convertido en el eje de la proteccion del medio ambiente El principio tiene en su esencia un enfoque
antropocéntrico ya que no se entiende la proteccién al medio ambiente sin no es para el mejoramiento de la
condicién humana. Se han distinguido tres elementos de este principio, asi: 1) Equidad intergeneracional:
Es la responsabilidad de cada generacion de dejar a las nuevas generaciones una herencia de riquezas que
no sea menos que lo que ellas mismas heredaron. 2) Uso sostenible de recursos naturales: Aungue no existe
una definicion inequivoca de uso sostenible se ha relacionado con concepto como uso apropiado, prudente
0 explotacion sensata de los recursos naturales. 3) Integracién del medio ambiente y desarrollo: Es un deber
para lograr el desarrollo sostenible aceptar la interrelacién que existe entre la proteccién de los recursos
naturales y el desarrollo de los paises, la creacion de politicas pablicas no puede tener en cuenta solo uno
de estos dos elementos ya que son dos caras de la misma moneda. Del mismo modo, los sistemas de
contabilidad que usan las organizaciones internacionales no pueden limitarse a ver solo una parte del
fendmeno (ej: aumentos del PIB) sin tener en cuenta la cuantificacion de la pérdida de recursos naturales
correlativa (Soto 1998).

El ultimo principio relacionado con la tematica de este trabajo sera el de participacion ciudadana. Este se
encuentra consignado en el principio 10 de la Declaracion de Rio, donde se indica: “El mejor modo de tratar
las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda”.

La declaracion va mas alla, y en los principios posteriores hace un llamado a que distintos actores de la
sociedad puedan participar de la toma de decisiones en favor de la proteccion del medio ambiente, haciendo
especial referencia a las mujeres, los jovenes y las poblaciones indigenas.

El principio de participacién ciudadana ha sido entendido como un aspecto procedimental del derecho al
medio ambiente, en el sentido que no es posible garantizar un medio ambiente sano si no es con la ayuda
de principios y derechos conexos y complementarios que doten a la sociedad de herramientas para la
conservacion de la bidsfera, entre los que se encuentran el derecho a un recurso efectivo, a la informacion,
a la educacion y a la participacion (Rojas Quifiofiez 2004).

La repercusion de estos principios internacionales en el ordenamiento nacional ha sido variada y aunque en
Colombia es posible encontrar normas referentes a la regulacion del uso de recursos naturales y proteccion

del medio ambiente desde los afios sesenta, lo cierto es que fue la Constitucion de 1991 la que dio un
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impulso definitivo a la proteccion de recursos naturales y en su momento fue una norma de avanzada al
incluir una proteccion integral sobre el medio ambiente en el texto constitucional.

La Constitucion fue audaz al calificar al medio ambiente como un binomio derecho-deber, derecho ya que
se encuentra consagrado de forma expresa al hablar de derechos colectivos y dada su relacidn estrecha con
derechos como la salud, la vida y la integridad fisica, y deber por cuanto exige tanto de las autoridades
como de los particulares acciones para su proteccion (Navas 2016). Esto explica que las normas de
proteccidn del medio ambiente se encuentran esparcidas en todo el texto constitucional, en ocasiones como
derechos de las personas y en otros como competencias de determinados 6rganos estatales e incluso como
limitaciones al ejercicio de la libertad econdmica.

La jurisprudencia (T-411 1992) de la Corte Constitucional he encontrado hasta treinta y cuatro
disposiciones dentro de la Constitucién que se refieren al medio ambiente en lo que ha denominado
Constitucion Ecol6gica entendida como el conjunto de disposiciones constitucionales que, leidas de
manera sistematica, demuestran la importancia que como bien juridico tiene el ambiente (T-146 2016). De
este conjunto normativo, dos disposiciones se destacan las cuales han sido base para el desarrollo del
Sistema Nacional Ambiental. La primera es el articulo 79 constitucional el cual consagro el derecho a un
ambiente sano como derecho colectivo y la segunda, el articulo 80 complementario del anterior en el cual
le asigna un nuevo rol al Estado en la planificacion del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
con miras a lograr un desarrollo sostenible. La novedosa labor busca controlar tanto las actividades y
proyectos que realicen los particulares y el propio estado, siendo esta norma la base de todos los
instrumentos de control y manejo ambiental que se explican en el siguiente apartado.

En tiempos recientes la labor de los principios internacionales del medio ambiente ha aumentado su
funcionalidad, mas alla del simple traslape de estos a los ordenamientos nacionales. Convirtiéndose en la
base de movimientos ambientales ecocéntricos, en busca mejorar la proteccion del medio ambiente y
construir una nueva relacion entre la humanidad y el entorno que la rodea. El reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos es producto de estas nuevas corrientes de pensamiento, de la cual
también existen ejemplos en Colombia. Casos como la sentencia T-622 de 2016 proferida por la Corte
Constitucional o la providencia STC4360 de 2018 de la Corte Suprema de Justicia en las cuales se declar6
el Rio Atrato y la Amazonia como sujetos de derechos respectivamente son prueba del impacto que aun
generan estos principios mas alla de los sistemas de conservacion y proteccion ambiental establecidos en
la década de los noventa (Gémez 2020).

Con base en estos principios orientadores los estados han adoptado una serie de instrumentos juridicos con
el fin de controlar en cierto grado el adecuado uso de recursos naturales usados para el desarrollo de las

actividades econémicas de los particulares.
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1.1.2 Clasificacion de los instrumentos de control y manejo ambiental

Este apartado se divide en dos partes, una centrada en mostrar la clasificacion que la literatura especializada
en politicas publicas ha establecio de los instrumentos de control y manejo ambiental segln el enfoque
gue se adopte para resolver problemas ambientales. Mientras que la segunda parte busca definir algunos de
los instrumentos que existen dentro de la normatividad nacional para ubicar dentro de estos a la licencia
ambiental.

Existen multiples clasificaciones respecto a los instrumentos de control y manejo ambiental, algunas de
estas son:

A. La clasificacion de la OCDE en la cual se reconocen seis tipos asi: i) Instrumentos de Comando y
Control, ii) Instrumentos Econdmicos, iii) Responsabilidad y Compensacion de Dafios, iv)
Educacion e Informacion, v) Enfoques Voluntarios y vi) Administracién y Planeacion (OCDE
2001).

B. Desde el Banco Interamericano de Desarrollo se encuentran cuatro tipos asi: i) Instrumentos de
regulacidn directa, ii) instrumentos administrativos, iii) instrumentos econémicos y iv) educacién
(Manuel Rodrpiguez-Becerra 2002).

Teniendo en cuenta que la clasificacion del Banco Interamericano de Desarrollo fue creada al observar los
instrumentos de la region de Latinoamérica se explicara un poco mas esta clasificacion para dar luces sobre
donde se encuentra la licencia ambiental (Manuel Rodrpiguez-Becerra 2002).

a. Instrumentos de regulacién directa®: antes se conocian como instrumentos de comando y control,
son predominantes en la gestion ambiental y se basan en la relacion de coercién-sancion para el
control normativo. Su principal manifestacion son las normas de calidad ambiental y estandares de
emision, entendidos como un conjunto de condiciones ambientales que deben cumplirse para la
proteccion ambiental, dentro de los recursos protegidos se encuentran el aire, agua y residuos
solidos e incluso el paisaje.

b. Instrumentos administrativos y de planificacion®: aqui se destacan las licencias ambientales, los
permisos y cualquier forma de adquirir el derecho a usar los recursos naturales, también comprende

las acciones de seguimiento y fiscalizacion de obligaciones ambientales. Se denominan de

> Normas como la Ley 1972 de 2019 encargada de establecer medidas tendientes a la reduccion de emisiones
contaminantes al aire provenientes de fuentes moviles son ejemplo de esta clase de instrumentos. Ley complementada
por la Resolucién 762 del 18 de julio de 2022 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que establece el
Certificado de Emisiones en Prueba Dindmica, el cual es un trdmite previo para la aprobacion de solicitudes de registro
de importacion de fuentes mdviles terrestres que circulen en territorio nacional.

& Un ejemplo de este instrumento son las concesiones de aguas, las cuales permiten obtener el derecho para aprovechar
recursos naturales en aras de satisfacer una necesidad especifica como riego y silvicultura, uso industrial, generacion
térmica o explotacion minera, por regla general son otorgadas por periodos menores a diez afios y se encuentran
reguladas en el articulo 2.2.3.2.5.2 y articulo 2.2.3.2.7.1. y siguientes del Decreto 1076 de 2015.
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planificacion ya que su proposito es mitigar y evitar impactos ambientales. Desde este punto de
vista la licencia ambiental se entiende como el acto administrativo mediante el cual la autoridad
ambiental autoriza la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de
cualquier actividad susceptible de causar graves dafios ambientales o modificaciones considerables
al paisaje. También se destacan los planes de adecuacion y manejo ambiental usados para adecuar
las industrias en operacion a normativas ambientales, son programas para identificar acciones para
reducir emisiones a niveles aceptables de calidad ambiental.

Instrumentos econémicos’: Busca usar las fuerzas del mercado para integrar las decisiones
econdmicas y ambientales mas alla de las tradicionales sanciones econdmicas. Entre estos
instrumentos se destacan: 1) los sistemas de cargo: consistente en tasas aplicadas a emisiones, a
productos y a la prestacion de ciertos servicios y su fundamento se encuentra en el principio de “el
que contamina paga”. 2) Los instrumentos fiscales: generalmente consistentes en impuestos
tradicionales o en incentivos tributarios usados para desincentivar el consumo, establecer
tecnologias limpias y generar rentas para la gestion ambiental. 3) los instrumentos financieros:
fondos financieros para promover la proteccion ambiental usados por organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales. 4) el sistema de responsabilidades. 5) la creacion de
mercados: en especial mercados verdes (aquellos que no impactan el medio ambiente), aunque el
desarrollo en la region es precario existe potencial para diversificar las actividades productivas
dado la gran cantidad de recursos bioldgicos existentes. Los estados han optado por usar
certificaciones y sellos para identificar estos productos, existiendo también declaraciones
efectuadas por las mismas empresas o listas de impactos ambientales totales.

Informacioén, educacion e investigacion®: la informacion tiene importancia en la gestion
ambiental en tres aspectos, como insumo para la adecuada formulacién de politicas pablicas, como
medio para crear conciencia publica sobre problemas ambientales y como insumo para la
participacion de la sociedad en la toma de decisiones ambientales. Algunos de los mecanismos de
informacidn creados por los estados incluyen: 1) Sistemas de informacién ambiental debido al gran

flujo de informacién ambiental que se maneja en las entidades y actores ambientales los estados

" Los denominados impuestos verdes hacen parte de estos instrumentos, como el impuesto al carbono que recae sobre
el contenido de carbono de todos los combustibles fosiles, incluyendo todos los derivados de petréleo y todos los tipos
de gas fosil que sean usados con fines energéticos, siempre que sean usados para combustion. Establecido en el articulo
221 y siguientes de la Ley 1819 de 2016, adicional a lo establecido en el articulo 148 de la Ley 2010 de 2019 y articulo
35 de la Ley 2169 de 2021.

8 El Estado colombiano cuenta con una politica de educacién ambiental la cual se encuentra regulada en la Ley 1549
de 2012, el principal objetivo de este programa es la formacién de personas criticas y reflexivas, con capacidades para
comprender las probleméticas ambientales de sus contextos (locales, regionales y nacionales). Al igual que para
participar activamente en la construccion de apuestas integrales (técnicas, politicas, pedagdgicas y otras).
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han decidido agruparla en sistemas de informacion centrados en producir indicadores que
condensen toda la informacion y tengan varios usos. 2) investigacion: en el caso latinoamericano
se hace énfasis en la investigacion en biodiversidad debido a las particularidades del territorio como
sucede con las actividades desarrolladas por el Instituto Humboldt en Colombia. 3) Educacion: es
fundamental para crear conciencia social sobre los problemas ambientales y ayudar a dimensionar
el impacto de los dafios ambientales. Sin embargo y aun existiendo buenas intenciones la difusion
de cétedras de medio ambiente es limitada por problemas de acceso a la educacién en todos los

niveles.

Realizada esta clasificacion sobre los diferentes mecanismos con los que cuenta el Estado para garantizar

la debida proteccion de recursos naturales, la siguiente parte de esta seccion busca mostrar algunos ejemplos

de estos instrumentos en la legislacion nacional. La lista no pretende ser taxativa sino enunciativa de los

principales instrumentos administrados por organismos del estado para el manejo de recursos naturales. Se

hace énfasis en los instrumentos de competencia de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales. La

Autoridad, de acuerdo con el Decreto 3573 de 2011, estd conformada como una Unidad Administrativa

Especial del orden nacional y es la encargada de que proyectos y actividades sujetos a licencia, permiso o

tramite ambiental cumplan con la normativa sectorial, contribuyendo al desarrollo sostenible del pais.

Actualmente en la ANLA cuenta con la competencia para expedir varios instrumentos ambientales entre

los que se destacan:

a.

Licencia ambiental: La jurisprudencia ha definido a este instrumento como “la autorizacion que
la autoridad ambiental concede para la ejecucion de una obra o actividad que potencialmente puede
afectar los recursos naturales renovables o el ambiente” (C-035 1999). Catalogada como un
instrumento administrativo y de planificacion por excelencia actualmente se encuentra regulada en
el Decreto 2041 de 2014 compilado en el Decreto Unico Reglamentario del sector ambiente. La
doctrina especializada ha identificado dentro de la licencia dos elementos. Primero es un acto
administrativo que refleja una autorizacion administrativa para el cumplimiento de fines vy
propdsitos estatales en materia de proteccion de recursos naturales y segundo su exigencia se limita
a las actividades que sean definidas por el gobierno, es decir que solo se requiera para algunos
proyectos taxativos (Rodriguez , Henao y Gomez Rey, Autorizaciones Ambientales: Licencias,
Permisos y Concesiones en la Realidad Colombiana 2020, 47). Las particularidades del instrumento
y requisitos para la obtencion de la licencia ser&n explicadas en el siguiente apartado.

Concesiones ambientales: Estos instrumentos son un modo de adquirir el derecho de uso de
algunos recursos naturales renovables como lo sefiala el articulo 51 del Codigo de Recursos
Naturales. Debido a la diferencia entre los usos y destinaciones que puede tener cada recurso natural

se han expedido regulaciones especiales para cada uno, entre estos la ANLA conoce de: 1)
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concesion de aguas: la cual se subdivide en dos concesiones de aguas superficiales y de aguas
subterraneas, siempre que el solicitante sea una Corporacion Autonoma Regional para su beneficio
o0 en el marco de convenios interadministrativos, de igual forma cuando la destinacion sea para un
Macroproyecto de Interés Social Nacional segun el articulo 48 de la Ley 1537 de 2012. 2)
Concesion de aprovechamiento forestal: De conformidad con el numeral 10 del articulo 3 del
Decreto 3573 de 2011 la entidad es competente para conocer las concesiones que tratan los articulos
34,35y 39 de la Ley 99 de 1993.

Sello Ambiental Colombiano: Este sello es un instrumento de diferenciacion ambiental de
productos y servicios y se constituye en uno de los primeros esquemas de Eco etiquetado en
Colombia. Este sello identifica productos que cumplen con estandares ambientales, es otorgado por
unatercera parte y es de caracter voluntario. Lo interesante de este instrumento es que la ANLA no
lo certifica directamente, como se indica en el articulo 17 de la Resolucion 1555 de 2005, la entidad
autoriza a los organismos de acreditacion para que sean estos quienes reciban las solicitudes,
otorguen, denieguen los derechos de uso del Sello Ambiental Colombiano.

Certificado ambiental de beneficios tributarios: Otro instrumento particular debido a que su
consagracion se encuentra en el Estatuto Tributario, y se subdivide en dos: 1) Beneficio en el
impuesto de renta: Consiste en un descuento del 25% del valor del impuesto sobre la renta a
personas juridicas que realicen inversiones de control, conservacién y mejoramiento ambiental
como lo indica el articulo 255 del Estatuto Tributario, la ANLA tiene competencia para expedir el
certificado respecto de proyectos de Gestioén de Residuos Sélidos y en planes de saneamiento y
manejo de vertimientos® (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible 2017). 2) Beneficio en el
Impuesto de Valor Agregado: Es una exclusion sobre el impuesto aplicable a los equipos y
maquinaria destinada al cumplimiento de regulaciones y estandares ambientales consagrado en los
articulos 424 y 428 del Estatuto Tributario. La ANLA es la entidad competente para expedir el
certificado cuando se cumplan los estandares técnicos ambientales exigidos en el Decreto 1564 de
2017 el cual se encuentra compilado en el Decreto 1625 de 2016 Unico reglamentario en materia

tributaria.

Para terminar este apartado y de acuerdo con los instrumentos indicados es claro que el Estado colombiano

ha diversificado la forma en la que ejerce el control sobre los recursos naturales, aprovechando varios

instrumentos de control y manejo ambiental mas alla de las tradicionales licencias o permisos ambientales.

Aun asi, la licencia ambiental sigue teniendo un papel notable como instrumento de manejo ambiental al

estar reservada a los proyectos de mayor trascendencia como se explicara a continuacion.

® Decreto 2205 de 2017 Articulo 1. Por el cual se modifica parcialmente el Capitulo 18, Titulo 1, Parte 2, Libro 1 del
Decreto 1625 de 2016, Unico Reglamentario en Materia Tributaria y se dictan otras disposiciones.
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1.2 Regulacion de la licencia ambiental

Luego de realizar algunas precisiones respecto de los instrumentos que han sido creados para regular el uso
de recursos naturales por parte de particulares, se centrara el estudio en la licencia ambiental.

Como se indico la licencia es un instrumento administrativo en cuanto otorga a un privado el derecho de
uso sobre algin recurso natural renovable. Mediante este procedimiento administrativo la autoridad
ambiental evalUa los posibles impactos que los proyectos y obras puedan generar, constituyéndose en uno
de los principales instrumentos de control y manejo ambiental y en Gltimas materializando las facultades
de intervencion del Estado en los procesos de desarrollo, de uso de recursos naturales y en la produccion
de bienes y servicios que le fueron asignadas en la Constitucion de 1991 (Rodriguez , Henao y Gomez
Rey, Autorizaciones Ambientales: Licencias, Permisos y Concesiones en la Realidad Colombiana 2020,
50) .

La Corte Constitucional en similares términos ha definido que las licencias ambientales constituyen un
tipico mecanismo de intervencidn del Estado en la economia, y una limitacion de la libre iniciativa privada,
justificada con el propdsito de garantizar que la propiedad cumpla con la funcién ecolégica que le es
inherente (C-894 2003). Mientras que en pronunciamientos mas recientes ha hecho énfasis en la relacién
entre los impactos ambientales y los derechos fundamentales. Asi en la sentencia C-123 de 2014 sefalé:
“la licencia ambiental es la autorizacion para desarrollar un proyecto o una obra que impactara el medio
ambiente, razén por la que la misma debe ser el producto de un riguroso estudio, en el que se tomen en
cuenta las consecuencias que pueden producirse y, por consiguiente, se adopten las medidas necesarias para
evitar la causacion de dafios que tengan efectos irreparables para el medio ambiente como bien colectivo,
asi como para los derechos fundamentales que se derivan del uso y disfrute del mismo, como el derecho
fundamental al agua, a la salud e incluso, a la vida en condiciones dignas” (C-123 2014).

La licencia tiene su origen en la legislacion nacional con la expedicién de la Ley 99 de 1993, pero antes de
iniciar con su analisis se presenta en los siguientes parrafos algunas consideraciones de su antecedente mas
préximo, el estudio de impacto ambiental consagrado en el Decreto — Ley 2811 de 1974 o Cddigo de
Recursos Naturales.

Los primeros antecedentes de este instrumento ambiental se encuentran en el Titulo VI en especial en los
articulos 27 y 28 al establecer una serie de obligaciones para quienes realizan actividades que afecten el
medio ambiente como la elaboracion de un estudio ecoldgico y una licencia, aunque este no se define como
ambiental. Sin embargo, la aplicacion de estas disposiciones fue limitada en tanto no existia una
reglamentacion que sefialara las obras susceptibles de producir deterioro ambiental y que obligaran a
declararlo ante la autoridad competente (Macias Gomez 1998, 93). Dentro del CAdigo se realizan algunas

menciones adicionales respecto a la obtencion de una licencia en los articulos 40 y 208, nuevamente sin
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especificar sus caracteristicas. EI concepto en sentido estricto de licencia ambiental solo seria adoptado en
la legislacion nacional hasta la expedicion de la Ley 99 de 1993, por lo que a renglén seguido se realizan
algunas precisiones sobre su regulacién en este norma.

La Ley 99 de 1993 es transversal en la proteccion del medio ambiente, entre sus objetivos se encuentran
crear el Ministerio de Ambiente y organizar el sector administrativo respectivo, ademas de implantar en el
ordenamiento nacional los principios del desarrollo sostenible contenidos en la Declaracion de Rio de
Janeiro de 1992. La norma también es reconocida por constituir el Sistema Nacional Ambiental-SINA,
plataforma usada para hacer efectivos los principios generales ambientales mencionados y que esta
integrada por las normas, actividades, recursos, programas y entidades del estado responsables de la politica
ambiental en todos sus niveles.

Las menciones sobre la licencia ambiental son variadas en esta ley, las primeras alusiones encontradas mas
gue definirla se centran en distribuir las competencias para su tramite y obtencién. Asi, se asigna al
Ministerio de Ambiente'® en el articulo 5 numeral 15 la evaluacion de estudios ambientales y expedicién o
suspension de la licencia ambiental. Disposicidn gue es complementada con lo dispuesto en el articulo 31
en la cual se asigna a las Corporaciones Autonomas Regionales el conocimiento para expedir licencias
ambientales respecto a actividades de aprovechamiento de recursos naturales renovables, de exploracion,
explotacion, transporte y uso de recursos naturales no renovables incluida la actividad portuaria, asi como
de las licencias relacionadas con la disposicion de vertimientos y control de emisiones.

La siguiente mencidn a la licencia ambiental se encuentra en el Titulo VIII de la ley 99 mencionada, y es
de una importancia mayuscula para el estudio adelantado ya que establece a grandes rasgos los aspectos de
la licencia ambiental y ademas deroga expresamente los articulos 27 y 28 del Cddigo de Recursos Naturales
a los cuales se habia hecho mencién anteriormente como antecedentes de la licencia ambiental actual.

De forma resumida en este titulo se indica que: 1) Se requiere de licencia ambiental para el desarrollo de
actividades u obras que produzcan un deterioro grave de los recursos naturales renovables, del medio
ambiente o modifiquen notoriamente el paisaje. 2) La licencia se entiende como una autorizacion de la
autoridad ambiental para desarrollar una actividad en esta se sefialan unos estandares de control de efectos
ambientales, los cuales deben ser acatados por el particular para conservar su vigencia. 3) El Ministerio de
Ambiente, las Corporaciones Auténomas Regionales y las ciudades con poblaciéon mayor a un millén de
habitantes estan facultadas para expedir licencias ambientales, aunque solo se sefialan expresamente los
casos en los que tiene competencia el Ministerio. 4) Se introducen dos conceptos que principales en el
tramite de la licencia ambiental, el diagnostico ambiental de alternativas y el estudio de impacto ambiental.

6) Del procedimiento aunque no se indicaba de forma exhaustiva si se hacia mencion a las generalidades

10 Actualmente Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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del trdmite con sus plazos, después de la presentacion de la solicitud acompafiada del Estudio de Impacto
Ambiental la autoridad tendria treinta dias para solicitar informacion adicional al interesado, luego contaria
con quince dias adicionales para solicitar un concepto técnico o informacién complementaria a otras
entidades o autoridades, las cuales dispondrian de hasta sesenta dias para remitirla a la autoridad, para
finalmente establecer un término de sesenta dias para tomar la decision definitiva.

La siguiente mencién en la Ley 99 de las licencias ambientales se encuentra en el Titulo X en el cual se
consagran los mecanismos de participacion ciudadana. En esta seccion de la norma se presentan todos los
modos de participacion relacionados con la proteccion de medio ambiente, los cuales trascienden los del
propio tramite de licenciamiento. Debido a su importancia estos mecanismos seran explicados en el segundo
capitulo de este trabajo, por lo que, por el momento, solo se enuncian.

Estos mecanismos comprenden las audiencias publicas ambientales en el articulo 72, el derecho a intervenir
en los procedimientos administrativos ambientales sin demostrar interés juridico del articulo 69, la
posibilidad de demandar mediante el medio de control de nulidad los actos administrativos que otorguen,
modifiquen o cancelen licencias ambientales, permisos o concesiones en el articulo 73, reglas para la
resolucion de peticiones que soliciten informacion ambiental en el articulo 74 y la consulta previa a
comunidades indigenas y grupos étnicos regulada como un mecanismo de participacion legal en el articulo
76.

No obstante lo anterior, es decir el establecimiento de la bases sobre licenciamiento ambiental y las
diferentes formas de participacion, en el trdmite de obtencion del instrumento de control y manejo
ambiental, puede fortalecerse, a través de la articulacion de nuevos actores y de la mano con el derecho de
acceso a la informacion, que como se vera mas adelante, justifican la inclusion de nuevas formas de
intervencién ciudadana en los procesos de uso de recursos naturales y la proteccion del medio ambiente en
general como un derecho y un deber constitucional.

Con base en estos postulados legales generales, se han expedido varios decretos reglamentarios que han

puntualizado el tramite de la licencia ambiental, los cuales se presentan a continuacion en la siguiente tabla.

Tabla 1 Decretos que regularon el tramite de licenciamiento ambiental

N° Decreto Principales caracteristicas

Decreto 1753 del 03 | Se establecieron tres tipos de licencia ambiental (ordinaria, Unico y global). Se
de agosto 1994 definen los casos en los cuales el solicitante debe presentar el Diagnostico
Ambiental de Alternativas. Se precisan algunas instancias y documentos que se
deben entregar para iniciar el trdmite administrativo. Sin referencias a la
participacion ciudadana salvo la obligacion de notificar a los terceros que asi lo
soliciten. Modificado por el articulo 132 del Decreto-Ley 2150 de 1995, donde se
incluyeron en el tramite de licenciamiento todos los permisos necesarios para el
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desarrollo del proyecto. Complementado por la Resolucién 655 de 1996 del
Ministerio de Ambiente la cual aclaré que la licencia ambiental debia expedirse en
un solo acto administrativo. Ocho afios de vigencia.

Decreto 1728 del 06
de agosto de 2002

Aclara que solo puede existir una licencia ambiental por proyecto. Elimina la
exigencia de licencia ambiental para varias actividades. La exigencia del DAA se
vuelve discrecional de la autoridad ambiental. El trdmite se divide en dos, una parte
para definir la procedencia del DAA 'y la otra para la entrega del EIA. Dos articulos
hablan de participacion, uno sobre consulta previa y otro sobre informacion a
comunidades en el &rea de influencia del proyecto. Ocho meses de vigencia.

Decreto 1180 del 10
de mayo de 2003

Se otorgan competencias a las autoridades ambientales creadas en la Ley 768 de
2002. Se limita ain mas la exigencia del DAA. El tramite de otorgamiento se unifica
en solo articulo nuevamente y se acortan algunos términos del trdmite. Desaparece
el articulo respecto al deber de informar a las comunidades sobre el proyecto y se
mantiene el articulo sobre consulta previa. Dos afios de vigencia.

Decreto 1220 del 21
de abril de 2005

Se implementa el concepto de Estudios Ambientales el cual engloba al DAA vy al
EIA. Se reducen términos para solicitar informacién adicional y se elimina el
recurso de apelacion del tramite. Se crea el Formato Unico Nacional de Solicitud
de Licencia Ambiental. Se incluye un titulo sobre los sistemas de informacion
ambiental. Se conserva el articulo sobre consulta previa. Modificado por el Decreto
500 de 2006 el cual reformo el régimen de transicion existente y redujo los términos
para que quienes realizan actividades sin licencia se ajusten a la normativa. Mas de
cinco afos de vigencia.

Decreto 2820 del 05
de agosto de 2010

La primera vez que un decreto de esta naturaleza tiene una parte motiva antes del
articulado. Contrario a los decretos anteriores se les exige licencia ambiental a
algunas actividades nuevas. Se reducen los términos de las etapas de simple tramite
dentro del procedimiento y, en contraste, se aumenta el término para tomar la
decision. Se fortalecen los sistemas de informacion ambiental con la creacion de la
Ventanilla Unica de Tramites Ambientales (VITAL) y el Registro Unico Ambiental
(RUA). Se incluye nuevamente el articulo respecto al deber de informar a las
comunidades sobre el proyecto y se conserva el articulo sobre consulta previa.
Cuatro afios de vigencia.

Fuente: elaboracién propia.

Antes de realizar las conclusiones de esta seccion es importante resaltar que dos hechos que marcarian el

rumbo de la siguiente regulacion, la cual se encuentra vigente actualmente. Primero, la expedicion del Plan

Nacional de Desarrollo del cuatrienio 2010-2014 mediante la Ley 1450 de 2011, que en sus articulos 223 a

225 modifico algunos apartados de la Ley 99 de 1993 en lo referido al licenciamiento ambiental. Asi, el

término para que la autoridad ambiental fije los Términos de Referencia de los Estudios de Impacto

Ambiental se disminuy6 de sesenta a treinta dias, varias etapas regladas también se acortan, el plazo para

solicitar informacion o conceptos técnicos a otras autoridades o entidades se reduce de quince a diez dias,

al igual que el plazo para que aquellas envien la informacidn pasando de sesenta a treinta dias. En contraste,
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el plazo para decidir definitivamente sobre el otorgamiento o rechazo de la licencia se amplia pasando
sesenta a noventa dias. Se crea, ademas, una etapa posterior en caso de que en estos noventa dias la autoridad
no logre decidir sobre la licencia ambiental, el cual consiste en convocar un comité dentro de los diez dias
siguientes al vencimiento para establecer un plan de accion obligatorio con el fin de que en un plazo menor
a treinta dias la autoridad puede decidir. Por Gltimo, la ley muestra preocupacion por la calidad de los
Estudios de Impacto Ambiental, Diagndsticos Ambientales de Alternativas y Planes de Manejo Ambiental
aportados en los procesos de licenciamiento ambiental por lo que ordena al gobierno establecer las
condiciones y requisitos para las personas naturales y juridicas que prestan este servicio.

En este mismo afio se expediria el Decreto 3573 de 2011, mediante el cual se crearia la Autoridad Nacional
de Licencias Ambientales-ANLA. La Autoridad concebida como un organismo técnico con autonomia
administrativa y financiera encargado del estudio, aprobacion y expedicion de licencias, permisos y tramites
ambientales supondria una reorganizacion dentro del SINA, en blsqueda de garantizar que estas decisiones
se centraran en conceptos técnicos alejados de los factores politicos predominantes en los Ministerios.

En conclusion, la expedicién de la Ley 99 de 1993 trajo consigo cambios institucionales en el sector de
ambiente y ademé&s supuso la creacion de varios tramites administrativos para materializar novedosos
instrumentos de manejo y control ambiental. De estos instrumentos, el mas notable es la licencia ambiental,
la cual se ha encargado de autorizar desde el punto de vista ambiental los proyectos u obras de mayor
envergadura. No es sorpresa que por su importancia las primeras regulaciones adoptaran un enfoque estricto
para su obtencién, con plazos amplios y estudios adicionales obligatorios, como el Diagnéstico Ambiental
de Alternativas. Este enfoque no seria la constante en los Gobiernos posteriores, los cuales se centraron en
aumentar la eficiencia del tramite y en optimizar el uso del tiempo para entregar licencias en plazos mas
cortos. La reduccion de la duracion de las etapas y la cada vez menor exigibilidad del Diagnéstico
Ambiental de Alternativas son prueba de esto. La participacion ciudadana no ha sido prioridad al proferir
estas regulaciones, en la mayoria de los casos se ha entendido solo como cumplir con la consulta previa a
comunidades étnicas e incluso presentandose un caso en el cual ni siquiera se ha incluido de forma explicita.
Hechas las conclusiones de este apartado se prosigue con la Gltima seccién de este capitulo en la cual se
describira el procedimiento de licenciamiento ambiental vigente, el cual fue creado mediante el Decreto
2041 de 2014.

1.3 Trémite de la licencia ambiental vigente

Como se indico en la seccion anterior el Decreto 2820 de 2010 perdi6 su vigencia con la expedicion del
Decreto 2041 del 15 de octubre de 2014 el cual seria compilado posteriormente en el Decreto 1076 de 2015

Libro 2 Parte 2 Titulo 2 Capitulo 3. La norma consta de once secciones y cincuenta y dos articulos. Para

22



generar mayor claridad este apartado se dividira en tres subsecciones, la primera enfocada en mostrar la
estructura del decreto y el contenido de las once secciones que lo componen, la segunda centrada en
describir el procedimiento de licenciamiento actual y la tercera en numerar las modificaciones que han sido
realizadas a la norma.

1.3.1 Estructura del Capitulo 3 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1076 de 2015

Se regulan las siguientes materias:

Tabla 2 Estructura de la Capitulo 3 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1076 de 2015

Seccion Tematica
Seccion | Se definen algunos conceptos relacionados con el tramite y finalidad de la licencia
ambiental. Se enumeran las autoridades ambientales competentes para otorgar
licencias ambientales'!.
Seccion |1 Define las actividades que requieren la obtencion de la licencia ambiental, los cuales
se pueden agrupar en dos conjuntos*?,
Seccién 111 Define los Estudios Ambientales como base para la toma de decisiones en material
de licenciamiento y los Términos de Referencia como los lineamientos generales para
la elaboracion y ejecucion de los estudios ambientales. Se incluye un articulo sobre
el deber de informacion a comunidades y consulta previa.

Seccion 1V Define el Diagnostico Ambiental de Alternativas, las actividades donde es exigible y
su contenido.
Seccion V Define el concepto de Estudio de Impacto Ambiental como base para el otorgamiento
de la licencia ambiental. Ademas de sefialar su contenido y caracteristicas.
Seccién VI Sefiala el tramite para la obtencidn de la licencia ambiental y los elementos minimos
del acto administrativo de otorgamiento. El tramite se explica en detalle en la
siguiente subseccion.

Seccion VIl Indica los eventos que exigen la modificacién de la licencia ambiental y los
documentos que acompafian la solicitud.
Seccion VIl | Define el trdmite para la modificacién de la licencia ambiental y algunos casos

especiales como la cesion, la integracion de licencias y la perdida de vigencia.
Seccion IX Regula las facultades de la autoridad ambiental en la etapa de seguimiento y en la
etapa de desmantelamiento y abandono del proyecto.

11 Estas son la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, las Corporaciones Auténomas Regionales y las de
Desarrollo Sostenible, los distritos con poblacion mayor a un millén de habitantes y las autoridades ambientales
creadas en la Ley 768 de 2002.

12 E] primer grupo se agrupa segln la actividad que se realiza mientras que el segundo se agrupa con un criterio
espacial. Se encuentran en el primer conjunto las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos,
explotacion minera de carbén y minerales, construccion de obras publicas de grandes dimensiones como presas,
embalses, puertos, vias férreas, aeropuertos internacionales y nacionales, carreteras, puentes, dobles calzadas,
actividades industriales como produccidn de pesticidas, fabricacion de sustancias quimicas, proyectos generadores de
energia eléctrica. Mientras en el segundo grupo se encuentran los proyectos que se realicen en las areas del Sistema
de Parques Nacionales y Regionales Naturales y las zonas amortiguadoras de estos.
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Seccion X

Dedicado a los sistemas de informacion ambiental, VITAL y RUA.

Seccion XI

Régimen de transicion

Fuente: elaboracién propia.

1.3.2 Procedimiento administrativo de licenciamiento ambiental

Los cambios realizados frente a la exigencia del Diagnostico Ambiental de Alternativas han dado lugar

a la creacidn de dos etapas dentro del procedimiento de otorgamiento de la licencia ambiental, las cuales

se describen a continuacion:

1. Etapa de evaluacion del Diagnéstico Ambiental de Alternativas: como se aclar esta etapa no es

obligatoria para todas las solicitudes y solo sera procedente cuando se pretenda ejecutar alguna de
las actividades listadas en el Articulo 2.2.2.3.4.2. del Decreto 1076 de 2015. En este caso el
interesado debe enviar una peticion a la autoridad ambiental competente solicitando
pronunciamiento sobre la exigencia de este estudio. La autoridad cuenta con quince dias para
pronunciarse adjuntando los términos de referencia pertinentes. Si la autoridad ambiental decide
afirmativamente sobre la procedencia del Diagnostico el interesado debe entregarlo, aunque sin
tener un plazo perentorio para realizar esta actividad. Luego de entregarlo, la autoridad ambiental
expedira un acto administrativo de inicio del trdmite en el cual se evaluara el documento entregado
dentro de los quince dias siguientes. Si lo considera pertinente la autoridad podréa solicitar
informacidn adicional al interesado dentro de los tres dias siguientes. El solicitante cuenta con un
mes para allegar la informacion requerida so pena de que se archive el tramite. Allegad la
informacidn la autoridad cuenta con diez dias para evaluar el Diagnostico definitivo, eligiendo la
alternativa que sera base del Estudio de Impacto Ambiental. Contra esta decision proceden los
recursos ordinarios de la Ley 1437 de 2011.

Etapa de obtencién de la licencia ambiental: Esta etapa se desarrolla sin importar si el proyecto

requiere de presentacién previa del Diagndstico Ambiental de Alternativas o no. Se inicia con la
presentacion del Estudio de Impacto Ambiental acompafiado con el Formularia Unico de Licencia
Ambiental, los planos geogréficos, certificado del Ministerio del Interior sobre la presencia de
comunidades étnicas y documentos de existencia y representacion del solicitante y el poder
otorgado si se actta por medio de abogado. Entregados los documentos la autoridad expide un acto
administrativo de inicio del tramite y cuenta con veinte dias para evaluar el estudio ambiental. Si
se requiere puede realizar una reunién con el solicitante para solicitar informacion adicional dentro
de los diez dias siguientes al vencimiento del plazo anterior. El solicitante contard con un mes
prorrogable una sola vez para entregar los informes solicitados so pena de archivo del tramite.

Recibida esta nueva informacion la autoridad ambiental podra solicitar informes técnicos a otras
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entidades en un plazo de diez dias, estas contaran con veinte dias para responder el requerimiento.
Superado este lapso la autoridad cuenta con treinta dias para decidir definitivamente sobre el
otorgamiento o no de la licencia ambiental. Contra esta decision proceden los recursos ordinarios
de la Ley 1437 de 2011.

Pero el procedimiento de licenciamiento no se limita solo a la obtencion de la licencia ambiental. Las
obligaciones y compromisos derivados de esta autorizacidén se mantienen durante toda la vigencia de
la actividad, asi como la competencia de la autoridad ambiental para vigilar y controlar al solicitante.
Es asi como el Decreto comentado también define un tramite de modificacion de la licencia ambiental
en Articulo 2.2.2.3.8.1. procedente cuando ocurran modificaciones del proyecto que generen impactos
ambientales adicionales, o cuando se requiera el uso de recursos naturales renovables adicionales o se
quiera cambiar su destinacion, cuando se pretenda reducir el area objeto de licenciamiento o se espere
regresar areas no intervenidas incluidas en la licencia ambiental. La norma consagra también los
eventos conocidos como cambios menores, concepto de identifica aquellas modificaciones menores o
de ajuste dentro del giro ordinario de la actividad que no genera nuevos impactos ambientales. Aun asi,
el titular tiene la obligacion de solicitar el pronunciamiento de la autoridad ambiental sobre la necesidad
de adelantar el trdmite de modificacion, la cual cuenta con veinte dias para decidir.

Este tramite es expedito en comparacion con el de otorgamiento y debe ser iniciado por el titular de la
licencia ambiental anexando el complemento del Estudio de Impacto Ambiental y la descripcion de las
modificaciones que pretende realizar. La autoridad ambiental competente debe expedir un acto
administrativo de inicio del tramite el cual debe ser publicado en el boletin de la entidad para fines de
publicidad, seguido a lo cual cuenta con quince dias para evaluar el Estudio de Impacto Ambiental y
cinco dias adicionales para realizar una reunion con el titular en la cual puede solicitar informacion
adicional. El titular cuenta con un mes prorrogable por un término igual para enviar la informacion
solicitada, so pena de que se archive definitivamente el tramite. Recibida la informacién la autoridad
ambiental puede solicitar informes adicionales a otras entidades en un término de diez dias, las cuales
cuentan con un término igual para remitirlos. Reunida toda la informacion la autoridad cuenta con
veinte dias para expedir o negar la modificacion de la licencia ambiental. Contra la decision proceden
los recursos ordinarios de la Ley 1437 de 2011.

De esta forma se regularon los procedimientos de obtencién y modificacion de la licencia ambiental,
sin perjuicio de que en estos afios de vigencia se han realizado algunos ajustes, como se explica a

continuacion.
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1.3.3 Modificaciones al tramite de licenciamiento ambiental

Desde su expedicion el Decreto 2041 ha sido objeto de algunas modificaciones puntuales, siendo la mas
sobresaliente su compilacion en el Decreto 1076 del 26 de mayo de 2015 el cual agrup6 en un solo cuerpo
normativo los decretos reglamentarios sobre el sector administrativo de ambiente y desarrollo sostenible.
Esta modificacion tiene un criterio formal y no afecta la parte sustantiva de la norma, en este sentido
también puede comentarse la modificacién introducida mediante el Decreto 703 del 20 de abril de 2018, en
la cual se realizaron correcciones formales por errores de digitacién y transcripcion.

En contraste, algunas normas si han modificado aspectos sustanciales relevantes para el tramite de
licenciamiento. En especial se comentan dos, primero el Decreto 1585 del 02 de diciembre de 2020
mediante el cual se adicion6 un paragrafo tanto para el trdmite de obtencion de la licencia ambiental como
para el de modificacion de la licencia. Este decreto esta centrado en aumentar la participacion ciudadana,
en especial la derivada de la consulta previa por lo que faculta a las autoridades ambientales para suspender
cualquier tramite de licenciamiento hasta por 18 meses mientras la Direccién de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior®® decide sobre la procedencia de la consulta previa. La
modificacion no es menor ya que sujeta la continuidad del tramite al concepto negativo sobre la realizacion
de la consulta previa 0 a la entrega de la consulta protocolizada, sin mencionar que en caso de que se
venciera el plazo y no se allegara alguno de estos dos documentos se podra archivar definitivamente el
tramite adelantado.

En segundo lugar, se resaltan dos resoluciones que si bien no cuentan con la facultad de modificar el decreto
comentado si afectan su interpretacion, ambas relacionadas con el concepto de cambios menores. Estas son
la Resolucién 1259 del 10 de julio de 2018 y la Resolucion 859 del 5 de agosto de 2022 dictadas por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible regulando los casos de cambios menores en el sector
minero y en los proyectos de energia eléctrica y embalses y presas respectivamente. Ambas normas
establecen una serie de eventos en los cuales no serd necesario realizar la modificacion de la licencia
ambiental, contribuyendo a la seguridad juridica y a la debida aplicacién del concepto de cambios menores.
Como se puede observar el tramite de licenciamiento ambiental actual consagrado en el Decreto 1076 de
2015 siguid la linea trazada por sus antecesores marcada fuertemente por elevar la eficiencia, reduciendo
nuevamente los términos del procedimiento administrativo y la exigencia de algunos estudios ambientales.
Del mismo modo, se ha ampliado la regulacion para evitar que los titulares de las licencias ambientales

deban modificarlas bajo el concepto de cambios menores.

13 Esta dependencia del Ministerio del Interior fue creada mediante el Decreto 2353 del 26 de diciembre de 2019 en
cumplimiento de la sentencia SU-123 de 2018.
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La participacion por su parte poco a poco ha ido tomando importancia dentro del tramite, en especial la
consulta previa. Las reformas recientes al tramite han impuesto nuevas obligaciones a las autoridades
ambientales en relacién con este mecanismo de participacién, facultandolas incluso para suspender el
tramite en caso de que el solicitando no probara su debida realizacion.

Pero la participacion ciudadana va mas alla de la consulta previa y parte de una nueva vision del estado y
de la toma de decisiones en la esfera publica. La Constitucion de 1991 fue novedosa al incluir un
componente participativo como eje del andamiaje institucional. Es por esto que la segunda parte de este
trabajo se centrard en mostrar los fundamentos de la participacién en Colombia y los mecanismos que

garantizan su efectividad orientada a los temas de licenciamiento ambiental.
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2. MECANISMOS DE PARTICIPACION

El segundo capitulo del trabajo se centrard en sefialar las particularidades de los mecanismos de
participacion existentes en Colombia, con énfasis en aquellos que son aplicables dentro del tramite de
licenciamiento ambiental. La investigacion se dividira en dos partes, una parte de fundamentos de la
participacion en Colombia, en la cual se pretende mostrar como este elemento es un punto comun entre las
ramas del derecho administrativo y del derecho ambiental, la segunda orientada en describir los mecanismos
de participacion reales y el marco juridico que ha sido creado para garantizarlos.

2.1 El principio de participacion

La participacion como concepto orientador del actuar del estado tuvo un boom con la llegada de la
Constitucion de 1991. Como se explica en esta primera parte del capitulo, este concepto ha adquirido tanta
importancia que ha permeado varias ramas del derecho y ha obligado a repensar la relacién que existia entre
el estado y los particulares. Dada la tematica de este trabajo el estudio se centrara en las particularidades
con gue el concepto ha influenciado el derecho administrativo y el derecho ambiental.

El derecho de participacion es producto de un cambio en la misma idea de democracia y del papel de los
ciudadanos en esta. No es posible entender la participacion ciudadana que impulsa la Constitucion de 1991
sin dejar claro que durante la mayor parte de la historia republicana de Colombia se consagraba una
democracia representativa, en la cual los ciudadanos ejercen el poder de forma indirecta. (Vila Casado
2012, 435).

Desde la declaracion de independencia Colombia implanté un modelo de democracia representativa
manifestado mediante el sufragio, el cual llegaria a su punto maximo con la consagracion del voto universal
para hombres y mujeres en la década de 1950 (Vila Casado 2012, 436). A pesar de estos avances la década
de 1960 traeria una crisis de representatividad en especial por la falta de controles de los gobernantes y la
concentracién excesiva de competencias en el ejecutivo. Como solucion a esta coyuntura se crearia el
concepto de democracia participativa, mediante el cual se promocionaria el pluralismo, la participacion de
los ciudadanos y una nueva organizacion de la sociedad en todas sus esferas (Criado de Diego y Delgado
Gaitén 2018). Este fendmeno se extenderia por todo el hemisferio iniciando disputas por el significado de
determinadas practicas politicas, ampliacion de la gramatica social e incorporacion de nuevos actores 0
temas en la politica (Sousa Santos 2005).

En estas condiciones la promulgacion de la Constitucion de 1991 trajo como novedad el principio de
participacion también llamado democrético, el cual se extiende por todo el texto constitucional. Asi

podemos encontrar menciones a la participacion bajo multiples figuras juridicas, como principio, como
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derecho susceptible de tutela y como un conjunto de instituciones politicas, administrativas, de control y de
organizacion sociales (Criado de Diego y Delgado Gaitan 2018).

Desde el Predambulo de la Carta es posible encontrar menciones a la participacion, pasando por el articulo
3 donde se establece como principio, en el articulo 40 donde se formula como derecho fundamental, en el
articulo 78 como derecho colectivo, teniendo un desarrollo extenso en los mecanismos de participacion
ciudadana del articulo 103 y en el régimen de partidos y de elecciones (Quinche Ramirez 2012).

No es solo en la Constitucién donde se encuentra escrito este derecho, en el articulo 21 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos se establece que: “Toda persona tiene derecho a participar en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libremente escogidos”. La disposicion
busca que el gobierno en su sentido amplio no quede en el monopolio exclusivo de un sector de la sociedad,
y en esa medida todo ciudadano debe tener derecho a acceder a las posiciones publicas de los distintos
6rganos o ramas del poder, cuando se encuentre capacitado para ejercer la correspondiente posicion.
Garantia que se manifiesta con la adopcion de regimenes de carrera administrativa que buscan defender la
estabilidad del empleo y abrigar a los servidores de persecuciones politicas (Naranjo Mesa 2018).

Dada la importancia de estos preceptos, la Constitucién determiné que su concrecion legal se realizaria por
un tramite especial de ley estatutaria. Asi se han expedido dos leyes sobre la materia, como la Ley 134 de
1994y la Ley 1757 de 2015 referidas a mecanismos de participacion ciudadana como la iniciativa popular
para presentar proyectos de actos legislativos o de ley, referendos, plebiscito, consulta popular y revocatoria
del mandato.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido dos caracteristicas de este principio, su universalidad y su
caracter expansivo. Se considera universal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos
y lugares publicos y privados, no se agota en el régimen electoral, sino que involucra la vida de toda la
comunidad. Mientras que la expansion del principio implica que su dindmica encauza el conflicto social a
partir del respecto y constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social (Quinche
Ramirez 2012).

Los procedimientos administrativos y en general la forma como las entidades publicas ejercen las
competencias que les han sido asignadas también han sido impregnadas por este principio®.

El legislador ademas de establecer la participacibn como principio rector de la actividad de la
administracion también buscé dotar a los ciudadanos con herramientas reales para participar en las

decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la nacion, por lo

14 Uno de los avances destacados de la Ley 1437 fue la modificacion y ampliacién del catalogo de principios que guian
las actuaciones de las entidades publicas, dentro de estos quedd consagrado el principio de participacion el cual segun
el numeral 6 del articulo 3 comprende que “las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos,
organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacién, ejecucion,
control y evaluacion de la gestion publica”.
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que es posible encontrar varias disposiciones en la parte primera del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que desarrollan estos mandatos constitucionales®®.
La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado también se ha referido a la importancia de este

principio para los trdmites administrativos. Tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular en la
providencia del 19 de febrero de 2019 (Rad. 00253-00(2409) 2019). Dentro de su analisis la Sala realiz6
las siguientes precisiones sobre el principio de participacion. Primero, establece que el principio hace
posible la intervencion de los ciudadanos en los procesos de deliberacion y formulacion de la gestién
publica. Segundo, reconoce que se encuentra inmerso en varios articulos del texto constitucional y que se
encuentra presente en multiples cuerpos legislativos como el articulo 6 de la Ley 21 de 19912, el articulo
76 de la Ley 99 de 1993Y, el articulo 24 de la Ley 388 de 19978, el articulo 33 de la Ley 489 de 1998, el
articulo 8 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 8 de la Ley 1437 de 2011 entre otros.

Continua la providencia indicando que la participacion ciudadana se encuentra ligada intimamente con la
demaocracia, siendo un desarrollo de la democracia participativa, la cual busca que el ciudadano no sea
excluido del debate, andlisis y definicion de los asuntos que afectan su diario vivir, asi como de los procesos
politicos que impactan la colectividad.

En este punto se sefiala un fenémeno identificado por la doctrina francesa y particularmente por el autor
Jean Rivero denominado democratizacion de la accion administrativa. La cual consiste en la intervencion
del ciudadano en la determinacion de la voluntad de la administracion, cambiando su rol dentro de la
actividad administrativa de un comportamiento pasivo a un rol activo en la determinacién de las politicas

publicas.

15 Verbigracia en el articulo 5 al establecer como un derecho de las personas a formular alegaciones y aportar
documentos u otros elementos de prueba en cualquier actuacién administrativa en la cual tengan interés, que dichos
documentos sean valorados y tenidos en cuenta por las autoridades al momento de decidir y que estas le informen al
interviniente cual ha sido el resultado de su participacion en el procedimiento correspondiente. Entre otros, los
articulos 8, 37, 38 y 46.

16 Esta Ley aprob6 el Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales. El articulo mencionado pretende
que se adopten mecanismos de consulta de los pueblos cuando se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.

17 La Ley cred el Ministerio de Ambiente y organizo el Sistema Nacional Ambiental. El articulo citado busca que se
realice una consulta previa a los representantes de las comunidades indigenas y negras cuando se persiga la explotacién
de recursos naturales.

18 a Ley actualizo las disposiciones de la ley 9 de 1989 y creé los Planes de Ordenamiento Territorial, sefiala el
articulo un procedimiento de concertacion interinstitucional y consulta ciudadana, previo a la presentacion del
proyecto de Plan de Ordenamiento Territorial ante el Concejo Municipal.

19 L a Ley modernizé y dicto normas sobre la organizacion de las entidades del orden nacional, contiene un capitulo
respecto a la democratizacion y control social a la administracion publica dentro del cual el articulo 33 se permite a
las entidades convocar audiencias publicas para discutir aspectos relacionados con la formulacion, ejecucion o
evaluacion de politicas y programas a cargo de la entidad y en especial cuando esté de por medio la afectacion de
derechos o intereses colectivos.

20 |_ey reformatoria del Estatuto de Contratacion Plblica establecido en la Ley 80 de 1993, el articulo busca que el
publico general conozca los proyectos de pliegos y estudios previos con el fin de poder formular observaciones a su
contenido.
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La Sala reconoce que en pronunciamientos pasados el Consejo de Estado ya ha reconocido la ocurrencia

de este fendbmeno, como sucedi6 en la sentencia del 14 de abril de 2010 Radicado 2005-00044-00(31223)
proferida por la Seccidn Tercera en la que se sefial6 que una persona que tiene la oportunidad de intervenir
en la etapa de formacion de la voluntad de la administracion es méas proclive a la adhesion a lo decidido por
la administracion, que aquella a la que simplemente se le informa. No se trata de negar el caréacter unilateral
de los actos administrativos, la administracion mantiene en sus manos la fijacién del sentido y alcance de
su determinacidn solo que existe una oportunidad previa para que se informe e informe a la ciudadania.
Prosigue el documento sefialando que La aplicacion del concepto de participacion ha implicado una
evolucion de la relacion del ciudadano y las autoridades y del derecho administrativo. La administracién
no puede actuar de forma solitaria, sino bajo un esquema de deliberacion conjunta, de interaccion con la
sociedad.
Como puede verse la importancia del principio de participacion dentro del derecho administrativo ha sido
reconocida tanto en la legislacién, como en la jurisprudencia y doctrina. Este ha sido base para la creacion
de toda una serie de obligaciones para que las entidades informen a la ciudadania de sus actuaciones y,
ademas, valoren sus aportes en la toma de decisiones. El principio de participacion también se encuentra
consagrado como uno de los principios del derecho ambiental como se vera a continuacion.

El derecho de participacion ciudadana dentro del derecho ambiental puede ser visto desde el &mbito
internacional y nacional. Primero se explicard un poco mas del principio dentro desde su visién
internacional, el cual se puede encontrar escrito en diferentes instrumentos de derecho internacional, como
en el principio 10 de la Declaracion de Rio, donde se indica: “El mejor modo de tratar las cuestiones

ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En

el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio ambiente
de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades
gue encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacién de
la poblacién poniendo la informacién a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes”. (Negrilla'y subrayado fuera del texto original)

Pero mas alla de lo indicado en la Declaracion, el instrumento internacional que fue hito en garantizar la
participacion en la toma de decisiones sobre el medio ambiente fue el Convenio sobre el acceso a la
informacidn, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, el cual fue elaborado en marco de la cuarta Conferencia Ministerial “Medio Ambiente

para Europa” la cual se realiz6 el 25 de junio de 1998 en la ciudad de Aarhus, Dinamarca.
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Como lo indica su nombre, el Convenio tiene tres ejes fundamentales de accién y su fin principal es
fortalecer la democracia de los Estados firmantes asi como de fomentar la transparencia en la toma de
decisiones. El documento presenta tres situaciones en las cuales es importante que los ciudadanos puedan
ejercer su derecho de participacion estos son; 1) Cuando se tomen decisiones relativas a actividades
especificas: evento en el cual debe ser informada la ciudadania al inicio del procedimiento, cuando adin
todas las opciones sean viables y ademas debe darse un plazo razonable para que los afectados se preparen
y participen, finalmente cuando se adopte la decision se deben tener en cuenta los resultados de estos
trdmites y de los consensos a los que se haya llegado. 2) Cuando se elaboren planes, programas y politicas
relativas al medio ambiente: se busca que se establezca un marco de equidad y transparencia en la
participacion que garantice la igualdad de oportunidades de todos los grupos de ciudadanos. 3) Cuando se
elaboren disposiciones reglamentarias o de instrumentos normativos vinculantes de aplicacion general: se
espera que desde la fase de elaboracién de los documentos las entidades publicas otorguen la posibilidad a
la comunidad de participar, por lo que se espera que se publiquen los proyectos de reglas y exista un canal
de comunicacién entre las partes para formular observaciones dando un plazo razonable.

Como abrebocas se indica que los estados de la region de América Latina también han mostrado su
preocupacion por garantizar el principio de participacion, por lo que el 4 de marzo de 2018 fue adoptado el
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, cominmente conocido como el Acuerdo de Escazu.
El tratado sera explicado al detalle en el tercer capitulo de este trabajo.

El principio también ha tenido un desarrollo dentro del &mbito nacional, al aparecer de forma expresa en
las normas constitucionales, consagrado en el articulo 79 constitucional junto con el derecho a un ambiente
sano?!. La disposicion esta redactada como una orden al legislador para que se regule este principio y se
garantice que las comunidades que sean puedan ser afectadas cuando se utilicen recursos naturales sean
escuchadas. La Constitucion no solo se limitd a delegar esta reglamentacion en el 6rgano de representacion
popular, sino que en el articulo 88 establecié una herramienta para ejercer este derecho, a través de las
acciones populares para la proteccion de derechos colectivos entre los que se encuentra el ambiente.

La jurisprudencia constitucional ha tratado el tema de la participacién en relacién con el derecho al ambiente
sano, para lo cual la Corte se ha valido del concepto de justicia ambiental. Entendiéndolo en los siguientes

términos: “el tratamiento justo y la participacion significativa de todas las personas independientemente

21| a Corte se ha referido al ambiente sano en los siguientes términos: “Para la Corte, el &mbito constitucionalmente
protegido del ambiente sano se refiere a “aspectos relacionados con el manejo, uso, aprovechamientoy conservacion
de los recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la diversidad bioldgica y cultural, el
desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como parte integrante de ese mundo natural”. En
este sentido, el ambiente sano es un derecho colectivo, no solo por su pertenencia al capitulo 3 Titulo Il de la
Constitucidn, que se refiere a los derechos colectivos y del ambiente, sino por cuanto su contenido es tal que no puede
ser asignado a ninguna persona en particular.” Sentencia T-707 de 2012.
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de su raza, color, origen nacional, cultura, educacién o ingreso con respecto al desarrollo y la aplicacion
de las leyes, reglamentos y politicas ambientales (T-445 2016)”.

Con base en esta definicion la Corte ha definido dos elementos fundamentales del concepto: 1) Demanda
de justicia distributiva, es decir, un reparto equitativo de las cargas y beneficios ambientales entre los
miembros de la comunidad. 2) Demanda de justicia participativa: traducida en garantizar una participacion
significativa de los ciudadanos, en especial de aquellos que sean directamente afectados por la ejecucion
del proyecto o actividad (T-294 2014). En este sentido el derecho de participacion en el ambito ambiental
debe ser entendido como una limitacion al interés general, buscando que los afectados de los proyectos de
desarrollo puedan dar su opinién y sean escuchados (T-135 2013).

La Corte ha ido més alld y en sus pronunciamientos ha entregado algunas recomendaciones en busqueda
de aumentar la eficiencia de la participacion en materia ambiental. En la sentencia T-361 de 2017 el
Tribunal Constitucional relacioné la participacién con dos derechos complementarios, los cuales se
describen a continuacion.

El primero es el derecho fundamental de acceso a la informacidn, que se configura como presupuesto para
la existencia de la participacion, en el entendido de que seria inocuo crear espacios de deliberacion sin el
conocimiento del asunto en el que se pretende intervenir. El suministro de datos permite el aumento de la
calidad de participacion y es la Unica forma de elaborar una politica de gestion ambiental sustentable
(Rodriguez 2021).

Este derecho se encuentra protegido tanto por la Constitucién, como parte de una interpretacion sistematica
de los derechos fundamentales de peticién consagrado en el articulo 23 y de informacion del articulo 20 y
de la garantia de libre acceso a documentos publicos del articulo 74 constitucional, como por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el articulo 13 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos donde se establece una
obligacidn para los estados de permitir el acceso a los ciudadanos a la informacion que esté en su poder (C-
097 2018).

Colombia ha dado cumplimiento a estas directrices y desde el afio 2014 cuenta con una regulacidn integral
de este derecho, la Ley 1712, de Transparenciay del Derecho de Acceso a la Informacién Pablica Nacional.
La norma esta centrada en el acceso a informacion que se encuentre en posesion, control o custodia de
alguna entidad estatal, partidos 0 movimientos politicos e incluso administradoras de recursos parafiscales
o fondos publicos, establece unos principios entre los que se encuentra la divulgacion proactiva y ademés
define las limitaciones al acceso a la informacion publica bajo las modalidades de informacion clasificada
y reservada, donde se protegen derechos subjetivos como la intimidad e intereses colectivos como la

seguridad nacional respectivamente.
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En materia ambiental por su parte, también es posible encontrar disposiciones particulares sobre la
informacion ambiental. Desde la introduccion del concepto de Sistema de Informacion Ambiental en el
Titulo IV del Cddigo de Recursos Naturales el cual constaba de los datos fisicos, econémicos, sociales,
legales y cualquier otro dato relacionado con recursos naturales renovables y medio ambiente. El Titulo
también determina que estos datos eran de libre consulta y que debian ser difundidos periédicamente.

La Ley 99 en el articulo 71 regulé que las decisiones que pongan término a un procedimiento administrativo
ambiental podran ser notificadas a cualquier persona que lo manifieste por escrito. Los decretos
reglamentarios de esta ley, por su parte, también continuaron con esta tendencia, asi en el Decreto 1600 de
1994, compilado en el Decreto 1076 de 2015, establecio en el Capitulo 9 nuevas disposiciones referidas al
Sistema de Informacion Ambiental, el cual actualmente hace parte del SINA siendo operado y coordinado
por los Institutos de Investigacion Ambiental, liderado por el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y
Estudios Ambientales. Regulacién complementada por el Capitulo 2 Seccion 10 con la Ventanilla Integral
de Tramites Ambientales (VITAL) y el Registr6 Unico Ambiental (RUA) comentadas en el primero
capitulo de este trabajo.

El segundo derecho que es base para la eficacia del derecho a la participacion ambiental es el de acceso a
la justicia. Este derecho consiste en la facultad que tiene toda persona de acudir a los organismos judiciales
0 a las autoridades administrativas cuando sean vulnerados los derechos de participacion y el derecho de
acceso a la informacion, y en general, de cualquier derecho ambiental (Rodriguez 2021).

Al igual que sucede con el derecho de acceso a la informacion, este derecho cuenta con una proteccion
nacional e internacional. Consagrado en el articulo 229 constitucional, en el articulo 8 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y en el articulo 10 de la Declaracidon de Derechos Universal de
Derechos Humanos.

La Corte Constitucional también lo ha denominado derecho a la tutela judicial efectiva, entiendo que se
compone de la posibilidad de todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de
igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por
la debida proteccidn o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos. Posibilidad que supone una
obligacidn correlativa para el Estado, para crear un sistema y procedimientos para impartir justicia (C-031
2019).

Destaca ademas el Alto Tribunal que para que el derecho se materialice se requiere que los procedimientos
sean efectivos y no simplemente nominales, es decir, que culminen con la decision final del juez sobre el
caso y el cumplimiento de la sentencia (C-031 2019).

Pronunciamientos posteriores (C-210 2021) han incluido este derecho dentro del nicleo bésico del derecho

fundamental al debido proceso, identificando ademas ocho manifestaciones de este, asi:
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1) La posibilidad de cualquier persona de ser parte de un proceso judicial y de proponer
pretensiones.
2) La posibilidad de obtener una decision de fondo en relacidn con las pretensiones planteadas.
3) La existencia de procedimientos adecuados, idoneos y efectivos para la definicion de las
pretensiones.
4) La posibilidad de que las controversias sean resueltas en plazos prudentes y sin dilaciones
injustificadas.
5) El respeto al debido proceso durante todo el tramite.
6) La existencia de amplios mecanismos para la solucién de controversias
7) La creacion de mecanismos juridicos de proteccion para quienes no posean recursos
economicos suficientes.
8) La existencia de una oferta de justicia que se extienda por todo el territorio nacional.
El Congreso sigui6 los mandatos de la Constitucién y expidid la Ley 270, estatutaria de administracion de
justicia en 1996. La cual ademas de catalogar la administracion de justicia como una funcion publica,
establecio una estructura de despachos judiciales para el tramite de las controversias entre la ciudadania,
dividiéndolos por especialidades. La Ley también resalta la gratuidad del acceso a la administracion de
justicia, la independencia de la rama judicial, la promocién de mecanismos alternativos de solucion de
controversias y la oralidad en las actuaciones.
Las normas ambientales por su parte, al tener un enfoque centrado en derecho sustancial no han realizado
demasiadas referencias a instrumentos judiciales ni han creado procedimientos judiciales especiales. Sin
embargo, en la Ley 99 de 1993 puede encontrarse una referencia en el articulo 73 en el cual se aclar6 que
la accion de nulidad (actualmente medio de control de nulidad) puede ser ejercida contra los actos
administrativos que otorguen, modifiquen o cancelen permisos, autorizaciones o licencias ambientales que
afecten el ambiente.
Luego de explicar algunos de los derechos que complementan y garantizan la participacion ciudadana, se
realiza una breve descripcion de las manifestaciones registradas por la doctrina en las cuales puede
reproducirse la participacion en materia ambiental, diferenciando tres formas, de la siguiente manera:

a. Participacion Administrativa: Se puede ver desde dos puntos de vista. El primero consiste en la
posibilidad de hacer parte de los 6rganos de la administracion publica, en este caso el ciudadano
participa desde adentro de la propia entidad. El segundo significa la facultad de intervenir en los
procedimientos que esta lleva a cabo, desde la etapa de planeacion hasta la etapa de implementacion
de la politica pablica, en este caso el ciudadano no reemplaza a la entidad, pero si puede influir

como un tercero externo en las decisiones que sean tomadas (Macias Gomez 1998).
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b. Participacion Judicial: Implica el uso de mecanismo de solucién de conflictos, bien sea para
revocar una decision que tenga efectos adversos frente a un nimero singular o plural de personas
o0 para denunciar el incumplimiento de una norma. Como su nombre lo indica esta participacion se
ejerce exclusivamente frente a la rama judicial del poder publico (Rodriguez y Mufioz Avila 2009).
c. Participacion Politica: La cual esta relacionada con el concepto de ciudadania de la cual se derivan
derechos politicos siendo el mas conocido el de elegir y ser elegido. A través de esta participacién
se legitima el orden juridico, mientras se contribuye a la formacion de la voluntad politica 'y a la
voluntad estatal. Se concreta principalmente por medio del sufragio (Rodriguez y Mufioz Avila

2009).
Como se observa, la Constitucion de 1991 invita a la ciudadania a ser parte del poder politico, més alla del
gjercicio del voto para la eleccion de representantes. Esta invitacion, ha permeado diversas areas del
derecho, las cuales para cumplir este fin han creado una serie de mecanismos para que la ciudadania se
pronuncie, debata, rechace o apoye las decisiones mas importantes incluso antes de gque estas sean tomadas.

Asi las cosas, en la segunda parte de este capitulo se presentan los mecanismos mas destacados.

2.2 Mecanismos de participacion en el licenciamiento ambiental

El concepto de mecanismos de participacion ciudadana puede tener varias acepciones, pero en cualquiera
de estas siempre implica una manifestacion de la democracia directa y de fortalecimiento de la ciudadania
como titular del poder politico. En esta segunda parte del capitulo se describiran cuéles son los mecanismos
gue han sido creados en Colombia para ejercer este derecho de participacion enfocados en aquellos que
directamente pueden influir en el tramite de licenciamiento ambiental.

En este sentido segun el &mbito en el que se desarrolle la participacién, existiran unos mecanismos para
hacerla efectiva, los cuales se explican a continuacion.

Los mecanismos de participacion identificados estan directamente relacionados con las tres formas de
participacion identificadas por la doctrina. Por lo que existen mecanismos de participacion administrativos,
judiciales y politicos. El estudio se iniciara con los mecanismos de participacion judicial y politica debido
a que son generales para ejercer la participacion y no cuentan con una regulacién especial en derecho
ambiental.

Los mecanismos de participacion judicial incluyen todas las acciones judiciales con las que de forma
individual o colectiva puede defenderse el ambiente y los derechos que lo complementan como la
participacion. Hacen parte de estos la accion de tutela, la accion popular, la accién de grupo, la accion
publica de inconstitucionalidad, la accion de cumplimiento y los medios de control de nulidad por
inconstitucionalidad y nulidad simple. Para no extender innecesariamente el estudio de estas acciones en el

siguiente cuadro se encuentran sus principales caracteristicas.
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Tabla 3 Mecanismos de participacion judicial

Accidén

Concepto y caracteristicas

Regulacion

Accion de tutela

La accidn constitucional mas importante y usada en el pais, creada con
el objetivo de proteger derechos fundamentales en plazos expeditos de
diez dias. Aun sin ser concebida como mecanismo para la proteccion del
medio ambiente (al ser este un derecho colectivo) se ha reconocido su
idoneidad cuando exista conexidad con derechos fundamentales
(Mufioz-Avila y Padilla-Ciodaro 2020). Se destaca por su inmediatez,
subsidiariedad residual y poder preferente.

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
86. Decreto 2591
de 1991. Decreto
333 de 2021.

Accidn popular

La accion iddénea para la proteccion del medio ambiente como derecho
colectivo, destinada a salvaguardar intereses multiples que involucran a
toda la comunidad y no recaen en una situacién particular e individual
(T-361 2017). Sus principales caracteristicas son su caracter principal,
preventivo, eventualmente restitutivo, excepcionalmente
indemnizatorio y actual (Rad. 2002-02704-01 2018).

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
88.

Ley 472 de 1998.
Ley 1425 de 2010.

Accion de grupo

Similar a la accién popular en cuenta ambas protegen un numero plural
de personas, pero esta tiene un fin Gnicamente reparatorio y ademas
protege derechos colectivos, fundamentales, pero también subjetivos (T-
191 2009). Entre sus caracteristicas se destaca el numero plural de
afectados para proponerla (igual o superior a veinte), debe incoarse por
medio de abogado y tiene un término de caducidad de dos afios.

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
88. Ley 472 de
1998.

Accion publica
de

inconstitucionalidad

La accion busca preservar la supremacia de la Constitucion como norma
de normas cuando esta sea vulnerada por leyes, decretos con fuerza de
ley o incluso, reformas a la constitucion tramitadas por el Congreso. Es
una materializacion del derecho politico de los ciudadanos a participar
en las decisiones que los afectan y su finalidad es exigir respeto por el
Estado constitucional de derecho (C-441 2019). Es una accion publica,
popular y no requiere de abogado para su interposicion (C-067 2021).

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
4, 241. Decreto
2067 de 1991.
Decreto 121 de
2017.

Accion de
cumplimiento

Concebida como una herramienta contra la negligencia del aparato
estatal para garantizar la operatividad de las leyes y actos
administrativos. Es un instrumento de caracter subsidiario, publico y
abierto. (Sanchez-Quintero y Lozano-Amaya 2020). En su momento la
Ley 99 de 1993 habia implementado una regulacion especial para esta
accion en materias ambientales, la cual fue derogada por la Ley 393 de
1997.

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
87. Ley 393 de
1997.

Medio de Control

de nulidad por

inconstitucionalidad

Busca la anulacion de decretos de caracter general dictados por el
gobierno nacional por infraccion directa de preceptos constitucionales,
es una competencia en paralelo a la asignada a la Corte Constitucional.
Entre sus caracteristicas se encuentran su caracter intemporal, publico y
objetivo. (Santofimio Gamboa 2017, 864).

Constitucion

Politica de
Colombia, articulo
237. Ley 1437 de
2011 articulo 135.
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Medio de Control
de nulidad simple

Pretende que un acto administrativo pierda fuerza ejecutoria por estar
incurso en alguna de las seis causales definidas. Entre sus caracteristicas
se encuentran su naturaleza objetiva, publica, intemporal e indesistible
(Santofimio Gamboa 2017, 869). En materia ambiental procede incluso
contra actos particulares y concretos por expresa disposicién de la Ley
99 de1993.

Ley 1437 de 2011
articulo 137. Ley
99 de 1993
articulo 73.

Fuente: elaboracion propia.

El segundo grupo de mecanismos de participacion que se describiran seran los politicos, en general estos

requieren de la participacion plural de un grupo de personas, y en varios casos del voto afirmativo de la

mitad méas uno de los sufragantes. Algunos mecanismos como el plebiscito o la consulta popular también

implican la colaboracién de las tres ramas del poder publico durante su tramite. Estos comprenden la

iniciativa legislativa, el referendo, la revocatoria del mandato, el plebiscito, la consulta popular y el cabildo

abierto. Al igual que con los mecanismos judiciales estos se agrupan en el siguiente cuadro.

Tabla 4 Mecanismos de participacion politica

Accion

Concepto y caracteristicas

Regulacién

Iniciativa Popular
Legislativa

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 2 de la Ley 134 de 1994 es un
derecho politico de los ciudadanos para presentar proyectos normativos
antes los organismos colegiados de los niveles nacional, departamental
y municipal, incluso proyectos de acto legislativo. En todo caso, la
presentacion del proyecto no obliga a que este sea aprobado por la
corporacion respectiva.

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
155. Ley 134 de
1994, Ley 1757 de
2015

Referendo

Uno de los mecanismos de reforma de la constitucion, por medio del
cual el gobierno o un grupo significativo de ciudadanos puede someter
a consideracion una reforma constitucional ante el pueblo. Aun cuando
su origen y decisién depende de la ciudadania, se ha considerado que no
es una manifestacion del poder constituyente primario porque no puede
derogar ni sustituir la Constitucion vigente (C-397 2010).

Constitucion

Politica de
Colombia, articulo
155y 378.

Revocatoria del
Mandato

Este mecanismo fundado en la estabilidad democratica y en la funcion
de control politico consiste en la posibilidad legitima de la ciudadania
para reemplazar a un gobernante antes de cumplir su mandato cuando
pierda la confianza popular. Se ha comparado con una valvula de escape
para aliviar eventos de crisis democratica (T-457 2021). Aun con sus
virtudes este mecanismo no procede contra el Presidente de la
Republica.

Constitucion
Politica de
Colombia, articulo
40, 103, 104. Ley
134 de 1994, Ley
1757 de 2015 y
Ley 742 de 2002

Plebiscito

Tiene como propdsito consultar la opinion del pueblo en relacion con
una decision, de competencia exclusiva del Presidente de la Republica;
es decir, se realiza un sondeo sobre si la mayoria de los colombianos
aprueban o desaprueban una politica publica. (Rad. 2016-02680-00

Constitucion

Politica de
Colombia, articulo
40, 103, 104. Ley
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2016). En ningln caso puede ser usado para determinar el periodo | 134 de 1994y Ley

presidencial ni para la modificacion de la constitucion. 1757 de 2015.
Consulta Popular | La consulta popular es un mecanismo de participacién, mediante el cual, | Constitucion

el pueblo se pronuncia acerca de una pregunta de caracter general, en | Politica de

relacion con actuaciones administrativas en el &mbito local o nacional.
Mas alla de lo indicado en la regulacion particular de este instrumento
la Corte Constitucional ha creado una serie de reglas para su uso
respecto: i) el caracter generalmente facultativo y excepcionalmente
obligatorio; ii) las restricciones de competencias del pueblo; iii) la
prohibicién de modificar la Constitucion o de desconocer derechos
constitucionales. (SU-095 2018).

Colombia, articulo
40, 103, 104 y
105. Ley 134 de
1994 y Ley 1757
de 2015.

Cabildo Abierto

Es la reunion pablica de los concejos distritales, municipales o las juntas
administradoras locales, en la cual los habitantes pueden participar
directamente con el fin de discutir asuntos de interés para la comunidad.
Es obligacion del Gobernador o Alcalde correspondiente asistir a la
sesion. (Registraduria Nacional del Estado Civil 31). Es un mecanismo
de participacion directa de la ciudadania frente a los asuntos locales que
le afecten, no tiene limitacion de temas a tratar siempre que sean de
interés de la comunidad (T-350 2014).

Constitucion

Politica de
Colombia, articulo
103, 104 y 105.
Ley 134 de 1994 y
Ley 1757 de 2015

Fuente: elaboracion propia.

Si bien todos los conceptos de participacion se relacionan hasta cierto punto con el tramite de licenciamiento

ambiental, el méas destacado es el de la participacion administrativa dado que su fuente principal se

encuentra en el titulo X de la Ley 99 de 1993. En otras palabras, existe una regulacion especial respecto de

la participacion exclusiva para los trdmites ambientales, por lo que dada su cercania con el tramite objeto

de estudio se realizara el andlisis de estos mecanismos en detalle. Los mecanismos previstos por el

legislador para garantizar esta fase de la participacion son los siguientes: Audiencia publica ambiental,

intervencién en los procedimientos administrativos ambientales, consulta previa con grupos étnicos y

veedurias ciudadanas.

La audiencia publica ambiental tiene por objeto dar a conocer a las organizaciones sociales y a la

comunidad la solicitud de licencias, permisos o concesiones ambientales, o la existencia de un proyecto a

actividad, asi como de los impactos y medidas de manejo propuestas (Rodriguez y Mufioz Avila 2009). Se

encuentra regulada en el articulo 72 de la Ley 99 de 1993 donde se indica que puede ser solicitada por el

Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible

y cualquier autoridad ambiental, alcaldes, gobernadores, o incluso por al menos cien particulares o tres

entidades sin animo de lucro. Impone ademas la Ley que esta se desarrolle antes de que culmine el

procedimiento administrativo, el cual puede ser de otorgamiento, modificacion o cancelacion de la licencia

ambiental.
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Esta regulacion fue expandida en el Decreto 330 de 2007, actualmente compilado en el Capitulo 4 del
Decreto 1076 de 2015 que sefiala, ademés de lo mencionado, que en la audiencia publica se podran recibir
cualquier clase de opiniones, documentos e informaciones los cuales deberan tenerse en cuenta al momento
de tomar la decisién definitiva, y ademas, aclara que el uso de este mecanismo no agota el derecho de los
ciudadanos a participar mediante otros instrumentos dentro de la actuacion.

Aun con las buenas intenciones que tiene este instrumento, su impacto dentro de los trdmites
administrativos ambientales es minimo, en especial ya que la propia regulacion prohibe que se tomen
decisiones durante el transcurso de la audiencia. ElI Consejo de Estado se ha referido a este instrumento en
los siguientes términos: “[...] la celebracion de la audiencia publica ambiental no es un requisito necesario
para garantizar el derecho de participacion ciudadana [ ...]Jel derecho de participacion ciudadana consiste
en otorgar a la poblacion afectada espacios de caracter deliberativo y decisorio, pues su objetivo
precisamente es la discusion y concertacién en torno al proyecto ambiental, sus impactos y acordar
medidas de compensacion que seran implementadas. Empero, el articulo 2.2.2.4.1.2. del Decreto 1076 de
2015 establece que durante la audiencia no se tomara ninguna decisioén y no consistira en una instancia
de debate o discusion” (Rad. 2016-01041-01 2017).

El siguiente mecanismo es la intervencién de terceros en los procedimientos ambientales, regulado en
el articulo 69 de la Ley 99 de 1993. Consiste en la posibilidad de cualquier persona natural, juridica, publica
0 privada de intervenir en las actuaciones administrativas aun sin demostrar interés juridico alguno.
Aclarando un poco este aspecto, la doctrina ha relacionado la nocién de interés juridico con la existencia
de un derecho dentro de la esfera juridica particular de un individuo (Cruz Parcero 2013), por lo que en
otros aspectos ha sido asimilado con el concepto de legitimidad en la causa, propia del derecho procesal
(Rad. 2004-04194-01 2018). Asi las cosas, se debe considerar la intervencién como un mecanismo amplio
y abierto de participacion en el que cualquier persona aun sin ser afectada directa o indirectamente y solo
por motivos filantrépicos pueda integrarse al proceso y aportar desde su particular punto de vista a la
decision que sea tomada por la autoridad ambiental.

La Ley 99, con miras de fortalecer este mecanismo establece en los articulos 70 y 71 dos obligaciones para
las autoridades ambientales. La primera consistente en la notificacion de los actos administrativos que
inicien y que concluyan actuaciones administrativas ambientales en los términos de la Ley 1437 de 2011y
segundo, la necesidad de contar con un boletin periddico donde se agrupen todos estos actos, documento
que debe ser enviado a cualquiera que lo manifieste. Sefiala ademas la Ley que la manifestacion solo se
requiere la identificacion y direccion de domicilio del solicitante.

El siguiente mecanismo de participacion en materia administrativa es la consulta previa. Reconocida como
el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y étnicos, cuando se vaya a tomar una decision

gue pueda afectarles directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o actividades dentro de
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sus territorios (Rodriguez 2021). Encuentra su fundamento en los articulos 7, 70, 330 y 40 de la
constitucion, a través de los cuales el estado asume la obligacion de proteger y reconocer la diversidad
étnico y cultural de la nacién. Mientras que en el ambito internacional su principal fuente es el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que en su articulo 6 sefiala que los gobiernos deben
consultar a las comunidades étnicas cuando se prevean medidas legislativas o administrativas que puedan
afectarlos directamente haciendo uso de procedimientos apropiados.

Mas alla de las normas que le dan sustento la consulta previa ha sido reconocida como una garantia
especifica de las exigencias de equidad distributiva y participacion, materializando la justicia ambiental en
relacién con los grupos étnicos, ademas de ser la base de un nuevo enfoque de relacién entre los miembros
de la sociedad basado en el reconocimiento de la diversidad y autonomia, en contraste con el enfoque
asimilacioncita predominante en el siglo XX (T-294 2014).

La regulacion de la consulta previa desde el punto de vista hormativo puede encontrarse, ademas, en el
Decreto 1066 de 2015 relacionado con el sector administrativo del interior, el cual compil6 el Decreto 1380
de 1998 en el Libro 2 Parte 5 Titulo 3 Capitulo 1, complementado con lo dispuesto en el siguiente capitulo
que compild, a su vez, el Decreto 2613 de 2013, que contiene el Protocolo de Coordinacion
Interinstitucional para la Consulta Previa. Otras disposiciones relacionadas se encuentran en el Decreto
2353 de 2019 que, como se sefial6 anteriormente, cre6 la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta
Previa compuesta por dos subdirecciones una Técnica y otra de Gestion. La importancia de este
instrumento ha llegado incluso al Derecho Administrativo, como se sefiala en el articulo 46 de la Ley 1437
de 2011 las decisiones en el marco de procedimientos administrativos pueden viciarse de nulidad en los
casos en los que siendo obligatoria la consulta previa, esta no se realice.

En materia ambiental, por supuesto, también existen disposiciones especiales sobre la materia. Desde el
numeral doce del articulo primero de la Ley 99 de 1993 ya establece que el manejo ambiental se debe
orientar por los principios de descentralizacién, democracia y participacion, sin mencionar el articulo 76
gue de forma expresa usa el concepto de consulta previa a representantes de comunidades indigenas y
negras en el marco de la explotacion de recursos naturales. En el tramite de las licencias ambientales como
se ya se vio se incorpora igualmente una referencia a este mecanismo en el articulo 2.2.2.3.3.3 del Decreto
1076 de 2015. Incluso las normas que regulan a las autoridades ambientales también cuentan con
referencias a este mecanismo, por ejemplo, en el Decreto 376 de 2020 el cual modificé la estructura de la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales cred la Subdireccion de Mecanismos de Participacion

Ciudadana encargados de implementar y desarrollar los procesos de consulta previa.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tenido un rol primordial para garantizar y ampliar el alcance
de este derecho?. Labor que ha realizado desde la sentencia SU-039 de 1997, en la cual se amparo el
derecho del pueblo U’wa a ser consultados para la realizacion de proyectos de hidrocarburos, determinando
que la consulta previa opera para el desarrollo de proyectos de explotacion de recursos naturales y para
cualquier otra medida legislativa, administrativa o ejecutiva que afecte a la comunidad de forma directa.
Providencias posteriores han sido consistentes con esta regla al analizar otros eventos como la construccién
de presas, puertos, vias, oleoductos, instalacidn de redes de energia eléctrica o antenas de telefonia celular
(T-294 2014).

Pronunciamientos recientes como la sentencia SU-123 de 2018 y la sentencia T-413 de 2021 han
establecido las caracteristicas de la consulta previa, identificando cuatro caracteristicas que se describen
asi:

e Lafinalidad de la consulta es lograr un acuerdo con las comunidades étnicas, por lo que se espera
de las partes un actuar de buena fe, si se quiere que exista confianza y entendimiento.

e Laconsulta previa garantiza la participacion activa y efectiva, traducida en el que el punto de vista
de las comunidades tenga incidencia en la decisién que se termine de adoptar.

e Para que se logra un acuerdo en el uso de este instrumento se requiere que las partes se vean como
iguales, por lo tanto, las comunidades no pueden vetar las decisiones estatales ni el Estado puede
imponerles caprichosamente cualquier decision. En este aspecto el Estado también tiene la
obligacion de equilibrar la posiciéon de las comunidades usando medidas compensatorias para
reforzar su poder en la negociacion y evitar situaciones de discriminacion.

e Es un mecanismo flexible, que se adapta a las necesidades y particularidades de cada caso,
atendiendo la diversidad de pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes.

e Finalmente, tiene un deber de informacion en tanto no es solo un paso mas dentro de un tramite
formal sino que debe ser un esfuerzo del Estado y de la comunidad interesada en lograr un acuerdo.

La Corte igualmente ha hecho un esfuerzo por delimitar cuando es necesaria consulta previa, por lo que se
ha valido del concepto de afectacion directa, que se presenta cuando existe evidencia razonable de que una
medida puede afectar directamente a una comunidad étnica. Algunos ejemplos de afectacion directa pueden
ser la alteracion de las estructuras sociales, espirituales y culturales, el cambio de las fuentes de sustento, la
afectacion de los oficios que proveen el sustento de la comunidad o el reasentamiento de la comunidad
afectada (T-413 2021).

El tltimo mecanismo por analizar son las veedurias ciudadanas. Como lo sefiala el articulo primero de la

Ley 850 de 2003 las veedurias son mecanismos democraticos de representacion que permiten a los

22 Al introducir el término “consulta previa” en la relatoria de la Corte Constitucional es posible obtener hasta 559
resultados solo por sentencias.
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ciudadanos u organizaciones comunitarias ejercer vigilancia sobre la gestion publica realizada por
autoridades administrativas, politicas, judiciales, electorales, legislativas respecto de la ejecucion de
programas, proyectos, contratos o la prestacion de servicios publicos.

Fundamentadas en los articulos 103 y 270 de la Constitucion, en los cuales se habla de la promocion de
asociaciones profesionales, civicas, sindicales o comunitarios de utilidad comun no gubernamentales
encargadas del control y vigilancia de la gestion publica. Se encuentran reguladas en la Ley 134 de 1994,
en la Ley 850 de 2003 y en la Ley 1757 de 2015.

Estas organizaciones pueden ser conformadas por un grupo de ciudadanos directamente (es decir, sin estar
organizados como persona juridica) o funcionar por medio de organizaciones civiles de distinto tipo (las
cuales deben contar con personeria juridica). Razén por la cual la Ley 850 no las define como entes juridicos
sino como mecanismos democraticos (Rad. 2007-00027-00(1818) 2007).

En materia ambiental, las veedurias ciudadanas permiten la vigilancia y el control de los programas,
proyectos, obras o actividades que pueden generar afectaciones en el ambiente y en los recursos naturales,
siendo ademas un elemento fundamental para el desarrollo sostenible (Rodriguez 2021).

No puede existir duda respecto a la importancia que se le ha dado a la participacion ciudadana en Colombia
luego de la expedicion de la Constitucion de 1991, labor que de forma conjunta han realizado las tres ramas
del poder publico, a través de normas con fuerza de ley, creando entidades especializadas para su promocién
y garantia o resolviendo casos particulares y creando reglas jurisprudenciales. Actualmente el derecho de
participacion ciudadana, desde el punto de vista normativo al menos, cuenta una regulacion compleja que
se compone de distintas formas de participacion, derechos que colaboran para que esta sea efectiva y
variados mecanismos constitucionales y legales que pueden ser usados de forma individual o grupal segin
las necesidades o pretensiones que se tengan.

Si se acepta que existe ya un sistema de entidades, acciones y mecanismos para ejercer este derecho, la
siguiente pregunta para formularse seria, ¢qué papel puede jugar el Acuerdo de Escazl dentro de él? Esta

serd la cuestion central de los siguientes capitulos.
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3. EL ACUERDO DE ESCAZU

Luego de analizar los cambios que ha tenido el tramite de para el otorgamiento o la negacion de la licencia
ambiental desde la expedicién de la Ley 99 de 1993 hasta hoy y la importancia del derecho a la participacion
ciudadana impresa por el constituyente en la carta magna materializada en un amplio rango de instrumentos
y herramientas, el siguiente capitulo se centrara en poner de presente las novedades del Acuerdo de Escazu,
documento que hace parte del derecho internacional y que actualmente fue aprobado en Colombia a través
de la promulgacion de la Ley 2273 del 5 de noviembre de 2022.

Para abordar este tema el capitulo se dividira en tres secciones; la primera, narrando los hechos en el &mbito
internacional regional que antecedieron la creacion del Acuerdo, una segunda parte relacionada con el
andlisis del contenido del Acuerdo y finalmente se hara mencion sobre el proceso de ratificacion del acuerdo
en Colombia.

3.1 Antecedentes y tramite de aprobacion del acuerdo

Esta primera parte del capitulo se centrard en mostrar los antecedentes que dieron lugar a la suscripcién del
Acuerdo, desde el punto de vista regional. Por lo tanto, no se realizardn mayores comentarios sobre la
importancia de la participacion ambiental dentro del sistema de Naciones Unidas ya que los hitos mas
importantes en este aspecto fueron realizados en el primer capitulo de este trabajo.

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) es la organizacién regional mas antigua del mundo,
inicialmente fundada en la Primera Conferencia Internacional Americana de octubre de 1890 bajo el
nombre de Unién Internacional de Repiblicas Americanas. Adoptando su hombre actual hasta 1948, fecha
en la cual se expidi6 la Carta de la Organizacion de Estados Americanos adoptada en Bogota el 30 de abril.
El objetivo principal de esta organizacién es lograr un orden de paz y de justicia, fomentar la solidaridad,
robustecer la colaboracion entre los estados miembros y defender la soberania, integridad territorial e
independencia (Organizacion de Estados Americanos 2022).

La participacion ciudadana dentro del sistema de la OEA no es nueva y se ha desarrollado de forma paralela
en conjunto con los principales documentos elaborados en Naciones Unidas. En marco de la Cumbre
Ecoldgica Centroamericana realizada en Managua el 12 de octubre de 1994 se elabor6 uno de los primeros
documentos que trataron este tema. En el texto denominado Alianza para el Desarrollo Sostenible los
estados participantes se comprometieron a crear una estrategia regional de coordinacion para el desarrollo
sostenible adoptando siete principios, uno de ellos vinculado directamente con la participacion ciudadana,

destacado como unico medio para alcanzar la paz y la democracia. Posicién que seria reiterada en la Primera
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y Segunda Cumbre de las Américas, la primera llevada a cabo en Miami en diciembre del mismo afio
(Organizacién de Estados Americanos 1994) y la segunda desarrollada en Santiago de Chile en 1998%,
Estas declaraciones serian concretadas en el afio 2000 con la implementacion de la Estrategia
Interamericana para la Promocion de la Participacion Publica en la Toma de Decisiones sobre Desarrollo
Sostenible?*, la cual en su elaboracion contd con la colaboracion de funcionarios, expertos nacionales,
sociedad civil y el acompafiamiento del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, la
Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos y la UNESCO (Organizacion de los Estados
Americanos 2001).

El objetivo del programa es formular pautas para los estados miembros respecto a la creacion de politicas
publicas nacionales que aseguren la participacién de la sociedad civil en la planificacién, gestién ambiental
y toma de decisiones. Las recomendaciones incluidas en el documento se pueden agrupar en los siguientes
temas: Informacién y comunicacion a la sociedad con la regulacién de mecanismos formales e informales
de comunicacion; Marco legal que asegure el acceso oportuno a informacion, toma de decisiones y sistema
judicial; Procedimientos y estructuras institucionales para fortalecer las practicas participativas en el disefio,
ejecucion y evaluacion de proyectos; Educacion y Capacitacion para fortalecer la capacidad de los
individuos para participar; Financiamiento para iniciar, fortalecer y continuar las practicas participativas y;
Oportunidades y mecanismos para la participacion en los cuales se tomen decisiones sobre actividades de
desarrollo sostenible (Organizacion de los Estados Americanos 2001).

Como se observa desde antes de iniciar las primeras etapas de negociacion del acuerdo dentro de la OEA
ya existia una preocupacion por el fortalecimiento y promocion de la participacion ciudadana. Ahora bien,
el evento real que marcd el inicio de las conversaciones que desembocaron en el Acuerdo fue la Declaracion
sobre la Aplicacion del Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
adoptada por nueve estados® de la region, elaborada durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Desarrollo Sostenible que se celebr6 en Rio de Janeiro del 20 al 22 de junio de 2012. El documento de
solo dos paginas resalta la importancia de tratar las cuestiones ambientales con la participacion de todos los
ciudadanos, ademas de garantizar los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia para la
promocién del desarrollo sostenible. Finalmente, el texto sefiala que, a pesar de los avances realizados en
los veinte afios de vigencia de la Declaracion de Rio, es necesario fortalecer el compromiso de los Estados

con acciones méas concertadas, proactivas y eficaces.

2 Producto de esta Cumbre se elabord la Declaracion de Santiago de abril 19 de 1998, destaca este documento la
importancia de la participacion ciudadana como expresion de la democracia participativa y ademas se incluye un
compromiso de los Estados para profundizar la educacion para la democracia como base para ejercer la participacion.
2 Aprobada mediante resolucién CIDI/RES. 98 (V-0/00) del 14 de abril de 2000.

%5 |_os Estados firmantes fueron Chile, Costa Rica, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Per(, Reptblica Dominicana
y Uruguay.
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Siguiendo estos lineamientos, desde el 6 de noviembre de 2012 se realizaron cuatro reuniones
preparatorias, las cuales finalizaron el 4 de noviembre de 2014. Estos acercamientos tenian como objetivo
avanzar hacia la creacion de un instrumento regional para la aplicacion del principio 10 de la Declaracion
de Rio, al final de la cuarta reunion los asistentes adoptaron la Decision de Santiago donde se iniciaba la
negociacion de un instrumento regional sobre acceso a la informacién, a la participacion y a la justicia en
asuntos ambientales (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) 2014).

Para la estructuracion del Acuerdo se creé un Comité de Negociacion compuesto por 24 paises® de la
regién con participacién del publico a través de seis representantes, dos titulares y cuatro alternos. La
negociacion inicié con un documento preliminar solicitado directamente por los Estados, sobre el cual se
incorporaron las propuestas de los plenipotenciarios y de la ciudadania. Se realizaron nueve reuniones
presenciales y seis reuniones virtuales hasta que se aprobd el documento definitivo el 4 de marzo de 2018
en el cantén de Escazl, provincia de San José de Costa Rica con el nombre de Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe. (Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) 2018).
Actualmente el Acuerdo ha sido firmado por 24 paises y ha sido objeto de 13 ratificaciones, entrando en
vigor el 22 de abril de 2021. Colombia actualmente aprob6 el Acuerdo a través de la promulgacién de la
Ley 2273 del 5 de noviembre de 2022. Pero antes de explicar el trdmite interno de aprobacion surtido en

Colombia, es importante mencionar, cudl es el contenido del Acuerdo, labor que se adelanta a continuacion.

3.2 Contenido del Acuerdo de Escazl.

Habiendo resumido los antecedentes mas importantes, la segunda parte de este capitulo se centrara en
explicar el contenido y estructura de Acuerdo, el cual se distribuye en veintiséis (26) articulos.

La parte considerativa del documento realiza un breve recuento de los instrumentos internacionales que
fueron base para la creacion del Acuerdo, entre estos la Declaracion de Rio, especialmente el articulo 10,
la declaracion de la Conferencia Rio +20 denominado “El Futuro Que Queremos” y la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible. El articulo primero enuncia los objetivos del Acuerdo en cuatro puntos, garantia
de acceso a la informacién ambiental, garantia de participacion publica en los procesos de toma de
decisiones, garantia de acceso a la justicia en asuntos ambientales y fortalecimiento de la capacidad
institucional para la proteccion de derechos individuales.

Los primeros articulos se encargan de establecer algunos aspectos generales. El articulo dos se encarga de

definir cinco conceptos destacados dentro del Acuerdo, mientras el articulo tres enumera once principios

26 Estos pafses son: Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Panam4, Paraguay, Peru,
Republica Dominicana, Saint Kitty y Neves, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Trinidad y Tobago y Uruguay.
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orientadores de la implementacién de acuerdo, muchos ya conocidos dentro del derecho ambiental
internacional, como el principio de prevencion, de precaucion, de equidad intergeneracional, de soberania,
de progresividad y de buena fe. El articulo cuarto establece las disposiciones generales para la
implementacion del Acuerdo, entre estas la interpretacion de los articulos en favor del pleno goce y respeto
de derechos, la implementacion de nuevas tecnologias de la informacion en pro de garantizar los derechos
del Acuerdo y en general la adopcion de cualquier medida legal, administrativa o reglamentaria para
garantizar la efectividad de los derechos.

Desde el articulo quinto inicia la parte sustancial del Acuerdo, explicando en qué consiste el derecho de
acceso a la informacion ambiental. La disposicion se divide en cuatro etapas a saber:

1. Concepto del derecho: comprende el derecho de acceder a cualquier informaciédn escrita, visual,
sonora o electrdnica relativa al medio ambiente de las personas naturales o juridicas nacionales
cuando esta se encuentre en poder, control o custodia de un Estado parte. Hacen parte de este
derecho la solicitud y entrega de informacion sin necesidad de demostrar interés juridico, la
contestacion expedita sobre cual es la entidad que tiene alguna informacidn particular y el derecho
a impugnar cuando la autoridad niegue el acceso a la informacion. Ademas de esto, se obliga al
Estado parte a crear mecanismos diferenciales para que este derecho pueda ser ejercido por
comunidades vulnerables, pueblos indigenas y grupos étnicos.

2. Negacion al acceso a la informacién: el Acuerdo acepta que el derecho pueda ser limitado, en
todo caso exige que estas limitaciones tengan fundamento legal y que en el evento en que una
autoridad niegue el acceso lo haga de forma escrita indicando expresamente la disposicion que lo
prohibe. El Acuerdo para estos casos sefiala que debe existir un mecanismo de impugnacion de la
decision de la autoridad, la cual debe comunicarlo al solicitante.

Continua en este punto el articulo sefialando que el régimen de excepciones debe ser anterior a la
solicitud presentada, siempre favoreciendo en mayor medida el acceso a la informacion pablica por
lo que seran de interpretacion restrictiva.

3. Entrega de la informacion ambiental: el Acuerdo resalta que debe realizarse de forma expedita,
en un término sugerido no mayor a treinta dias habiles con posibilidad de ampliarlo por diez dias
adicionales. Se recomienda entregarlo en el formato solicitado en la medida de lo posible y sin
costo alguno para el solicitante a menos que se requiera la reproduccidon de archivos o envio, costos
gue deben ser definidos previamente por la autoridad con criterios de razonabilidad y enfoque
diferencial.

4. Control del acceso a la informacion: el Estado parte debe otorgar competencia a una autoridad u
6rgano independiente e imparcial para vigilar, evaluar y garantizar el derecho de acceso a la

informacion.
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El articulo sexto complementa el derecho de acceso a la informacion asignando obligaciones a los Estados
para la divulgacion proactiva de informacioén ambiental. EI Acuerdo contempla varias formas de publicar
la informacidn entre estas un Sistema de Informacion Ambiental el cual debe contener informacion juridica
(Tratados, Leyes, Decretos), directorio de entidades competentes, informacion sobre el uso de recursos
naturales y zonas contaminadas, informes y articulos cientificos, detalles de los proyectos de impacto
ambiental y de las sanciones ambientales que sean impuestas. También se sefiala la posibilidad de crear un
registro de emisiones contaminantes del aire, agua, suelo y subsuelo, junto con la publicacion de un informe
sobre el estado del medio ambiente con una periodicidad méxima de cinco afios. Se aboga por la publicidad
igualmente de todos los contratos, concesiones y autorizaciones gque sean expedidas e involucren el uso de
bienes, servicios o recursos publicos.

El articulo séptimo enuncia el siguiente gran tema del Acuerdo, la participacion publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales. A diferencia de lo que sucede con el derecho de acceso a la informacion
ambiental en esta oportunidad no se dividio el contenido del derecho segiin su manifestacion, sin embargo,
de su lectura se pueden extraer tres temas principales, asi:

1. Contenido del derecho: comprende una participacion abierta e inclusiva de las personas naturales
0 juridicas nacionales en los procesos de toma de decisiones ambientales. Se garantiza a través de
mecanismos de participacion en los procesos de decision, revision, reexaminacion o actualizacion
de proyectos, actividades o autorizaciones que tengan impacto significativo sobre el medio
ambiente o la salud. La participacion también debe estar presente en cualquier decision que
implique la definicion del ordenamiento territorial y la elaboracion de politicas, planes y programas
gue tengan un impacto significativo en el medio ambiente.

2. Informacion para participar: para que exista participacion real esta debe realizarse desde las
etapas iniciales del proceso para que sus observaciones sean consideradas en la decision, lo que
supone que el Estado parte debe suministrar informacién clara, pertinente y comprensible a los
ciudadanos para hacerlo efectivo por cualquier medio adecuado. La informacion suministrada
como minimo debe contener el tipo de decision a tomar, la autoridad competente, el procedimiento
para participar con detalle del lugar, hora y fechay, por tltimo, las autoridades que pueden entregar
maés informacidén sobre el proceso. El suministro de informacién se extiende hasta la toma de la
decision, por lo que la autoridad debe informar a los interesados la decision y sus fundamentos por
los medios adecuados, asi como el modo en que se tuvieron en cuenta sus observaciones y 10s
procedimientos administrativos y judiciales relevantes para controvertirla. En la publicacion de la
decision se debe incluir al menos el area de influencia del proyecto, los impactos ambientales
identificados, las medidas de prevencion y reparacion contempladas y las acciones de monitoreo

de la implementacion.
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3. Particularidades nacionales: el Acuerdo no es una camisa de fuerza y por esta razén muchas de
sus disposiciones buscan que se adecuen a las particularidades de cada Estado parte. En el &mbito
de la participacion se establece que las condiciones propias para que se ejerza la participacion en
los trémites ambientales sera responsabilidad de cada Estado segun las caracteristicas sociales,
econdmicas, culturales, geograficas y de género. De igual forma se solicita a los Estados que los
procesos se realicen en varios idiomas cuando los interesados hablen un idioma distinto al oficial,
asi como que se promueva la valoracion del conocimiento local, el didlogo y la interaccion de las
diferentes visiones y saberes. ElI Acuerdo hace énfasis el respeto que se debe tener a pueblos
indigenas y comunidades locales en el momento de hacer uso de la participacién. Por Gltimo, se
insta a los Estados parte a esforzarse por identificar a las comunidades directamente afectadas y
definir estrategias para garantizar su participacion.

El articulo octavo, enuncia el tercer eje del Acuerdo, el derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales. Las disposiciones sobre este derecho son concretas y se resumen asi:

1. Concepto del derecho: es el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar o
recurrir en cuanto al fondo y procedimiento cualquier decision que se relacione con el acceso a la
informacién ambiental, la participacion en procesos ambientales o cualquiera que afecte de forma
adversa al ambiente.

2. Garantias para el ejercicio del derecho: los Estados parte deben contar con una estructura
minima para que los ciudadanos puedan ejercer el derecho, compuesta por érganos estatales
especializados en materia ambiental, procedimientos publicos, transparentes e imparciales,
legitimacion amplia para defender el ambiente, dando la posibilidad de decretar medidas cautelares
para cesar 0 evitar dafios ambientales, estableciendo medidas para facilitar la recoleccion de
pruebas ambientales y creando mecanismos para asegurar el cumplimiento de las sentencias y para
reparar dafios ambientales.

3. Facilidades para el ejercicio del derecho: el Acuerdo enuncia algunas medidas como la
divulgacion por parte de los Estados de los procedimientos para hacer efectivo el derecho, la
sistematizacion y publicacion de decisiones judiciales y administrativas sobre asuntos ambientales,
la traduccion a otros idiomas de los documentos, la creacién de asistencia técnica y juridica a
poblaciones vulnerables, la obligacion de consignar por escrito todas las decisiones que se profieran
y el fortalecimiento de los mecanismos alternativos de solucién de controversias como la

conciliacion en favor de resolver conflictos ambientales.
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El articulo noveno, por su parte, contiene las disposiciones mas novedosas del Acuerdo al referirse a la
proteccion de los defensores de derechos humanos en asuntos ambientales?’. Se busca que los Estados
garanticen entornos seguros para la promocion y defensa de derechos humanos en asuntos ambientales,
adoptando medidas adecuadas y efectivas para proteger los derechos de los defensores ambientales
incluidos los derechos consagrados en el Acuerdo. Estas medidas ademas deben estar relacionadas con la
prevencion, investigacion y sancién ante atagues y amenazas gue estos puedan sufrir.

El articulo décimo complementa las disposiciones previas y da algunas pautas para facilitar la
implementacion del Acuerdo, como la formacion en derechos ambientales para funcionarios publicos y
judiciales, la promocién de la educacién ambiental en la educacién basica, el fortalecimiento de los sistemas
de informacién ambiental y el reconocimiento estatal de organizaciones o grupos que sensibilicen sobre
derechos ambientales.

El articulo décimo primero resalta la importancia de la cooperacion entre los Estados de la regién y la
colaboracion que debe existir, en especial, con los estados menos desarrollados. EI Acuerdo también hace
un llamado a los Estados para realizar alianzas con otros Estados, con organizaciones intergubernamentales,
academia y sector privado con el fin de hacer mas efectiva la implementacion.

Desde el articulo décimo segundo en adelante se inicia la parte procedimental del Acuerdo y no se
encuentran disposiciones sustanciales sobre los derechos comentados, esta parte se encarga de definir los
organismos del acuerdo, el procedimiento de ratificacion y de enmiendas, la entrada en vigor, la posibilidad
de realizar reservas y el procedimiento de denuncia del instrumento.

Aungue el Acuerdo de Escazu aun se encuentra en la etapa inicial de vigencia y no ha completado la
totalidad de adhesiones esperadas, es claro que representa un avance para la region en cuanto a la defensa
del medio ambiente, definiendo y dando pautas concretas sobre el conjunto de derechos basicos para lograr
una participacion efectiva de la comunidad en asuntos ambientales. La estructura de este instrumento si
bien ha recogido muchas disposiciones internacionales ya existentes en materia de participacién ambiental
ha sabido adaptarse a las particularidades y retos que enfrentan los paises de Latino América, en especial
respecto a la multiculturalidad que exige la aplicacién de enfoques diferenciales y los peligros que enfrentan
los defensores del medio ambiente quienes luchan cada dia para proteger la diversidad de sus territorios.
Habiendo explicado los antecedentes y el contenido del Acuerdo a continuacion se realizard un recorrido
respecto al estado del trdmite de ratificacion en Colombia y las posiciones tomadas en favor y en contra de

su implementacion en el pais.

27 Seglin datos de la ONG Global Witness durante los Ultimos diez afios en la regién han sido asesinados 1733
activistas en favor el ambiente, la mayoria de estos cometidos en Brasil (342) y Colombia (322) (El Pais 2022).

50



3.3 Tramite de ratificacion del Acuerdo de Escaz(i en Colombia

En la parte final del capitulo se realiza un relato sobre cémo ha sido el proceso de ratificacion del Acuerdo
en el pais. Como se mostrarg, la falta de voluntad politica y diversos obstaculos han hecho que el tramite
se haya extendido durante casi tres afios.

Lo primero que se debe resaltar es que, si bien el Acuerdo fue adoptado el 4 de marzo de 2018, no fue sino
hasta el 27 de septiembre de ese afio que los primeros quince 22Estados pudieron suscribirlo en el marco de
la Asamblea General de Naciones Unidas realizadas en Nueva York, entre los cuales no se encontraba
Colombia (Bércena 2018).

Paralelamente a este evento Colombia se encontraba iniciando el periodo presidencial de Ivan Duque,
mientras que existia una situacion de zozobra respecto a la implementacion de los Acuerdos de Paz
formados dos afos antes. Adicional a esto, la situacién de violencia se habia recrudecido a nivel nacional
nuevamente y el asesinato de lideres sociales habia aumentado un 71% entre el afio 2016 a 2018 (Rozo
Angel y Ball 2018).

Estas y otras situaciones hicieron que desde los primeros meses de mandato varios sectores realizaran
marchas contra el Gobierno de Ivan Duque, algunas incluso desde el mismo dia de su posesion el siete de
agosto de 2018 (La Silla Vacia 2018). A solo dos meses de haber iniciado su mandato se presentaron las
primeras marchas multitudinarias, estas convocadas por los estudiantes de universidades publicas exigiendo
mayor presupuesto para conjurar la crisis que estos centros educativos atraviesan (France 24 2018).

Con el paso de los meses la situacién fue escalando, llegando a su punto méaximo de tension en noviembre
de 2019. En este mes se organizd una protesta denominada “Paro Nacional” inicialmente convocado por
las centrales obreras, pero al que asistieron cientos de comunidades estudiantiles, étnicas, diversas,
feministas, campesinas y afrodescendientes (EI Espectador 2020). La protesta se extendié durante tres
semanas con marchas multitudinarias en varios sitios del pais, las peticiones de los marchantes eran
multiples, como rechazar las reformas pensional y laboral, solicitar recursos adicionales para la educacién
publica superior, obligar al Gobierno a implementar efectivamente el Acuerdo de Paz con las extintas
FARC y detener la matanza de lideres sociales, excombatientes y comunidades indigenas (BBC 2019).

El Gobierno Nacional busco concertar algunos de estos puntos con los marchantes, por lo que instalé el 23
de noviembre de 2019 una “Gran Conversacion Nacional” con los principales lideres de las movilizaciones.
Producto de estas reuniones se acordo el 29 de noviembre de 2019 crear una Mesa de Medio Ambiente
donde uno de los asuntos prioritarios fue la firma, ratificacion e implementacion del Acuerdo de Escazd.

En las semanas siguientes el Gobierno cumpliria su primer compromiso en este tema firmando el Acuerdo

BEstos fueron: Antigua y Bermuda, Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Guyana, Haiti, México,
Panamd, Paraguay, Per(, RepUblica Dominicana, Santa Lucia y Uruguay.
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el 11 de diciembre de 2019 (Blog de Derecho del Medio Ambiente Universidad Externado de Colombia
2020).

Realizada la firma del Acuerdo, el siguiente paso consistio en el inicio del tramite formal de ratificacion en
el Congreso de la Republica, labor que adelantd el Gobierno al inicio de la legislatura del 20 de julio de
2020 radicando el texto con mensaje de urgencia. EI Acuerdo inici6 asi su ratificacion como el proyecto de
Ley en el Senado 057/20 y en la Cdmara como 265/20 asignado a las comisiones segundas constitucionales
el 10 de agosto de 2020. Al ser un proyecto relacionado con relaciones internacionales su tramite inici6 en
el Senado de la Republica ?donde fue designado el senador del Partido Conservador Juan Diego Gémez
como ponente principal. Desde este momento inicié en forma en el pais la discusion sobre la conveniencia
0 no de la aprobacion del Acuerdo, ejercicio en el que participaron gremios, organizaciones sociales,
académicos y por supuesto, congresistas®.

Para escuchar la mayor cantidad de intervenciones y puntos de vista sobre el Acuerdo el Congreso realizo
dos audiencias publicas en septiembre de 2020, con base en las cuales se radic6 ponencia negativa para la

ratificacion del Acuerdo. Destaca la ponencia que gremios como la Asociacion Nacional de Empresarios

29 Como lo indica el articulo 154 de la Constitucion Politica de Colombia.

%0 Entre los defensores del acuerdo se encuentran organizaciones como Alianza por el Acuerdo de Escaz(i en Colombia
que retne a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, la Asociacién Ambiente y Sociedad y la
World Wide Fund for Nature (WWF) quienes desde la misma adopcion del Acuerdo en 2018 se han encargado de
recomendar a las autoridades nacionales su ratificacion en especial para que se adopten medidas concretas para la
proteccion de los defensores de derechos ambientales y como instrumento complementario del Acuerdo de Paz de
2016 (Alianza por el Acuerdo de Escazl en Colombia 2018). Otro importante defensor del Acuerdo ha sido el Foro
Nacional Ambiental creado en 1998 y compuesto por doce organizaciones entre universidades y fundaciones
internacionales quienes desde octubre de 2020 han insistido al Gobierno sobre la importancia del Acuerdo como
instrumento para generar seguridad juridica de las inversiones, mejorar la democracia ambiental y disminuir los
conflictos ambientales. Mostrando ademaés el apoyo que ha recibido el Acuerdo de organismos multilaterales como el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) quienes han determinado que la proteccion de derechos ambientales es necesaria para otorgar financiacion
para proyectos de desarrollo (Foro Nacional Ambiental 2020).

Del otro lado, los gremios han sido los principales opositores de la Ratificacién del Acuerdo. EI 10 de septiembre de
2020 el Consejo Gremial Nacional envio una carta al entonces Presidente Ivan Duque rechazando el Acuerdo. Esta
organizacion representa a mas de quince mil empresas nacionales de los sectores industrial, construccién, minero-
energético, infraestructura, servicios, tecnologia, agropecuario, financiero, turistico y comercial. Entre los argumentos
de la misiva se sefiala que el pais ya cuenta con suficientes mecanismos de participacion ciudadana y que sin limites
claros el Acuerdo puede establecer limitaciones en proyectos generadores de empleo y de desarrollo social. Sefialan
los gremios que la legitimidad de organizaciones extranjeras para intervenir en asuntos ambientales nacionales implica
un alto riesgo para el sector productivo por la inseguridad juridica que estas medidas generan. Finalmente resaltan que
el Acuerdo podria afectar la soberania y generar una pérdida de autonomia en la construccion de politicas y decisiones
ambientales (Portafolio 2020).

El exvicepresidente de la Republica German Vargas Lleras también ha sido uno de los opositores mas reconocidos
del Acuerdo. En una columna publicada el 3 de octubre de 2020 el exfuncionario cuestiona varios apartados del
Acuerdo, en especial los principios que rigen su implementacion, como el principio de precaucion con el cual podria
detenerse cualquier proyecto productivo con la sospecha de causar dafio ambiental. Critica ademas la amplitud de la
participacion y de la legitimacion para incoar acciones judiciales, ademas de la inversion de la carga de la prueba la
cual puede paralizar proyectos en cualquier momento. Finalmente sefiala que en las condiciones propuestas por el
Acuerdo son inaceptables para el desarrollo de cualquier inversion, ya que aumentan la inseguridad juridica y
multiplica los tiempos y la incertidumbre en los procesos de licenciamiento (Vargas Lleras 2020).
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de Colombia (ANDI) se han manifestado en contra del Acuerdo por no encontrar un estandar claro de
cumplimiento, ademas de mostrar preocupacién por la posibilidad de que Colombia sea demandada ante
tribunales internacionales por no cumplirlo. La Sociedad de Agricultores de Colombia (SAC) y la
Asociacion de Biotecnologia Vegetal Agricola (AGRO-BIO), en igual sentido, rechazaron la aprobacién
del Acuerdo sefialando que el pais cuenta con un marco normativo amplio para garantizar el acceso a la
informacidn y a la justicia ambiental. Por su parte la Corporacién Autdonoma Regional de Cundinamarca
(CAR) y la Universidad del Rosario y Universidad de los Andes expresaron la conveniencia de aprobar el
Acuerdo, viéndolo como un margen de mejora del marco normativo interno actual, ademas de fortalecer la
cooperacion democratica mas alld de los ciclos politicos. Por su parte el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible sostuvo la importancia de ratificar el Acuerdo, por estar alineado con los objetivos
del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 (Congreso de la Republica 2020).
La ponencia luego de narrar lo sucedido en cada audiencia publica, destaca que las obligaciones que se
derivarian de la ratificacién del Acuerdo son en exceso amplias, aunque bien intencionadas por lo que el
Estado colombiano no se encuentra en la posibilidad de cumplirlas todas. Ademas, el Acuerdo obligaria al
Estado a incurrir en costos fiscales desconocidos, sin mencionar que la redaccién abierta del articulado y la
posibilidad de que cualquier nacional o extranjero pueda hacer uso de estos derechos dentro de la
jurisdiccion nacional generaria inseguridad juridica lo que afectaria el grado de inversion y aumentaria el
riesgo del Estado a ser sujeto de demandas por incumplimiento de sus obligaciones internacionales
(Congreso de la Republica 2020).
A pesar del mensaje de urgencia del Ejecutivo y de haber sido citado para votacion mas de tres veces, el
Congreso paso esta legislatura sin siquiera discutir en las comisiones segundas constitucionales el proyecto,
por lo que termind archivado (El Espectador 2021).
El Congreso tendria una nueva oportunidad para ratificar el Acuerdo de Escazu en la legislatura siguiente,
la cual inici6 el 20 de julio de 2021, en esta ocasion el proyecto de ley no seria presentado con mensaje de
urgencia y solo seria radicado hasta el 29 de octubre con los nimeros 251/21 y 109/22 para Senado y
Céamara respectivamente.
La nueva ponencia, contrario a lo indicado en la anterior, fue expresa en mostrar las ventajas de la
ratificacion del Acuerdo para el pais las cuales se resumen asi:

1. Aunque el pais cuenta con normativa respecto a los cuatro ejes centrales del Acuerdo, la suscripcion

del instrumento es una muestra del compromiso del pais para fortalecer la democracia ambiental,

la justicia ambiental y la proteccion de los defensores de derecho humanos en asuntos ambientales.
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2. El Acuerdo permite institucionalizar una gestion publica® moderna basada en la transparencia, la
rendicion de cuentas, la interlocucion continua y la generacién de confianza. Por lo que se suma a
los esfuerzos del Gobierno para fortalecer la efectividad de la estructura normativa e institucional
vigente.

3. El instrumento pretende empoderar a la ciudadania en la proteccion de sus derechos, facilitando
el cumplimiento de los Objetivos del Desarrollo Sostenible.

4. En materia de participacion el Estado pretende fortalecer los mecanismos de toma de decisiones en
materia ambiental, garantizando que estos sean inclusivos, transparentes, apropiados y que se
reflejen en las decisiones finales (Congreso de la Republica 2021).

Ahora bien, el tramite de ratificacion se desarroll6 de la siguiente manera. Surtié su primer debate en la
comisién segunda del Senado el 27 de abril de 2022 siendo aprobado con una votacion de seis a uno.
Pasando a la Plenaria del Senado de la RepuUblica donde seria discutido el 26 de julio de 2022, aprobado
con una votacién de setenta y cuatro contra veintidés. Continud su proceder en la comision segunda
constitucional de la Camara de Representantes, siendo debatido el 28 de septiembre de 2022 y aprobado
con una votacion de catorce a dos. Terminaria su trdmite en el Congreso al ser aprobado por la Plenaria de
la Camara de Representantes el 10 de octubre de 2022 con una votacion de ciento diecinueve contra uno.
Luego de esto, el proyecto pasé a sancion presidencial, convirtiéndose en la Ley 2273 del 5 de noviembre
de 2022. Actualmente al Acuerdo solo le resta la revision por parte de la Corte Constitucional %2,
procedimiento que se espera se realice en los proximos meses.

A pesar de tener un inicio poco prometedor en Colombia, el Acuerdo de Escaz( ha logrado superar las
barreras que ha encontrado en especial en el Congreso de la Republica e integrar al pais con este importante
instrumento internacional, el cual representa el esfuerzo de los paises de la region por fortalecer la
democracia en sus territorios, la cooperacion entre Estados y el cuidado de los recursos naturales de la zona
gue alberga casi el 60% de las especies terrestres y marinas del mundo (Infobae 2021).

Aun cuando el tramite de ratificacion del Acuerdo se encuentre en su recta final para la implementacién
dentro del Estado colombiano, es pertinente empezar a dimensionar el impacto que este puede tener en el
marco normativo que ha sido establecido para el ejercicio de la participacién, en especial en cdmo esta se
desarrolla dentro del tramite de evaluacién para la obtencién de un pronunciamiento sobre licenciamiento

ambiental, tema que seré objeto del ultimo capitulo de este trabajo.

%1 Para la Corte Constitucional la expresion gestion publica debe comprenderse en una perspectiva amplia, de manera
que incluya no solo la prestacién de un servicio publico, o de una funcion publica, sino también toda actividad del
Estado encaminada al cumplimiento de sus fines esenciales, en algunos casos desarrollada por los particulares (C-292
2003).

32 Seguin lo dispuesto en el articulo 241 numeral 10 de la Constitucién Politica de Colombia.
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4. CONSIDERACIONES DE LA IMPLEMENTACION DEL ACUERDO DE
ESCAZU EN EL TRAMITE DE LICENCIAS AMBIENTALES

En los tres capitulos anteriores se ha realizado un recuento de los conceptos centrales de este trabajo, para
lo cual en el primer capitulo se indagé sobre cédmo se encuentra actualmente regulado el tramite de
licenciamiento ambiental, mientras que en el segundo se realizé un andlisis de la participacion ciudadana y
de los mecanismos con los cuales esta puede hacerse efectiva, para llegar al tercer capitulo encargado de
sefialar la importancia del Acuerdo de Escazl y del trdmite que ha surtido tanto en su elaboracién y puesta
en marcha como su implementacion en el pais.

El capitulo final de este trabajo pretende, usando todos los conceptos desarrollados a lo largo de este
documento, mostrar algunas posibles incidencias que puede traer el Acuerdo de Escazu al tramite de
licenciamiento ambiental vigente, creando un nuevo estandar de participacion sin comprometer, dilatar o
impedir de forma definitiva el desarrollo de proyectos de explotacion, uso y manejo de los recursos
naturales renovables en el territorio nacional.

Para lograr este objetivo el capitulo se dividira en tres partes, la primera mostrando el estado actual de las
regulaciones y las deficiencias que han sido diagnosticadas, el segundo el impacto positivo que puede tener
el Acuerdo de Escaz(l como guia para superar estos obstaculos y finalmente las conclusiones.

4.1 La situacién actual del licenciamiento ambiental y la participacion ciudadana.

El trdmite de licenciamiento ambiental actual se encuentra vigente desde el afio 2014 con algunas
modificaciones, en términos generales es un tramite administrativo regulado en su totalidad, actualizado y
con remisiones expresas al procedimiento administrativo general de la Ley 1437 de 20113, con etapas
relativamente cortas y con un plazo medio para la toma de una decision final. Es un tramite particular por
gue en su desarrollo la entidad competente puede solicitar concepto o informacién adicional de otras
entidades u organizaciones e incluso se permite que la ciudadania participe a través de los mecanismos
establecidos en la Ley 99 de 1993. También es especial en cuanto en el mismo tramite se otorgan todos los
permisos, autorizaciones y concesiones que sean necesarios para el desarrollo del proyecto.

De la regulacion vigente se pueden identificar dos procedimientos diferentes, el primero de otorgamiento
de la licencia ambiental. EI documento mas importante de esta etapa es el Estudio de Impacto Ambiental
(E1A), documento sobre el cual gira la evaluacion de la solicitud de licencia ambiental, razén por la cual

contiene la informacion minima del proyecto.

33 Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Los megaproyectos tienen una etapa adicional, en la cual el interesado debe evaluar diferentes formas de
cumplir con sus obligaciones ambientales, las cuales deben ser presentadas a la autoridad ambiental
competente con el fin de que esta determine la mas viable, este documento se conoce como Diagndstico
Ambiental de Alternativas.

En este procedimiento la entidad no tiene una posicion estética frente al proyecto, pues desde la elaboracion
de los Términos de Referencia la autoridad asume un papel activo respecto de la forma como debe llevarse
a cabo el proyecto u obra, posicion que se conserva durante todo el tramite e incluso luego de otorgar la
licencia, en la etapa de seguimiento y control posterior donde se encuentra facultada visitar el lugar, hacer
requerimientos o imponer nuevas medidas ambientales aun si no hubieran sido previstas en el EIA.

El segundo procedimiento identificado es el de modificacién de la licencia ambiental, el cual como su
nombre lo indica, solo es procedente posterior a la etapa de otorgamiento y por unas causales determinadas.
La estructura de este procedimiento es similar al del primero (otorgamiento) solo que con términos mas
cortos y en este caso ya no se presenta un nuevo EIA sino un complemento del presentado inicialmente.
Este procedimiento se complementa con el concepto de cambios menores, entendidos como las actividades
que realiza el licenciado dentro del giro ordinario de sus actividades y que no requieren de la modificacion
de la licencia ambiental. Cuando se trate de las actividades enlistadas como cambios menores el titular de
la licencia solo debe enviar un informe con la descripcion de las obras a realizar y la respectiva justificacion.
Las licencias ambientales siguen siendo un importante instrumento de manejo ambiental en el pais y a pesar
de la situacion de los altimos afios la ANLA como autoridad ambiental del orden nacional ha reportado que
se han evaluado 687 solicitudes en el periodo de 2018 a 2022, de las cuales 428 corresponden a solicitudes
nuevas de licenciamiento siendo las 259 restantes solicitudes de modificacion (Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales 2022).

El segundo gran tema analizado es el de la participacion ciudadana, como se mostrd, el concepto fue
revitalizado con la expedicion de la Constitucion de 1991 donde se trata como valor guia de todo el
ordenamiento y derecho. La participacion, en pocas palabras, busca que la ciudadania tome parte en la vida
social como titular de derechos y deberes a través de herramientas legales sin necesidad representacion
(Rodriguez y Mufioz Avila 2009).

Dado su rol como orientador del actuar estatal la participacion ciudadana ha impregnado las areas del
derecho ambiental y del derecho administrativo, campos en donde se presentan la mayoria de las relaciones
entre el Estado con los particulares. Esto explica porque en las leyes esenciales® de estas dos ramas del
derecho se consagro la participacion como principio rector y ademas se encuentran disposiciones expresas

para garantizarla.

34 Se hace referencia tanto a la Ley 99 de 1993 en el &mbito ambiental como a la Ley 1437 de 2011 en el derecho
administrativo.
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De acuerdo con los objetivos del trabajo el andlisis se centrd en la participacion en el &mbito del derecho
ambiental, en el cual la academia con ayuda de las altas cortes se ha encargado de ordenar todas las normas
sobre la materia encontrando ciertas particularidades del concepto. La primera, es que la participacion se
puede manifestar en tres &mbitos diferentes, el politico, el judicial y el administrativo. Esta division es
relevante por cuanto los mecanismos de para hacerla efectiva variaran segun el ambito en el que la
participacion se realice, asi la participacion politica generalmente implica usar el derecho al sufragio, la
participacion judicial se adelanta directamente ante un juez y la participacion administrativa se produce
dentro de un trdmite administrativo.

La segunda particularidad encontrada responde a la forma como se lleva a cabo la participacion, la cual
requiere de dos derechos para ser efectiva y real. EI primer derecho que acompafia la participacion es el de
acceso a la informacion, derecho de origen constitucional que se rige por la Ley 1712 de 2014, respecto de
la transparencia y la Ley 1755 de 2015 por la cual se regula el derecho de presentar peticiones respetuosas
a las autoridades. El segundo derecho es el de acceso a la justicia, de origen constitucional igualmente,
centrado en la garantia que tienen los ciudadanos de acudir ante los jueces de la RepUblica para obtener
solucion a sus controversias en tiempos razonables y con certeza de que la decision sea cumplida.

Aun sin la entrada en vigor del Acuerdo de Escazu, la participacion se ha erigido como una de las
prioridades dentro de las actuaciones de las ramas del poder publico en la actualidad®.

La rama judicial ha desempefiado histéricamente una labor fundamental respecto de la proteccion de la
participacion ciudadana. La Corte Constitucional ha mantenido desde su creacidn una posicion en favor de
la participacion, en especial, cuando esta se refiere a la que se realiza con comunidades étnicas. Asi, en las
sentencias SU-123 de 2018 defini6 que existen tres tipos de participacion segun el nivel de afectacion que
recaiga sobre la comunidad. Primero una participacion de la colectividad en igualdad de condiciones al

resto de ciudadanos en escenarios de afectacion leve, segundo una consulta previa cuando se evidencia

35 Un ejemplo del papel de la participacion se puede encontrar con la creacion de los Centros Regionales de Diélogo
Ambiental. Estos espacios definidos como instancias de facilitacion, articulacion, participacion y cooperacion tienen
como objetivo la identificacion, priorizacién y discusion de alternativas de prevencion y transformacion de los
conflictos ambientales y de impacto regional y fueron creados mediante la Resolucion 2035 del 26 de octubre de 2018
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Indica la normativa que estos centros se ubicaran en cinco zonas
teniendo en cuenta las principales areas hidrograficas o macrocuencas. Mientras que desde la Direccion Nacional de
Planeacién también se han realizado diagnosticos para la correcta implementacion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible como parte de la Agenda 2030 en el Conpes 3918 de 2018. Sefiala el documento la importancia de crear
espacios de dialogo y participacién continua como mecanismo para alienar esfuerzos para avanzar hacia el desarrollo
sostenible en los proximos afios. Sin embargo estas instancias han presentado problemas en su puesta en marcha, su
implementacion solo se inici6 hasta el afio 2021 con un proyecto piloto en la macrocuenca del Alto Magdalena gracias
a una orden impartida desde la Procuraduria Segunda Judicial y Agraria de Boyaca como solucion preventiva para la
resolucion de los crecientes conflictos ambientales respecto a la necesidad de conservacion y recuperacion ambiental
(Blog Departamento de Derecho del Medio Ambiente 2021). Actualmente solo tres Centros se encuentran en etapa de
implementacion, el comentado CRDA de del Alto Magdalena, el CRDA de la macrocuenca Amazonas y el de
macrocuenca del Magdalena-Cauca (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible 2022).
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afectacion directa de la comunidad y por ultimo, el consentimiento previo, libre e informado para los casos
de mayor afectacion, es decir, cuando se comprometa la subsistencia misma de la comunidad tradicional.
Esta posicion se sostuvo, igualmente, en la sentencia SU-121 de 2022 en la cual el alto tribunal ordend la
creacion de una Mesa de Seguimiento y Coordinacién entre autoridades nacionales y territoriales con las
comunidades, espacio que debe ser considerado como de participacion y no de mera consulta.

Sin embargo, no todo es “color de rosa” y aun persisten diversas barreras que impiden que la participacion
se de en los términos que las normas contemplan. La primera barrera es el escaso conocimiento que existe
sobre los mecanismos de participacidn existentes en el pais. Como sefiala el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) el nimero de personas mayores de 18 afios que han escuchado sobre estos
instrumentos se redujo en comparacion con el 2019, siendo el plebiscito el caso mas ostensible, conocido
por solo el 47% de los encuestados, en comparacion el afio 2019 donde el 60.4% indicaron conocerlo. En
general, la ciudadania no posee referencias sobre qué son los mecanismos de participacion ciudadana,
siendo el referendo el mas conocido con el 44.3% vy la iniciativa popular legislativa la mas desconocida con
el 26% del total de encuestados (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica 2022).

Otro de los problemas encontrados para ejercer la participacion de forma adecuada se relaciona con la
eficiencia de los derechos que la garantizan. Como se sefiala en el documento CONPES 4070 de diciembre
de 2021 sobre Estado Abierto, existen multiples barreras para el ejercicio pleno del derecho de acceso a la
informacion publica entre estas la desconfianza institucional, la cual se encuentra en ascenso desde la
década de los noventa, problemas con las respuestas a las solicitudes de acceso a la informacion las cuales
en ocasiones estan incompletas, no se refieren directamente con el asunto planteado o simplemente no se
contestan y la falta de promocién de los canales de comunicacion e informacion publica (Departamento
Nacional de Planeacion 2021).

El altimo problema encontrado se relaciona con la judicializacion de los conflictos ambientales. Para
explicar este punto mejor se debe entender por conflicto ambiental como la confrontacion social, econdmica
o0 politica entre diferentes actores (publicos y privados) que surge por la existencia de diversos intereses
relacionados con el uso, manejo, explotacion o proteccién de los recursos naturales (Rodriguez, Los
Conflictos Ambientales en Colombia y su Indicencia en los Territorios Indigenas 2016). Este concepto de
conflicto ambiental se relaciona directamente con el otorgamiento de las licencias ambientales, las cuales,
como Yya se explico son instrumentos usados para controlar las actividades que puedan producir deterioros
graves a los recursos naturales o al medio ambiente o modificar considerablemente el paisaje. Sin embargo,
es claro que no cualquier conflicto ambiental se desarrollard en el marco del tramite de una licencia
ambiental ni que cualquier licencia ambiental, por si misma represente un conflicto ambiental, esto
dependera de las condiciones particulares de cada caso y de la colision de intereses del solicitante, de los

afectados y de las autoridades ambientales competentes.
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El problema consiste en que el uso de los mecanismos de participacion ambiental en el ambito judicial
(accion de tutela, accion popular, accion de grupo) ha tomado un papel principal en desmedro de los otros
tipos de participacion, esto se explica en tanto la ciudadania no confia en los demas mecanismos politicos
o administrativos como férmula para resolver sus probleméticas ambientales, lo que los obliga a acudir
directamente ante el juez. Esta situacion también ha sido reconocida por la Corte Constitucional, la cual ha
determinado la existencia de un déficit de proteccion constitucionalmente inadmisible respecto del derecho
de participacion (Mun6z Avila y Lozano Amaya 2021).

El uso de estos instrumentos judiciales se enfrenta a un obstaculo adicional, la mora judicial, que no es otra
cosa que la demora en la resolucion de controversias por parte los jueces de la Republica. La jurisdiccion
contencioso-administrativa es la primera llamada a conocer de los instrumentos de participacion ciudadana
relacionados con la proteccion del ambiente, por cuanto el derecho medioambiental responde a un caracter
preminentemente pablico, ligado al campo del derecho administrativo (Echavarria-Renteria y Hinestroza-
Cuesta 2021). Desafortunadamente la congestion en esta jurisdiccion es historicamente alta, datos de la
Corporacion Excelencia en la Justicia hablan de un rezago del 55.1% de los procesos ingresados a los
despachos para el afio 2013 llegando a un valor de 60.6% para el afio 2021 (Corporacion Excelencia en la
Justicia 2022).

Luego de este breve resumen y posterior explicacion sobre los obstaculos encontrados para el ejercicio real
de la participacion ciudadana, a continuacion, se presentan algunas ideas para mejorar su realizacion dentro

del trdmites de licenciamiento ambiental.

4.2 Efectos del Acuerdo de Escazu en el tramite de licenciamiento ambiental y su forma de
implementacién

La segunda parte de este Capitulo se encuentra enfocada en mostrar el impacto de las disposiciones que
tendré el Acuerdo de Escazu sobre el trdmite de licenciamiento ambiental. Para esto el texto se dividird en
dos partes, la primera respecto a algunas disposiciones que si bien no hacen parte del trdmite administrativo
son necesarias para mejorar su desarrollo y la segunda respecto a algunas mejoras que este puede tener con
el fin de aumentar la participacion ciudadana.

A continuacion, se hace referencia a algunas orientaciones que pueden guiar el actuar de las entidades antes
de iniciar los trdmites de otorgamiento o modificacion de una licencia ambiental en aras de mejorar el
desarrollo del trdmite y evitar desgastes administrativos y judiciales.

Lo primero que deben tener en cuenta las autoridades ambientales es que el ejercicio de la participacion, en
cualquier escenario, parte de una relacion de confianza entre los intervinientes. Ninguna persona va a asistir
a un espacio de dialogo si parte de la idea de que sus inquietudes, criticas o aportes van a ser rechazados de

plano. Es por esto por lo que es importante aumentar la confianza en las autoridades ambientales, usando
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el concepto de confianza institucional. ElI concepto entendido como la capacidad de una agencia de

desempefarse de forma efectiva en funcion de los sujetos (Lépez Robles 2022), implica que las
instituciones deben actuar en funcion de las expectativas que tengan los ciudadanos sobre estas.
Esta confianza, al ser entendida como un juicio instrumental sobre el funcionamiento del Estado, es frégil
y se ha considerado que el mal desempefio de un Gobierno puede erosionarla (Lopez Robles 2022). En
materia ambiental las encuestas muestran un descontento desde el afio 2014 cuando se inici6 el segundo
mandato del presidente Juan Manuel Santos, con un indicie de aprobacién en materia ambiental del 45% y
desaprobacién del 47%, tendencia que se mantuvo durante el transcurso de su gobierno. La situacion en
materia medioambiental con la llegada del presidente Ivan Duque se agravaria teniendo una desaprobacién
para febrero de 2019 del 58% frente a una aprobacién del 29%, llegando a su punto méaximo en marzo de
2020 con una desaprobacion del 71% contra 25% de aprobacion (DATEXCO 2022). Estos datos revelan
gue la politica del gobierno 2018-2022 en materia ambiental tuvo un amplio rechazo por parte de la opinién
publica; fendmenos como la realizacion de los pilotos de yacimientos no convencionales o fracking, de
mineria a gran escala cerca a zonas protegidas o el asesinato continuo de lideres ambientales, son algunos
de los principales hechos que recuerda la ciudadania en materia ambiental y que, por supuesto, afectan la
relacion de la ciudadania con las autoridades ambientales, las cuales ante el ojo publico parecen ser simples
tramitadores que estdn mas interesadas en otorgar licencias ambientales y autorizar la explotacion de
recursos naturales que en proteger el medio ambiente.
Desde la CEPAL se han hecho algunas recomendaciones para aumentar la confianza en los organismos
estatales, la primera accion es la de reforzar la lucha contra la corrupcion, responder de forma eficaz a las
demandas ciudadanas, promover una cultura de integridad, garantizar el ingreso meritocratico de los
funcionarios y darles correcto uso a las nuevas tecnologias involucrandose por nuevos canales con la
sociedad civil (CEPAL 2018).

La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, como un ejemplo concreto en la inclusién en las
recomendaciones efectuadas por CEPAL, ha realizado algunas acciones en busqueda de mejorar la
confianza ciudadana, lanzando en el afio 2021 la Linea Etica la cual es un canal virtual y telefonico a través
del cual la ciudadania incluso de forma anénima puede realizar denuncias sobre actos de corrupcion y en
septiembre de 2020 el Centro de Orientacion, el cual agrupa varios servicios de ayuda a la ciudadania como
acceso a expedientes, radicacion de correspondencia, orientacion para el uso de sistemas de informacion
ambiental por medio de chats, llamadas telefénicas o de forma presencial (Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales 2022).

El fortalecimiento de la confianza institucional en materia ambiental también puede darse por la via de la
estabilidad de los funcionarios de las entidades publicas. Y es que uno de los fendémenos mas comunes

cuando se presenta un cambio de gobierno es que se realicen cambios de las politicas sectoriales y en la
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provision de los cargos directivos de las entidades. Estas modificaciones son normales y para el gobierno
entrante son una garantia de que las entidades se adecuaran al cumplimiento de metas que se tengan
proyectadas. Lo que no es normal es que una vez se realice este cambio todos los funcionarios sean
reemplazados, esta situacion ademas de los problemas de eficiencia que pueda generar al interior de la
entidad también afecta la vision externa que tiene la ciudadania sobre la capacidad de esta para cumplir las
competencias que le han sido asignadas. En este sentido, nunca podria crearse verdadera confianza
institucional si cada cuatro afios la planta de funcionarios se modificara en su totalidad, al ser estos quienes
tienen a su cargo la resolucion de las peticiones y la atencion directa de los particulares.

El principal tipo de vinculacién que ha facilitado esta practica, que se ha reproducido gobierno a gobierno,
ha sido el contrato de prestacion de servicios profesionales, el cual en cumplimiento del principio de
anualidad del gasto solo se realizan por periodos de doce meses maximo. Asi las cosas, las entidades
ambientales deben propender por aumentar sus plantas de funcionamiento ya que el ingreso al servicio
publico bien sea como trabajadores oficiales o empleados publicos, garantiza mayor estabilidad y permite
generar una identidad institucional por parte de los trabajadores. La ANLA ha seguido esta légica y desde
el afio 2019 realiza un completo programa de vinculacion de personal como empleados publicos a la
entidad, pasando de una planta de personal de solo 73 servidores publicos para el afio 2019 a 499 en el afio
2022 (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales 2022).

La siguiente accion que puede aumentar la confianza institucional es la presencia territorial. Se hace
referencia especifica a la ANLA en este caso, la cual es la entidad competente para expedir licencias
ambientales en el orden nacional, teniendo reservado para su conocimiento los proyectos mas importantes.
La ANLA tiene su sede en Bogota y actualmente cuenta con 23 inspectores regionales con presencia en 17
departamentos del pais, los cuales buscan fortalecer la relaciéon de la entidad con grupos de interés
(Autoridad Nacional de Licencias Ambientales 2022). La labor emprendida por la ANLA en este aspecto
es destacable y puede profundizarse aln mas, incluso usando la figura de la desconcentracion territorial
administrativa en los términos de la Ley 489 de 1998. La creacién de oficinas permanentes facilitaria el
acceso de los ciudadanos a la informacion ambiental nacional a través de un contacto mas humano, ademas
gue permitiria a la entidad continuar el seguimiento y control de los proyectos licenciados de forma directa
y facilitar la toma de acciones y decisiones en esta etapa de la licencia.

Para terminar esta primera parte de la seccion se destaca la importancia que el Acuerdo de Escaz( da al
derecho al acceso a la informacion publica como base para la participacion ciudadana. En Colombia, como
ya se vio, maltiples garantias que trae el Acuerdo en el articulo 5 ya se encuentran reguladas, tanto en la
Constitucion que consagra el derecho al acceso a la informacién como derecho fundamental, como en leyes
estatutarias que establecen un listado de excepciones de acceso a la informacion y tramites para controvertir

esta decision de la autoridad ambiental ante los jueces e incluso un régimen sobre los costos de entrega.
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Respecto a las garantias del articulo 6 centradas en la divulgacion proactiva de la informacién ambiental,
se sefiala que Colombia ya cuenta con mltiples sistemas de informacién ambiental®® y con informes y
medios presenciales y virtuales para comunicarla, en especial el portal de datos abiertos del Estado® y
dentro de las paginas oficiales de cada una de las autoridades ambientales®.

Sin embargo, dos compromisos incluidos en el Acuerdo aun necesitan de su de implementacion en el pais.
El primero es el enfoque diferencial propuesto para atender a las poblaciones vulnerables, lo cual requiere
de la creacion de tramites especiales que cobijen desde las solicitudes hasta la entrega de la informacion
como lo sefiala el numeral 4 del articulo 5 del Acuerdo. Esta tarea requiere de recursos financieros y de la
contratacion de personal idéneo especializado en estas comunidades para que coadyuven a crear estos
procedimientos y a su debida implementacién. La tarea no es sencilla si se tiene en cuenta que se ha
establecido que en Colombia existen 87 comunidades indigenas reconocidas, sin mencionar a las
comunidades afrocolombianas, raizales y rom o gitanas (Secretaria de Cultura, Recreacion y Deporte de
Bogota 2022). La coordinacion entre las autoridades ambientales también es un aspecto para tener en
cuenta, como se explicd, la ANLA no es la Gnica entidad encargada de tramitar autorizaciones ambientales
y una misma comunidad puede necesitar informacion de varias entidades simultaneamente lo que implica
gue los procedimientos deben ser creados para ser aplicados en general a las entidades que componen el
SINA y no solo a una autoridad particular.

El segundo compromiso que requiere atencion especial de las autoridades es respecto a la promocion de los
mecanismos de participacion, como se sefiald en la primera parte de este Capitulo, las mediciones han
mostrado el poco conocimiento de la ciudadania respecto de como pueden ejercer sus derechos e intervenir
en un tramite ambiental cuando este tenga la potencialidad de afectarlos. EI Acuerdo también muestra
preocupacion por este aspecto ya que al definir informacion ambiental en el articulo 2 esta engloba la
relacionada con la proteccion y gestion ambiental, lo que implica que esta también hace parte del derecho
de acceso a la informacion, disposicion complementada con la parte motiva del instrumento internacional
gue define como uno de los objetivos del Acuerdo la promocion de la educacién ambiental.

Las autoridades ambientales actualmente tienen portales en internet que contienen informacion técnica muy
valiosa, con la posibilidad de ser descargada y manipulada e incluso algunas cuentan con mapas interactivos

donde es posible filtrar capas de datos y obtener nueva informacién. Uno de los compromisos debe estar en

3 Se destacan el Sistema de Informacion Ambiental para Colombia, Sistema de Informaciéon sobre Biodiversidad de
Colombia, Sistema de Informacion del Recurso Hidrico, Ventanilla Integral de Tramites Ambientales, Registro Unico
Ambiental, entre otros. La mayoria de estos se encuentran regulados en el Decreto 1076 de 2015.

37 https://www.datos.gov.co

38 La ANLA cuenta con varios tipos de datos administrados por el Centro de Monitoreo, entre los que se encuentran
tableros de control, boletines periddicos, reportes de alertas y diagnésticos de condiciones socioambientales, los cuales
presentan informacién en tiempo real sobre las condiciones de las &reas de interés (Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales 2022).
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funcion de complementar esta informacion técnica con informacién sencilla y clara respecto a como,
cuando, ante quién y con qué efectos puede un particular intervenir en los procesos ambientales y las
facultades con que cuenta si decide integrarse. En su Rendicion de Cuentas del periodo 2018-2022 la ANLA
destaca este mismo interés, viendo como un reto para el futuro la conformacion de una plataforma de
educacion y formacion de caracter virtual como herramienta para promocionar entre los grupos de interés
los mecanismos de participacion (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales 2022).

Finalmente, la politica publica de un modelo Estado abierto adoptada mediante el CONPES 4070 de 2021
propone acciones que van en sintonia con el cumplimiento de este derecho de acceso a la informacion
ambiental en especial la linea de accién de promocién de acceso a la informacion publica. Sefala el
documento que se realizard un estudio sobre la negacién del derecho de acceso a la informacién a nivel
territorial, indagando por las causas generales y aplicando enfoques diferenciales de accesibilidad para
lograr un diagndstico mas profundo. Sumado a otro estudio respecto de la implementacion e impacto de la
normatividad existente en materia de transparencia y derecho de acceso a la informacién publica que
permita identificar las fortalezas y debilidades para la garantia del derecho. Estos informes seran relevantes
para crear tramites adecuados a la entrega de informacién ambiental.

Todas estas acciones, a pesar de no estar ligadas al tramite de licenciamiento ambiental directamente son
adecuadas para que la poblacion aumente su interés y conciencia de la importancia de la participacion
dentro de los procedimientos administrativos ambientales y en general, en los procedimientos de regulacion
estatales, en ejercicio de la soberania sobre los recursos naturales renovables. Estas proposiciones en todo
caso guardan relacion con la ratificacion del Acuerdo ya que como se explicd, en su articulo 10 el
instrumento hace un llamado a los Estados parte para que fortalezcan sus capacidades institucionales, entre
las que se destacan algunas acciones como la entrega de suficientes recursos a las entidades competentes,
la creacion de medidas especificas para grupos vulnerables y de programas de capacitacion para
funcionarios publicos.

Respecto de la segunda parte de la seccién, a continuacion, se presentan algunos cambios que puede traer
el Acuerdo de Escazu en el tramite de licenciamiento ambiental del Decreto 1076 de 2015. Como se
comentd en el Tercer Capitulo, una de las caracteristicas del Acuerdo es que no espera que sus disposiciones
sean replicadas de forma exacta en las legislaciones nacionales, por lo que su redaccion es abierta dando
lugar a la implementacion de diversas formas.

La primera consideracion que se realiza para reformar el tramite de licenciamiento ambiental es respecto a
si el Acuerdo busca la creacion de nuevos mecanismos de participacion ciudadana. La normatividad
colombiana ya cuenta con diversos mecanismos, varios de ellos consagrados en la Constitucion, como los
mecanismos de participacion judiciales y politicos, los cuales se complementan con unos mecanismos

exclusivos en materia ambiental, lo que hace innecesario la creacion de nuevas instancias de participacion.
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Esta idea se refuerza al tener en cuenta que estos mecanismos responden a diferentes intereses y que segun
las necesidades de los ciudadanos se pueden usar de forma individual o conjunta o interponer en nombre
de toda una comunidad si asi se requiere, ademas que la mayoria de estos no requieren de apoderado. Lo
anterior tampoco obsta para que estos sean modificados y mejorados como se explicara mas adelante.

La segunda consideracion es que la reforma del trdmite debe estar dirigida a dos objetivos centrales, primero
a incrementar la participacion de todos los actores que componen la sociedad. El Acuerdo hace énfasis en
este punto al usar las expresiones participacion abierta e inclusiva en el numeral primero del articulo 7 y en
alentar a las partes a que en los espacios de participacion se encuentren distintos grupos y sectores segun lo
mencionado en el numeral 13 del mismo articulo. Se debe entender por esto que el Acuerdo realiza un
llamado a toda la sociedad como agentes para la consolidacion de una democracia participativa real y para
la adecuada implementacidn de los objetivos del desarrollo sostenible en cada uno de los Estados. En todo
caso, esto debe armonizarse con el enfoque de trato diferencial de la poblacion vulnerable que igualmente
propone el Acuerdo, en donde no se espera que se trate de igual forma a todos los intervinientes, pero si
gue todos puedan participar, desde los comerciantes, ganaderos, hasta los grupos étnicos y demas grupos
sociales que coexisten en las areas de influencia de los proyectos. Mencion especial se hace de las
comunidades compuestas por campesinos®, para los cuales el Acuerdo representa una oportunidad para
obtener un enfoque diferencial de trato cuando se pretendan ejercer los derechos de acceso a la informacion
0 a la participacion ciudadana, lo anterior teniendo en cuenta que el concepto de poblacién vulnerable
incorporado en el Acuerdo solo requiere que un grupo de personas presenten dificultades para el ejercicio
de los derechos segun el contexto nacional®.

De igual forma la implementacién del Acuerdo debe propender por dar espacio para la participacion de las
autoridades locales dentro del trdmite ambiental, las cuales también pueden aportar conocimientos valiosos
respecto a las condiciones fisicas o sociales del area.

El segundo objetivo debe ser la reduccién del uso de mecanismos de participacion judiciales, la propuesta
puede estar encaminada a que su uso se reduzca en tanto los individuos o grupos de interés gqueden
satisfechos con los mecanismos de participacién que sean usados y con las decisiones que finalmente se
tomen. Este punto se relaciona con el concepto de confianza institucional explicado en la primera parte de
la seccién, la cual fundamenta como si se quiere que las comunidades participen de forma real y no se

presenten ausencias masivas o enfrentamientos se debe partir de una base de entendimiento entre las partes,

39 El concepto campesino ha sido entendido como los sujetos interculturales, que se identifican como tal, involucrados
vitalmente en el trabajo directo con la tierra y la naturaleza, inmerso en formas de organizacion social basadas en el
trabajo familiar y comunitario no remunerado o en la venta de su fuerza de trabajo (Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia 2020).

40Seguin el DANE en los Centros Poblados y Sector Rural Disperso es donde se concentran los mayores indices de
pobreza multidimensional del pais, representando el 31.1% de esta poblacion en el 2021, mientras el promedio
nacional se encuentra en 16% (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica 2022).
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donde la poblacion sienta que sus intervenciones son tomadas en cuenta y no sean consideradas como
simples obstaculos para el desarrollo del proyecto.

La ultima consideracion debe estar enfocada a la primacia de los mecanismos administrativos de
participacion sobre los politicos y judiciales. El desarrollo del trAmite de licenciamiento debe procurar usar
los mecanismos que faciliten la discusion y el debate desde diferentes puntos de vista, por dos razones.
Primero, el Acuerdo en el articulo 7 hace énfasis en que el derecho de participacion comprende la
posibilidad de presentar observaciones al proyecto y segundo en la parte motiva del instrumento se define
como uno de los objetivos el fortalecimiento del dialogo y la cooperacion. En este sentido los mecanismos
administrativos son las herramientas que de forma maés palpable dan la oportunidad a los pobladores de
presentar diferentes ideas, inquietudes o criticas, cosa que no sucede por ejemplo al usar mecanismos de
participacion politica como la consulta popular, la cual al hacerse por medio del sufragio solo permite la
escogencia de dos opciones en términos absolutos.

Con base en las consideraciones precedentes y para dejar en claro el impacto de la reforma planteada se
realiza una breve descripcion de los momentos que existen para hacer uso de los mecanismos de
participacion administrativa dentro de un trdmite ambiental segun la regulacion vigente:

e Audiencia Pablica Ambiental: De acuerdo con el articulo 72 de la Ley 99 de 1993 y Articulo
2.2.2.4.1.3. del Decreto 1076 de 2015 la audiencia se puede realizar en dos momentos, hasta treinta
dias antes de que se profiera el acto que termina el procedimiento administrativo y durante la
ejecucidon del proyecto siempre que se incumplan los requisitos, términos o condiciones bajo las
cuales se otorg0 la licencia ambiental.

e Intervencion de terceros: Este mecanismo de acuerdo con el articulo 69 y 70 se puede presentar en
tres momentos. Si el proyecto exige Diagnostico Ambiental de Alternativas desde la expedicion
del acta de inicio del tramite, cuando se decida la alternativa y se radique el Estudio de Impacto
Ambiental ya que se debe notificar nuevamente y en cualquier etapa hasta que se tome la decision
y en todo caso la propia decision puede ser notificada si asi se solicita (Cardona Gonzéalez 2020).

e Consulta Previa: De acuerdo con el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, los articulos 2.2.2.3.3.3,
2.2.2.3.6.3y 2.2.2.3.8.1 del Decreto 1076 de 2015 y el Decreto 1585 de 2020 la consulta previa a
comunidades étnicas es procedente en los tramites de licenciamiento ambiental por lo cual el
solicitante debe aportar la protocolizacion de esta expedida por la DANCP vy, en todo caso, la
autoridad ambiental podra suspender hasta por dieciocho meses el proceso de evaluacion hasta
tanto este documento no se allegue. La regulacion va mas alla y establece que en ningln caso podra
otorgarse la licencia ambiental sin la protocolizacion de la consulta previa respectiva.

e Veedurias ciudadanas: De acuerdo con lo sefialado en Ley 850 de 2003 estas organizaciones se

encargan de vigilar la gestion publica, vigilancia que pueden realizar dentro de los trdmites
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ambientales de licenciamiento y en la etapa de seguimiento posterior (Rodriguez 2021, 280), en

todo caso las oportunidades para realizar esta funcion son las mismas que las consagradas para la

intervencion de terceros.
El principal cambio que se propone debe estar en caminado en modificar la forma como los mecanismos
de participacion se integran dentro de los trdmites de otorgamiento y modificacion de las licencias
ambientales. Como se analiz6 en el segundo capitulo de este trabajo, tres de los mecanismos de
participacion administrativa son rogados, es decir, que se requiere de una solicitud previa, expresa y escrita
bien sea de un grupo de ciudadanos o del interesado para que estos se activen.
El Acuerdo es claro al sefialar en el numeral 4del articulo 7 que los estados adoptaran medidas para asegurar
la participacién del publica desde las etapas iniciales del proceso. Como se observa en la lista anterior, los
mecanismos creados por la Ley 99 de 1993 ya cumplen con este requisito al poder ser ejercidos desde que
la autoridad recibe la documentacion y expide el acta de inicio del trdmite, sin embargo, debido a su
naturaleza rogada no es claro en qué momento exacto del procedimiento se van a realizar (si es que se
realizan), lo que dependera de cada caso.
Caso aparte sucede con la consulta previa a grupos étnicos la cual, como se vio, se encuentra debidamente
regulada por la Ley y por la jurisprudencia constitucional y actualmente no debe ser solicitada, sumado a
los cambios introducidos por el Decreto 1585 de 2020 que aclararon que no es posible obtener una licencia
ambiental si allegar la constancia de su realizacion previa. La proposicion debe entonces ir dirigida a
fortalecer los deméas mecanismos de participacion.
La reacomodacion del tramite incluyendo etapas precisas de participacion no solo es una garantia para las
comunidades afectadas, si no que da certeza y seguridad juridica para el solicitante de la licencia ambiental,
que sabra desde el inicio en qué momento debera reunirse con la poblacion. Las comunidades interesadas
y sus representantes también aprovecharan esta modificacion al tener la oportunidad para prepararse
adecuadamente, con la debida antelacién y llevar sus observaciones ante la autoridad de mejor forma.
Pero antes de indicar en qué momento puede incluirse esta etapa es pertinente resaltar que el Acuerdo de
Escazl entiende que la participacién no solo requiere de tiempo, sino que necesita informacion clara,
oportuna y comprensible como lo sefiala el numeral 4 del articulo 7.
Dentro del trdmite actual de licenciamiento ambiental, el articulo 2.2.2.3.3.3 establece un disposicion en
este sentido al sefialar que la autoridad ambiental debe informar a las comunidades sobre el alcance del
proyecto, los impactos y medidas de manejo propuestas. En este sentido los requisitos minimos de
informacidn establecidos en el numeral 6 del articulo 7 del Acuerdo pueden complementar la redaccion de
este articulo contribuyendo a la ampliacion de la informacion que debe entregar la autoridad como el tipo
de decision a tomar la cual debe estar escrita en lenguaje no técnico, la autoridad responsable y las

involucradas y detalles exactos sobre la forma de ejercer la participacion como fecha, hora y lugar.
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Adicional a lo anterior la modificacion podria determinar el momento concreto en el cual se debe realizar
esta entrega de informacion. La regulacion ha invitado al solicitante de la licencia a ser parte de esta
entrega*, al sefialar que dentro del Diagnéstico Ambiental de Alternativas se debe realizar la identificacion
de las comunidades y de los mecanismos para informarles sobre el proyecto. Esta obligacion puede
ampliarse y exigirse dentro del Estudio de Impacto Ambiental igualmente, que como se explico, es
procedente en todos los tramites de licenciamiento, lo cual implicaria que la autoridad ambiental al expedir
el auto de inicio del tramite tendré la oportunidad de pronunciarse sobre las poblaciones identificadas y la
estrategia para el suministro de informacién determinada por el solicitante en todos los casos.

;Cuando podria realizarse esta entrega de informacion? Como lo sefiala el numeral 5 del articulo 7 del

Acuerdo debe existir un plazo razonable entre la entrega de la informacion y la etapa de participacion,
entonces para que el trdmite no se extienda de forma innecesaria, se propone hacer uso de una etapa ya
consolidada dentro del procedimiento de forma paralela, la mas indicada son los veinte dias inmediatamente
posteriores a la expedicion del auto de inicio que tiene la autoridad para evaluar de forma preliminar el
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y de visitar el proyecto. Mientras se realiza esta verificacion, puede
otorgarse la informacién a la comunidad segun la estrategia y formatos avalados en el acta de inicio del
tramite.

Para el caso de los trdmites que exigen Diagnostico Ambiental de Alternativas (DAA) se deberia realizar
una instancia adicional antes de la escogencia de la alternativa, teniendo en cuenta que la exigencia de este
documento se encuentra reservada a los proyectos de mayor envergadura, en los cuales es aun mas
importante que se informe a la poblacion. El momento para realizar el suministro de la informacion seria
similar, luego de la expedicion del acta de inicio del tramite en el periodo de quince dias con el que se
verifica la documentacion.

Entonces en ;qué momento se presenta la participacion? Se considera que el momento oportuno para

realizar la participacion en este tramite deberia darse luego de que el solicitante allegue la informacion
adicional que sea solicitada por la autoridad ambiental. Es pertinente esta etapa ya que la comunidad tendria
a su disposicion suficiente informacion para presentar sus intervenciones y complementar el acervo
documental con el que cuenta la autoridad ambiental para tomar la decisién final.

;Como se adelantaria esta etapa de participacién? EI mecanismo escogido es la audiencia publica ambiental,

con ciertas modificaciones. Este mecanismo como su nombre lo indica se hace sobre las bases del dialogo
y permite que varias personas presenten sus comentarios sobre el proyecto, lo cual se encuentra en linea

con las garantias incluidas en el Acuerdo. Sin embargo, el instrumento debe fortalecerse ya que en este

4L El articulo 2.2.2.3.4.3. del Decreto 1076 de 2015 se encarga se sefialar el contenido basico del Diagndstico
Ambiental de Alternativas indicando en el numeral 5 que deben identificarse las comunidades y los mecanismos
utilizados para informarles sobre el proyecto, obra o actividad.
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momento es una instancia débil que se ha reducido a recibir documentos y opiniones donde no se permite
ni el debate ni la toma de decisiones*.

Por supuesto esta etapa no afectaria los demas mecanismos existentes de participacion, como la
intervencion de terceros los cuales podran intervenir en los términos actuales. Igual situacion sucederia con
los mecanismos judiciales y politicos de participacion que no sufririan ninglin cambio. En este sentido la
propuesta no busca limitar el uso de otros mecanismos de participacion sino establecer una etapa expresa
gue contribuya a disminuir el uso de otros mecanismos con mas impacto dentro del tramite como las
acciones de tutela.

El acto administrativo que otorgue la licencia ambiental deberia adicionarse igualmente, por lo que deberia
incluirse un nuevo numeral que obligue a la autoridad ambiental a referirse, en un apartado expreso del
documento, a la forma como fueron tomadas en cuenta las observaciones presentadas en la etapa de
participacion®.

Esta modificacion ademas de transformar el acto administrativo de otorgamiento de la licencia ambiental
facilitaria que terceros interesados puedan recurrir el acto proferido cuando las inquietudes de las
comunidades no sean tenidas en cuenta, haciendo uso de los recursos ordinarios de la Ley 1437 de 2011,
asi como ante instancias judiciales cuando se cuestione la legalidad de la licencia.

La Gltima consideracion que se realiza sobre la participacion es respecto a su inclusion dentro del concepto
de cambios menores en el proyecto, los cuales solo requieren de enviar una comunicacion a la autoridad
ambiental. EI Acuerdo hace referencia a las multiples etapas de los proyectos en los cuales debe existir
participacion como en la decision, revision, reexaminacion o actualizacion, adicional a los principios de
transparencia y maxima publicidad. Se considera que el mismo solicitante en el oficio que informa a la
autoridad ambiental también lo haga con la comunidad aclarando que la actividad no implica la generacion
de nuevos impactos ambientales, esto contribuiria a la generacion de confianza entre las partes.

Con estas consideraciones se esperaria tener un tramite adecuado a las garantias incluidas en el Acuerdo de
Escazl, centrado en aumentar la confianza entre los ciudadanos, las autoridades y los inversionistas con
miras a que el desarrollo territorial no sea visto como una imposicién de poderes nacionales sino un acuerdo

en el que todos los miembros de la sociedad han contribuido y del cual pueden llegar a beneficiarse.

42 El articulo 2.2.2.4.1.2. del Decreto 1076 de 2015 define el alcance de la audiencia publica ambiental indicando que
se recibiran opiniones, informaciones y documentos, que deberan tenerse en cuenta en el momento de la toma de
decisiones por parte de la autoridad ambiental competente. Se podria modificar este articulo para facilitar la
participacion y la toma decisiones.

43 El articulo 2.2.2.3.6.6. del Decreto 1076 de 2015 establece el contenido de la licencia ambiental en ocho numerales
dentro de los que se destacan la identificacion del solicitante, el objeto y localizacion del proyecto y los recursos
naturales renovables autorizados para uso. La modificacion podria incluir un nuevo numeral donde se analicen las
intervenciones de las comunidades y que sea de obligatorio cumplimiento para las autoridades administrativas
ambientales, pronunciarse de manera expresa sobre los resultados de los procesos de participacion.
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4.3 Conclusiones

Del desarrollo del documento de investigacion y de los aspectos ya definidos se presentan las siguientes

conclusiones:

e En las ultimas décadas se ha presentado un “boom” en la proteccion del medio ambiente,
desarrollandose todo un sistema de normas nacionales e internacionales para la adecuada
proteccidn de los recursos naturales. Esta preocupacion implica la asignacion de nuevas funciones
y obligaciones para el Estado, lo cual se ha traducido en la creacion de sistemas, entidades y
procedimientos que garantizan la vigilancia y el uso adecuado de recursos naturales.

e En cumplimiento de sus obligaciones internacionales y constitucionales Colombia ha adoptado
varios instrumentos para el manejo de recursos naturales, siendo el mas importante de estos la
licencia ambiental. Este instrumento al ser competencia de entidades publicas representa una
conjuncién entre diversas ramas del derecho como lo son el derecho administrativo y el derecho
ambiental.

e La participacion ciudadana luego de la expedicion de la Constitucion de 1991 se ha convertido en
un eje central del actuar estatal. El reconocimiento de que el Estado no decide de forma unilateral
y que la opinién de los afectados por las actuaciones administrativas es importante ha reformado
los paradigmas clasicos del derecho administrativo y ha iniciado una nueva era de democracia
directa.

e El Acuerdo de Escazu es un triunfo de las relaciones de cooperacion internacionales regionales. A
pesar de las diferencias politicas, sociales o econémicas el Acuerdo muestra las preocupaciones
comunes que comparten los estados latinoamericanos y es una avance hacia la consolidacién
definitiva de la democracia participativa y del respeto por los derechos humanos.

e A pesar de las criticas, el Acuerdo de Escazu es un instrumento que le recuerda a las entidades
reguladoras y creadoras de politicas publicas que aun falta un largo camino en la proteccién de
varios derechos fundamentales. Se han realizado cientos de avances, pero persisten problemas
sistémicos que le dificultan o niegan de plano el ejercicio de sus derechos basicos a las personas
mas vulnerables.

e La participacién ciudadana no es un obstaculo para el desarrollo ni las comunidades son enemigas
del progreso, pero mientras que las poblaciones vulnerables no se sientan parte de los beneficios
economicos Yy sociales de los proyectos de explotacion sera dificil desarrollarlos y garantizar un

grado alto de seguridad juridica para los inversionistas.
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El ejercicio de la participacion no solo le compete al Estado y a sus instituciones, la sociedad como
un todo tiene un deber de informacion y de intervencion en los tramites ambientales. En este sentido
es crucial fortalecer la educacion ambiental para que los ciudadanos comprendan el valor de
conservar el medio ambiente y de la explotacion consciente y proporcional de recursos naturales

renovables.
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