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RESUMEN

Los conflictos socio-ambientales repre-
sentan un panorama problematico en el
contexto colombiano desde diferentes
escenarios asociados al dafno y degra-
dacion del ambiente, la vulneracién de
derechos, la legalidad de la norma y el
papel del Estado. Estos conflictos expo-
nen dinamicas culturales, perceptuales,
fisicas, inmateriales vy territoriales de in-
terés ambiental y a su vez evidencian y
cuestionan el rol del derecho en la fun-
cién regulatoria de los escenarios que
componen el conflicto socio-ambiental.
Ese papel del derecho se analiza en
este articulo desde el origen del con-
flicto por causas licitas, asociadas al
otorgamiento de Licencias Ambientales
como instrumentos de planificacién de
los recursos naturales y se exponen sen-
tidos emergentes relacionados con el
acceso a la justicia.
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Socio-environmental conflicts
in Colombia in the context of
Environmental Licenses and
access to justice

ABSTRACT

Socio-environmental conflicts represent a prob-
lematic panorama in the Colombian context from
different scenarios associated with damage and
degradation of the environment, violation of rights,
legality of the norm and the role of the State.
These conflicts expose cultural, perceptual, physical,
immaterial and territorial dynamics of environmental
interest and in turn show and question the role of
law in the regulatory function on the scenarios that
make up the socio-environmental conflict. This role
of law is analyzed in this article from the origin of the
conflict for legal causes associated with the granting
of environmental licenses as planning instruments for
natural resources and emerging meanings related to
access to justice are presented.

Key worbs: socio-environmental conflict, environmental
licenses, access to justice.
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Introduccion

El presente articulo tiene como marco de analisis los conflictos socio-ambientales
en Colombia en el contexto del otorgamiento de Licencias Ambientales y del
acceso a la justicia ambiental, derivado del proyecto de investigacion titulado
“La legitimidad de las Licencias Ambientales en el contexto de los conflictos
socio-ambientales en Colombia. Analisis de su incidencia en la vulneracién de
derechos colectivos e intergeneracionales”. La metodologia de investigacion
responde al enfoque hermenéutico de segundo orden a partir de un tipo de
investigacion cualitativa - comprensiva con diseno documental, con el cual se
desentrané el sentido de la norma para postular la teleologia del conflicto y las
causas que asocian su origen y transformacion en una etapa de acceso a la justicia.

En primer lugar, se esboza teéricamente las definiciones y nociones de los conflictos
socio-ambientales y las categorias que componen sus diferentes clasificaciones
desde el campo conceptual y contextual asumiendo el origen y transformacion
del conflicto (Felstiner, Abel, Sarat, 2001) como el criterio tedrico que permite
dilucidar las barreras de acceso en la administracion de justicia en el contexto de
los conflictos ambientales. De igual forma, se analiza el conflicto desde causas
asociadas a funciones legislativas y ejecutivas del Estado ejercido a través de
mecanismos legales y de representaciones de poder.

En segundo lugar, se expone el marco legal de las Licencias Ambientales en
Colombia y su incidencia en la generacion de conflictos socio-ambientales como
criterio des-legitimante de este. Dicha postura se expone no solo entendiendo la
Licencia Ambiental como un instrumento de planificacién, sino como instrumento
politico que define la representatividad del Estado en la administracién de los
recursos naturales bajo el ejercicio de la discrecionalidad y racionalidad como
figuras de poder estatal.

En tercer lugar, se analiza el escenario del acceso a la justicia en Colombia como
un derecho auténomo (Valencia, 2014) exponiendo conflictos socio-ambientales
que han sido objeto de reclamacion ante instancias judiciales. Por dltimo, se
presentan resultados que demuestran el rol del Estado en la vulneracion de
derechos colectivos ambientales y las barreras formales y materiales para el acceso
a la justicia ambiental.

I. Conflictos socio-ambientales y
licenciamiento ambiental en Colombia

La construccién y elaboracion de diferentes formas de valoracién del ambiente, la

naturaleza y el territorio por parte de sujetos individuales y colectivos, econémicos
y estatales, ha dado lugar a la generacion de conflictos socio-ambientales.
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Es socio-ambiental porque la dinamica social estd presente en toda dindmica
ambiental. Va mds alld de la unién de dos palabras (Rubio, 2014) toda vez que
“apunta a una dimension comdn, un espacio de sentido que puede estar presente,
0 no, en una disputa por el territorio o algin recurso” (p. 126). La caracteristica
principal de los conflictos la determina un objeto de confrontacién y una disputa
entre partes. Como objeto se entiende toda la dimensién ambiental compuesta por
el espacio fisico, cultural, material e inmaterial y simbdlico; y la disputa representa
la lucha entre partes que lo reclaman.

Para entender la dinamica conflictual alrededor del ambiente existen definiciones
del conflicto asociadas a la perspectiva distributiva y de accesibilidad a los
recursos naturales (Martinez, 2004; Pérez, Zarate y Turbay, 2011) y también
desde los desacuerdos generados a partir de la apropiacion, distribucion y
utilizacion del ambiente desde la economia y modelos de crecimiento econémico
(Arancibia, 2014; Torres, Agudelo y Ochoa, 2007). Otros estudios expresan una
definicién de conflictos socio-ambientales desde una perspectiva de afectacion,
bien por el uso indebido de los recursos naturales o el dafo generado en el ambiente
(Walter, 2009). De igual forma, desde un enfoque mas valorativo, Garay (2013)
asocia los conflictos a los diferentes lenguajes de valoracion que entran en disputa
entre el mercado, la cultura y los simbdlico; a su vez, Munévar (2018) determina
que los conflictos los determinan los contextos.

A su vez, existen categorias que definen el conflicto desde un enfoque institucional
que asocia las interacciones de actores desde tres campos: el campo ético originado
desde la movilizacion social, el campo politico originado desde las instituciones
y el campo econdmico a través de la asistencia técnica y financiera presente en
los conflictos socio-ambientales (Fontaine, 2004, p. 512). Por ultimo, se hace
referencia a las categorias sociales que componen los conflictos desde las disputas
por el recurso y el espacio fisico (Matthew, 2014), la posicién y dominio respecto
al manejo del medio ambiente (Rubio, 2014, p. 122) y desde las acciones que
consolidan el reconocimiento de las partes en un conflicto (Mufoz, 2012).

Dentro de este amplio marco tedrico es posible afirmar que no todos los
conflictos son iguales, porque lo que para unos significa una tensién para otros
una oportunidad; asimismo, para una parte puede ser el uso de la violencia fisica
0 normativa y para otros constituye la imposicion y cumplimiento del derecho.
Por ende, se concuerda en afirmar que los conflictos constituyen una construccién
social (Felstiner et al., 2001) determinada por los contextos sociales, culturales,
territoriales y legales donde se generan. Como construccion, el conflicto implica
una transformacion en la que operan una serie de etapas y caracteristicas que si
bien, se reitera, no construyen una condicién genérica o universal del mismo, si
asocian unas aproximaciones que permiten analizar las formas, el cémo, el cuando
y el por qué, asi como una serie de interrogantes que permiten entender la funcién
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del conflicto en la sociedad, en la politica y en el derecho, asi como las fuentes,
causas y resolucion de los mismos en el ambito socio-ambiental.

En el contexto colombiano y dada la multiplicidad de conflictos socio-ambientales,
convergen diferentes causas que dan origen a un conflicto y que a su vez permiten
su transformacion. Como lo afirman Felstiner et al. (2001): “Estudiar el origen y la
transformacion de los conflictos implica estudiar un proceso social tal cual ocurre.
Significa estudiar (...) la forma en que la gente responde ante la experiencia de la
injusticia y el conflicto” (pp. 42-43).

I.1. El origen del conflicto socio-ambiental en Colombia en la
expedicion de Licencias Ambientales

Elorigen delos conflictos socio-ambientales en el contexto colombianoes atribuible a
diferentes causas. Por ejemplo, conflictos generados por desplazamientos humanos
a causa del cambio climatico (Munévar, 2015), conflictos armados (Kalin y Haenni,
2008) y macro-proyectos de desarrollo econémico (Gatica, 2014; Munévar y
Valencia, 2015), cuya tension se encuentra en la disputa presente respecto al interés
general y derechos de cardcter colectivo e individual. Verbo y gracia se referencian
conflictos relacionados con practicas extractivistas versus costumbres de pueblos
originarios (Valencia, Giraldo, Muhoz y Hainsfurth, 2017), planes de desarrollo y
politicas de crecimiento econémico versus la autodeterminacion de los pueblos,
propiedad privada versus propiedad comin (Ost, 1996), cosmovisiones y recursos
naturales (Serje, 2003), entre otros.

Dentro de las particularidades que dan origen a estos conflictos se encuentran
causas ilicitas o causas licitas. llicitas cuando dichos desplazamientos,
expropiaciones y proyectos de extracciéon operan por fuera de ley y carecen de
una autorizacion, licencia, permiso o concesion, vy licitas cuando dichas causas
se hacen dentro del marco de la ley. Este Gltimo escenario esboza una categoria
de conflictos mds compleja, donde la causa se legitima desde un respaldo legal.
Este respaldo puede atribuirse a normas, leyes, decretos, actos administrativos,
entre otros instrumentos juridicos que representan la autoridad y poder que, bajo
la figura de legalidad, legitiman la generacion de dafios y vulneracion de derechos.
Se trata de un problema de caracter légico-formal del sistema de normas que se
resuelve al interior del ordenamiento juridico, en tanto el derecho no trasciende los
[imites que él mismo ha formulado (Giraldo et al., 2010), “por eso su contenido es
meramente formal, en la medida que solo apunta al significado que el legislador le
haya asignado, independientemente de la realidad social en la cual esté inmerso”
(p. 55); ademas, como lo planteé Hart (1961), estas normas no son optativas sino
obligatorias ya que le dan al concepto de derecho unos problemas relacionados
con las érdenes entendidas como amenazas, obligaciones juridicas y cuestién de
reglas que desde Weber (2014) y Bauman (2013) son definidas y asumidas como la
violencia legitima atribuida a la coercién licita que ejerce el Estado.
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En el contexto de los conflictos socio-ambientales en Colombia y su atribucién a
una causa licita, existe una evidencia empirica y casuistica que afirma algunos de
estos conflictos se gestan en el seno de la legalidad. Contrario a la teleologia del
derecho cuya funcién principal, como lo afirma Luhmann (2006), es la regulacion y
solucion de los conflictos, al derecho también se le atribuye la generacién de estos.

La expectativa contenciosa y no contenciosa tiene para la evolucién
del derecho un significado decisivo, ya que el sistema juridico
desarrolla su instrumental especifico a partir de lo contencioso dentro
del derecho. El resultado es que el derecho no solo arregla conflictos
sino que los produce. (p. 196)

En este sentido, en el marco del presente articulo resultado de investigacion se
hara referencia a la Licencia Ambiental como generadora de conflictos ambientales
en Colombia. De esta manera se caracteriza una causa legal que la diferencia y
cuestiona respecto a otros tipos de conflictos que no tienen como fuente una norma
juridica y que se generan en el marco del desconocimiento de la legislacion sin
criterios de autoridad y competencia.

1.2. Las Licencias Ambientales en Colombia en el contexto de los
conflictos socio-ambientales

La Licencia Ambiental en Colombia corresponde a una figura de administracion
de los recursos naturales a cargo del Estado. Se trata de un instrumento por medio
del cual “el Estado hace efectivas las disposiciones sobre planificacién ambiental
y desarrollo sostenible” (Acosta, 2000, p. 31). Esta figura atiende a dos criterios
principales: el criterio legal y el criterio legitimo.

El criterio legal hace referencia al marco de regulacion del proceso de licenciamiento
ambiental en el ordenamiento juridico colombiano, el cual se compone de las
normas que lo definen y lo regulan y de la presuncion de legalidad que legitima a
una autoridad competente para el otorgamiento del acto administrativo que concede
la licencia, cuya fundamentacion se justifica desde las funciones otorgadas por la
Constitucién y la Ley. Ese marco de regulacién en Colombia es amplio y tiene como
antecedente el contexto internacional, el cual, a través de instrumentos juridicos
de cardcter declarativo y convencional, ha desarrollado principios ambientales
tales como la prevencion, precaucion, responsabilidad ambiental, participacion,
entre otros, que fundamentan la realizacién de estudios de impacto ambiental para
una adecuada gestion del ambiente (Rojas, 2004). Respecto al contexto nacional
y como corolario de las bases ambientales establecidas en la Constitucién Politica
de 1991, la Ley 99 de 1993 regula la Licencia Ambiental como la autorizacién que
otorga la autoridad ambiental para la ejecucién de obras que pueda producir un
deterioro grave a los recursos naturales renovables; y en virtud de tal complejidad,
cuenta con el desarrollo de otras normatividades que regulan la materia.
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Sin embargo, pese a la amplitud normativa, dicho instrumento de planificacion
ha sido cuestionado desde tres componentes principales: la seguridad juridica, la
institucionalidad y las actuaciones. Desde la seguridad juridica de las normas que lo
regulan se advierte una inestabilidad legal con 10 disposiciones normativas y ocho
modificaciones generales' (Sleman yVeldsquez, 2016); ademds de sendas demandas
de constitucionalidad de normas relacionadas con la Licencia Ambiental* en mas
de dos décadas. Desde la institucionalidad, Mesa, Sanchez, Quesada y Ortega
(2013) han sefialado que el proceso de la Licencia Ambiental entr6 en crisis y que la
creacion de la ANLA, “es una muestra de esta realidad en nuestro contexto actual, y
puede considerarse como el resultado del debilitamiento de la operatividad y de la
institucionalidad ambiental” (p. 221).Y por dltimo, desde lo actuado, la Contraloria
General de la Repulblica ha sehalado que este instrumento no armoniza con el
articulado ambiental sefalado en la Constitucion Politica dejando de cumplir con
el objeto y la finalidad para la cual fue creada; en este sentido, afirma que las
“modificaciones introducidas lejos de representar un avance en la reglamentacion
de instrumentos de gestion ambiental, evidencian su paulatina disminucion y
con ello la restriccion de mecanismos que favorezcan la adopcién y seguimiento
de medidas preventivas” (Contraloria General de la Republica, 2017, p. 132).
No obstante, las disposiciones sobre las Licencias Ambientales conservan su
vigencia y han constituido, desde la fecha de su creacion, el instrumento principal
para la administracion y planificacion de los recursos ambientales en Colombia.

En cuanto al criterio legitimo de las Licencias Ambientales, este trasciende la
presuncién de legalidad que lo compone para adoptar una perspectiva enfocada
al alcance de su teleologia orientada no solo a la planificacién de los recursos
naturales, sino a una razén de ser enfocada a la proteccion de los derechos
individuales y colectivos.

La Licencia Ambiental es el acto administrativo de autorizacién que
otorga a su titular el derecho de realizar una obra o actividad con
efectos sobre el ambiente, de conformidad con las condiciones técnicas
y juridicas establecidas previamente por la autoridad competente (...)
La razén de ser de las licencias ambientales es la proteccién de los

Al respecto ver: i) Ley 99 de 1993, articulo 50, ii) Decreto 1753 de 1994, por el cual se reglamentan parcialmente
los Titulos VIl 'y XII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales, iii) Decreto 1728 de 2002, por medio del cual
sustituye el Decreto 1753 de 1994, iv) Decreto 1180 de 2003, por medio de cual se deroga el Decreto 1728 de 2002,
v) Decreto 1220 de 2005, por medio del cual se deroga el Decreto 1180 de 2003, vi) Decreto 2820 de 2010, por medio
del cual se deroga el Decreto 1220 de 2005, vii) Decreto 2041 de 2014, por medio del cual se deroga el Decreto
2820 de 2010, viii) Ley 1450 de 2011, Articulo 223-226. Por medio del cual se establece el procedimiento para el
otorgamiento de la Licencia Ambiental, ix) Decreto Gnico 1076 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible, x) Ley 1753 de 2015, por medio del cual se derogan
los articulos 223, 224 y 225 de la Ley 1450 de 2011. Ademds de lo anterior, la Ley 1955 de 2019, por el cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, pacto por Colombia, pacto por la equidad.

> Al respecto la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad de normas relacionadas con la materia, tales
como la modificacion al cédigo de minas Ley 1382 de 2010, por medio de la Sentencia C-366 de 2011; y la Sentencia
C-035 de 2016, por medio de la cual se declaran inexequibles el articulo 49, el inciso 2 y el paragrafo del articulo 50,
articulo 51, incisos 1, 2 y 3 del pardgrafo 1 del articulo 173 de la Ley 1753 de 2015.
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derechos individuales y colectivos. Corresponde a las autoridades
publicas velar por estos derechos, en particular cuando el riesgo de
su vulneracién aumenta debido al desarrollo de actividades riesgosas.
(Sentencia C-328 de 1995)

En este sentido emerge una multiplicidad de interpretaciones respecto al objeto que
se regula en la Licencia Ambiental. Por un lado, desde la explotacion de los recursos
naturales, el ambiente adquiere un status de bien econémico fundamentado en
una dimensién econémico-desarrollista. Asi, “la naturaleza, mas que una fuente
de vida, se consideraba una fuente de riqueza material, de progreso humano y
de poder para el hombre” (Bricefio, 2017, p. 83). Pero al mismo tiempo, desde
la garantia de derechos, el ambiente se considera como un bien colectivo y por
ende “la valoracién politica de este modelo de desarrollo exige una relacién con
los derechos humanos” (Sousa, 2014, p. 74). Estas contrariedades —tanto bien
econémico y bien colectivo— constituyen “el objeto” de planificacion y proteccion
de las licencias ambientales, que, aunque parecen paralelos o utépicos componen
su finalidad normativa.

Como lo senalé la Corte Constitucional en la Sentencia T-251 de 1993, existe una
tension entre desarrollo-econémico y conservacion, la cual a su juicio fue decidida,
definida y solucionada con el concepto de desarrollo sostenible, el cual, bajo el
criterio del Estado como representante de todos los colombianos, “debe manejar
el patrimonio comun (...) para conseguir el desarrollo (...) de las generaciones
presentes, pero que al mismo tiempo, su manejo y aprovechamiento deben ser
racionales (...) para satisfacer las necesidades y aspiraciones de las generaciones
futuras”. Estas interpretaciones respecto al fin de la licencia ambiental generan
unas tensiones socio-ambientales que, aunadas al rol del Estado, desestabiliza no
solo el criterio legal, sino también el criterio legitimo que soporta la figura del
licenciamiento ambiental en Colombia.

Asi, de acuerdo con Fontaine (2004), el Estado cumple “un doble papel politico
y econémico, ya que a la vez es un actor institucional que produce unas normas
juridicas y un actor econémico que ejerce una actividad lucrativa mediante las
empresas” (p. 511). Son estas tensiones y representatividad del Estado las que
visibilizan los conflictos asociados en la expedicién de estos actos administrativos
que, pese a cumplir con los criterios de legalidad que exige el marco juridico
vigente, se cuestionan desde el ambito de acceso a la justicia y desde la proteccion
de los derechos colectivos ambientales.
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2. Licencias Ambientales y acceso a la justicia
2.1. El acceso a la Justicia Ambiental

El acceso a la justicia constituye el escenario donde las partes, segin el tipo de
conflicto y segln sus percepciones, elevan a un tercero imparcial un litigio para
que este sea resuelto o dirimido. El acceso a la justicia como derecho fundamental
plantea como finalidad la exigibilidad de derechos y garantias por parte del Estado.
Se consagra en la Constitucion Politica como “el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia” (art. 229), con necesidad o no de un
abogado. Como herramientas para alcanzar dicho fin, el marco constitucional y
legal en Colombia cuenta con el criterio institucional que jerarquiza la autoridad
judicial y las acciones constitucionales que atienden a la naturaleza procedimental
de cada derecho a través de jurisdicciones especializadas por ejemplo en materia
penal, administrativa, civil y laboral.

El acceso a la justicia ambiental se concibe como las diferentes formas y mecanismos
juridicos, politicos y sociales mediante el cual la sociedad puede pedir la garantia
de los derechos ambientales y la proteccion del medio ambiente a los poderes
publicos frente a la amenaza y vulneracion de los bienes comunes, proveniente del
aprovechamiento irracional e insostenible de la naturaleza.

Para Valencia (2014)

El derecho de acceso a la justicia ambiental es un derecho auténomo,
que exige de las personas, la comunidad y las organizaciones
sociales una actitud activa, comprometida y solidaria en su ejercicio.
Este derecho estd integrado por una compleja red de derechos
coligados e interdependientes, que va mds alla del simple acceso a
los procedimientos administrativos y judiciales, como son el derecho
de acceso a la informacion y el derecho a la participacién en las
decisiones y las otras formas como las personas puedan intervenir para
garantizar la justicia ambiental. (p. 47)

Es en este escenario del acceso a la justicia ambiental en donde lo juridico, lo
politico y lo social se teje para entender los conflictos socioambientales que surgen
de la expedicién de las Licencias Ambientales que al amparo de la Ley amenazan
y vulneran los derechos e intereses colectivos ambientales.

2.2. Licenciamiento Ambiental y Acceso a la Justicia en Colombia
El criterio por medio del cual las Licencias Ambientales nacen al mundo juridico
tiene como soporte y fundamento la presuncién de legalidad. Esta presuncion se

justifica desde las funciones y competencia que la Constitucion y la Ley otorgan
a la autoridad ambiental que la expide. Se trata entonces de un acto regulado
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que expresa la discrecionalidad y racionalidad del funcionario competente para
administrar los recursos naturales. Lo anterior obedece al criterio formal del acto
administrativo que expide la licencia, el cual solo puede ser desvirtuado por el
Juez Contencioso una vez se cumplan una serie de requisitos generales respecto al
medio de control de nulidad® y unos requisitos especiales respecto a la nulidad de
actos que puedan afectar el medio ambiente®.

No obstante, en el marco del otorgamiento de las licencias ambientales la
administracién y planificacion de los recursos naturales no solo se rige por un
sistema de normas y actuaciones de un objeto simple y estatico. El ambiente como
bien juridico compone una dimensién compleja y difusa; y al ser reconocido
como un derecho representa un conjunto de obligaciones y riesgos con efectos en
las generaciones presentes y futuras que acarrea una responsabilidad del Estado,
no solo desde su funcién legislativa —elemento legitimador de las licencias—
sino de todas las funciones y poderes del Estado, principalmente de aquella que
cumple la funcion de autoridad ambiental. En este sentido, todo aprovechamiento
de los recursos naturales sefalados por la Ley, sea con fines privados o publicos,
requiere del otorgamiento de una licencia ambiental en donde dicha funcién lleva
implicita un juicio potestativo de la autoridad competente para ello y un criterio de
legitimidad en el ejercicio de sus funciones legales. Ahora bien, el dmbito de mayor
importancia que reviste este tipo de autoridades es que representan una especie de
titularidad sobre bienes colectivos con fines de bienes publicos, pero generalmente
de contenido particular.

La Licencia Ambiental es, por tanto, un acto administrativo por medio
del cual las autoridades ambientales emiten un concepto respecto
de la peticién particular de utilizacion de los recursos naturales, (...)
En consecuencia, produce efectos en el campo de los derechos y
deberes del administrado, permitiéndole el ejercicio de un derecho o
poder que ya le pertenece, pero cuyo libre desenvolvimiento puede
en algunos casos constituir un dafio o peligro para el interés publico.
(Contraloria General de la Republica, 2017, pp. 10-11)

En este sentido, el otorgamiento de una licencia ambiental trasciende la légica de
planificacién de los recursos naturales para entrar a considerar una discrecionalidad
y racionalidad con arreglo a derechos, toda vez que, a pesar del criterio de
legalidad que ampara el acto administrativo, de su otorgamiento también se
pueden vulnerar derechos colectivos, siendo en estos casos la accién popular el
mecanismo procedente para este tipo de reclamaciones. Es asi como tanto el control
de legalidad como de proteccién de derechos ambientales configuran escenarios
de reclamacién ante la administracion de justicia, relegando a esta instancia el
reconocimiento de las pretensiones reclamadas.

*Ver articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.
"Ver articulo 73 de la Ley 99 de 1993.
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En Colombia, durante el periodo comprendido entre 1993 y 2016, se han otorgado
8.153 Licencias Ambientales, 2136 desde la competencia del orden nacional a cargo
del Ministerio de Medio Ambiente y Agencia Nacional de Licencias Ambientales;
y 6017 desde las Corporaciones Auténomas Regionales. Tanto la legalidad como la
garantia de los derechos amenazados o vulnerados por las licencias ambientales han
sido objeto de reclamacién ante las autoridades judiciales en Colombia. Con respecto
a la legalidad de las licencias ambientales, el Consejo de Estado ha conocido ocho
procesos de nulidad simple y 49 procesos de nulidad y restablecimiento de derecho,
en segunda y dltima instancia. Sobre la proteccion de derechos colectivos vulnerados
por el otorgamiento de licencias ambientales, las autoridades ambientales reportan
305 acciones populares interpuestas ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Cuadro 1.
Jurisdiccién Consejo de Estado
Licencias Ambientales en Colombia Contenciosa
Administrativa Segunda y ultima instancia
Nuamero de . Acciones de
Licencias Acciones Acciones Nulidad
Autoridad Ambiental de Nulidad . 'y
otorgadas entre Populares . restablecimiento
Simple
1993 y 2016 de derecho
Ministerio de Medio
. 1925° 118

Ambiente
Autoridad Nacional 2 44
de Licencias 211°¢ 118
Ambientales
Corporaciones
Auténomas 60177 69 6 5
Regionales
TOTAL 8.153 305 8 49

Fuente: elaboracién propia con base en informacién suministrada por las autoridades
ambientales en respuesta a derechos de peticién enviados.

5 Este nimero de Licencias Ambientales otorgadas por el Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible
corresponde a la competencia otorgada por la Ley 99 de 1993, hasta la entrada en vigencia del decreto 3573 de 2011.

¢ Este nimero de Licencias Ambientales otorgadas por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales corresponde a
la competencia otorgada a partir de la vigencia del Decreto 3573 de 2011.

7 El registro de 6017 Licencias Ambientales otorgadas por las Corporaciones Auténomas Regionales en Colombia,
exceptdan a las siguientes CARs: CORPOCALDAS, CORPODIQUE, CORPOMOJANA y CORPOCHOCO, la cuales no
tienen registro de todos los otorgamientos de estos actos administrativos desde el afio 1993. De igual forma las CARs:
Corporacion Auténoma Regional del Sur de Bolivar y Corporacién Auténoma Regional para el Desarrollo Sostenible
del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, se negaron a aportar informacién relacionada con las
Licencias Ambientales otorgadas en el marco de su competencia
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La correspondencia entre el nimero de Licencias Ambientales otorgadas en
Colombia y el nimero de mecanismos judiciales interpuestos en contra de estos
actos administrativos a través de procedimientos constitucionales y legales como
lo son las acciones populares y nulidad simple, representa un escenario de interés
para el acceso a la justicia que no busca una aproximacion cuantitativa que arroje
estadisticas estaticas, sino por el contrario devela diferentes sentidos que se escapan
del campo de la medicion, para problematizar aspectos cualitativos relacionados
con: i) las barreras de acceso en la justicia ambiental desde lo formal y lo material;
ii) la vulneracion de derechos colectivos; iii) el criterio de legalidad; y iv) el rol del
Estado en el conflicto.

i) Barreras de acceso a la justicia ambiental

Elacceso a lajusticiaambiental enfrenta dificultades sin resolver desde la perspectiva
formal y material. Sobre la primera dificultad se debe anotar que procedimentalmente
existen barreras de acceso a la justicia (Valencia, 2013), relacionada por ejemplo
con los medios procesales, las formas de reparacion (Beristain, 2011), la condicién
asociada a las acciones y al tipo de jurisdiccién que conoce el caso en concreto,
las cuales, en el caso de Colombia se acogen a un régimen de responsabilidad
que no ahonda sobre las caracteristicas propias de la dimension ambiental.
Por ejemplo, en el régimen de la responsabilidad civil autores como Rojas (2012)
sefialan que el derecho ambiental tiene las caracteristicas para la conformacién de
un régimen especial. No obstante, un régimen especial debe desentrafar la figura
de imputacion, nexo causal y la reparacion, no sélo desde la dimensién subjetiva,
sino desde las caracteristicas colectivas y difusas que componen el ambiente.

De igual forma, aspectos relacionados con la carga de la prueba (Hunter, 2015),
imponen a la parte acusadora —que generalmente es la misma victima de agresion
o amenaza de dano— el deber de aportar una serie de pruebas que desbordan su
capacidad técnica y econémica que resulta desproporcionada, incluso cuando se
trata de reclamaciones que no se reducen a un ambito individual y que se presentan
en representacion de los derechos y titularidades colectivas®.

En cuanto a la segunda dificultad, atribuida a criterios materiales y practicos, el
acceso a la justicia ambiental envuelve unas condiciones especiales respecto al
criterio de legitimidad por activa. Si bien la Ley no condiciona una afectacién
directa como forma procedimental para presentarse ante la justicia un conflicto
socio-ambiental, la afectacién directa si constituye un requisito practico que

8Sibien la Ley 472 de 1998 en el articulo 70 creé el Fondo para la defensa de los derechos colectivos, que tiene como
objetivo y funcién, entre otras, la evaluacion de las solicitudes de financiacion de las acciones populares o de grupo
para respaldar econémicamente, segln las caracteristicas del dafo y la relevancia del bien juridico amenazado en el
proceso (art. 71), esto no basta para que, en el principio de una accién popular, la carga de la prueba que se adjudica
al demandante no constituya un obstaculo de acceso a la justicia, que si bien se puede superar, no siempre es conocida
por las partes en el proceso.

Revista Juridicas, 17 (1), 42-63, enero-junio 2020 5 3



Claudia Alexandra Munévar-Quintero y Javier Gonzaga Valencia-Hernandez

por desconocimiento de las autoridades que intervienen en un proceso judicial,
resulta haciéndose exigible de forma tacita (Valencia, 2014). De igual forma, a
esta legitimidad se inserta un problema relacionado con las experiencias de dano
que no se perciben en el marco de un conflicto socio-ambiental; no obstante, si se
llegase a superar el criterio de percepcion, el formalismo juridico es un criterio que
acompafia toda accién que pretenda poner en movimiento el aparato jurisdiccional
y que constituye un obstaculo para el acceso a la justicia.

Si bien, pese al amplio contenido regulatorio en una legislacién ambiental, o
la creacién de mecanismos judiciales con caracteristicas de acciones publicas
que no requieren del ejercicio de un abogado, las causas de ineficacia de estas
disposiciones tienen como origen el desconocimiento por parte de sus titulares y la
desconfianza en las institucionales del Estado. Al respecto Amaya (2001) manifiesta:

No obstante tener una de las legislaciones ambientales mas completas
(...), el alto grado de ineficacia de dicha normatividad en Colombia
pasa por su relativo desconocimiento, por el escaso compromiso
gubernativo sobre la materia, por su inapropiado desarrollo
reglamentario, por la descoordinacién institucional y por la carencia
de mecanismos necesarios para su aplicacion. (p. 232)

En el contexto de las licencias ambientales al ser actos administrativos de contenido
mixto, sus efectos no solo generan consecuencias sobre sus destinarios sino sobre
titulares de derechos ambientales que, al mismo tiempo, se enfrentan con la
presuncién de legalidad del acto. En este sentido, las barreras de acceso a la justicia
no solo asocian los criterios formales y materiales expuestos, sino que repercute en
la vulneracién de derechos y el criterio de legalidad del acto administrativo que
constituye su causa.

ii) La vulneraciéon de derechos colectivos

Los derechos colectivos se encuentran dentro de la clasificaciéon de derechos
humanos, los cuales han atendido a diferentes tipologias que, generalmente,
son el resultado de necesidades juridicas que constituyen formulaciones teéricas
y practicas gestadas en contextos histricos determinados. Estos derechos
humanos, como lo manifiesta Bobbio (1991), ha tenido un largo camino dentro
del pensamiento politico y dentro del proceso de positivizacion cuya tendencia
ha consistido en la “especificacién” o “determinacion de los sujetos titulares de
derechos” (p. 109). La necesidad de trascender a la posibilidad de determinacién y
especificacion de los titulares de derechos ha constituido la base de clasificacién de
nuevas tipologias. En este contexto, se insertan los derechos colectivos con nuevas
formulaciones frente al caracter supra-individual e indivisible del ambiente y frente
a las titularidades determinadas o indeterminables que la componen. Como lo
afirma Lorenzetti (2011): “Los derechos colectivos pertenecen a la esfera social, es
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decir, el conflicto no es un ataque al individuo, ni entre personas, sino una relacién
entre los bienes trans-individuales y los sujetos (p. 11)”.

En este sentido, los conflictos socio-ambientales que se derivan del otorgamiento
de una Licencia Ambiental no solo vinculan actores que pertenecen al area de
influencia de un proyecto licenciado, sino que ademds enlazan sus efectos a titulares
de derechos colectivos desde su alcance determinado e indeterminado. Es asi como
el ambiente constituye un delimitante que hace que los actos administrativos por
medio de los cuales se otorgan las licencias ambientales adquieran una condicion
excepcional respecto a su contenido “mixto”, toda vez el alcance de su decision
tiene injerencia sobre el medio ambiente y “producen efectos de caracter general
por cuanto se encuentran involucrados los derechos e intereses ambientales que se
consideran colectivos” (Rodriguez, Gémez y Monroy, 2012, p. 53).

Las 305 acciones populares interpuestas en contra de las licencias ambientales
otorgadas en Colombia entre 1993 y 2016 evidencian no solo la amenaza y
vulneracion de derechos colectivos —seglin cada caso—, sino que representa
un escenario de interés en el marco del acceso a la justicia por conflictos
socio-ambientales, en lo que respecta a la percepcion por parte de los titulares
determinados e indeterminados de los derechos colectivos. Las condiciones por
las que un dano puede o no percibirse obedece a criterios externos e internos,
valorativos y racionales, definidos segiin los espacios en conflicto y los criterios
elaborados alrededor de este desde la perspectiva individual y colectiva
(Fontaine, 2004).

Asi, la cuantificacion de 305 acciones populares solo permite develar el escenario
de percepcion de un problema, sin que ello determine origenes y transformaciones.
En este sentido, la percepcién, como lo afirma Felstiner et al. (2001), determina
una trasformacién diferencial de los conflictos en el grado de vulnerabilidad o
vulneraciones derivadas de estos.

sPor qué la gente que percibe una experiencia en forma similar la
valora de forma diferente? (...) Para que surjan los conflictos y se pueda
tomar alguna accion correctiva, una experiencia de dano no percibida
(EDnP), debe transformarse en una experiencia de dano percibida
(EDP) (...) La perspectiva de la transformacién dirige nuestra atencién
sobre la transformacion diferencial de las EDnP en EDP. (p. 43)

A diferencia de los colectivos y difusos, los derechos individuales se hacen visibles
en las comunidades étnicas o determinadas presentes en el area de influencia del
proyecto donde al existir un vinculo con la naturaleza y con el territorio intervenido,
son mas susceptibles de sufrir los cambios, efectos e impactos ambientales que generen
los proyectos licenciados como es el caso de las 305 acciones populares interpuestas.
Sibien desde la dimensién colectiva se podrian desentrafiar estas caracteristicas en otras
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escalas de valoracion, lo cierto es que no todo titular difuso de un derecho colectivo
logra conectar su interés ambiental con todo proyecto. Por ende, generalmente, quien
sufre la afectacion serd el responsable de reclamarla y este serd el demandante vy el
encargado de trasformar el conflicto a una etapa de acceso a la justicia. Por ende, la
falta de percepcion por parte del titular difuso conlleva a que un problema ambiental
que origine vulneracién de derechos colectivos no se trasforme en un conflicto.

Sin embargo, la falta de percepcién no anula la vulnerabilidad de todos los
derechos involucrados en el otorgamiento de una licencia ambiental, cualquiera
que sea su alcance. Por ende, el desconocimiento de la dimension colectiva y
difusa del ambiente implica que los efectos e impactos generados en determinada
obra o proyecto, al ser calculados solo desde comunidades determinadas, causen
danos no previstos a los titulares difusos. Se trata asi de la expresién que Bauman
(2011) denomina “dafios colaterales”, expresion que se utiliza para calificar efectos
que no se toman en cuenta al ejecutar determinada funcion, o que al hacerlo se
considera que el riesgo vale la pena con el fin de conseguir ciertos resultados.
Asi, haciendo la analogia respecto al otorgamiento de licencias ambientales y la
no valoracion de los derechos colectivos con titularidades difusas, se tiene que
el objetivo asociado al desarrollo econémico vale la pena sobre el dafo causado
que se “podria” generar. Aqui quien toma la decisién respecto a “las bondades del
riesgo” (Bauman, 2011, p. 13) no son los mismos que sufriran en el presente o en el
futuro las consecuencias, dando lugar a dos posibles escenarios: por un lado, que
se origine un conflicto y este logre transformarse; o, por otro lado, que origindndose
el conflicto, este nunca logre transformarse.

iii) El criterio de legalidad

El contenido del acto administrativo que otorga una licencia ambiental es valido en
la medida que lo expide una autoridad competente, y tiene fuerza vinculante en la
medida que se presume un fin legitimo que atiende al interés general. Al respecto,
Botero (2004) establece:

La presuncién de legalidad significa que el acto se reputa valido, es
decir, conforme a la juridicidad, en tanto en cuanto no sea anulado
o suspendido por la jurisdiccién contenciosa administrativa (...) La
presuncién de legalidad -luris tantum- se refiere a la validez del acto
administrativo. (p. 14)

Para cuestionar el criterio de legalidad del acto administrativo que otorga la licencia
ambiental, se debe atender a una serie de particularidades establecidas en la Ley
99 de 1993% la cual establece que para la conducencia de la misma, la accion

?Articulo 73. “La accién de nulidad procede contra los actos administrativos mediante los cuales se expide, modifica
o cancela un permiso, autorizacién, concesion o Licencia Ambiental de una actividad que afecte o pueda afectar el
medio ambiente”.
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procede contra los actos administrativos “que afecte o pueda afectar el medio
ambiente”. La condicion principal a considerar como causal de nulidad es el efecto
danino al ambiente que se deriva del acto administrativo. No obstante, la afectacion
del ambiente involucra dafios puros o perjuicios derivados de este, para lo cual,
dependiendo de la afectacién, se diferencia el interés y por ende la procedencia
de la accién o del medio de control. Sin embargo, en el escenario expuesto a
través del cuadro 1 el acceso a la justicia por medios de control que cuestionan
la legalidad del acto se ha volcado a la accion de nulidad y restablecimiento de
derecho, la cual, en el campo practico y conflictual, atienden al criterio particular
del ambiente y no su afectacién como tal.

En el analisis de los 49 procesos de acciones de nulidad y restablecimiento de
derecho, la nulidad del acto fue interpuesta por los titulares del proyecto licenciado
y estuvo orientada a la modificacion de obligaciones impuestas, sanciones
y suspensiones en el marco del procedimiento de licenciamiento ambiental.
Solo uno de esos procesos solicitaba la proteccién del ambiente por cuenta de unos
humedales presentes en el marco del proyecto licenciado. Respecto a los procesos
de nulidad simple, las pretensiones de la demanda estuvieron orientadas a la
nulidad por vicios procedimentales asociados a inhabilidades, falta de competencia
en la expedicion del acto o extralimitacion de funciones, sin perseguir dentro de las
pretensiones la proteccion del ambiente. Este panorama da cuenta que, en el marco
del acceso a la justicia, el criterio de legalidad atiende a los procedimientos de los
medios de control, los cuales reclaman intereses particulares que no consideran
dentro de su finalidad la proteccién del ambiente, omitiendo la finalidad orientada
a la proteccion del medio ambiente.

iv) El rol del Estado en el conflicto

La figura del Estado en los conflictos socio-ambientales tiene una representacion en
el marco juridico y politico. El primero de ellos se deriva desde su misma funcién
legislativa, la cual, por medio de la expedicion de una norma por parte de una
autoridad competente, se le otorga un criterio de validez positiva (Kelsen, 2009).
Este mismo criterio de validez se le reconoce al acto administrativo que concede
la licencia ambiental cuyos requerimientos atienden a una fuerza ejecutoria y a la
competencia de la autoridad que lo otorga, cuya motivacién tiene como fuente las
funciones y disposiciones otorgadas por la Constitucién y por la Ley. Ambas normas
juridicas que representan la funcién legislativa y ejecutiva del Estado adquieren una
presuncién de legitimidad via legalidad, ejerciendo un rol especial como parte del
conflicto socio-ambiental. Asi, la supremacia y dominio ejercido es de caracter
legal, aspecto que inmediatamente instala en el imaginario de la parte acusadora
la imposibilidad de resistirse a esa potestad. Como lo afirma Bauman (2013), la
coercion legitima es el primer objetivo de toda lucha, la cual implica que “el agente
que la ejerce le niega a su objeto el derecho a resistirse a esa coercion, a cuestionar
sus motivos, a actuar en consecuencia o a exigir compensacion” (p. 10).
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Ahora bien, la hegemonia y el ejercicio de su poder no solo tienen un amparo en la
legalidad respecto a su contenido formal. El discurso simbélico impartido a través
de politicas que representan el bienestar general y el interés colectivo y publico
pretenden “simbdlicamente” crear una credibilidad.

Las batallas de los grupos y movimientos sociales por los derechos
y por la justicia también son disputas simbdlicas que ponen en
tela de juicio la visién imperante, norma y legitima de la sociedad.
En esas disputas, los actores que detentan el poder econémico
y politico llevan ventaja, pero esa ventaja no elimina la lucha.
(Garcia, 2014, p. 80)

La materializacion de la lucha simbdlica en el marco de los conflictos
socio-ambientales no solo evidencia una deslegitimacién del Estado por la
destruccion del ambiente y la vulneracion de derechos (Ballén, 2007), sino que
ademds refleja que este tipo de conflictos representan una lucha represiva y
defensiva (Sousa, 2010) contra un Estado que, a través de sus funciones legislativas,
ejecutivas y judiciales, ejerce un poder hegemonico en contra de las partes que
resisten la vulneracion de sus derechos y disputan la proteccién de un territorio.

Es asi como, cuando el origen de un conflicto socio-ambiental se deriva de una
causa licita —como es el caso de las 8153 licencias otorgadas—, donde al mismo
tiempo el Estado actda como hecho generador y como parte acusada en el proceso
de transformacion del conflicto, la lucha no puede presumirse igual y, por ende,
desde la perspectiva simbdlica tampoco es legitima.

Por consiguiente, los conflictos socio-ambientales analizados en el marco del
acceso a la justicia, cuyas pretensiones demandaron la garantia de derechos
colectivos por medio de acciones populares que se encuentran en proceso ante los
diferentes tribunales del pais que se quedaron en una Gnica instancia o que lograron
una segunda instancia ante el maximo tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, evidencian que por medio del acceso a la justicia la poblacion ha
pretendido una lucha en contra de un poder del Estado considerado como ilegitimo.
En este sentido, por medio de estos mecanismos judiciales han manifestado no
solo la vulneracién de sus derechos, sino la oposicion y descrédito de la autoridad
ambiental. En el marco de estos conflictos, estas corporaciones judiciales han
fallado en contra del Estado colombiano en el marco del otorgamiento de licencias
ambientales exigiendo la garantia y respeto de los derechos, el debido ejercicio
de sus funciones y competencias y la debida aplicacién de los mecanismos de
participacion contemplados en la Constitucién y la Ley, los cuales, siendo omitidos,
no solo deslegitiman su funcién legal sino su aceptacion legitima.
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Diferentes investigaciones'® en el campo social han denunciado a través de diferentes
proyectos de investigacién cémo a partir del otorgamiento de licencias ambientales
se han generado conflictos que no solo exponen la vulneraciéon de derechos por
parte de agentes del Estado y empresas multinacionales, sino que ademds evidencian
como un mecanismo legal la forma en que el acto administrativo que otorga la
licencia que debe, en principio, garantizar los derechos individuales y colectivos,
se ha convertido en un instrumento de despojo, represion y expropiacion “legal”
por medio del cual el Estado administra los recursos naturales y al mismo tiempo
violenta los derechos derivados del medio ambiente.

Con base en lo anterior, el escenario de interés de otorgamiento de licencias
ambientales y el acceso a la justicia esta relacionado con que los escenarios
de conflictos socio-ambientales derivados del otorgamiento de estos actos
administrativos develan nuevas caracteristicas en las barreras que hay en el acceso
a la justicia y la legitimidad del Estado. Por lo tanto, en relacién con la vulneracién
de derechos colectivos se evidencia la manera como emergen titularidades
difusas e indeterminadas, asi como los criterios de percepcion que determinan la
transformacion de un conflicto. De igual forma, el rol del Estado y el criterio de
legalidad del acto expone no solo el desequilibrio entre las partes del conflicto, sino
que cuestionan el alcance legitimo del Estado en la administracion y planificacion
de los recursos naturales en Colombia.

Conclusiones

Los conflictos socio-ambientales no son escenarios estaticos que reducen su
comprension a partir del desconocimiento de unas normas o de un orden juridico.
Los conflictos socio-ambientales son construcciones generadas a partir de diferentes
formas de percibir y valorar el ambiente, los recursos naturales, un territorio y
los derechos. Se trata de una categoria que se define segin el contexto donde
se presenta y segln las diferentes caracteristicas que conforman las partes que lo
representan. Asi, desde esta perspectiva la funcién del derecho se trasforma desde
su rol regulador, para convertirse —en algunos casos— en rol generador.

Ese rol generador involucra dos aspectos concluyentes para los conflictos socio-
ambientales en Colombia. La primera conclusion hace referencia a la causa licita
que se analizé y relacioné con las licencias ambientales que, ademas de constituir
un instrumento de planificacién de los recursos naturales, también despliega
contendidos simbdlicos a través de su representacion como norma juridica.
Estos contenidos simbdlicos presentan al Estado como la institucion legitima de
la gestion ambiental en Colombia, por medio de la cual se determina las formas
de administracion del ambiente y arroga su regulacién. Esa funcion se encuentra
formalizada en un contenido escrito y por medio del cual se “entrega” una forma

1% Al respecto ver Munévar y Valencia (2015); Dussan (s.f); Fontaine (2004).
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de entender el ambiente y, ademds, una potestad que legitima una confianza y
representatividad que se asume como un criterio de verdad. Todo acto de resistencia
en contra de estas formas juridicas de administracion genera luchas desiguales y
reducen a las partes en conflicto a un antagonismo de polarizacién, por medio
de la cual se entiende que los actores que no estan a favor del Estado y sus
normas y politicas estan en contra de él. Esa concepcién politica de los conflictos
socio-ambientales [ucha contra la barrera de la legalidad, pero a su vez devela el
caracter ilegitimado del Estado como actor y generador.

La segunda conclusion hace referencia al conflicto en su etapa de reclamacion.
Lareclamacion representa el acceso al aparato jurisdiccional donde el Estado asume
el rol de administrar justicia y de resolver las tensiones expuestas en el conflicto.
En esta etapa se visibiliza la lucha de las partes en el conflicto comprendida
desde el criterio de percepcion, representatividad y legitimidad. Se trata de una
instancia procedimental y normativa donde a la funcién del Estado la acompafa
una presuncién de legitimidad que debe ser desvirtuada. El acceso a la justicia se
entiende como la etapa final de todo conflicto que analizado desde la perspectiva
socio-juridica busca la solucién al litigio reclamado. No obstante, contrario al fin
perseguido, la sentencia que profiere el fallador puede determinar una decision en
derecho, pero no en justicia.

Se trata entonces de la disyuntiva presentada entre el escenario de legalidad y
la legitimidad. La primera, impuesta por las licencias ambientales; la segunda,
que busca controvertirse ante la administracion de justicia. Ambas recogen
las percepciones respecto a los derechos, las valoraciones frente a los recursos
ambientales y los territorios y conforman las partes que componen el conflicto.
Sin embargo, es en la etapa de reclamacién donde los diferentes reconocimientos
de la legalidad y la legitimidad develan las categorias de derechos, los medios
de control judicial y las barreras en el acceso a la administracion de la
justicia ambiental.
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