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RESUMEN

Actualmente en Colombia existe una alta discrecionalidad en la forma en que
las autoridades ambientales pueden imponer cargas adicionales a los beneficia-
rios de las licencias ambientales, por lo que a través de diferentes mecanismos
juridicos puede afectarse la capacidad de los licenciatarios para defender sus
intereses y controvertir los actos administrativos mediante los cuales la Admi-
nistracién impone estas cargas. Este estudio aboga por un equilibrio entre la
garantia de una efectiva proteccién de los recursos ambientales por parte del
Estado y el establecimiento de las reglas de juego claras que permitan brindar
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mayor certeza juridica a quienes ejecutan proyectos que involucren el uso de
los recursos naturales.

Palabras clave: Impacto ambiental, Licencias ambientales, Crimen contra
el medio ambiente, Responsabilidad por dafios ambientales, Inspeccién
medioambiental.

The Dynamic Character of Environmental
Licenses: An Analysis of the Scenarios
Following their Expedition under the
Colombian Legal Framework

ABSTRACT

There is a large administrative discretion recognized by the Colombian legal
system to environmental protection agencies, allowing them to impose obli-
gations to those granted with an environmental license. Through different
legal mechanisms agencies can limit the licensees’ capacity to defend their
interests and to controvert administrative decisions imposing new obliga-
tions. This study argues for a balance between an effective protection of the
environment and rules providing legal certainty to those entitled to carry out
projects involving the use of natural resources.

Keywords: Environmental Impact Assessment, Environmental Licenses, Envi-
ronmental Offense, Environmental Accountability, Environmental Supervision.

INTRODUCCION

En el marco constitucional colombiano se prevé el medio ambiente sano como
un derecho colectivo que implica el deber de conservacién y preservacién en
cabeza del Estado. Sin embargo, como es bien sabido, este derecho suele entrar
en conflicto con los proyectos de desarrollo que usualmente generan impactos
ambientales de considerables dimensiones®. Consciente de ello, nuestra Carta
Constitucional ha previsto el deber de intervencién del Estado en la economfa
con el fin de equilibrar el principio de proteccién del medio ambiente con
el desarrollo econémico. En desarrollo de dicho mandato constitucional, el
legislador colombiano ha dispuesto, entre otros, del mecanismo de la licencia
ambiental como un requisito previo para la ejecucién de proyectos que puedan

3 YULIETH HILLON, La participacién en conflictos socioambientales: la paradoja institucional colombiana,
Medellin: Universidad EAFIT, 2012, pp. 411-416.
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producir deterioro a los recursos naturales renovables o al medio ambiente, o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje. Tras un estudio
de los impactos ambientales que pudiera producir la implementacién del pro-
yecto y un andlisis de alternativas al respecto, se podré autorizar el desarrollo
del mismo, condiciondndolo al cumplimiento de una serie de compromisos
de tipo biético, abiético y socioeconémicos que buscan compensar y prevenir
los impactos futuros del mismo.

Teniendo en cuenta que la licencia ambiental responde a un ejercicio pre-
visivo de los impactos ambientales que pudieran causarse y que la ejecucién
del proyecto quedaré supeditada al cumplimiento de los compromisos impues-
tos, se hace necesario que el seguimiento que se le debe hacer a la ejecucién
del proyecto por parte de la autoridad ambiental no sélo sea continuo, sino
que incluso sea mds riguroso tras el licenciamiento atendiendo a la efectiva
intervencién que con ello se hace del medio. En este sentido, la autoridad am-
biental no sélo debera controlar el cumplimiento estricto de los compromisos
que sirven de condicionantes de la licencia, sino también advertir la posible
causacién de nuevos impactos no previstos y que deban considerarse para la
ejecucién de la obra, o incluso prevenir y sancionar infracciones ambientales
cometidas en el desarrollo de la misma. Por lo tanto, ha venido cobrando re-
levancia una concepcién dindmica del proceso de licenciamiento ambiental,
en contra de una visién estatica y dnica.

Desde esta perspectiva, el presente articulo se propone abordar los escena-
rios posteriores al licenciamiento de un proyecto de desarrollo, a partir de la
serie de instrumentos de intervencién que establece el ordenamiento juridico
al respecto, a saber, la posibilidad de imposicién de medidas ambientales adi-
cionales, preventivas o de modificacién de la licencia via seguimiento. Con
este andlisis, si bien se parte de considerar la necesidad y conveniencia de la
existencia de dichos mecanismos para la proteccién de conservacién del me-
dio ambiente durante la fase de implementacién de los proyectos, se pretende
igualmente elaborar una propuesta interpretativa de los mismos que garantice
la rigurosidad y proporcionalidad en su utilizacién, ya que al ser mecanismos
que se dirigen a intervenir situaciones posteriores al licenciamiento, pueden
comprometer facilmente la viabilidad de los proyectos al afectar potencial-
mente las labores de planeacién que les sirven de base.

Para ello, en un primer apartado, se expondra brevemente el concepto y
significado de la licencia ambiental en el ordenamiento juridico colombia-
no, destacando al hacerlo como este debe entenderse desde una perspectiva
dindmica y continuada. En este orden de ideas, se abordaré la relevancia que
guardan los compromisos que sirven de condicionantes de las licencias para
pasar de allf al procedimiento de seguimiento al cumplimiento de los mismos
y la aparicién en este contexto del procedimiento ambiental sancionatorio
como herramienta de seguimiento y de contingencia ante nuevos impactos
no previstos en el desarrollo de los proyectos. Para finalizar, se explicitardn
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algunos interrogantes que nos dejan dichas figuras a la luz de su consagracién
positiva.

En un segundo apartado, y con la finalidad de constatar la aplicabilidad
practica de estos mecanismos poslicenciamiento, se adoptard la metodolo-
gfa de estudio de caso. Con ello se pretende evidenciar, con un caso real y
practico, la materializacién de algunos de los interrogantes que nos dejaba
el anélisis dogmético del tema. Para ello, se justificard la seleccién del caso y
se expondréan los hechos y actuaciones relevantes, para luego proceder a su
andlisis. A partir de lo constatado, se procederd a presentar una propuesta de
interpretacién de los escenarios y mecanismos posteriores al licenciamiento a
la luz de los criterios de proporcionalidad y rigurosidad en su aplicacién, tal y
como se expuso anteriormente. Por Gltimo, se presentardn unas conclusiones
preliminares al respecto.

1. LAS LICENCIAS AMBIENTALES
Y SU CARACTER DINAMICO

El articulo 79 de la Constitucién* dispone que todas las personas tienen el
derecho a gozar de un ambiente sano y que es deber del Estado proteger la
diversidad e integridad del ambiente. Luego, el articulo 80 sefiala que co-
rresponde al Estado planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, garantizar su conservacién, "“imponer las sanciones legales y exigir
la reparacién de los dafios causados”. En este sentido, la Constitucién consa-
gré° la necesidad de preservar y conservar el medio ambiente, y para ello no
se limit6 a definir los principios generales de las politicas ambientales sino
que, por un lado, asigné a los ciudadanos una serie de derechos y deberes’, y
de otro lado, creé unas obligaciones y responsabilidades a cargo del Estado,
a la par que desarrollé los instrumentos y mecanismos juridicos para que este
pudiera velar de manera efectiva por el cumplimiento de sus deberes consti-
tucionales en materia ambiental®.

En virtud de lo anterior, el Estado colombiano, a través del derecho am-
biental, debe velar por

prevenir y subsanar las perturbaciones que alteran los equilibrios naturales, pro-
ducidas por los seres humanos y sus actividades, individuales o colectivas, la cual

Articulo 79, Constitucién Politica de Colombia, 1991.

Ibid., articulo 80.

Ibid., articulos 79 y 80.

Ibid., articulo 75.

AbpriaNa CoRrzO, “Los parques nacionales en derecho colombiano y en derecho francés”,
Lecturas sobre derecho del medio ambiente, t. vii, Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 46.
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se lleva a cabo mediante la regulacién de tales actividades humanas. Adn maés, es-
te conjunto de normas que constituye el derecho ambiental regula las diferentes
conductas humanas que deterioran el medio ambiente para prevenirlas, reprimirlas
o para obligar a repararlas’.

Por su parte, es claro que la gran generalidad de las actividades econémicas
puede generar impactos en el medio ambiente. Consciente de ello, el articulo
333 de la Constitucion'® dispone que la ley delimitard su alcance “cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacién”. En
el mismo sentido, el articulo 334!'" de la Carta sostiene que el Estado, como
director general de la economia, intervendrd en la explotacién de los recursos
naturales y el uso del suelo, entre otros, con el objeto de lograr el "mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportu-
nidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano”.
En este sentido, las empresas deben orientar sus actuaciones persiguiendo no
solo la generacién de desarrollo econémico sino también buscando que se dé
un adecuado uso y aprovechamiento de los recursos naturales con los que se
generaré dicho desarrollo'.

Con la finalidad de desarrollar dichas disposiciones constitucionales, el le-
gislador expidi6 la Ley 99 de 1993!'3! que creé el Sistema Nacional del Medio
Ambiente y, al hacerlo, adopté los fundamentos de la politica ambiental en el
pais. En gran parte, bajo la influencia de los postulados de la Declaracién de
Rio de 1992, se intent6 conciliar los intereses del medio ambiente y el desa-
rrollo, para lo cual se dispuso en dicha norma legal que la biodiversidad debe
ser protegida de forma prioritaria, que se deben tener en cuenta los derechos
de los seres humanos y su desarrollo de forma arménica con la naturaleza,
que la prevenciéon de desastres serd de interés colectivo y obligatorio cum-
plimiento, que la politica serd descentralizada, democrdtica y participativa, y
que las instituciones tendran en cuenta la relacién del ambiente con procesos
econémicos, sociales y fisicos. El articulo 49 de la precitada ley'* sefiala pre-
cisamente que las ejecuciones de proyectos de desarrollo puedan “producir

9  Jost Luis CasTELLANO, “Consideraciones sobre la proteccién ambiental frente a la con-
taminacién difusa de origen agrario. Situacién en la Comunidad Auténoma de Aragén”
Lecturas sobre derecho del medio ambiente, t. VI, Bogota: Externado de Colombia, 2007, p. 293.

10 Articulo 333, Constitucién Politica de Colombia, 1991.

11 Ibid., articulo 334.

12 ANGELA MARiA Amava y OsCAR DARIO AMAYA, Banca y medio ambiente, v. 1, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010, pp. 11-19.

13 Ley 99 de 1993 , "Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el
Sector Publico encargado de la gestién y conservacién del medio ambiente y los recursos
naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras
disposiciones”.

14 Ibid., articulo 49.

’
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deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje requerirdn de
una Licencia Ambiental”. Sobre los alcances de dicha licencia ambiental, la
jurisprudencia ha contribuido a precisarlo. Asi, en la primigenia sentencia
C-328 de 1995, el Alto Tribunal® establecié que esta tiene como objeto
la proteccién de derechos individuales y colectivos que estdn en riesgo con la
ejecucién del proyecto, ademés indicé que es una forma de hacer efectivo
el deber de prevencién y control de riesgos que puede generar un proyecto.
Desde entonces, se ha enfatizado por la jurisprudencia constitucional el deber
de prevencién y protecciéon del medio ambiente que cumplen las licencias
ambientales. Asi, en sentencia C-984 de 2003!'% se resalté que aquellas son
instrumentos para establecer un limite a la actividad econémica y asegurar la
proteccién del medio ambiente. Por su parte, la sentencia C-746 de 20120'"!
recopil6 algunas de las caracteristicas de las licencias ambientales enuncia-
das en la jurisprudencia constitucional, que resalta su cardcter preventivo, el
propésito de compensar y mitigar los efectos que cause, su obligatoriedad y
su caracter participativo.

Teniendo en cuenta que dicho cardcter preventivo y compensatorio no
puede ser previsto de forma exclusiva en la fase previa a la ejecucién del pro-
yecto de desarrollo, la misma normatividad legal y reglamentaria ha creado
espacios y mecanismos por los cuales, después del licenciamiento, se pueden
revisary revaluar los efectos que ha venido produciendo el desarrollo e imple-
mentacién del proyecto en el ambiente. En este aspecto, es que se ha venido
advirtiendo el cardcter dindmico tanto de las licencias ambientales como de
sus mecanismos de control en el ordenamiento juridico vigente.

1.1. LOS COMPROMISOS ESTABLECIDOS EN LAS LICENCIAS AMBIENTALES

Con el fin de satisfacer los fines preventivos de las licencias ambientales,
las autoridades ambientales, al momento de otorgarlas, establecen una serie
de compromisos a los que queda sujeto el beneficiario. Estos compromisos
varian en cada licencia y se establecen de acuerdo al impacto ambiental que
tendrd el proyecto en la region'®. El andlisis de este impacto se realiza a través
del estudio de impacto ambiental'®, teniendo en cuenta factores geolégicos,
ecosistémicos, socioeconémicos y culturales del drea que se verd afectada con
la construccién y puesta en marcha del proyecto. Dicha 4rea, en materia de

15 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-328 de 1995.

16 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-984 de 2003.

17 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-746 de 2012.

18 Articulo 2.2.2.3.1.1, Decreto 1076 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”.

19 Ibid., articulo 2.2.2.3.5.1.
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licencias ambientales, se denomina “4rea de influencia del proyecto. Estos
compromisos operan a su vez no solo como unas medidas de prevencién y
compensacién por los impactos generados por el proyecto®!, sino que también
constituyen una serie de condicionantes para que el beneficiario de la licencia
ambiental pueda desarrollar y ejecutar el proyecto, obra u actividad de manera
pacifica. En este sentido, el incumplimiento de estos compromisos por parte
del beneficiario puede conllevar incluso a la revocatoria de la licencia por
parte de la autoridad ambiental.

En virtud de lo anterior, resulta correcto afirmar que, en Colombia, el papel
que desempeifian las autoridades ambientales en el proceso de licenciamiento
ambiental no culmina con el otorgamiento de la licencia. Esto debido a que
una vez esta es otorgada, la autoridad ambiental encargada debe realizar un
control y vigilancia al manejo que los beneficiarios de la licencia le dan a estos
términos y compromisos dispuestos en ella.

Para poder determinar el impacto que el proyecto generara en el drea de
influencia del proyecto y mediante el estudio de impacto ambiental, es nece-
sario hacer una clasificacién del estado de los diferentes medios en esa 4rea
previo al desarrollo del proyecto. Para determinar cémo se deben clasificar
los diferentes componentes que se impactaran con el desarrollo de la obra o
proyecto, se debe de tener presente la "Metodologia general para la presen-
tacién de estudios ambientales”, expedida por el hoy Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible en el afio 201022,

De acuerdo con esta Metodologia, los medios se clasifican en: a) medio
abiético o fisico, el cual abarca aspectos geolégicos, geomorfolégicos, in-
formacién de los suelos, paisaje, hidrologfa, hidrogeologia, sedimentologia
y clima, entre otros; b) medio biético o ecosistémico, en este se tienen en
cuenta la flora, fauna y ecosistemas que se puedan ver afectados con el pro-
yecto; y ¢) medio socioeconémico, en el cual se incluye el desplazamiento o
afectacién de la economfa, de las dindmicas sociales y culturales, y en general,
del modo de vida de la poblacién comprendida en el drea de influencia que
la obra generara.

20 Ibid.

21 El Decreto 1076 de 2015, en el articulo 2.2.2.3.1.1, define estas medidas de la siguiente
manera: “Medidas de prevencién: Son las acciones encaminadas a evitar los impactos y
efectos negativos que pueda generar un proyecto, obra o actividad sobre el medio ambiente.
Medidas de compensacién: Son las acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las comuni-
dades, las regiones, localidades y al entorno natural por los impactos o efectos negativos
generados por un proyecto, obra o actividad, que no puedan ser evitados, corregidos o
mitigados”.

22 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Metodologia general para la presentacién
de Estudios Ambientales, 2016. Disponible en linea http://www.anla.gov.co/documentos/
normativa/metodologia_presentacion_ea.pdf.
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1.2. EL SECUIMIENTO A LOS COMPROMISOS
ESTABLECIDOS EN LAS LICENCIAS AMBIENTALES

El ordenamiento juridico colombiano consagra tanto el derecho a las personas
a disfrutar de un ambiente sano, como su deber correlativo de conservarlo.
Por ello, radica en el Estado dos funciones complementarias, una propiamente
administrativa, que es la de garantizar un uso racional de los recursos naturales,
y otra, propiamente sancionatoria, la cual es la facultad de imponer sanciones
administrativas y medidas preventivas?®.

En relacién con esta funcién administrativa que la Constitucién Politica le
asigna al Estado, se encuentra el deber de control y vigilancia que este tiene
en materia ambiental. En virtud de lo anterior, el Estado debe realizar el se-
guimiento, monitoreo, comprobacién, inspeccién, evaluacién, fiscalizacién e
intervencién sobre el manejo y uso del territorio, de manera que se garantice
el cumplimiento de las obligaciones ambientales consignadas en las normas
y los actos administrativos de cardcter general y particular**. Esta funcién de
vigilancia y control se ejerce fundamentalmente a través del Procedimiento
de Seguimiento de Licencia Ambiental.

Tratédndose de la potestad sancionatoria del Estado, se encuentra la facultad
en cabeza del Estado de imponer las medidas preventivas y sanciones necesa-
rias en caso de presentarse un incumplimiento por parte de los beneficiarios.
Esta potestad se concreta a través del Procedimiento Ambiental Sancionato-
rio?’, procedimiento mediante el cual las autoridades ambientales pueden, en
cualquier momento, imponer las sanciones y medidas preventivas necesarias
con el fin de prevenir, corregir y compensar un dafio al medio ambiente y a
la salud humana.

1.3. PROCEDIMIENTO AMBIENTAL SANCIONATORIO

Este procedimiento es uno de los mecanismos juridicos con los cuales el
Estado busca asegurar la recuperacién, conservacién, proteccién, ordena-
miento, manejo, uso y aprovechamiento de los recursos naturales y el medio

23 Awvaro Osorio, “La funcién administrativa de proteccién del medio ambiente”, Lecturas
sobre derecho del medio ambiente, t. 1X, Bogot4: Universidad Externado de Colombia, 2009, pp.
15-20.

24 MAaRia TERESA RESTREPO, El ejercicio de las competencias administrativas en materia ambiental, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 301-307.

25 Resulta pertinente aclarar en este punto que el Procedimiento Ambiental Sancionatorio
no es el inico procedimiento mediante el cual se pueden imponer medidas preventivas,
asi como también se debe aclarar que la potestad para imponer este tipo de medidas no
radica de manera exclusiva en las autoridades ambientales, toda vez que la reciente Ley
1801 de 2016, establece que la Policia podra imponer y ejecutar las medidas preventivas
consagradas en la Ley 1333 de 2009.
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ambiente?. Se encuentra regulado en la Ley 1333 de 2009%7), 1a cual ha signi-
ficado un ejercicio de modernizacién del sistema sancionatorio del pais?®, ya
que anteriormente las disposiciones legales en materia de imposicién de san-
ciones y medidas preventivas en el pafs se encontraban altamente dispersas®’.

Esta ley, ademds de definir los tipos de infracciones ambientales y los li-
neamientos del Procedimiento Ambiental Sancionatorio, establece la potestad
sancionatoria ambiental en cabeza del hoy Ministerio de Ambiente y Desa-
rrollo Sostenible a través de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA), las corporaciones auténomas regionales de desarrollo sostenible (CAR),
algunos municipios y distritos®, y las autoridades ambientales creadas me-
diante la Ley 768 de 20028, La Ley 1333 de 2009% consagra las sanciones
que se pueden imponer por la causacién de un dafio al medio ambiente. Estas
sanciones tienen una funcién preventiva, correctiva y compensatoria, en tan-
to, responden a la finalidad de "prevenir, impedir o evitar la continuacién de
la ocurrencia de un hecho, la realizacién de una actividad o la existencia
de una situacién que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales,
el paisaje o la salud humana"*.

Para una mejor comprensién de las finalidades del procedimiento ambiental
sancionatorio, resulta necesario entender el alcance del concepto "infraccién
ambiental”. En virtud del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009%*, existen dos
tipos de infraccién ambiental. Un primer tipo, relacionado con la violacién
de la legislacién ambiental vigente, y otros, con el dafio al medio ambiente®.
El presente escrito analizard algunas consecuencias que pueden surgir a raiz
de la ocurrencia de las infracciones ambientales del primer tipo, dentro del
cual se entiende como infraccién a “toda accién u omisién que constituya

26 Cesar A. Lorbuy, “Régimen sancionatorio ambiental en Colombia”, Lecturas sobre derecho del
medio ambiente, t. Vi, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 219-222.

27 Ley 1333 de 2009, "Por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y
se dictan otras disposiciones”.

28 Oscar DaRIO AMAYA, “La potestad sancionadora de la administracién en la Ley 1333 de
2009", Nuevo régimen sancionatorio ambiental, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2010, p. 38.

29  ANDRES MAURICIO BRICENO, “Aproximacién al régimen sancionatorio ambiental y revisién
critica de su reforma con la Ley 1333 de 2009", Nuevo régimen sancionatorio ambiental, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 83.

30 Municipios y distritos cuya poblacién urbana sea superior a un millén de habitantes dentro
de su perimetro urbano, en los términos del articulo 66 de la Ley 99 de 1993.

31 Distritos especiales de Barranquilla, Cartagena de Indias y Santa Marta, reglamentados
mediante la Ley 758 del 21 de julio de 2002.

32 Ley 1333 de 2009, op. cit.

33 Ibid., articulo 12.

34 Articulo 5, Ley 1333 de 2009, op. cit.

35 Juuio ENriQUE GONZALEZ, "Los tipos de sanciones en la Ley 1333 de 2009", Nuevo régimen
sancionatorio ambiental, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 253.
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violacién de las normas ambientales, comprendiendo estas tanto aquella de
nivel constitucional, legal y reglamentario, incluyendo dentro de estas Gltimas
los Actos Administrativos de cardcter particular y concreto que expidan las
autoridades ambientales”**. Por lo tanto, es en virtud del articulo 5 de la Ley
1333 de 20093 que el incumplimiento de los compromisos establecidos en
las licencias ambientales puede conllevar a la imposicién de una medida pre-
ventiva y una sancién ambiental por parte de la autoridad competente, toda
vez que estos compromisos se establecen mediante el Acto Administrativo
que otorga la licencia.

Este procedimiento sancionatorio se adelantard de oficio, a peticién de
parte o como consecuencia de haberse impuesto una medida preventiva.
Inicia con una indagacién preliminar con el fin de determinar si existe o no
mérito para comenzar el procedimiento sancionatorio, con lo cual se busca
verificar la ocurrencia de la conducta y determinar si es constitutiva de in-
fracciéon ambiental o si se ha actuado al amparo de una causal eximente de
responsabilidad.

En cuanto al procedimiento para imponer medidas preventivas, este podra
iniciar de oficio o a peticién de parte, y de alli, la autoridad ambiental debera
proceder a comprobar la existencia del hecho y de ser el caso, se proceders,
mediante acto administrativo debidamente motivado, a imponer las medidas
preventivas a la que haya lugar®. Una vez impuesta la medida preventiva, se
procederd a evaluar si existe o no mérito para iniciar el procedimiento sancio-
natorio. Segtn lo dispuesto por el articulo 36 de la ley en cuestién, luego de
indagar por la ocurrencia del hecho, la autoridad ambiental podrd imponer
las siguientes medidas:

(i) Amonestacion escrita;

(ii) Decomiso preventivo de productos, elementos, medios o implementos utili-
zados para cometer la infraccién;

(iii) Aprehensién preventiva de especimenes, productos y subproductos de fauna
y flora silvestres; y

(iv) Suspensién de obra o actividad cuando pueda derivarse dafio o peligro pa-
ra el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la salud humana o
cuando el proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin permiso, concesién,
autorizacién o licencia ambiental o ejecutado incumpliendo los términos de
los mismos.

36  GLORIA Lucia ALvarez, “Las infracciones en materia ambiental”, Nuevo régimen sancionatorio
ambiental, Bogoté: Universidad Externado de Colombia, pp. 210-214.

37 Articulo 5, Ley 1333 de 2009, op. cit.

38 Ibid., articulo 13.
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Esta dltima medida, a saber, suspensién de obra o actividad, se encuentra
establecida en el articulo 39 de dicha ley. De no encontrarse mérito suficien-
te para iniciar el procedimiento, sefiala la norma, se procederd a levantar la
medida preventiva. En caso contrario, se levantard dicha medida una vez se
compruebe que desaparecieron las causas que la motivaron.

Finalizado el procedimiento ambiental sancionatorio, segtin lo establecido
en el titulo 1v de la Ley 1333 de 2009, la autoridad ambiental deberd determi-
nar, mediante acto administrativo debidamente motivado, la responsabilidad
o no del presunto infractor, y procederd a imponer las sanciones correspon-
dientes. Algunas de las posibles sanciones establecidas en el articulo 40 de la
presente Ley son: “(i) Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edifi-
cacién o servicio; (ii) Revocatoria o caducidad de licencia ambiental, autori-
zacién, concesién, permiso o registro; y (iii) Demolicién de obra a costa del
infractor”®. Ademés de las medidas sancionatorias, la autoridad que adelanta
el procedimiento podrd imponer medidas compensatorias al infractor con el
fin de compensar y restaurar el dafio causado con la infraccién.

Se puede decir, entonces, que el procedimiento ambiental sancionatorio
tiene un d4mbito de aplicacién amplio o genérico, en el sentido de que este
puede iniciarse en virtud del desarrollo de cualquier tipo de actividad que re-
sulte dafiina para el medio ambiente y la salud humana, incluyendo aquellas
desarrolladas en virtud de la concesién de una licencia ambiental. A su vez,
se debe anotar que las medidas preventivas, en virtud de los supuestos de
hecho consagrados en el articulo 36 de la Ley 1333 de 20091, tienen como
fundamento juridico los principios de prevencién y precaucién. El primero
busca impedir los dafios futuros, cierto y mesurables; mientras que el segundo
propende por evitar la creacién de riesgos con efectos imprevisibles*!.

Es con base en estos dos principios que se establece el propésito de las
medidas preventivas, el cual, segin lo dicho por la Corte Constitucional en
sentencia C-703 de 2010, es el de fungir como unas medidas con las que
cuenta la administracién para responder de manera inmediata ante una situa-
cién de urgencia que estd afectando los recursos naturales o la salud humana,
dejando claro que dicha respuesta no implica un reconocimiento anticipado
acerca de la existencia del dafio ni una atribucién definitiva de responsabilidad.

Dado que la finalidad de las medidas preventivas radica en atender una
situacién de urgencia y, por lo tanto, evitar de esta forma que se cause o siga
causando un dafio a los recursos naturales y al medio ambiente, estas medidas a
la luz de lo dicho por la Corte Constitucional deben ser de caracter preventivo

39 Ibid., articulo 40.

40 Ibid., articulo 36.

41 IVAN PAEZ y AMPARO RODRIGUEZ, Las medidas preventivas ambientales, una aproximacion desde el derecho
administrativo, Medellin: Universidad de Medellin - Opinién Juridica, 2013, pp. 25-29.

42 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-703 de 2010.
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y transitorio, y es por ello que las autoridades ambientales al momento de im-
poner una medida preventiva deberdn establecer una serie de condicionantes
a los cuéles queda sometido el presunto infractor.

De cierta manera, estos condicionantes tienen un doble propésito en el
derecho ambiental, puesto que como se ha dicho, por un lado, constituyen
una carga para el posible infractor; pero por otro, se convierten, una vez
llevados a cabo, en un instrumento con el que el beneficiario de la licencia
cuenta para poder solicitar a la autoridad ambiental el levantamiento de las
medidas. Asi, por ejemplo, en caso que la autoridad ambiental en el desarrollo
del Procedimiento de Control y Seguimiento Ambiental evidencie que existe
un posible incumplimiento de los compromisos establecidos en una licencia
ambiental, esta podr4, dependiendo de cada caso y en virtud de lo estableci-
do en los articulos 5y 36 de la Ley 1333 de 2009!**! proceder a imponer una
medida preventiva de suspensién inmediata de obra o actividad, a la par que
establecer unos condicionantes a los cuales queda sometido el beneficiario.
De esta manera, en el campo de las licencias ambientales, estos condicionantes
se convierten en un instrumento juridico con el que cuentan las autoridades
para imponer cargas que pueden considerarse adicionales a las originalmente
establecidas en las licencias.

1.4. PROCEDIMIENTO DE SEGUIMIENTO A LA LICENCIA AMBIENTAL

Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto
1076 de 20154 el cual establece que la autoridad responsable del control y
seguimiento a los proyectos, obras o actividades autorizadas serd aquella que
otorgé la licencia ambiental o establecié el plan de manejo ambiental. No obs-
tante, segin lo dispuesto por el presente decreto, las autoridades ambientales,
mediante la celebracién de convenios interadministrativos, podran delegar la
funcién de seguimiento en otras autoridades ambientales. Entre las finalidades
de este procedimiento se encuentran: a) constatar y exigir el cumplimiento de
todos los términos, obligaciones y condiciones que se deriven de la licencia
ambiental o plan de manejo ambiental; b) corroborar el comportamiento de
los medios biéticos, abiéticos y socioeconémicos, y de los recursos naturales
frente al desarrollo del proyecto; y c) verificar el cumplimiento de la norma-
tividad ambiental aplicable al proyecto, obra o actividad.

Para el seguimiento de los proyectos, obras o actividades objeto de licencia
ambiental, las autoridades ambientales deberan actuar de acuerdo a lo dis-
puesto en el Manual de Seguimiento Ambiental de Proyectos expedido por el

43 Articulos 5y 36, Ley 1333 de 2009, op. cit.
44 Articulo 2.2.2.3.9.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.
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Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible*. En este manual se establece
que, para cumplir con las finalidades del seguimiento de licencia ambiental, la
autoridad ambiental competente, a través de su respectivo equipo encargado
del seguimiento ambiental, realizara visitas al lugar donde se desarrolla el pro-
yecto, hard requerimientos y corroboraré técnicamente o a través de pruebas
los resultados de los monitoreos realizados por el beneficiario de la licencia
ambiental o plan de manejo ambiental, entre otras actividades. Como resul-
tado de este procedimiento, la autoridad ambiental puede también imponer
medidas ambientales adicionales a las establecidas en la licencia ambiental con
la finalidad de prevenir, mitigar o corregir impactos ambientales no previstos
en los estudios ambientales del proyecto; modificar la licencia ambiental; y/o
iniciar o no la investigacién.

El Procedimiento de Control y Seguimiento, al contrario del Procedi-
miento Ambiental Sancionatorio, tiene un dmbito de aplicacién restrictivo
o especifico, puesto que solo tiene aplicacién en el dmbito de las licencias
ambientales. Las autoridades, mediante este primer procedimiento, cuentan
con dos instrumentos juridicos que les permiten imponer cargas adicionales
a las inicialmente establecidas a los beneficiarios de las licencias ambientales.
Estos instrumentos se encuentran regulados en el Decreto 1076 de 2015,
En primer lugar, las medidas ambientales adicionales, de las cuales trata el
numeral 8 del articulo 2.2.2.3.9.147! 3 saber,

Control y seguimiento. Los proyectos, obras o actividades sujetos a licencia am-
biental o plan de manejo ambiental, serdn objeto de control y seguimiento por
parte de las autoridades ambientales con el propésito de: [...] Imponer medidas
ambientales adicionales para prevenir, mitigar o corregir impactos ambientales no
previsto en los estudios ambientales del proyecto.

En segundo lugar, se encuentra la modificacién de las licencias, de la cual trata
el numeral 6 del articulo 2.2.2.3.7.1%, a saber, "La licencia ambiental debera ser
modificada en los siguientes casos: [ ...] Cuando como resultado de las labores
de seguimiento, la autoridad identifique impactos ambientales adicionales a
los identificados en los estudios ambientales y requiera al licenciatario para
que ajuste tales estudios”.

45 "[...] es una herramienta a través de la cual se establecen y definen criterios técnicos y
procedimientos para el seguimiento ambiental de proyectos licenciados o con planes de
manejo ambiental establecidos por la autoridad ambiental competente”. Cfr. Agencia Na-
cional de Licencias Ambientales, Manual de Seguimiento Ambiental de Proyectos, Criterios
y Procedimientos, (2010). Disponible en linea http://www.anla.gov.co/manuales-y-guias.

46 Decreto 1076 de 2015, op. cit.

47 Ibid., articulo 2.2.2.3.9.1.

48 Ibid., articulo 2.2.2.3.7.1.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, pp. 137-174



150 Alejandro Gomez Veldsquez y David Ramirez Arboleda
1.5. OBSERVACIONES SOBRE LOS MENCIONADOS PROCEDIMIENTOS

Inicialmente pareciera que el procedimiento para la imposicién de medidas
preventivasy el procedimiento de control y vigilancia se desarrollan de manera
aislada y que los hechos o circunstancias que originan su inicio son diferentes.
Sin embargo, estos mecanismos se entrecruzan cuando estamos frente al in-
cumplimiento de los compromisos establecidos en las licencias ambientales, ya
que si bien el Procedimiento de Control y Seguimiento le sirve a la autoridad
ambiental para identificar si existen impactos ambientales no previstos en los
estudios ambientales del proyecto, también funge como mecanismo para de-
tectar si existe un incumplimiento de los términos y compromisos establecidos
en la licencia ambiental. En este caso, podréa entonces la autoridad ambiental
proceder a imponer medidas preventivas debido al incumplimiento, e impo-
ner medidas ambientales adicionales o modificar la licencia, en virtud de los
impactos ambientales adicionales identificados en las labores de seguimiento.
La medida preventiva que se puede imponer a causa del incumplimiento de
los términos fijados en la licencia ambiental, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 36 de la Ley 1333 de 2009, serfa la suspensién de obra o actividad.

Al establecer las causales por las cuales se puede imponer la medida pre-
ventiva de suspensién de la obra o actividad, la ley es clara enumerando las
causales taxativas. Sin embargo, no existe una regulacién legal acerca de cémo
debe operar el levantamiento de estas medidas; es decir, no existe regulacién
clara ni expresa acerca de la manera como operan los condicionantes o medi-
das a los cudles queda sujeto el supuesto infractor y beneficiario de la licencia
para este caso particular. Resulta entonces coherente considerar que, en vir-
tud de los principios de prevencién y temporalidad a los cuales estdn sujetas
las medidas preventivas, los condicionantes para el levantamiento de estas
medidas quedan también sujetos a este principio y, por lo tanto, el alcance y
finalidad de estos se debe limitar a buscar el cese de los hechos que originaron
la medida preventiva. Asi entonces, si estamos frente a la imposicién de una
medida preventiva a causa del incumplimiento de los términos establecidos
en una licencia, dicha suspensién se levantara cuando el beneficiario empiece
a cumplir a cabalidad dichos términos.

Pareciera en principio claro el alcance y finalidad de estos condicionantes,
a saber, buscar el cese del incumplimiento de los términos establecidos en las
licencias. Sin embargo, el hecho de que la norma no establezca de manera
clara el alcance ni la finalidad que estos tienen, se puede prestar para que las
autoridades ambientales, al momento de establecer los condicionantes para
levantar las medidas preventivas, impongan no solo medidas tendientes a fre-
nar el incumplimiento (tal y como deberfa ser), sino que también impongan

49  Articulo 36, Ley 1333 de 2009, op. cit.
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medidas que abarcan aspectos que van més all4 de la finalidad que se deberia
perseguir con la imposicién de estos. No es claro, por tanto, el alcance que
tienen estos condicionantes en materia de licencias ambientales; por el con-
trario, lo Ginico realmente cierto acerca de ellos en virtud de la imposicién de
las medidas preventivas de acuerdo a la normatividad vigente es el supuesto
de hecho que da origen a la imposicién de estas tltimas. Estas se imponen
cuando: a) pueda derivarse dafio o peligro para el medio ambiente, los recur-
sos naturales, el paisaje o la salud humana; b) el proyecto, obra o actividad se
haya iniciado sin permiso, concesién, autorizacién o licencia ambiental; o c)
ejecutado incumpliendo los términos de los mismos®.

Respecto de los otros dos instrumentos juridicos con los cuales cuenta
la autoridad para la imposicién de cargas adicionales a los beneficiarios de la
licencia, a saber, las medidas ambientales adicionales y la modificacién via
seguimiento de las licencias, resulta pertinente realizar las mismas observa-
ciones hechas a los condicionantes que se imponen en virtud de las medidas
preventivas, en el sentido que la norma tampoco es clara acerca del alcance ni
de la finalidad de una u otra medida. Lo anterior, con el agravante que, respecto
de estos dos instrumentos, a diferencia de los condicionantes, no resultan ni
siquiera claros los supuestos de hecho por los cuales se deben imponer, puesto
que, haciendo una lectura detallada de cada uno, el uso de ambos instrumen-
tos parte del mismo supuesto de hecho, a saber, la identificacién de impactos
ambientales adicionales a los previstos en el estudio de impacto ambiental.
En relacién con este tema, es pertinente advertir, como lo hace Mendieta, que

esta determinacién de los supuestos de hecho, y de la consecuencia juridica, debe
realizarse mediante la observancia por los Estados de unos principios (propor-
cionalidad, objetividad y equidad) y unos procedimientos (evaluacién, gestién
y comunicacién del riesgo), sin los cuales las medidas que se adopten se pueden
tornar injustas y arbitrarias®'.

Por ende, es confuso que en materia de licencias las autoridades ambientales
puedan utilizar cualquiera de estos tres instrumentos frente a un mismo supues-
to factico, maxime cuando tampoco es clara la finalidad que se persigue con
cada uno de ellos ni existe certeza acerca del alcance e impacto que pueden
tener estos en los términos en que fueron concedidas las licencias ambienta-
les. En el caso concreto de los condicionantes para el levantamiento de las
medidas preventivas, nada se dice en cuanto al alcance que estos pueden tener
en relacién con las otras cargas que se pueden imponer de manera adicional a

50 Ibid., articulo 39.

51  CarLOS RIcARDO MENDIETA, “Principio de precaucién. Limites en la adopcién de medidas
precautorias”, Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, t. vii, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2007, p. 191.
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aquellas estipuladas inicialmente en la licencia ambiental, o mas confuso atn,
nada se dice si con estos condicionantes se pueden imponer también cargas
nuevas o incluso modificar las condiciones de una licencia ambiental ya expe-
dida. Respecto de las medidas ambientales adicionales y la modificacién de la
licencia, nada se dice respecto de cudndo debe optar la autoridad ambiental
por imponer una u otra ni cuél es el alcance de cada una de ellas. Mas preocu-
pante atn resulta el hecho de la falta de claridad acerca de la potestad que
puede tener la autoridad ambiental para modificar de manera unilateral, por
medio del procedimiento de control y seguimiento, una licencia ambiental.

Se observa también que la razén principal de la incertidumbre juridica a la
cual quedan sometidos los beneficiarios de la licencias se origina de manera
directa en la falta de claridad de la norma a la hora de delimitar y establecer
unos pardmetros claros para imponer cada una de estas cargas, viéndose asi
afectada la seguridad juridica de los beneficiarios de las licencias ambienta-
les. Surgen a la luz, entonces, los siguientes interrogantes: ¢cudl es el alcance
y finalidad de cada uno de estos instrumentos?, ¢se pueden imponer cargas
ambientales adicionales a través de condicionantes para levantamiento de me-
didas preventivas?, ¢pueden las autoridades ambientales modificar de oficio,
via seguimiento, una licencia ambiental?, y ¢cuél es la diferencia entre imponer
una medida ambiental adicional y la modificacién a la licencia?

2. ESTUDIO DE CASO: LA DINAMICA
DEL LICENCIAMIENTO DEL PROYECTO
HIDROELECTRICO ITUANGO

Con el objetivo abordar los anteriores interrogantes y su relevancia prictica se
utilizard la metodologia de estudio de caso. Para ello se seleccionard un caso
real, donde se pongan en juego las categorias y problematicas antes abordadas
y que hacen referencia a los escenarios posteriores del licenciamiento ambien-
tal. Una vez seleccionado, se expondran brevemente los hechos que subyacen
al caso y que guarden relacién con el tema en cuestién, para posteriormente
proceder con su anélisis detallado y municiono a la luz del devenir de las ca-
tegorias expuesta. Por ltimo, se presentard una propuesta de interpretacion
del alcance de los mecanismos juridicos que se disponen para momentos pos-
teriores a los del licenciamiento ambiental.

El caso seleccionado por el estudio corresponde a uno publico y reciente
relativo a uno de los proyectos de desarrollo mds importantes del pais por su
envergadura, costo e impacto ambiental: el Proyecto Hidroeléctrico Ituan-
go. Este proyecto constituye la hidroeléctrica mas grande del pais en toda su
historia y con él se espera generar hasta 2.400 MW en su fase de plena opera-
cién. Para ello se represardn las aguas del rio Cauca, uno de los afluentes mas
grandes del pafs. Estard ubicado en la jurisdicciéon de los municipios de Buri-
tic, Peque, Liborina, Sabanalarga, Toledo, Bricefio, San Andrés de Cuerquia,
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Yarumal, Olaya, Ituango y Valdivida, todos pertenecientes al departamento de
Antioquia, y su entrada en operacién inicial se espera para mediados de 2018.

Ya con mayor detalle, en este caso, la autoridad ambiental competente es la
Agencia Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y el beneficiario de la licencia
es la empresa Hidroeléctrica Pescadero Ituango s.AE.s.P. (Hidrotuango). Se escogié
como objeto de estudio del presente articulo debido a que en un mismo caso se
emitieron diferentes resoluciones decretando la imposicién de cada uno de los
tres instrumentos juridicos objeto de estudio del presente articulo: imposicién
condicionantes para levantamiento de medidas preventivas, medidas ambientales
adicionales y modificacién en virtud del Procedimiento de Control y Segui-
miento de la licencia ambiental. Por lo tanto, se considera que puede brindar al
lector una ilustracién més clara acerca de cémo operan o cémo deberian operar
en nuestro criterio estos mecanismos en la practica. Resulta pertinente en este
punto advertir la existencia de otras complejidades juridicas que pueden resultar
del estudio del presente caso, tales como el alcance del derecho fundamental
a la consulta previa, en relacién con las comunidades pertenecientes a grupos
indigenas o incluso el derecho a la participacién de comunidades campesinas.
No obstante, el anilisis de dichos asuntos excede el alcance de este articulo,
razoén por la cual el presente estudio de caso se circunscribird al analisis del tipo
de medidas ambientales decretadas posterior al licenciamiento del proyecto.

Valga sefialar en este punto que el presente escrito no pretende debatir la
conveniencia ni oportunidad del proyecto hidroeléctrico, sino recurrir a él para
ejemplificar lo que aqui se debate. Por tanto, tampoco sera su objeto discutir
sobre la ocurrencia o no de los hechos por los cuales se expidieron las medidas
que a continuacién se expondran, sino que lo que se pretende es realizar un
andlisis eminentemente académico y juridico sobre las herramientas con las
que cuentan las autoridades ambientales para actuar en momentos posteriores
al licenciamiento y como se hace uso de ellas en un caso particular.

2.1. EL OTORCAMIENTO Y SECUIMIENTO DE LA LICENCIA AMBIENTAL

Mediante la Resolucién 0155 del 30 de enero de 2009%2 el entonces Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial otorgé a la empresa Hidroeléc-
trica Pescadero Ituango s.A. E.S.P. la licencia ambiental para la construcciéon y
operacién del Proyecto Hidroeléctrico Pescadero-Ituango. Posterior a ello,
entre el 5y 7 de octubre de 2015 y el 11y 13 de noviembre de ese mismo afio,
la ANLA llevé a cabo visitas de seguimiento ambiental al Proyecto en virtud de
una serie de quejas elevadas por el Cabildo Indigena de Orobajo, el Movimiento

52 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0155 del 30 de enero de 2009,
"Por la cual se otorga una licencia ambiental para el Proyecto Central Hidroeléctrica
Pescadero-Ituango y se toman otras determinaciones”.
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Rios Vivos y las Mesas de Trabajo de las Asociaciones de Mineros, Baraqueros,
Artesanales y Pesqueros del Bajo Cauca, todos actores sociales pertenecientes al
area de influencia del Proyecto. Como resultado del desarrollo de dichas visitas,
el equipo técnico del Grupo de Energfa, Presas, Represas, Trasvases y Embalses
de la ANLA recomendé imponer una medida preventiva de suspensién inmediata
de las actividades constructivas en la via Puerto Valdivia-Presa, toda vez que
en estas visitas se verificé por la autoridad que el Proyecto no estaba dando
cumpliendo a las obligaciones previstas en la licencia ambiental en relacién con
el manejo y disposicién del material sobrante de la excavacién realizada para
la construccién de la via. Con base en lo anterior, se alerté acerca de la posible
afectacién de la cobertura vegetal y del suelo, y el recurso hidrico del rio Cau-
ca, significando que el beneficiario, aparentemente, estaba incumpliendo con
uno de los compromisos de tipo bidtico establecidos en la licencia ambiental.

2.2. LA IMPOSICION DE MEDIDAS PREVENTIVAS

En virtud de lo anterior, la ANLA expide la Resolucién 0027 del 15 de enero de
2016% "Por la cual se impone una medida preventiva de suspensién de actividades”.
El fundamento legal de este acto administrativo, segtin allf consta, es el titulo v de
laLey 1333 de 2009%4, sobre medidas preventivas y sanciones, y el Decreto 3573
de 201159 el cual le asigna a la ANLA la funcién de “expedir actos administrativos
mediante los cuales se imponen y levantan medidas preventivas'. Con fundamen-
to en ello, la medida impuesta fue la de suspensién inmediata de las actividades
constructivas en la via Puerto Valdivia-Presa. En el paragrafo primero del articulo
primero de esta resolucién se enuncian cinco condicionantes requeridos para el
levantamiento de la medida. El primero de ellos fue el de realizar la adecuacién
de las zonas de depdsito, de tal manera que se cumpliera con las franjas de retiro
de las fuentes hidricas afectadas con este, a saber, el rio Cauca y la quebrada la
Guamera. El segundo condicionante fue el de realizar el retiro y disposicién final
del material que habfa sido arrojado en los taludes y zona de ronda de estas fuentes
hidricas. El tercer condicionante consistié en ejecutar semanalmente monitoreos
fisicoquimicos de la calidad de agua y, el cuarto, se refirié a exigir la presentacién
de un informe que contuviera el balance del cumplimiento de los tres primeros
condicionantes. Finalmente establecié el quinto condicionante, que

La empresa debe elaborar y presentar para evaluacién y aprobacién de esta Autoridad
Ambiental un proyecto de restauracién ecolégica para todas las zonas afectadas

53 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016,
“Por la cual se impone una medida preventiva de suspensién de actividades”.

54 Titulo v, Ley 1333 de 2009, op. cit.

55 Decreto 3573 de 2011, “Por el cual se crea la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) y se dictan otras disposiciones”.
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por las actividades de aporte de material excavacién al cauce; dicha restauracién
debe estar encaminada a disminuir los disturbios realizados en la zona, para ello la
Empresa debe controlar de manera inmediata los factores tensionantes y limitantes
generados por la inadecuada disposicién del material de excavacién. Dicho plan
debe incluir todos los actores sociales que con el impacto generado se han visto
afectados, ademds de los siguientes requisitos, los cuéles deben estar adecuada-
mente sustentados para su aprobacién: [ ...] lograr la participacién comunitaria®®.

2.3. LA MODIFICACION ViA SEGUIMIENTO DE LA LICENCIA AMBIENTAL

Menos de tres semanas después de haber sido expedida la anterior resolucién,
la ANLA expide la Resolucién 0106 del 4 de febrero de 201677, "Por la cual
se modifica via seguimiento una Licencia Ambiental” en virtud de las mismas
visitas de seguimiento que la autoridad realizé al proyecto relacionadas en la
Resolucién 0027 del 4 de enero de 2016%. El fundamento legal de esta reso-
lucién, tal y como allf consta, es el articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 de
20155 seccién de Control y Seguimiento. En dicha resolucién la ANLA resolvié:

56
57

58
59

Primero: Modificar el programa “proyecto de apoyo para el manejo del medio so-
cial” del plan de manejo ambiental de la Licencia Otorgada mediante la Resolucién
0155 del 30 de enero de 2009 [...] en el sentido de incluir las siguientes medidas
de manejo adicionales de conformidad con lo establecido en la parte considerativa
del presente acto administrativo: [...]

2.A. Presentar un andlisis de los monitoreos de la fauna ictica realizado en los
diferentes informes de cumplimiento ambiental, asimismo, realizar y allegar un
informe en el que se analice a través del tiempo la abundancia y diversidad de
dichas especies en el rio Cauca.

B. Elaborar un proyecto de restauracién ecolégica para recuperar con ellos las
zonas de ronda afectadas, el cual debe ser evaluado por esta Autoridad, el cual
debe ser entregado en un tiempo no mayor a tres (3) meses, contados a partir de
la ejecutoria del presente acto administrativo

Dicho plan debe incluir todos los actores sociales que con el impacto generado
se han visto afectados, ademds de los siguientes requisitos, los cuéles deben estar
adecuadamente sustentados para su aprobacién: [...] lograr la participacién co-
munitaria”.

Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016, op. cit.
Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016,
"Por la cual se modifica via seguimiento una licencia ambiental”.

Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016, op. cit.
Articulo 2.2.2.3.9.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.
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El primer punto del articulo primero consiste en establecer una nueva
medida de manejo ambiental relacionado con el “Proyecto de apoyo para el
manejo social”, mientras que el segundo consiste en imponer una medida de
manejo adicional semejante al condicionante nimero cinco de la Resolucién
0027 del 15 de enero de 20161, Por su parte, los dos articulos siguientes con-
sisten en autorizar el aumento del caudal concesionado para el proyecto, toda
vez que por un error involuntario no se realizé este aumento en una modi-
ficacién que se le habfa hecho a la licencia mediante la Resolucién 1052 de
2014%°" también expedida por la ANLA.

2.4. LA APERTURA DE UNA INVESTIGACION AMBIENTAL

Dos semanas luego de haber sido expedida la Resolucién 0106 del 4 de febrero
de 2016!? la ANLA expide la Resolucién 0523 del 19 de febrero de 20161,
“Por la cual se ordena la apertura de una investigacién ambiental”. Como ya
se explico, el Procedimiento Ambiental Sancionatorio puede iniciar de oficio
a peticién de parte o como consecuencia de haberse impuesto una medida
preventiva. Este procedimiento se inicié por el presunto incumplimiento de
las obligaciones previstas en la licencia ambiental al realizar actividades que
dieron origen a la imposicién de medidas preventivas mediante Resolucién 0027
del 15 de enero de 20164, a saber, arrojar material de excavacién en sitios no
permitidos, realizar el aporte del material de excavacién y escombros sobre
cuerpos de agua que confluyen en fuentes hidricas, y conformar depésitos a
menos de treinta metros de la margen izquierda del rio Cauca.

Valga la pena recordar en este punto que el presente escrito no pretende
debatir la ocurrencia o no de los hechos por los cuales se expidieron todas
las medidas mencionadas, sino que lo que se pretende es realizar un anélisis
eminentemente juridico sobre las herramientas con las que cuenta la admi-
nistracién para imponer cargas adicionales a los beneficiarios de las licencias.
Porlo tanto, la Resolucién 0523 de 19 de febrero de 2016[°*) no sera objeto de
estudio del articulo, salvo en lo que sirva para dejar claridad sobre el aparente
tipo de incumplimiento de los compromisos; es decir, aquellos relacionados
con el medio biético.

60  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016, op. cit.

61 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 1052 de 2014, "Por la cual se
modifica la Resolucién 2304 del 19 de diciembre de 2007 modificada por la Resolucién
1178 del 22 de junio de 2010".

62 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016, op. cit.

63 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0523 del 19 de febrero de 2016,
"Por la cual se ordena la apertura de una investigacién ambiental”.

64  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016, op. cit.

65 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0523 del 19 de febrero de 2016, op. cit.
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2.5. LA IMPOSICION DE MEDIDAS AMBIENTALES ADICIONALES

El 5 de agosto de 2016, esta misma autoridad expide la Resolucién 0828, “Por
la cual se imponen unas medidas adicionales en desarrollo de un control y
seguimiento ambiental y se toman otras determinaciones”®®. Mediante esta
resolucién, la ANLA impone una serie de medidas adicionales en virtud del
articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 de 2016/°”! es decir, en virtud del con-
trol y seguimiento que se realiza a las licencias ambientales. Esta resolucién
sirve como ejemplo de cémo la ANLA utiliza de manera adecuada, en nuestro
sentir, este instrumento juridico, ya que en dicho acto administrativo se limita
a imponer cargas ambientales adicionales al beneficiario de la licencia dife-
renciando cada una de las fases del proyecto, a saber, fase de construccién,
desmantelamiento y abandono, y cierre técnico. Lo anterior sin modificar los
permisos o concesiones plantados en la licencia.

2.6. EL LEVANTAMIENTO DE LA MEDIDA PREVENTIVA

El 8 de agosto de 2016, esta misma autoridad ambiental expide la Resolucién
0831[%%) "Por la cual se levanta una medida preventiva y se adoptan otras consi-
deraciones” debido a que se pudo constatar el cumplimiento de las condiciones
impuestas para el levantamiento de la medida preventiva. No obstante, al momento
de culminar este articulo, se encuentra todavia en curso el procedimiento am-
biental sancionatorio adelantado en contra de del Proyecto por parte de la ANLA.

2.7. RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES RELACIONADAS EN EL ESTUDIO DE CASO

REsoLUCION ASUNTO
Resolucién 0155 del 30 de enero de 2009 Otorga licencia ambiental al Proyecto Hidroeléctrico
Pescadero-Ituango.
Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016 Impone al Proyecto una medida preventiva de

suspensién de actividades.
Resolucién 0106 del 04 de febrero de 2016 |[Modifica via seguimiento la licencia ambiental otorgada
mediante Resolucién 0155 del 30 de enero de 2009.

Resolucién 0523 del 19 de febrero de 2016 Ordena la apertura de una investigacién ambiental
contra el Proyecto.

Resolucién 0828 del 5 de agosto de 2016 Imponen unas medidas adicionales en desarrollo de un
control y seguimiento ambiental realizado al Proyecto.

Resolucién 0831 del 8 de agosto de 2016 Levanta la medida preventiva impuesta mediante
Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016.

66 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0828 del 5 de agosto de 2016,
“Por la cual se imponen medidas adicionales en desarrollo de un control y seguimiento
ambiental y se toman otras disposiciones”.

67 Articulo 2.2.2.3.9.1, Decreto 1076 de 2015 , op. cit.

68 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0831 del 8 de agosto de 2016,
"Por la cual se levanta una medida preventiva y se adoptan otras disposiciones”.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, pp. 137-174



158 Alejandro Gomez Veldsquez y David Ramirez Arboleda

2.7. ANALISIS DEL CASO

Mediante la Resolucién 0027 del 15 de enero de 20161, la ANLA establece
cinco condiciones necesarias para poder decretar el levantamiento de la medida
preventiva. Las cuatro primeras buscan de manera directa lograr el cese del
incumplimiento de los términos establecidos en la licencia o, en otras palabras,
que el proyecto cumpla con lo pactado en esta. Estos cuatro condicionantes
presentan una relacién directa con el hecho originador de la medida, a saber:
hubo un incumplimiento de las obligaciones relacionadas con el medio bié-
tico establecidas en la licencia, por lo tanto se decreté medida preventiva de
suspensién de obra y se imponen estas cuatro obligaciones tendientes a atacar
de manera directa este hecho, es decir, tendientes a que el beneficiario dé cum-
plimiento a lo establecido por la licencia. Segun estos cuatro condicionantes,
la solucién méas adecuada seria la siguiente: se incumplen los términos de la
licencia, por ende, se suspende hasta que se les empiece a dar cumplimiento.
Sin embargo, la ANLA no se detuvo alli, e impuso un quinto condicionante para
levantar la medida preventiva.

En este punto, resulta pertinente resaltar que las medidas preventivas, al ser
de caricter altamente restrictivo’®, deben ser impuestas solo cuando la autori-
dad ambiental estime que su aplicacién es necesaria y urgente. En este mismo
sentido, y en concordancia con lo dispuesto recientemente por el Consejo
de Estado en sentencia del 14 de abril de 2016"", cuando el hecho causante
de la imposicién de la medida preventiva desaparezca, se debe entonces le-
vantar la medida. En este caso, cuando se cumpliera con los primeros cuatro
condicionantes, estaria desapareciendo el hecho causante de la suspensién de
la obra y, por lo tanto, se deberia de haber levantado dicha medida una vez
este hubiera verificado el cumplimiento de tales condiciones. Sin embargo,
con la imposicién del quinto condicionante, no solo se buscaba lograr el cese
del incumplimiento por parte del beneficiario de la licencia, sino que se pre-
tendia imponer, mediante este instrumento juridico, unas cargas adicionales
al beneficiario de la licencia (cuya finalidad excedia los objetivos propios de
los condicionantes) tendientes a lograr un acuerdo con la comunidad afectada

69  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016, op. cit.

70  IvAN PAEZ y AMPARO RODRIGUEZ, op. cit., pp. 25-29.

71 Al respecto se ha pronunciado el Consejo de Estado en el siguiente sentido: "Obsérvese
que el levantamiento de la medida se halla supeditado, en los términos de esta dispo-
sicién, a que las causas de su imposicién hubieren cesado, y en el sub lite, es claro que
para la fecha en que la CAR emitié la Resolucién 1457 de 13 de julio de 2007, el actor no
habia obtenido todavia la concesién para el aprovechamiento de aguas ni el permiso de
vertimientos, luego no habfa lugar a que la CAR levantara la medida pues ello implicarfa
que se reanudarfan las actividades que contravenian las normas ambientales que exigen
los mencionados permisos o autorizaciones”. Consejo de Estado, sentencia 25000-23-24-
000-2010-00090-01 del 14 de abril de 2016.
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con el aparente incumplimiento de los términos establecidos en la licencia. De
hecho, el incumplimiento obedecié a un indebido manejo de los compromisos
de tipo biético de la licencia, y el quinto condicionante obedece, por su parte,
més a la imposicién de cargas adicionales de componente social.

No obstante, esta quinta condicién es de gran importancia para el desa-
rrollo del Proyecto, ya que abarca aspectos que van mucho més alld de mero
incumplimiento de las obligaciones a cargo del beneficiario. Esta obligacién,
finalmente, constituye una serie de cargas que se le imponen al beneficiario,
no solo para el levantamiento de la medida preventiva, como deberia ser, si-
no como medidas de manejo adicionales que debe tener el beneficiario de la
licencia. Lo anterior acarrea la consecuencia prictica de que resulta mucho
més gravoso para el beneficiario el hecho de que le hayan puesto estas medi-
das via condicionante en lugar de haberlas puesto como medidas ambientales
adicionales en virtud del Procedimiento de Control y Seguimiento. Ya que, de
esta manera, el proyecto estara suspendido hasta que se cumpla con el condi-
cionante, mientras que esto no hubiera sucedido si se hubieran impuesto como
medidas ambientales adicionales. Ello, con el agravante de que contra el acto
administrativo que impone medida preventiva no procede recurso alguno”.

En este punto no se pone en discusién la pertinencia de las medidas de-
cretadas a través de este quinto condicionante, lo que se discute es el meca-
nismo por medio del cual estas cargas fueron impuestas, ya que, mediante la
imposiciéon de estas por medio de condicionantes para el levantamiento de
la medida preventiva, es donde se puede afectar la seguridad juridica de los
beneficiarios de las licencias. En este sentido, es pertinente resaltar el hecho
de que las medidas preventivas surgen como un medio necesario para que,
en virtud del principio de precaucién, el Estado logre la efectiva proteccién
del medio ambiente, evitando la produccién de dafios graves o irreversibles a
este”?, mds no constituyen un mecanismo de reparacién o de atribucién anti-
cipada de responsabilidad™.

En este caso, la restriccién a los derechos del beneficiario de la licencia resulta
mucho mayor puesto que no solo se debe dar cumplimiento a las obligaciones
establecidas en la licencia ambiental, sino que también se deben implementar
unas medidas adicionales de manera urgente y en el menor tiempo posible
debido a que la ejecucién del proyecto se encuentra suspendido. Pareciera,
entonces, que la ANLA, con el fin de que el beneficiario acatara en el menor
tiempo posible esta quinta carga, laimpone como condicionante para levantar
la suspensién de la obra y no como medida ambiental adicional, forzando de
esta manera al beneficiario a actuar con la mayor premura posible. Sin embargo,

72 Articulo 32, Ley 1333 de 2009, op. cit.
73 CARLOS RICARDO MENDIETA, op. cit., p. 191.
74 IvAN PAEZ y AMPARO RODRIGUEZ, op. cit., pp. 25-29.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 20, SEGUNDO SEMESTRE/2018, pp. 137-174



160 Alejandro Gomez Veldsquez y David Ramirez Arboleda

a diferencia de los primeros cuatro condicionantes (los cuales buscan de manera
directa evitar que se siga causando un deterioro al medio ambiente y a la salud
humana a causa del incumplimiento de la licencia por parte del beneficiario de
la licencia), el cumplimiento de este quinto condicionante no busca de manera
directa que se prevenga un dafio al medio ambiente o a la salud humana; por
el contrario, este condicionante tiene un componente social y mas complejo
de implementar que los otros. Si bien busca un fin muy importante, como lo
es lograr un acuerdo entre el beneficiario y la comunidad impactada acerca
de cémo el primero repararé al segundo los dafios causados con el incumpli-
miento de la licencia y demés afectaciones que no se percibieron al momento
de otorgar la licencia, no es este el fin que se debe perseguir mediante la im-
posicién de condicionantes, via medida preventiva.

Lo que posiblemente no previé la ANLA es que el beneficiario de la licencia
quedaria liberado de esta carga una vez cumplida, segtin los términos esta-
blecidos, y por lo tanto, se levantara la medida preventiva, no quedando en-
tonces sujeto a esta carga en un futuro. La ANLA aparentemente se percata de
estoy decide entonces imponer esta misma medida (en menos de tres semanas
después de haberla puesto como condicionante), pero ya via modificacién
de la licencia ambiental, a través de la Resolucién 0106 del 4 de febrero™.
De esta manera, su implementacién y ejecucién pudiese ser exigida durante
el desarrollo del proyecto y no se agotara con el levantamiento de la medida
preventiva. Surge entonces la necesidad de establecer unas diferencias claras
entre imponer una carga a través de condicionante para el levantamiento de
medida preventiva y a través de medida ambiental adicional, en virtud del
Procedimiento de Control y Seguimiento. Esta diferenciacién no se agota
en el estudio académico de las cargas adicionales, por el contrario, esta tiene
grandes repercusiones de indole practico.

La primera diferencia consiste en el tiempo de ejecucién de cada medida,
por un lado, una vez levantada la medida preventiva la autoridad ambiental
no puede obligar al beneficiario a que siga cumpliendo con estas cargas, ya
que estos condicionantes estdn diseflados para una finalidad especifica que
es la de buscar el cese del hecho causante de la medida preventiva”. Por su
parte, cuando se imponen unas cargas via medidas adicionales, su ejecucién
no se agota de manera inmediata, sino que la finalidad de estas es que sean
ejecutadas a lo largo del desarrollo del proyecto, quedando el beneficiario
obligado a cumplir con estas medidas, de tal manera que su incumplimiento
pudiese generar una sancién ambiental.

La segunda diferencia surge en relacién a la afectacién de los derechos del
beneficiario de la licencia, ya que la imposicién de cargas a través de medidas

75  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016, op. cit.
76  Consejo de Estado, sentencia 25000-23-24-000-2010-00090-01 del 14 de abril de 2016.
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preventivas implica suspender la obra y supeditar su puesta en marcha al cum-
plimiento de esta carga; mientras que con la imposicién de cargas a través de
medidas ambientales adicionales, el beneficiario no ve afectado el desarrollo
de su proyecto.

Por dltimo, una tercera diferencia es la capacidad que tiene el beneficia-
rio para controvertir cada uno de los actos administrativos que le imponen
cargas, en tanto dicha capacidad es nula en sede administrativa en relacién
con el acto que impone medidas preventivas, pues contra este no proceden
recursos. La imposicién de medidas preventivas, al ser altamente gravosas para
el beneficiario, debe tener entonces un alcance més limitado en relacién con
las causales para su imposicién y los condicionantes para su levantamiento,
atendiendo el principio de proporcionalidad; es decir, “"debe responder a una
medida adecuada para alcanzar el fin perseguido”””, manteniendo un equilibrio
en la relacién costo-beneficio que se lograr con la imposicién de la medida.

En este caso, la ANLA, en nuestro criterio, realizé un poco adecuado uso de
los condicionantes para el levantamiento de medida preventiva, conllevando
a una afectacién en mayor grado de los derechos del beneficiario de la licen-
cia, no solo del derecho de controvertir el acto, sino también en relacién a
sus derechos econémicos, puesto que se condiciona el cumplimiento de este
condicionante para el levantamiento de la medida preventiva de suspensién
de obra.

En nuestro criterio, lo que debié haber hecho la autoridad ambiental fue
limitarse a imponer como condicionantes para el levantamiento de la medida
preventiva una serie de medidas, cuya finalidad consistiera en frenar el cese al
incumplimiento de los términos pactados en la licencia ambiental, y que tuvie-
ran una relacién directa con la finalidad de las medidas preventivas (prevenir
y mitigar dafios al medio ambienta a la salud humana). Por lo tanto, no debié
la ANLA, a nuestro juicio, imponer cargas tendientes a resarcir o compensar
dafios o impactos ambientales causados. En otras palabras, debié de imponer
solo los primeros cuatro condicionantes y abstenerse de imponer el quinto
condicionante mediante este mecanismo juridico, ya que si bien puede resul-
tar en términos practicos mucho més efectiva su implementacién por parte
del beneficiario de la licencia, este no es un uso técnico ni adecuado de dicha
medida al desvirtuarse su finalidad.

Respecto de la Resolucién 0106 del 6 de febrero de 20167#! surgen dudas
respecto de la figura juridica que se utiliza para imponer medidas adicionales
al Proyecto, a saber, la “modificacién via seguimiento”, en el sentido de que
resulta confuso el alcance y la diferencia de esta modificacién con la “impo-
sicién de medidas adicionales via seguimiento” mediante la Resolucién 0828

77 CARLOS RICARDO MENDIETA, op. cit., p. 214.
78  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 de 4 de febrero de 2016, op. cit.
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del 5 de agosto de 2016!°!. Haciendo un estudio del fundamento legal de
esta modificacién via seguimiento, resulta que la ANLA usa el mismo que el
de la imposicién de medidas adicionales via seguimiento, a saber, el articulo
2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 del 2015 sobre Control y Seguimiento. Si se
hace una lectura detallada de esta disposicién normativa, se encuentra que
efectivamente esta faculta a la autoridad ambiental para imponer Medidas
Ambientales Adicionales para “prevenir, mitigar o compensar impactos am-
bientales no previstos en los estudios ambientales en los proyectos”. Por lo
tanto, es perfectamente claro y coherente el fundamento legal que usa la ANLA
para imponer las medidas adicionales al Proyecto en la Resolucién 0828 del
5 de agosto de 2016%", de hecho, esta resolucién es un perfecto ejemplo de
un adecuado uso de este instrumento.

Sin embargo, respecto de la Resolucién 0106 del 6 de febrero de 201612,
esta coherencia entre el fundamento legal de la resolucién y las medidas
que alli se imponen es cuando menos confusa en virtud de que el articulo de
Control y Seguimiento no contempla en ningtin caso la modificacién de la
licencia como tal. Ahora bien, esta disposicién contempla la imposicién de
medidas adicionales, y si bien esto puede considerarse como una modificacién
en sentido amplio de la palabra, alli no se contempla la modificacién de los
permisos o concesiones hechas al beneficiario de la licencia. Por lo tanto, en
virtud del articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 de 20153 no es adecuado
ampliar, ni mucho menos disminuir, los permisos o concesiones brindadas al
beneficiario de la licencia ambiental.

Lo adecuado seria, en nuestro criterio, que el fundamento legal de la modifi-
cacién de las licencias fuese el articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 201514
el cual establece taxativamente las causales de modificacion de la licencia. La
causal nimero 6 contempla la modificacién “cuando como resultado de las
labores de seguimiento, la autoridad ambiental identifique impactos ambien-
tales adicionales a los identificados en los estudios ambientales y requiera al
licenciatario para que ajuste tales estudios”.

Noétese entonces que ambas disposiciones comparten el mismo supuesto
de hecho, a saber, cuando la autoridad identifique impactos ambientales adi-
cionales a los identificados en los estudios ambientales, con una gran salve-
dad que trae esta causal respecto del articulo que consagra la imposicién de
Medidas Ambientales Adicionales y es que establece un requisito para poder
modificar via seguimiento una licencia, a saber, requerir al beneficiario para

79  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0828 de 5 de agosto de 2016, op. cit.
80 Articulo 2.2.2.3.9.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.

81 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0828 de 5 de agosto de 2016, op. cit.
82  Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016, op. cit.
83 Articulo 2.2.2.3.9.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.

84 Ibid., articulo 2.2.2.3.7.1.
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que ajuste los estudios de impacto ambiental. Es decir, en ningtin momento,
mediante el Procedimiento de Control y Seguimiento, se faculta a la autoridad
ambiental para que oficiosamente modifique la licencia ambiental ampliando
o disminuyendo los permisos o concesiones.

En este punto resulta pertinente aclarar que la observacién se hace en
relacién con la modificacién de oficio via seguimiento, puesto que nada obs-
taria para que, como fruto del procedimiento ambiental sancionatorio, luego
de haber escuchado a todas las partes, de haber practicado pruebasy, en fin, de
haber respetado un debido proceso, la autoridad ambiental decida imponer
como sancién no la caducidad de la licencia, sino su modificacién reduciendo
las concesiones. Ese tipo modificacién de oficio no es objeto de estudio del
presente articulo.

Ahora bien, cuando en virtud de las labores de seguimiento, y en con-
cordancia con lo dispuesto por el Consejo de Estado en sentencia del 22 de
marzo de 2010/ la autoridad ambiental encuentre que el beneficiario esta
realizando un aprovechamiento mayor de los recursos al otorgado en la licen-
cia y requiera al beneficiario de la licencia para que ajuste los estudios, pueda
de esta manera modificar la licencia al ampliarle los permisos concedidos en
la licencia®®. De igual forma, cuando la autoridad ambiental en las labores de
seguimiento encuentre impactos ambientales adicionales a los establecidos
en la licencia ambiental, requiera al beneficiario de la licencia para que ajuste
tales estudios. En caso de que estos estudios no se ajusten a lo dispuesto por
la autoridad o no sean presentados, se puede entonces considerar de manera
vélida la expedicién de una modificacién de la licencia disminuyendo los per-
misos inicialmente otorgados.

En definitiva, en el caso en que, en virtud de las labores de seguimiento, la
autoridad encuentre que el beneficiario estd realizando un uso mayor de los
recursos a aquel otorgado en la licencia, esta debe entonces, segtin el numeral
6 del articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015%7), requerir al licenciatario
para que ajuste los estudios. En virtud de este requerimiento, la autoridad am-
biental puede, en concordancia con lo dispuesto por el Consejo de Estado en

85 Alrespecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado afirmando que: “una licencia ambiental
puede suspenderse o revocarse, cuando el beneficiario de la misma incumpla cualquiera
de los términos, condiciones, obligaciones o exigencias inherentes a ella establecidos en
la ley, los reglamentos o en el mismo acto de otorgamiento y también son susceptibles
de modificacién a solicitud del beneficiario de la misma o a iniciativa de la autoridad
ambiental, cuando varien las condiciones existentes al momento de otorgar la licencia, y
frente a dicha solicitud la autoridad ambiental debe adoptar una decisién, en el sentido
de autorizarla o no”. Consejo de Estado, sentencia 2000-00512 del 22 de marzo de 2010.

86 Ibid.

87 Articulo 2.2.2.3.7.1., Decreto 1076 de 2015, op. cit.
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sentencia del 22 de marzo de 2010y sentencia del 1.° de marzo de 20071,
ampliarle ese permiso o disminuirlo, teniendo en cuenta que ambos supuestos
constituirfan una modificacién de la licencia.

En el caso concreto, en la Resolucién 0106 del 6 de febrero de 2016,
la ANLA utiliza el mismo fundamento juridico, tanto para la imposicién de las
medidas adicionales, como para ampliar el permiso otorgado al Proyecto, lo
cual en virtud de lo analizado en el parrafo anterior resulta al menos equivoco,
puesto que ambas medidas tienen fundamentos legales diferentes. Como se ha
manifestado en el articulo, via Control y Seguimiento no se puede modificar, sin
previo requerimiento, una licencia ambiental. La modificacién via seguimiento
resulta entonces inapropiada en este caso por dos razones. La primera, porque
la ANLA cita como fundamento legal el articulo de Control y Seguimiento, el
cual habla estrictamente de la imposicién de medidas preventivas y no de la
modificacién de la licencia como tal. Segundo, porque si bien mediante esta
resolucion se modifica de manera vélida la licencia, al concederle un mayor
uso de los recursos, esta modificacién no surge via seguimiento, sino que esta
modificacién es fruto de la correccién de un error por parte de la autoridad
ambiental, ya que este permiso habfa sido concedido anteriormente mediante
Resolucién 1052 de 201491

Se concluye que, en la Resolucién del 4 de febrero de 20161, la ANLA ha-
ce un uso poco técnico de la modificacién via seguimiento establecida en el
articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015%%, con la salvedad que, a dife-
rencia de la Resolucién 0027 del 15 de enero de 20164, este uso inadecuado
para el caso concreto no tuvo efectos practicos ni nocivos para el beneficiario
de la licencia. En cuanto a la Resolucién 0828 del 5 de agosto de 2016°%, se
concluye que esta constituye un claro ejemplo acerca de cémo se deben im-
plementar las medidas ambientales adicionales, no solo porque en este existe
una relacién coherente entre el fundamento legal de la resolucién y las cargas
que se imponen en la parte resolutiva, sino también porque en este caso no se
exceden las competencias de la autoridad ambiental en el alcance que dichas
medidas deben tener.

88 Consejo de Estado, sentencia 2000-00512 del 22 de marzo de 2010.

89 Consejo de Estado, sentencia 19001-23-31-000-2000-03737-01 del 1.° de marzo de 2007.

90 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016,
op. cit.

91 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 1052 de 2014 , op. cit.

92 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0106 del 4 de febrero de 2016,
op. cit.

93  Articulo 2.2.2.3.7.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.

94 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0027 del 15 de enero de 2016,
op. cit.

95 Agencia Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0828 del 5 de agosto de 2016,
op. cit.
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3. UNA PROPUESTA INTERPRETATIVA
A LOS ESCENARIOS POSTERIOR AL LICENCIAMIENTO

Las autoridades ambientales cuentan con una potestad discrecional sujeta
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad; sin embargo, resulta
mucho més complejo para ellas actuar atendiendo a estos principios si la nor-
matividad aplicable es imprecisa al momento de establecer unos supuestos de
hechos y consecuencias juridicas claras. El cardcter abierto de las normas que
regulan los tres instrumentos objeto de estudio del presente articulo, a saber,
condicionantes para el levantamiento de medidas preventiva, imposicién de
medidas ambientales adicionales y modificacién via seguimiento, si bien tienen
una finalidad loable para a la proteccién del medio ambiente, pueden también
operar en contravia de la seguridad juridica de los beneficiarios de las licen-
cias. Ello debido al hecho de que la norma no sea clara respecto del alcance
que pueden tener cada una de estas medidas, pues abre la puerta para que en
la practica cada autoridad ambiental utilice dichas medidas segtn su analisis
juridico propio, lo cual deviene en una posible vulneracién a los principios de
coordinacién, armonia, transversalidad y transectorialidad que deben existir
en las diferentes decisiones que adopte la administracién en el desarrollo de
la gestién ambiental en sus distintos niveles®.

En el mismo sentido, las autoridades ambientales deben tener, por lo tan-
to, el mayor cuidado a la hora de utilizar los instrumentos juridicos que el
ordenamiento juridico les brinda en aras de lograr una proteccién mas efectiva
de los recursos naturales, pues si bien es cierto que son estas las encargadas de
permitir el aprovechamiento de los recursos, también son estas las facultadas
para imponer cargas adicionales a los beneficiarios de las licencias. Lo anterior
se convierte en el punto donde radica el enfrentamiento con los particulares,
ya que muchas veces estos se ven obligados a atacar, con razén, los actos de
la administracién mediante los cuales se les imponen cargas adicionales””. Se
debe tener en cuenta en este punto que

la actuacién de la autoridad ambiental debe ser concordante con las exigencias
mismas de la naturaleza, sin ir en detrimento de los intereses de los inversionistas,
ni en contravia con el pensamiento de los ecologistas, pudiéndose aprovechar al
maximo el recurso natural que nos ocupa, sin afectar la renovabilidad misma de este®®.

96  GLORIA TRIVINO, BERNARDO SANCHEZ y RUBEN FAJARDO, Lineamientos metodoldgicos para un marco
juridico que permita evaluar la incidencia de la normatividad ambiental en la proteccion al medio ambiente,
Bogota: Universidad Auténoma de Colombia, 2010, p. 12.

97  Jesus IoNacio EcHAvARRIA, “Bosques y plantaciones forestales. Debate técnico, juridico y
econémico”, Lecturas sobre medio ambiente, t. 1v, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 179-180.

98  Ibid., p. 179.
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A raiz de lo expuesto, se pretenderd a continuacién dar respuesta a los
interrogantes evidenciados hasta el momento en el articulo, proponiendo de
manera especifica en cada caso cudl deberfa de ser, segtin nuestro juicio, los
elementos caracteristicos de cada uno de los mecanismos juridicos con los
que cuenta la administracién para intervenir en los momentos posteriores al
licenciamiento, tales como su fundamento legal, el supuesto de hecho, el al-
cance y la finalidad, entre otros.

En relacién con el alcance y la finalidad de cada uno de estos instrumen-
tos, se considera, respecto de los condicionantes para el levantamiento de las
medidas preventivas, que se debe de tener siempre de presente el supuesto de
hecho por el cual se pueden imponer estas, a saber, cuando: a) pueda derivarse
dafio o peligro para el medio ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la
salud humana; o b) cuando el proyecto, obra o actividad se haya iniciado sin
permiso, concesién, autorizacién o licencia ambiental; o ¢) ejecutado incum-
pliendo los términos de los mismos.

Por lo tanto, en virtud de estos supuestos de hecho, atendiendo a los princi-
pios base de las medidas preventivas —principio de precaucién y prevencién—y
teniendo en cuenta la posible afectacién de las expectativas del beneficiario
de la licencia, en pro de la proteccién al medioambiente y a la salud humana,
estos condicionantes deben tener un alcance restringido, conservando un nexo
causal directo con el hecho originador de la imposicién de la medida preventiva
y atacando directa y exclusivamente este hecho. Y es que los condicionantes
establecidos para levantar la medida preventiva deben buscar como tnico fin
el cese del hecho causante de la imposicién de la medida, por lo que estos no
gozan de un cardcter resarcitorio o compensatorio, ya que la imposicién de
medidas de este tipo se debe dar como fruto de la responsabilidad originada
en virtud de una sancién propia del Procedimiento Ambiental Sancionatorio,
respetando todas las garantias juridicas y los mecanismos de defensa de los
que goza el administrado en este proceso. Las medidas preventivas, en todo
caso, "no se pueden adoptar de manera absoluta por los Estados, sino que su
adopcién se encuentra enmarcada dentro de un conjunto de limites que se
deben observar™’. En consecuencia con este razonamiento, imponer una me-
dida de cardcter compensatorio mediante condicionante constituiria entonces
una atribucién anticipada de responsabilidad hacia el administrado por parte
de la autoridad ambiental.

Lo anterior podria constituir también una violacién del principio de non
bis in idem'®, el cual supone la exclusién de la posibilidad de imponer, con base
en los mismos hechos, dos o més sanciones. Por lo tanto, debe de estar este
principio presente no solo en el &mbito del derecho penal, sino también en

99  CARLOS RICARDO MENDIETA, op. cit., 191.
100 Articulo 92, Constitucién Politica de Colombia, 1991.
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sede administrativa o jurisdiccional de lo contencioso administrativo cuando
se ha impuesto una sancién'’!, en tanto, nuevamente el administrado, en virtud
del Procedimiento Ambiental Sancionatorio puede ser objeto de medidas de
caracter sancionatorio y compensatorio.

Por otro lado, en relacién con el alcance de la imposiciéon de medidas
ambientales adicionales y la modificacién de las licencias ambientales en vir-
tud del Procedimiento de Control y Seguimiento, si bien estas, en principio,
comparten el mismo supuesto de hecho, a saber, la identificacién de impactos
ambientales adicionales a los previstos en el Estudio de Impacto Ambiental, se
debe hacer una diferenciacién del supuesto de hecho de cada una, en el sentido
de que la imposicién de medidas adicionales opera cuando estamos frente a
este supuesto de hecho y no se requiere ampliar los permisos concedidos al
beneficiario de la licencia, asi, su alcance se limita a imponer cargas adiciona-
les al beneficiario. En relacién con la modificacién, se podria decir que esta
tiene un alcance més amplio respecto de la las medidas adicionales, puesto
que, cuando ademds de la imposicién de cargas ambientales adicionales la
autoridad considera que se debe ampliar un permiso o concesién pactado en
la licencia, la autoridad puede, previo requerimiento al beneficiario para que
ajuste los estudios de impacto ambiental, ampliar dicho permiso o, en caso de
que este no presente estudios o estos no se ajusten a lo dispuesto por la autoridad
ambiental, incluso disminuirlos. Respecto de la finalidad de estos dos tltimos
instrumentos, se llega a la conclusién de que es la misma: controlar impactos
ambientales adicionales a los previstos en el estudio de impacto ambiental.

En este punto resulta pertinente plantear dos diferenciaciones conceptuales,
la primera en relacién al término "modificacién” de las licencias ambientales.
En sentido amplio, este se podria considerar como cualquier alteracién a los
términos originalmente pactados en la licencia (cargas y permisos), y en sentido
estricto este concepto se refiere solo al aumento o disminucién de los permisos
concedidos en favor del beneficiario de la licencia. La segunda diferencia con-
ceptual se hace en relacién al término “cargas ambientales adicionales”, ya que
este concepto debe abarcar cualquier obligacién adicional que se le imponga al
beneficiario que no haya sido planteada inicialmente al momento de concederle
la licencia (incluyendo los condicionantes para levantar medidas preventivas),
mientras que el concepto de “medidas ambientales adicionales” se debe referir
Unicamente a aquellas cargas impuestas en virtud de los articulos 2.2.2.3.9.1
y 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015"°* en lo relacionado al Control y Se-
guimiento y sobre Modificacién via seguimiento, respectivamente. De esta

101 ANGEL FERNANDO CASTRO y LAURA TATIANA ZAMBRANO, “El principio del non bis idem en el
sistema de imputacién juridico-penal y en el sistema de imputacién juridico-administrativo
sancionador. Aproximacién tedrica a una solucién”, Lecturas sobre derecho del medio ambiente, t.
1X, Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 343-344.

102 Articulos 2.2.2.3.9.1y 2.2.2.3.7.1, Decreto 1076 de 2015, op. cit.
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manera, mediante la imposicién de condicionantes para el levantamiento de
medida preventiva se pueden imponer cargas ambientales adicionales més no
imponer medidas ambientales adicionales propiamente dichas.

Con base en lo anterior, se concluye que no deberian entonces las auto-
ridades ambientales imponer medidas ambientales adicionales mediante la
estipulacién de condicionantes para el levantamiento de medidas preventivas,
pues esto serfa exceder la facultad que las autoridades tienen en esta materia,
ya que, el fin que se persigue con cada medida es diferente. En relacién a la
modificacién via seguimiento, se plantea que esta debe operar de dos formas:
la primera, cuando se identifican impactos ambientales adicionales, se requiera
al beneficiario para que ajuste tales estudios y se solicite el permiso de manera
tal que, si dichos estudios no se ajustan a los nuevos impactos o no se presen-
tan, la autoridad puede modificar la licencia negdndole la ampliacién de los
permisos o incluso reduciéndole los permisos ya concedidos. Esta serfa una
modificacién via seguimiento de oficio. Por el contrario, si dichos estudios se
adecuan a los nuevos impactos, la autoridad puede ampliarle el permiso ini-
cialmente concedido, con la salvedad de que esta modificacién no operaria
de oficio, sino a causa de solicitud del beneficiario previo requerimiento de
la autoridad ambiental.

Esta diferencia entre modificacién previo requerimiento y modificacién de
oficio sin requerimiento, més que una diferencia teérica y procedimental, es
una diferencia préctica en el sentido que cuando se modifica previo requeri-
miento, se brinda la oportunidad al administrado para que sea él quien deter-
mine como ajustara el estudio de impacto ambiental a las nuevas condiciones o
segtin los impactos no previstos inicialmente, al contrario que si se permitiera
la modificacién de oficio via seguimiento sin este requisito, en tanto, en este
caso no se le brindarfa esa oportunidad al administrado.

A manera de sintesis, el siguiente cuadro pretende brindar una mayor cla-
ridad al lector acerca de las consideraciones antes planteadas:

CONDICIONANTES PARA
LEVANTAMIENTO MEDIDA
PREVENTIVA (EN LICENCIAS
AMBIENTALES)

MEDIDAS AMBIENTALES
ADICIONALES

MODIFICACION ViA
SEGUIMIENTO

Fundamento legal

Titulo v, Ley 1333 de
2009

Num. 8, art. 2.2.2.3.9.1,
Decreto 1076 de 2015

Num.6, art. 2.2.2.3.7.1
Decreto 1076 de 2015

Autoridad ambiental de

Autoridad ambiental de

Imposicién A solicitud de parte
oficio. oficio. o de oficio, previo
requerimiento autoridad
ambiental.
Exigibilidad Hasta que se decrete Durante ejecucién del Durante ejecucién del

el levantamiento de a
medida preventiva.

proyecto.

proyecto.

Supuesto de hecho

Incumplimiento términos
de la licencia ambiental.

No previsién impactos
ambientales en estudio de
impacto ambiental.

No previsién impactos
ambientales en estudio de
impacto ambiental.
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CONDICIONANTES PARA MEDIDAS AMBIENTALES MODIFICACION ViA
LEVANTAMIENTO MEDIDA ADICIONALES SEGUIMIENTO
PREVENTIVA (EN LICENCIAS
AMBIENTALES)

Finalidad El cese del hecho Mitigar impactos Mitigar impactos
generador de la ambientales adicionales | ambientales adicionales
imposicién de la medida | a los establecidos en a los establecidos en
preventiva. el estudio de impacto el estudio de impacto

ambiental. ambiental.

Alcance Imponer cargas Imponer cargas Imponer cargas
ambientales adicionales. | ambientales adicionales. |ambientales adicionales

y ampliar o reducir
permisos o concesiones.
CONCLUSIONES

Se debe propender porque a la par que se garantice una efectiva proteccién
de los recursos ambientales por parte del Estado, se establezcan unas reglas de
juego claras que permitan brindar una certeza juridica a quienes ejecuten
proyectos que involucren el uso de los recursos naturales nacionales. Tal y
como sefiala el profesor Andrés Bricefio, segtin el cual “La premisa que se debe
obtener al constitucionalizar el ambiente debe orientarse hacia el equilibrio
entre el respeto integral de la naturaleza y la garantia de disfrute de los bienes
ambientales que son indispensables para el desarrollo de la persona”'®.

Concretamente en el dmbito del licenciamiento ambiental, a pesar de que
debe existir una alta discrecionalidad acerca de la manera en la que las autori-
dades ambientales pueden imponer cargas a los beneficiarios de las licencias,
esta no debe ser exagerada ni arbitraria para no afectar desproporcionadamente
los intereses de aquellos que deseen desarrollar proyectos y que, para ello,
requieran del aprovechamiento de recursos naturales en el pafs. Al respecto,
es importante tener en cuenta que las autoridades ambientales se encuentra
constantemente expidiendo actos administrativos que imponen cargas a aque-
llos que desarrollan proyectos o actividades sujetas a una licencia ambiental '*,
de manera que si no existe claridad acerca de los instrumentos juridicos con
los que cuentan para imponerle estas cargas, menor serd la capacidad que
tienen quienes desarrollan estos proyectos de controvertir estas decisiones y
defender asf sus intereses.

A diferencia de las otras ramas del derecho, las cuales tienen como finali-
dad regular directamente las conductas humanas y, por ende, establecen su-
puestos de hecho y consecuencias juridicas tendientes a regular en la mayor

103 ANDRES Mauricio BRICERO, “Hacia la efectividad de la proteccién del ambiente o la invo-
cacién de la responsabilidad de la administracién publica”, Lecturas sobre Derecho del medio
ambiente, t. 1X, Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp. 59-62.

104 JEsus IGNACIO ECHAVARRIA, op. cit., p. 179.
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medida posible el actuar del ser humano, en el campo del derecho ambiental
este ambito resulta ser mds amplio, puesto que en los supuestos de hecho se
busca contemplar no solo las conductas humanas que pretenden transformar
o que pretenden lucrarse de la naturaleza, sino que también dentro de estos
supuestos se deben contemplar los hechos de la naturaleza, motivo por el cual
resulta imposible poder establecer unas consecuencias juridicas exclusivas para
todos los supuestos de hecho posibles. Resulta, entonces, claro que el anali-
sis de la seguridad juridica en materia de derecho ambiental debe realizarse
teniendo en cuenta el cardcter amplio de este, considerando que en este dm-
bito del derecho resulta imposible brindar las mismas garantias de las cuales
gozan los administrados en las demds dreas del derecho'®. Sin embargo, la
imposibilidad de prever todos los supuestos de hecho posibles en materia de
derecho ambiental no puede servir de fundamento para dotar de competen-
cias exorbitantes y desreguladas a las autoridades ambientales. Por lo tanto,
se deben establecer unas reglas de juego claras para ambas partes, de manera
que la autoridad cuente con los instrumentos juridicos necesarios para lograr
una proteccién efectiva de los derechos ambientales colectivos, pero también
con el fin de defender la seguridad juridica de los inversionistas.

Si a lo anterior se suma el hecho de que el derecho ambiental tiene una
estructura particular ya que es la misma administracién, sin la presencia de un
tercero imparcial, quien ejerce control y posteriormente asume una funcién
correctiva que le faculta para investigar y sancionar a los presuntos infractores
ambientales, mayor serd necesidad de garantizar una seguridad juridica a los
administrados.

Es posible concluir, en relacién con los mecanismos con los que cuentan
las autoridades para imponer cargas ambientales adicionales a los beneficia-
rios de las licencias, a saber, medidas ambientales adicionales, modificacién
via seguimiento y condicionantes para el levantamiento de medidas preven-
tivas, que estas tienen no solo un fundamento legal diferente, sino que, mas
importante adn, tienen una finalidad y un alcance, y parten de un supuesto de
hecho diferentes. De igual manera, se llega a la conclusién de que la posible
afectacién a la seguridad juridica surge especificamente debido principalmente
a la falta de regulacién en relacién con los principales aspectos de dichas me-
didas, tales como su alcance y finalidad; pero de otro lado, esta inseguridad
juridica tiene su origen también en una falta de claridad a la hora de regular
dichas medidas, puesto que carecen de precisién las normas a la hora definir
otros aspectos de estas medidas tales como los supuestos de hechos y el fun-
damento legal de cada una.

105 BEeaTRIZ ARCILA Y JuAN CaMILO CASTELLANOS, “"Aproximacién a los aspectos probatorios del
Procedimiento Sancionatorio Ambiental”, Revista Prolegdmenos. Derechos y Valores, vol. 18,
n.°35 2015, p. 49.
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Las medidas ambientales adicionales se deben imponer cuando se descu-
bran impactos ambientales no previstos en el estudio de impacto ambiental
y busca precisamente, mediante la imposicién de cargas ambientales adicio-
nales a las establecidas originalmente en la licencia ambiental, mitigar estos
impactos. Por su parte, la modificacién via seguimiento parte inicialmente
del mismo supuesto de hecho de las medidas ambientales adicionales, con la
salvedad que, en este caso, la autoridad ambiental debe, para poder mitigar
ese impacto adicional, no solo proceder a imponer cargas adicionales, sino
que también debe modificar los permisos establecidos en la licencia. Por lo
tanto, este dltimo instrumento si bien tiene la misma finalidad que el anterior,
tiene un alcance mas amplio y un supuesto de hecho diferente. Finalmente, en
relacién con los condicionantes para el levantamiento de medidas preventivas,
este parte de un supuesto de hecho completamente diferente al de los otros
dos, a saber, el incumplimiento de los términos de la licencia ambiental, por
lo tanto, a nuestro juicio, estos tienen un alcance més restringido que los otros
dos instrumentos, ya que si bien mediante estos también se imponen cargas
posteriores a las previstas inicialmente en la licencia, estas se deben limitar a
cumplir con su finalidad, la cual es buscar el cese del hecho generador de la
imposicién de la medida preventiva.

La diferenciacién tedrica de estos mecanismos tiene, por lo tanto, grandes
efectos practicos, ya que en la medida que exista mayor claridad en relacién
con el alcance que tienen cada uno, més efectiva seré la capacidad de respuesta
y mayor la capacidad de controvertir estos actos por parte del administrado.
Permitir que la administracién use estos instrumentos juridicos, sin fijar unos
limites y finalidades claros, es limitar de manera anticipada el derecho a la
defensay la seguridad juridica de los beneficiarios de las licencias, quienes en
un futuro no sabrdn a qué tipo de medidas se estdn enfrentado.
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