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INTRODUCCION

Aunque parezca increible, Colombia mantiene en vigencia la idea de
que toda decision que el Estado adopta se encuentra basada en lo que
la ley dispone. Veamos: Se ha planteado que los actos administrativos
gozan de “presuncion de legalidad”, entendiendo por ella que “..
al desarrollarse y proyectarse la actividad de la administracion, se
responde a todas las reglas y que se han respetado todas las normas
que lo enmarcan...” (Berrocal, citado en: PENA PORRAS, 2008, p. 8) y
por ende debe aceptarse en primera instancia que estan ajustadas al
ordenamiento juridico.
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Asit las cosas, de una u otra manera los profesionales del derecho
hemos aceptado y acatado esta presunta verdad ya que como dice
la Constitucion Politica en su articulo 121, ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la Ley (CN art. 121), sus decisiones siempre respetaran
lo dispuesto en las normas.

Entonces, teniendo en cuenta que la actuacion de la administracion
debe ser el reflejo de los enunciados inmersos en el ordenamiento
juridico, su acto estara —o deberia estar— siempre acompanado de
la juridicidad correspondiente para el cumplimiento de los fines
publicos, por lo cual su actuacion se presume legal. Asi, lo muestra
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en su Articulo 88: “Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no
podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su
legalidad o se levante dicha medida cautelar”.

Empero, el derecho ambiental, siendo una joven y especial rama del
derecho (CAFFERATA 2004), nos ha venido mostrando que la presuncion
de legalidad no es mas que un rastro de la tradicion dogmatica que
posee del derecho administrativo, pero que en la actualidad es necesario
observarla a través de opciones constitucionalmente aceptables, lo cual
logicamente incluye el valor sobre el ambiente*.

Ello busca que la presuncion de legalidad no impida la proteccion
del bien juridicamente tutelado: el ambiente; sin embargo, para evitar
la vulneracion del derecho, la Ley 1437 de 2011 contempl6 diversos
medios de control (Illamadas bajo el Decreto 01 de 1984, “acciones”
para la defensa del sistema juridico, con la novedad que en el Decreto
01 de 1984 se plante6 la idea que la forma, tipo o contenido de la
pretension de los demandantes, daba lugar a la accion idonea para la

Véase como la Corte Constitucional en Sentencia T-760/07, establecié que nuestra
carta jus fundamental posee una dimension ecoldgica.Dijo el tribunal de cierre
constitucional que “Esta Constitucion ecologica tiene dentro del ordenamiento
colombiano una triple dimension: de un lado, la proteccion al medio ambiente es
un principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado
proteger las riquezas naturales de la Nacion.De otro lado, aparece como el derecho
de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es
exigible por diversas vias judiciales.Y, finalmente, de la constitucion ecoldgica derivan
un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares...”.
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proteccion (nulidad, contractual, etc.). En cambio en la Ley 1437 de
2011, se pens6 en una Unica accion administrativa que de acuerdo a
la pretension planteada, genera diversos “medios de control”.

Asi las cosas, se tiene un solo medio de control y las pretensiones tal y
como pueden ser nulidad simple y nulidad y restablecimiento del derecho,
las cuales ademas, son acumulables si las pretensiones son conexas (y no
son excluibles entre si), y el juez de conocimiento tiene competencia sobre
todas ellas, para asi adelantarlas bajo un mismo procedimiento, segiin lo
dispuesto en el articulo 165 de la Ley 1437 de 2011°.

Empero, las posibilidades de éxito del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho en la disciplina ambiental, son bastante
reducidas, por cuanto el derecho ambiental es un cuerpo normativo
disperso, complejo, indeterminado y que comprende la proteccion de
un bien constitucionalmente protegido, lo cual hace que no sea tan claro
el simple examen de contrastar el contenido del acto administrativo
con el de la ley, para asi verificar si se adecua a las normas o no. Més
complejo sera establecer la existencia de un desequilibrio o de un dafio
que deba ser resarcido.

Incluso, como se ha propuesto que el acto administrativo producto del
derecho ambiental no acata o cumple cabalmente la tradicion dogmatica
del derecho puiblico®, como la teoria general del acto administrativo, esta

Reza el articulo 165 de la citada norma que “En la demanda se podran acumular
pretensiones de nulidad, de nulidad y de restablecimiento del derecho, relativas
a contratos y de reparacion directa, siempre que sean conexas y concurran los
siguientes requisitos:

1. Que el juez sea competente para conocer de todas. No obstante, cuando se
acumulen pretensiones de nulidad con cualesquiera otras, serd competente para
conocer de ellas el juez de la nulidad. Cuando en la demanda se afirme que
el dafo ha sido causado por la accion u omision de un agente estatal y de un
particular, podran acumularse tales pretensiones y la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa sera competente para su conocimiento y resolucion.

2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias.

3. Que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas.

4. Que todas deban tramitarse por el mismo procedlmlento

Véase a manera de ejemplo: GOMEZ-REY, Andrés, “La concesion de aguas superficiales
alaluzdelateoria general del acto administrativo. Incidencia de la tradicion dogmatica
del derecho publico en el derecho ambiental”, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2010,
12, (2), pp. 345-377.
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situacion hara mas complejo verificar si efectivamente deben prosperar
las pretensiones de nulidad y restablecimiento. Para dar sustento a dicha
afirmacion, veamos a manera de ejemplo, los actos administrativos
producto del derecho ambiental:

* En el caso permisivo (autorizaciones, concesiones, permisos,
asociaciones y licencias), son discrecionales en su formacion
(bien sean de tramite, preparatorios o de fondo), por cuanto
dependen de la valoracion que un equipo técnico pueda realizar
de la situacion ambiental del proyecto. En este sentido, por mas
que se cumplan todos y cada uno de los requisitos legales para
obtenerlos, es posible su negacion.

* Poseen mecanismos de publicidad especiales; los actos
administrativos particulares son publicados en paginas web
o diarios y divulgados de manera amplia.

* En ocasiones aunque los actos administrativos estén sujetos a
condicion suspensiva, el cumplimiento de la misma no impide
ni su ejecutoria, ni su continuidad.

* Losactos administrativos de tipo particular del derecho ambiental,
pueden ser modificados sin el consentimiento del beneficiario.

Entre muchas otras particularidades, queriendo con ello mostrar
que los actos administrativos producto del derecho ambiental no se
ajustan del todo a con la tradicion dogmatica del derecho publico,

A continuacion, buscaremos realizar una breve exposicion sobre el
concepto y contenido de la nulidad y el restablecimiento del derecho
como medio de control a la luz de la Ley 1437 de 2011, enfocandola en
temas ambientales a través del estudio de la licencia ambiental, como una
de las autorizaciones que posee el ordenamiento juridico relacionado,
para asi buscar demostrar la complejidad que representa la interposicion
de estos medios de control. Para ello, se realizara adicionalmente la
exposicion de un caso resuelto por nuestros tribunales judiciales.

Asi pues, plantearemos cuatro partes: la primera de ellas mostrara
el concepto y contenido del medio de control de nulidad y el
restablecimiento del derecho, la segunda estudiara las generalidades
de la licencia ambiental, la tercera describird un caso encontrado en la
jurisprudencia y por tltimo se recopilara lo visto en unas conclusiones.
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El aspecto metodologico recae de manera principal en el analisis
dogmatico del derecho (sistemas descriptivos) a través del cual se
realizara una recopilacion bibliografica especializada sobre la materia,
incluyendo logicamente la consulta de las fuentes formales del
derecho: ley, jurisprudencia y doctrina, deteniéndonos en la exposicion
de un caso. Esperamos sean provechosas las siguientes apreciaciones.

1. DE LA NULIDAD Y EL RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO COMO MEDIO DE CONTROL

Establece el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011 que “...Toda persona
que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también
podré solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las
mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo
general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado
por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado
a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se
presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir
de la notificacion de aquel...”” siendo pues este el articulo que contiene
el conocido medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

De lo expuesto, aunque mucho hay que decir, comencemos por con
observar los elementos que constituyen este medio: el tipo de actos
que se pueden demandar, la posicion juridica del sujeto que puede
hacerlo y su caducidad.

El articulo 138 ibidem, no condiciona, alguna clase especifica de acto
administrativo que sea objeto de este medio de control. Asi las cosas, la
nulidad y restablecimiento del derecho es posible interponerlo sobre actos
administrativos que desarrollen todo tipo de funcion administrativa,
sobre generales, particulares; nacionales o locales, organicista, subjetivo,
material u objetivo; entre otros, lo que es objeto de grandes debates’.

7 Sinembargo recordemos que en la tradicion del derecho administrativo fue considerado
que por regla general la nulidad y restablecimiento del derecho es solo para actos
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Recordemos que el articulo 138 ya citado, establece que el medio
de control de nulidad y el restablecimiento procedera por las mismas
causales establecidas en la nulidad simple (art. 137, Ley 1437 de 2011),
pareciera comprender:

“(...) cuando los actos administrativos de caracter general hayan sido
expedidos: *) con vicios de contenido, es decir, con infraccion de las
normas en que deberian fundarse *) sin competencia, *) con vicios
de procedimiento o en forma irregular, *) con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, *) mediante falsa motivacion o,
*) con vicios de motivacion, es decir, desviando las atribuciones
propias de quien lo profirio”.

Sin embargo, los actos de tipo general, no son precisamente aquellos
que mas lesionan a los particulares, salvo que su ejecucion o aplicacion
directa asi derive. Es decir, la regla general es que el medio de control
llamado simple nulidad, procede sobre actos administrativos generales
y por excepcion particulares y; el medio de control llamado nulidad y
restablecimiento del derecho procede de manera general sobre actos
administrativos de tipo particular y por excepcion de tipo general.

Con lo dicho, llama la atencion que las causales que dan origen
a las dos pretensiones sean las mismas®. Al parecer, como se indico,
la nulidad y restablecimiento del derecho procede contra actos
administrativos particulares y aquellos generales cuya aplicacion
produzca una lesion o afectacion a un derecho subjetivo amparado
en una norma’.

administrativos de caracter particular. En el caso de los actos administrativos de
caracter general, la regla general es que el medio de control procedente es el de simple
nulidad, sin embargo, se presentan casos en los que, evaluando los efectos que produce
el acto administrativo general se generan consecuencias de orden particular, haciendo
excepcionalmente procedente el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho contra un acto de caracter general.

Teniendo en cuenta que la pretension de nulidad (independientemente de su
finalidad) procede por esos cinco vicios.

No obstante se justifica en el tipo de acto administrativo y la pretension ventilada:
mientras la una es evidentemente resarcitoria (que no solo comprende la
indemnizacién econdémica sino también otros tipos de restablecimiento), la otra mira
la conformidad del contenido del acto administrativo con el ordenamiento juridico.
Esta posicion bajo la cual se permite interponer la nulidad y el restablecimiento
del derecho ha sido ampliamente criticada, por cuanto toda norma general
(constitucion, ley, reglamento u otros) al ser aplicada puede llegar a general una
lesion juridica, bien por otorgar derechos o restringirlos o eliminarlos.
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Los actos administrativos de caracter particular que lesionen
derechos podran ocasionar la solicitud de restablecimiento del derecho
y también que se repare el dafio cuando la sola expulsion del acto
del ordenamiento o reparacion in natura no sea suficiente o posible.

Sobre la reflexion propuesta, aunque no existe consenso en la doctrina,
la ley plantea la posibilidad de atacar tanto los actos administrativos
particulares, como los generales'’; lo cual es sumamente favorable
para el derecho ambiental, ya que la tipologia de las decisiones estatales
ambientales no son facilmente enmarcables en la tradicional clasificacion
que contiene la teoria general del acto administrativo. Los autores han
sostenido que el acto administrativo producto del derecho ambiental,
es una decision sui generis que no observa a cabalidad las antiguas
instituciones dogmaticas del derecho publico, lo cual se constituye en
nuestro problema juridico.

Una simple referencia a las excepcionales caracteristicas del
acto administrativo ambiental da cuenta de ello: son esencialmente
modificables sin permiso del interesado si se alteran las condiciones
naturales que dieron lugar a su otorgamiento —siendo tradicionalmente
entendidos de caracter particular y concreto—; son actos condicionados,
susceptibles de suspension provisional y aunque los llamados a otorgar
permisos, concesiones, autorizaciones y licencias ambientales son de
caracter particular sus efectos que interesan a toda la comunidad.

Al respecto, muchos de los actos administrativos particulares
del derecho ambiental comparten caracteristicas de los generales.
A manera de ejemplo, los actos administrativos que ordenan visitas
oculares, tienen mecanismos de publicidad de generales.

En cuanto a lo dicho, SANCHEZ BaPTISTA (2011) ha expuesto que

“A pesar que la legislacion no ha hecho distinciones, la clase
o naturaleza juridica del acto administrativo genera ciertas
consecuencias juridicas, también distintas, segtn la perspectiva
aplicada y la regulacion vigente, no siempre relacionadas con el
medio de control que sea procedente para impugnarlos judicialmente.
Asi por ejemplo, si el acto tiene alcance nacional o simplemente

10" Esto por cuanto el acceso a la jurisdiccion contencioso administrativa hoy en dia

debe realizarse a través de los motivos y finalidades y no por la denominacién de
la accion que le dé el demandante (llamada teoria de los motivos y finalidades).
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local no influye para nada en el tipo de medio de control que deba
utilizarse para demandar su nulidad pues, a lo sumo, aquello incide
en la competencia judicial”.(p. 6)

Sin embargo, si existen algunas clasificaciones del acto administrativo
que son importantes al momento de conocer el medio preciso para la
defensa del ordenamiento juridico y el restablecimiento del derecho.
Especificamente, aquella que nos muestra los efectos que produce el
acto administrativo. El criterio “de los efectos juridicos” clasifica las
decisiones del Estado, segtin estén llamadas a crear, extinguir o modificar
derechos y obligaciones. En Colombia, no es completamente aceptada
esta clasificacion por cuanto no todas las decisiones de la administracion
producen sus efectos juridicos hasta tanto se encuentren publicadas,
notificadas o comunicadas, en otras palabras se diferencia la existencia
de su validez y eficacia, como lo indica PENAGOS (2008, p. 46).

No obstante, desde el punto de vista de los efectos, se encuentra el
criterio de actos administrativos de doble efecto que segun CASTILLO
Branco (1998, p. 146) se caracterizan porque un solo acto posee
connotaciones gravosas para uno o varios ciudadanos y favorables
para otros. Tal es el caso de la expedicion de licencias de construccion,
concesiones de agua y licencias ambientales entre otros. Nuestro
Consejo de Estado, en varias sentencias'! los ha denominado mixtos, es
decir, de efectos particulares y generales, los cuales para ser exigibles
deben ser publicados y notificados personalmente. Logicamente
tratandose de actos administrativos definitivos.

Ast las cosas, este tipo de actos administrativos, pueden —situacion
que no siempre ocurre— generar un desequilibrio' en el ejercicio de
derechos subjetivos de los particulares y en este sentido, el particular
podra solicitar su restauracion a través de la nulidad como medio
de control.

De lo dicho en el aparte anterior, aunque la ley no precise que
exista un acto administrativo especial para la procedencia del

" CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion segunda,
Sentencia del 6 de diciembre de 2001, Exp. 981399, Consejero Ponente: PAJARO
PENARANDA, Nicolas. Véase también, Sentencia del 21 de marzo de 1996, Exp.
3575. Sentencia del 18 de marzo de 1999, Exp. 5253, Consejero Ponente: ARIZA
MuRoz, Ernesto Rafael.

12 En caso de ser actos administrativos de caracter general, la lesion, provendra de
su implementacion o aplicacion.
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medio de control, el sujeto pasivo de la misma si requiere tener una
especial caracteristica: que el acto administrativo, bien sea general o
particular, produzca unos efectos juridicos que generen consecuencias
desfavorables (comprobables) para los administrados. Por tal razon, la
Ley 1437 de 2011 indic6 pues como sujeto llamado a ejercer el medio de
control aquella persona que “se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica”.

Lo cual implica que se trata de la posicion juridica de cualquier sujeto
que sintiéndose lesionado, efectivamente haya soportado una lesion
juridica que deba ser restablecida (un derecho subjetivo lesionado).Notese
como el requisito para la presentacion del medio de control requiere de
la subjetiva y comprobable percepcion del sujeto de sentirse afectado, lo
cual puede ser subsanado de manera inmediata (in natura) con la sola
nulidad del acto”.En cambio, la reparacion cuando se trate de dafo,
debe atender a la previa demostracion del mismo.

Por tultimo, esta accién entonces comprende dos situaciones
especiales, la consideracion de un acto administrativo que no se
sujeta a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, que antes de la
constitucionalizacion del derecho, se entendia como un mero examen

3 Segun la Corte Constitucional en sentencia T-023 de 2012, los requisitos de
procedencia del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho son
los siguientes: ”En efecto, el Consejo de Estado ha explicado que, a través de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, no puede perseguirse una
pretension indemnizatoria que no resulta de la anulacion de un acto administrativo
definitivo, pues esta es la condicion necesaria para restablecer un derecho e
indemnizar el perjuicio derivado del acto administrativo que se anula, si es el
caso. Puntualizando, esta accion se reserva para proteger directamente el derecho
subjetivo del administrado que ha sido vulnerado por un acto de la administracion.
De ahi que envuelva dos pretensiones que se complementan, a saber: (i) la
anulacion del acto administrativo contrario al ordenamiento juridico y (ii) como
consecuencia necesaria de ello, el restablecimiento del derecho transgredido o la
reparacion del dafio.” Asi mismo, ha sefialado la procedencia de la conciliacion
extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad en aquellos asuntos que
sean conciliables, es decir, que sean transables, desistibles, derechos econdmicos
o cuantificables y aquellos que determine la ley: “En consecuencia, la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado aclard que, a partir de la
expedicion de la Ley 1285 de 2009, para interponer las demandas de reparacion
directa, contractuales y de nulidad y restablecimiento del derecho, se debe allegar
constancia que acredite el inicio del tramite de la conciliacion extrajudicial y la
celebracion de la audiencia respectiva. En caso contrario, su inobservancia y/o
falta de subsanacion genera la inadmision de la demanda (inicialmente, generaba
el rechazo de la misma), dado que es un requisito de procedibilidad”.
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o comparacion formal entre la norma y el acto; pero que a partir de
1991, la contradiccion debe presentarse entre la decision del Estado y
todo el contenido del ordenamiento juridico; y logicamente que esa falta
de coherencia entre el acto administrativo y el ordenamiento juridico
lesione a algtin particular y que esta situacion deba ser reparada'.

Ahora bien, para comprender si es posible o no configurar facilmente
la nulidad y el restablecimiento del derecho en las decisiones que
conforman la licencia ambiental, veamos sus generalidades.

2. DE LA LICENCIA AMBIENTAL

Siguiendo a GOMEZ-REY, HENAO y RINCON (documento sin
publicar'®) Consagra la Ley 99 de 1993 a través de su Titulo VIII
denominado “De las Licencias Ambientales”, que la licencia ambiental
es laautorizacion que otorgan las autoridades ambientales competentes,
fundamentadas en un estudio de impacto ambiental (en adelante EIA), a
proyectos, obras o actividades que de acuerdo a la ley o los reglamentos
pueden producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje, lo cual,
por un lado, sujeta a su beneficiario al cumplimiento de los requisitos,
términos, condiciones y obligaciones que la misma establezca en
relacion con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y
manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada
y, por el otro, obliga a la autoridad otorgante a vigilar y controlar el
cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y obligaciones
impuestas en ella (Art. 49, 50 y 51).

Posteriormente el Titulo VIII de la Ley 99, seria reglamentado a través
de diferentes decretos a saber: el Decreto 1753 de 1994, el Decreto 1728
de 2002, el Decreto 1180 de 2003, el Decreto 1220 de 2005, el Decreto

Sibien lo dicho en el parrafo es aplicable a todas las pretensiones del medio de control,
sin embargo, es importante tener en cuenta que la nulidad por inconstitucionalidad
posee un juez especifico y unas caracteristicas propias. Sin embargo en el presente
articulo al hacer referencia al tema constitucional no nos estamos refiriendo a la nulidad
por inconstitucionalidad, ni a un reproche que requiera de dicho medio de control;
sino que por el contrario estamos indicando que por el bien juridico que protegen las
autorizaciones ambientales, su comportamiento requiere de novedosos mecanismos
que dificilmente podran enmarcarse en las causales taxativas de la nulidad.

5 Enel texto entregado a la Editorial de la Universidad del Rosario denominado “La
Mineria en Paramos, Humedales y Reservas Forestales”.
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500 de 2006, el Decreto 2820 de 2010, el Decreto 2041 de 2014 y el
Decreto 1076 de 2015.

Veamos a continuacion las caracteristicas de las licencias
ambientales, junto con su interpretacion constitucional:

“..es una autorizacion que otorga el Estado para la ejecucion de
obras o la realizacién de proyectos o actividades que puedan
ocasionar un deterioro grave al ambiente o a los recursos
naturales o introducir una alteracion significativa al paisaje (Ley
99/93 art. 49)..”, es decir, para grandes 0 mega proyectos que
de una u otra manera se conoce que estan llamados a generar
afectaciones significativas sobre el ambiente.

“.tiene como propositos prevenir, mitigar, manejar, corregir
y compensar los efectos ambientales que produzcan tales
actividades...” (Corte Constitucional Colombiana, C-746 de 2012).

“..es de caracter obligatoria y previa, por lo que debe ser obtenida
antes de la ejecucion o realizacion de dichas obras, actividades o
proyectos...” (Corte Constitucional Colombiana, C-746 de 2012).

“..opera como instrumento coordinador, planificador, preventivo,
cautelar y de gestion, mediante el cual el Estado cumple
diversos mandatos constitucionales, entre ellos proteger los
recursos naturales y el medio ambiente, conservar areas de
especial importancia ecoldgica, prevenir y controlar el deterioro
ambiental y realizar la funcion ecologica de la propiedad...”
(Corte Constitucional Colombiana, C-746 de 2012).Lo cual
implica que, la licencia ambiental, al buscar la proteccion de un
bien constitucional (ambiente sano), podra sobrepasar limites
que normas de menor jerarquia le presenten. Para ello, se han
disenado una serie de exigencias que debe cumplir quien realiza
el proyecto para asi proteger los recursos naturales renovables.

Solo requieren de licencia ambiental aquellos proyectos, obras
o actividades taxativamente sefialados en los decretos.

Posee para su evaluacion tres instrumentos de evaluacion de
los impactos ambientales en pro del principio de prevencion:
diagnostico ambiental de alternativas, estudio de impacto
ambiental y el plan de manejo ambiental.
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El Diagnostico Ambiental de Alternativas — DAA es un estudio
ambiental que incluye informacion sobre las alternativas ambientales
para el desarrollo de un proyecto, obra o actividad, alternativas
fundamentadas en la clasificacion de los impactos ambientales. Las
diferentes opciones deberan tener en cuenta el entorno geogréfico,
las caracteristicas bidticas, abidticas y socioecondmicas, entre otras,
el analisis comparativo de los efectos y riesgos inherentes a la obra
o actividad; asi como las posibles soluciones y medidas de control y
mitigacion para cada una de las alternativas.

Sobre el particular la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-035/99 se refiri6 al diagnostico indicando que “El diagnostico
ambiental de alternativas, que debe elaborar la persona interesada en la
obtencion de una licencia ambiental, consiste en la declaracion objetiva
y debidamente fundamentada que ésta debe hacer a la autoridad
ambiental sobre las diferentes opciones escogidas para el desarrollo de
un proyecto o actividad, con el fin de racionalizar el uso y manejo de
los recursos o elementos ambientales y de prevenir, mitigar, corregir,
compensar o reversar los efectos e impactos negativos que pueda
ocasionar la realizacion de dicho proyecto.

Es asi como el referido diagndstico debe hacerse con base en
una informacién minima sobre “la localizacion y caracteristicas del
entorno geografico, ambiental y social de las alternativas del proyecto,
ademas de un andlisis comparativo de los efectos y riesgos inherentes
alaobrauactividad, y de las posibles soluciones y medidas de control
y mitigacion para cada una de las alternativas™ (inciso 2°, art.56).

Sobre el estudio de impacto ambiental, hay que decir que la Ley
1450 de 2011 modifico el articulo 57 de la Ley 99 de 1993 que define el
alcance del Estudio de Impacto Ambiental. La citada Ley 1450 sefialo:

“Articulo 223°.DEL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL.
Modificase el Articulo 57 de la Ley 99 de 1993, asi: “Articulo
57. Del Estudio de Impacto Ambiental. Se entiende por Estudio
de Impacto Ambiental, el conjunto de la informacion que debera
presentar ante la autoridad ambiental competente el peticionario
de una licencia ambiental”.

El Estudio de Impacto Ambiental contendra informacion sobre
la localizacion del proyecto, y los elementos abidticos, biodticos, y
socioeconomicos del medio que puedan sufrir deterioro por la respectiva
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obra o actividad, para cuya ejecucion se pide la licencia, y la evaluacion
de los impactos que puedan producirse. Ademas, incluird el disefio de
los planes de prevencion, mitigacion, correccion y compensacion de
impactos y el plan de manejo ambiental de la obra o actividad.

La autoridad ambiental competente, para otorgar la licencia
ambiental, fijara los términos de referencia de los estudios de impacto
ambiental en un término que no podra exceder de treinta (30) dias
habiles contados a partir de la solicitud por parte del interesado”.

Por su parte, el Decreto 2041 de 2014 al reglamentar lo referido
al Estudio de Impacto Ambiental, sefial6: “Articulo 21. Del Estudio
de Impacto Ambiental -EIA. El Estudio de Impacto Ambiental es el
instrumento basico para la toma de decisiones sobre los proyectos,
obras o actividades que requieren licencia ambiental y se exigira en
todos los casos en que de acuerdo con la ley y el presente reglamento
se requiera. Este estudio debera ser elaborado de conformidad con la
Metodologia General para la Presentacion de Estudios Ambientales
de que trata el articulo 14 del presente decreto y los términos de
referencia expedidos para el efecto,”.El citado articulo determina la
informacién minima que debe incluir el documento.

Por ultimo el plan de manejo ambiental de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1 del Decreto 2041 de 2014, “...Es el conjunto
detallado de medidas y actividades que, producto de una evaluacion
ambiental, estan orientadas a prevenir, mitigar, corregir o compensar
los impactos y efectos ambientales debidamente identificados, que se
causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad. Incluye los
planes de seguimiento, monitoreo, contingencia, y abandono segun
la naturaleza del proyecto, obra o actividad.

El Plan de Manejo Ambiental podra hacer parte del Estudio de
Impacto Ambiental o como instrumento de manejo y control para
proyectos obras o actividades que se encuentran amparados por un
régimen de transicion...”.

Asi las cosas y en conclusion el diagndstico ambiental de alternativas
responde a diversas posibilidades de ejecutar un proyecto obra o
actividad para que la autoridad ambiental elija la ambientalmente
mas adecuada; el estudio de impacto ambiental identifica las posibles
afectaciones al ambiente y el plan de manejo ambiental propone medidas
para manejarlas.
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» Lalicenciaambiental posee como duracion la vida util del proyecto,
obra o actividad lo cual incluye su cierre, desmantelamiento,
abandono y recuperacion.

* Como se dijo anteriormente, la licencia ambiental es un acto
administrativo discrecional en su formacion, ya que depende
de la valoracion que un grupo de expertos realice sobre la
situacion ambiental del proyecto.

«  “.tiene simultaneamente un caracter técnico y otro participativo,
en donde se evaltian varios aspectos relacionados con los estudios
de impacto ambiental y, en ocasiones, con los diagnosticos
ambientales de alternativas, en un escenario a su vez técnico
cientifico y sensible a los intereses de las poblaciones afectadas...”
(Corte Constitucional Colombiana, C-746 de 2012).

+ “.se concreta en la expedicion de un acto administrativo de
caracter especial, el cual puede ser modificado unilateralmente
por la administracion e incluso revocado sin el consentimiento
previo, expreso y escrito de su titular, cuando se advierta
el incumplimiento de los términos que condicionan la
autorizacion (Ley 99/93 art. 62).En estos casos funciona como
garantia de intereses constitucionales protegidos por el principio
de prevencion y demés normas con caracter de orden publico...”
(Corte Constitucional Colombiana, C-746 de 2012 2012).

Asi las cosas, es un acto administrativo inestable, discrecional,
especial y que atiende a fines constitucionales, mas que a paradigmas
legales tradicionales. En este sentido, es una decision especial, que no
facilmente puede recibir el examen tipico de legalidad en el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Con el fin de ilustrar las anteriores aseveraciones, presentaremos
entonces, un caso concreto que logra evidenciar los aspectos juridicos
mencionados.

3. CASO

Debemos reconocer que la jurisprudencia relacionada con la
nulidad y el restablecimiento del derecho como medio de control
contenido en la Ley 1437 de 2011, no es amplia, para sustentarlo basta
con hacer el filtro tematico en la relatoria del Consejo de Estado,
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los cuales no reflejan mayores resultados. Por tal razon, vistas las
anteriores generalidades, a continuacion observaremos un presentado
ante los jueces de la Republica, no con el fin de conocer la forma en
la cual la Ley 1437 de 2011 ha permeado la jurisprudencia, sino para
observar un conflicto representativo en materia ambiental, donde
se muestre parte de las complicaciones de configurar la nulidad y
el restablecimiento del derecho en el tema de licencias ambientales.

El caso a continuacion expuesto, es presentado ante el Consejo
de Estado, donde la sociedad BALCAZAR URIBE Y CIA LTDA,
presenta recurso de apelacion contra la sentencia de 20 de enero de
2005, proferida por la Sala de Descongestion de los Tribunales del
Valle, Cauca y Narifio, Sede Cali, que denegd las pretensiones de la
demanda. Veamos lo ocurrido:

La sociedad precitada mediante escrito de 14 de agosto de 1997,
informd a la Corporacion Autdnoma Regional del Cauca, que pretendia
realizar una urbanizacion, la cual para su ejecucion debia realizar un “...
movimiento de tierra de aproximadamente 1.300 metros cubicos, que
se emplearia en la construccion de un terraplén en las proximidades del
Rio Cauca...” (Consejo de Estado, 2007), por ende solicito le informaran
si dicho proyecto de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1753 de
1994 (reglamentario del Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias
ambientales'®), requeria la presentacion de diagnostico ambiental de
alternativas, y que de ser afirmativa la respuesta, se sirviera emitir
los correspondientes términos de referencia, para asi comenzar con el
procedimiento para la obtencion de la licencia ambiental.

Luego de ello, la Corporacion emiti6 el auto SGA-LA-117-1997, de
22 de agosto de 1997, mediante el cual inici6 el procedimiento para
la obtencion de la licencia ambiental, ordenando la practica de una
visita ocular al sitio del proyecto, obra o actividad.

Practicada la diligencia la corporacion a través del Oficio 301-7887 de
22 de septiembre de 1997 emitio el concepto técnico para la Urbanizacion
“Poblado de San Esteban” donde se puede resaltar:

— Disposicion de sobrantes: Descapote y excavaciones de
aproximadamente 1.300 metros ctbicos, para disponer en un
jarillon paralelo al Rio Cauca.

16 Hoy vigente el Decreto 2041 de 2014.
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— Losresiduos de descapote y excavacion deberan ser localizados
dentro de las zonas verdes del predio, compactados, pradizados
y arborizados.

— Para la construccion del jarillon en la margen del Rio se exige
la presentacion del disefio a la CAR Cauca en un término no
mayor a un mes; y los residuos del proceso constructivo deben
ser recogidos y entregados al carro recolector de basuras.(Consejo
de Estado, 2007)

Luego, mediante la Resolucion 781 de 24 de octubre de 1997, se
otorg6 la Licencia Ambiental para el Proyecto Urbanizacion Poblado
de San Esteban, en la Ciudad de Popayan; y en el articulo segundo
de la parte resolutiva preciso que:

Se haran excavaciones y descapote de aproximadamente 1.300
metros clibicos para disponer un carrillon paralelo al Rio Cauca”.
Donde adicionalmente el numeral 3° del articulo 3° establecié que
“Para la construccion de un jarillon en la margen del Rio se exige
la presentacion del disefio de la CRC en un término no mayor a un
mes”; y en el numeral 6 expres6 que “Se debera respetar la franja
de proteccion de 30 metros paralela al Rio Cauca, libre de cualquier
construccion.(Consejo de Estado, 2007)

Una vez la sociedad inici6 las actividades de urbanizacion se
encontr6 con algunos imprevistos sobre lo inicialmente planteado, de lo
cual inform¢ a la autoridad ambiental sin que la misma se manifestara
sobre el particular, con lo cual no se obtuvo un pronunciamiento por
parte de la administracion ptblica sobre si se debia modificar la licencia
ambiental. Aquellos imprevistos fueron:

» Forma de disposicion de residuos liquidos.

Propuso la empresa, “...que en lugar de construir un carilléon iba a
realizar un terraplén, con la tierra producto de las excavaciones,
lo cual implicaba la variacion de las condiciones existentes de la
licencia...” (Consejo de Estado, 2007).Lo anterior ademas debia
realizarse en zona de ronda.

« “.El 18 de agosto de 1998, por escrito, puso de manifiesto el
inconveniente con los bolos de enorme tamaino que requerian
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ser dinamitados, es decir, que se habia presentado un hecho
inesperado e imprevisible (fuerza mayor o caso fortuito), que
implicaba la variacion de las condiciones existentes, frente a lo
cual tampoco la CRC dio respuesta...” (Consejo de Estado, 2007)

Sin embargo, aunque presuntamente la autoridad ambiental no
dio respuesta alguna a las modificacion del proyecto informadas,
la Corporacion Autonoma Regional del Cauca emiti6 la Resolucion
328 de 14 de abril de 2000 por medio de la cual impuso una sancion
al accionante consistente en una multa por setenta y ocho millones
treinta mil pesos moneda corriente ($78°030.000) y el cumplimiento
de medidas (obligaciones) ambientales adicionales'’; y la Resolucion
0543 de 7 de julio de 2000 por medio de la cual se resolvio el
correspondiente recurso de reposicion, confirmando la sancion.

Las razones que dieron lugar a la imposicion de la sancion segin
el propio acto administrativo fueron principalmente:

L.

En la Resolucion 0781 de 24 de octubre de 1997, por la cual
se otorgo a la actora licencia ambiental, se le ordeno respetar
la franja protectora de 30 metros paralela al Rio Cauca y
presentar un disefo para la construccion de un carillon en la
margen del Rio. En el area protectora solamente se autoriz6 la
construccion de la planta de tratamiento de aguas residuales,
tal como aparece en el plano aportado a la CRC.

Sin embargo, la actora ocup6 la zona protectora con un terraplén
con material de descapote; muro de cerramiento con cimiento

17

“..1.- Presentar el disefio para la construccion de un muro de contencion para la

margen derecha del Rio Cauca, en su recorrido por la urbanizacion “Poblado de
San Esteban”-.

2.

-Tramitar y obtener permiso de vertimientos ante la CRC, para lo cual debera
presentar los planos del sistema de tratamiento con las dimensiones como
se construyo. Debe incluirse un perfil hidraulico desde la tltima camara de
alcantarillado, camara de alivio, pozo séptico, filtro anaerdbico, conduccion,
entrega y nivel de aguas medias en el rio y plantear los correctivos que se requieran
para asegurar el buen desempefio del sistema-.

-Efectuar una caracterizacion de las aguas residuales mediante un muestreo en
una jornada de 4 horas, conformando alicuotas cada 30 minutos y evacuando
las cargas contaminantes, a la entrada y salida del sistema, para DBO, DQO,
SST, grasas y aceites, estableciendo eficiencias de remocion en el sistema de
tratamiento, a que se refiere el Decreto 1594 de 1984...”



240

ANDRES GOMEZ REY - IVAN VARGAS-CHAVES - GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

en concreto, muro en ladrillo y malla de alambre eslabonado,
cancha multiple en concreto de 20 metros por 11 metros con
porterias y tableros; dos piscinas enchapadas en azulejo; planta
de tratamiento de agua de las piscinas, camara de alivio de
las aguas lluvias, planta de tratamiento de aguas residuales
domésticas, consistente en pozo séptico y filtro anaerdbico,
zona de parqueo para el equipo de limpieza de la PTAR;
parcialmente la via de circulacion pavimentada en concreto
hidraulico, con su sardinel; parcialmente con casa esquinera
y parcialmente con el salon comunal construido en concreto,
ladrillo, aluminio, vidrios y techo de teja.

Fallas en el manejo de aguas lluvias y aguas residuales domésticas;
la cdmara de alivio presenta estanqueidad y funcionamiento
inadecuado con la entrada sumergida, lo que significa que con
cualquier incremento de nivel el agua residual cruda se evacua
por el rebosadero sin ninglin tratamiento, ocasionando olores
ofensivos por la descomposicion de la materia organica. (Consejo
de Estado, 2007)

Derivado de lo anterior la sociedad BALCAZAR URIBE Y CIA
LTDA presento ante la Sala de Descongestion de los Tribunales del Valle,
Cauca y Narino, Sede Cali, demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho solicitando que:

“..se declare que la actora no esta obligada a cancelar el valor de
$78°030.000, asi como tampoco a cumplir con las obligaciones
impuestas en el articulo 3° de la Resolucion 0328 de 14 de abril
de 2000...” (Consejo de Estado, 2007).

“...Que se declare responsable a la demandada y se le condene a
pagar a favor de la actora todos los perjuicios morales y materiales
ocasionados a partir del 23 de noviembre de 1999, fecha del auto
de apertura de la investigacion y hasta la ejecutoria de la sentencia
que ponga fin al proceso...” (Consejo de Estado, 2007).

En la contestacion de la demanda la Corporacion Autonoma Regional
del Cauca indic6 que:

“...Que no existe acta donde se certifique por parte de la CRC
que el proyecto haya sido debidamente finiquitado, por lo que
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las obligaciones impuestas en la Resolucion que otorgo licencia
al proyecto urbanistico son plenamente exigibles...”

» “.laactora no ha debido adelantar las obras que modificaban
la licencia ambiental hasta tanto la CRC no hubiera dado su
consentimiento...”

+ “.seevidencia que la actora presentd ante la CRC un plano que
no contempla la construccion de obras de recreacion en el area
de proteccion del Rio y a la Curaduria Urbana de Popayan le
present6 otro plano que si contempla la construccion de obras
en dicha area...”

+ “.Finalmente, alega que el informe presentado por los técnicos
de la CRC no es un dictamen pericial sino un concepto
técnico emitido por funcionarios de la entidad en virtud de
la visita realizada al lugar para la verificacion de los hechos
investigados a solicitud de la actora, al cual tuvieron acceso
las partes, por cuanto el expediente siempre permanecio a su
disposicion en la Subdireccion Juridica; y el procedimiento
aplicado para expedir los actos acusados es el contenido en los
articulos 197 a 254 del Decreto 1594 de 1984, que es especial,
y no obliga a correr traslado de las pruebas...”

Hecho el anterior relato, el tribunal de cierre, para fallar, indic6 el
concepto de la licencia ambiental que en su momento contemplaba el
Decreto 1753 de 1994, haciendo énfasis que en el acto administrativo que
otorga la licencia ambiental se “...establecen los requisitos, obligaciones
y condiciones que el beneficiario de la Licencia Ambiental debe
cumplir...”.En este sentido, el contenido de la licencia ambiental debi6 ser
acatado por parte de la sociedad ya citada o debi6 “...interponer recurso
contra dicho acto administrativo a fin de que se modificaran si, en su
criterio, no se requeria la realizacion de algunas obras, sino de otras,
como por ejemplo, el caso de la construccion del terraplén en lugar del
jarrillon...” o en caso de no encontrarse en tiempo de recursos, debid
solicitar la modificacion de la licencia ambiental dados los “imprevistos™
antes vistos, de manera formal y no como un “aviso” de la necesidad de
cumplir con las obligaciones de manera alterna.

Igualmente, determina cémo la funcion de ejercer la evaluacion,
control y seguimiento ambiental de las actividades, proyectos o
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factores que generen o puedan generar deterioro ambiental, con que
cuenta la Corporacion, le da la posibilidad de ordenar la realizacion
de acciones positivas para la proteccion ambiental, sin que ello sea
un desproposito legal o competencial, ya que se busca el respeto de
un bien juridico constitucionalmente protegido.

Por ultimo, indica el tribunal de cierre como la ausencia de traslado
para contradiccion del informe técnico en el cual se fundo la sancion,
no violenta de ninguna manera el debido proceso constitucional,
tratdndose de un procedimiento especifico y particular contenido en
ese entonces en el Decreto 1594 de 1984 (hoy en la Ley 1333 de 2009).
Indico el Consejo de Estado que: ““... Al respecto, la Sala considera que
no es de recibo tal argumento, pues el paragrafo 3° del articulo 85
de la Ley 99 de 1993 es diafano en sefialar que “Para la imposicion
de las medidas y sanciones a que se refiere este articulo se estara al
procedimiento previsto por el Decreto 1594 de 1984 o al estatuto que
lo modifique o sustituya”.Es decir, que el propio legislador hace suyo
dicho procedimiento.

De tal manera que no resulta violatorio del articulo 29 de la
Carta Politica, pues esta norma circunscribe el debido proceso a la
observancia de las formas propias de cada juicio y, como ya se dijo,
en este caso la norma aplicable, que la ley reitera, no consagra la
etapa del traslado.

Ademas, el traslado de cualquier prueba y, en este caso, del
dictamen o informe técnico busca que las partes tengan oportunidad
de controvertirlo, generalmente, para objetarlo por error grave; y segiin
quedo visto, la actora no podia tener interés en tal objecion, pues sus
conclusiones le eran favorables. Tan es asi que a lo largo de la demanda
y del recurso hace énfasis en que tal prueba no fue valorada y que de
la misma se infiere que no se causé daio ambiental y, por el contrario,
se mejoro el paisaje.

“Por estar razones la censura formulada no tiene vocacion de
prosperidad...”

Dado lo anterior, el Consejo de Estado confirmo la sentencia de la
Sala de Descongestion de los Tribunales del Valle, Cauca y Narifo,
Sede Cali, que denego las pretensiones de la demanda.
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4. CONCLUSIONES

Lalicencia ambiental al ser un acto administrativo especial, particular,
discrecional, y sui generis, acata reglas propias del derecho ambiental
escapando asi a la construccion historica del derecho administrativo y,
por tal razon, configurar plenamente la nulidad y restablecimiento del
derecho como medio de defensa es sumamente complicado. Lo anterior
obedece a que no basta con realizar un mero examen donde se compare
el contenido de la ley con el de la decision, sino que se debera hacer un
juicio de valor que comprenda el ordenamiento juridico en su integridad
y el fin de la norma ambiental, para conocer como constitucionalmente
justificable el acto administrativo que se presume legal, que a su vez se
reconozca la vulneracion de un perjuicio y, en ultimas, se proceda el
restablecimiento del derecho afectado.

Asi, puede pensarse que son insuficientes las causales taxativas
del medio de control, nulidad y restablecimiento del derecho por
cuanto las caracteristicas especialisimas de este acto administrativo
desbordan la realidad. Para llegar a dicha conclusion, vimos en un caso
concreto como se otorgd una licencia ambiental que fijo las medidas
de manejo para el desarrollo de un proyecto, el cual ademds quedo
sujeto a unas condiciones suspensivas, donde se utilizo un lenguaje
técnico (no juridico).

Este acto administrativo present6 debates sobre los siguientes items:

* Hubo discusion sobre el contenido conceptual del acto
administrativo que otorg6 la licencia, lo cual en ultimas dio
lugar a la imposicion de la multa. En cualquier otra rama de la
disciplina juridica esto se hubiese entendido como una violacion
al régimen sancionatorio administrativo ambiental.

* La licencia ambiental vista en este texto estaba sujeta a dos
condiciones, una suspensiva (la presentacion de disefios) y otra
para la ejecucion del proyecto (respetar la ronda).Las cuales,
por lo visto en el expediente, nunca se cumplieron. Con ello, el
incumplimiento de la primera haria que el acto administrativo
no se hubiese podido ejecutar por ausencia del nacimiento del
derecho y la segunda, tratindose de una norma ambiental de
tipo administrativo, hubiese dado lugar a la constitucion como
sujeto pasivo del sancionatorio, siendo excluibles entre si.
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» Si esta situacion se hubiese presentado por fuera del derecho
ambiental, las razones de discusion estarian enfocadas, bien
sea, 0 a la existencia del acto administrativo por la ausencia
de ejecutoria del mismo (incumplimiento de la condicion), o
por la imposibilidad de desarrollar las acciones en el contenido
por la no configuracion del derecho. Con ello pues, las razones
de defensa sobre la multa hubiesen sido totalmente diferentes
a las presentadas.

* Encontramos discusiones sobre si el beneficiario de la licencia
ambiental, constituy6 algin tipo de situacion juridica consolidada
por haber informado a la corporacion sobre la necesidad de
modificar las especificaciones técnicas del proyecto. Al respecto,
se decidi6 que aunque la sociedad informd de sus inconvenientes,
debid adelantar un procedimiento propio de la licencia ambiental
(su modificacion).

Con estos ejemplos, vemos cémo las palabras de Gloria Amparo
RODRIGUEZ en su obra La Licencia Ambiental, un acto administrativo
especial y su proceso de flexibilizacion adquieren mayor validez.
Esta vez no con el animo de establecer como la licencia ambiental o
en general el acto administrativo del derecho ambiental es diferente
a todos sus congéneres, —por cuanto consideramos clara, precisa y
demostrada dicha argumentacion— sino porque, estas peculiaridades de
las licencias ambientales, hacen que sobre ellas no se puedan realizar
los juicios tradicionales de nulidad y restablecimiento del derecho.
Todo lo contrario, al ser el bien tutelado de alto valor constitucional
(el ambiente), en caso de encontrar desproporcionada la decision
de proteccion ambiental en cuanto a situaciones particulares o
individuales, sera anulable y estudiada la posibilidad de restablecer el
derecho. Siendo el tema de acciones constitucionales (tutela, popular
y grupo) algo no analizado en este articulo.

De lo contrario, el acto administrativo sera considerado necesario
para conservar el ambiente o “el lugar y el medio para que exista y se
desarrolle la vida”, como lo dicen PERINI, LORENCES, y COMPARATORE
(2007); y por tal razon no estaran llamadas a prosperar las pretensiones
de nulidad y restablecimiento del derecho como lo venimos planteando.
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