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RESUMEN

Este articulo presenta un analisis de los mecanismos actuales de participacion
en el marco del régimen de licenciamiento ambiental colombiano, y propone
ajustes a dichos mecanismos tanto en el tramite de otorgamiento de licencias
ambientales como de su respectivo seguimiento y control de cara a la futura
ratificacion del Acuerdo de Escazu por el Estado colombiano.
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ABSTRACT

This research text presents an analysis of the current environmental parti-
cipation mechanisms associated to the Colombian environmental licenses
regime, and proposes modifications to said mechanisms during the granting
and following up of environmental licenses considering that Colombia will
ratify the Escazi Agreement.
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INTRODUCCION

El presente articulo investigativo fue escrito durante la pandemia causada por
el coviD-19, exactamente en el mes de junio del afio 2020. Para ese momento
aun no ha entrado en vigencia del Acuerdo de Escazu ya se han depositado
nueve de las once ratificaciones que se requieren como minimo para que el
acuerdo entre en vigor®.

Colombia firmé el Acuerdo de Escazi el 11 de diciembre de 201921,
y aun no se ha iniciado el tramite en la Comision Segunda del Senado del
Congreso de la Republica. Se espera que el texto del Acuerdo de Escazu
sea presentado en la legislatura que comienza en julio de este mismo afio3.
Lo ideal habria sido que el proceso legislativo hubiera empezado durante
el primer semestre de 2020, sin embargo, debido a los desafios generados
por la crisis sanitaria del covib-19 no fue posible radicar el proyecto o, para
ser mas precisos, se hubiera podido iniciar el tramite, pero existia el riesgo
de que el proyecto no prosperara por asuntos administrativos propios de
la legislatura que termina. De manera que, para salvaguardar el proceso, el
nicio del tramite legislativo se hara en la proxima legislatura.

Para el momento en que este texto sea publicado, posiblemente ya se
habra iniciado el proceso legislativo, habra avanzado su tramite en el Con-
greso de la Republica, y estara cerca de concluir el tramite interno4. Una
vez se agote el procedimiento requerido para adoptar el Acuerdo de Escazu
como una ley en Colombia, en cuyo caso habra que seguir las reglas propias
de los tratados internacionales, Colombia podra depositar su instrumento
ante el depositario el cual segan el articulo 25 del Acuerdo de Escazu sera
el Secretario General de las Naciones Unidas, para cuyo momento posible-
mente el mismo ya habra entrado en vigencia5.

1 Informacion obtenida de la Alianza por el Acuerdo de Escaza (Escazt Ahora!), disponible en
[www.escaztahora.com.co], consultada el 14 de junio de 2020.

Idem.

Idem.

4  El tramite interno requiere la radicacion del proyecto de ley ante el Congreso de la Republica,

W N

la aprobacion legislativa del mismo, la sanci6n de la ley por el presidente de la Republica, la pu-
blicacion de la ley aprobatoria del Acuerdo de Escazi en el Diario Oficial y su posterior control
de constitucionalidad por la Corte Constitucional con base en lo dispuesto en el numeral 1o del
articulo 241 de la Constitucion Politica. El proyecto de ley aprobatoria del Acuerdo de Escazi
fue presentado el 20 de julio de 2020 ante el Congreso de la Reptblica”.

5 Deacuerdo con la informacion de la Alianza por el Acuerdo de Escazt (Escazt Ahora!), a la fecha
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De manera que en este articulo se busca apostarle a entender los pa-
sos que se deben seguir en Colombia para ajustar el texto del Acuerdo de
Escazt a la reglamentacion nacional una vez la ratificacion sea depositada
por el pais. Para el momento de escritura de este articulo atn no es claro
qué tan dinamico sera el proceso reglamentario, como tampoco si en lo que
queda del periodo de gobierno del presidente Ivan Duque se incorporaran
todos los ajustes normativos y reglamentarios necesarios para garantizar la
implementacion .

Lo mas probable es que cualquiera que sea el gobierno que se ocupe de la
materia tendra que organizar la incorporacion del Acuerdo de Escazu ala nor-
mativa ambiental por ejes tematicos, por ejemplo, instrumentos ambientales,
procesos sancionatorios ambientales, procesos de ordenamiento ambiental del
territorio. Inclusive, posiblemente sera necesario que en dichos ejes tematicos
haya subdivisiones como en el caso de los instrumentos ambientales en los
que habra que distinguir entre los mecanismos de participacion ciudadana
ambiental en los procesos de otorgamiento y verificacion de cumplimiento de
las licencias ambientales y los mecanismos de participacion en los procesos
de otorgamiento y verificacion de cumplimiento de los permisos, concesiones
y autorizaciones menores o independientes.

Igualmente, es posible que algunas voces soliciten revisar la manera
como se deben abordar los cambios requeridos por el Acuerdo en procesos
como el de licenciamiento ambiental, en el que se debe tener en cuenta el
tipo de proyecto: minero, petrolero, de infraestructura, etc., y generar re-
glas de participacion especiales. De manera que parte del debate consiste
en analizar los instrumentos actuales y los cambios que serian requeridos
para que el Acuerdo de Escazu tenga un impacto real en el pais, ya que no
tendria sentido ratificar el Acuerdo si las normas se van a mantener iguales a
las actuales, en cuyo caso debe sefialarse que la firma del Acuerdo de Escazu

siete paises han presentado el deposito, y se espera que Argentina, Costa Rica y otros paises del
Caribe hagan lo mismo en los proximos meses. Actualmente han ratificado el Acuerdo de Escazt
Antigua y Bermuda (24 de marzo de 2020), Bolivia (26 de julio de 2019), Ecuador (21 de mayo
de 2020), Guyana (18 de abril de 2019), Nicaragua (9 de marzo de 2020), Panama (10 de marzo
de 2020), San Vicente y las Granadinas (26 de septiembre de 2019), Saint Kitts y Nevis (26 de
septiembre de 2019) y Uruguay (26 de septiembre de 2019). Estan pendientes por ratificar Ar-
gentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Granada, Guatemala, Haiti, Jamaica, México, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana y Santa Lucia; cfr. pagina de la Alianza [www.escaztiahora.com.
co], consultada el 14 de junio de 2020.
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y su posterior ratificacion no implica que hoy en dia no existan mecanismos
de participacion ciudadana en materia ambiental en Colombia, por el con-
trario, si los hay y variados®.

El Acuerdo de Escazt constituye la nueva base de la participacion ciu-
dadana en materia de licenciamiento ambiental pero no representa su cie-
rre, de forma que habra que analizar cuales de los actuales mecanismos de
participacion cumplen con las disposiciones del Acuerdo como un estandar
minimo, y en qué casos se amerita un ajuste normativo. Ajuste que se debe
plantear e incorporar a la regulacion nacional en el entendido de que se
buscara y propiciara un equilibrio entre (1) la participacion ciudadana am-
biental, (i1) la autonomia administrativa de la autoridad ambiental que debe
adoptar la decision de si otorga o no la licencia ambiental como su respectivo
seguimiento y control, y (ii1) el derecho a la libre competencia economica,
la libertad econdmica, y la autonomia empresarial, los cuales se rigen por el
principio de la funcion social y ecologica de la empresa.

Asi las cosas, la participacion ciudadana debe ser suficiente para garan-
tizar el acceso a la informacion, y para que los aportes de las comunidades
presentes en el area de influencia de los proyectos, y del publico en general,
sean tenidos en cuenta en el marco del otorgamiento y seguimiento de instru-
mentos ambientales por parte de la autoridad ambiental, como también para
permitir el desarrollo empresarial bajo el marco del principio de desarrollo
sostenible reconocido en los articulos 1.° y 6.° del Acuerdo. De manera que
el Acuerdo de Escazt aparece en un buen momento de la historia como una
herramienta que permite ante todo prevenir los conflictos ambientales? y
garantizar la libre empresa de forma sostenible, la conexion con el ptublico en
general y, al mismo tiempo, la proteccion del ambiente (Peralta, 2018: 175).

En el anterior marco es que surge la idea de realizar un ejercicio de ana-
lisis de un instrumento puntual, en este caso el licenciamiento ambiental,
con el fin de entender cuales son los mecanismos actuales de participacion
ciudadana, y hasta donde podrian llegar las necesidades de modificacion de

6 Los mecanismos de participacion actuales se pueden consultar tanto en el texto de 0. D. Amava
como en el de L. MuNoz y G. A. RODRIGUEZ.

7 Respecto de la relacion del Acuerdo de Escazu y la participacion ciudadana como mecanismo
para evitar conflictos ambientales se recomienda la lectura de los textos de L.. MuNoz y G. A.
RODRIGUEZ.
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los mecanismos de participacion ciudadana en el régimen de licenciamiento
ambiental de cara a la ratificacion del Acuerdo de Escazu.

De manera que en este articulo se presenta una revision de los mecanis-
mos de participacion ciudadana en el régimen de licenciamiento ambiental
y se proponen modificaciones al régimen actual de cara a los desafios que
generara la ratificacion del Acuerdo de Escazu y su implementacion en
Colombia. Mas vale hacer un analisis sobre la materia que ojala le sirva de
insumo a quien en su momento esté encargado del asunto en el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible como drgano rector del sector ambiental,
pues lo mas probable es que lo que no encaje directamente en la reglamen-
tacion, sea ajustado por los jueces en sede de tutelad.

I. BREVE INTRODUCCION AL ACUERDO
DE ESCAZU DE CARA AL REGIMEN
DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL COLOMBIANO

Lo primero que se debe senalar es que el Acuerdo de Escazu es una mani-
festacion concreta de la aplicacion practica del Principio 10 de la Declara-
cion de Rio de Janeiro de 1992 (Barrit, 2019: 18)9. El Acuerdo de Escazu
propende por establecer un estandar minimo de garantias para el acceso a
la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, de manera que se permita consolidar estrategias, herramien-
tas y espacios para las comunidades y, en general, para la institucionalidad
ambiental (Barrit, 2019: 16)'°.

El estandar minimo del Acuerdo parte de la base de la nivelacion y/o
ponderacion de dos derechos: el goce al ambiente sano y el desarrollo sos-
tenible (Peralta, 2018: 176), lo cual implica reconocer la libertad de empresa

8 Diversos trabajos han demostrado que los ajustes normativos y la implementacion de las normas
de participaciéon muchas veces se obtienen a partir de decisiones en sede judicial, entre ellos, los
trabajos de R. JIMENEZ GONZALEZ, J. I. HURTADO, G. MESA, E. CasTro y L. M. MuNoZ.

9 Sibien la Declaracion de Rio de 1992 no tenia un poder vinculante, qued6 incorporada a la le-
gislacion nacional por referencia expresa del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993, con lo cual dicho
Principio 10 existe en la normativa colombiana.

10 Estos forman parte de los objetivos del Acuerdo de Escazt pero no son los tGnicos pues, por
ejemplo, otro objetivo es la necesidad de garantizar la proteccion de la vida y la integridad de los
actores sociales ambientales.
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de manera responsable en su interaccion con los recursos naturales y su
respectivo aprovechamiento!’.

El Acuerdo de Escazt define como derecho de acceso a la informacion
ambiental el que debe tener la ciudadania para poder acceder a la informa-
cion en el marco de la adopcion de decisiones que generen algin grado de
impacto en los recursos naturales asi como su seguimiento (Escazt Ahora,
2019: 55). De igual manera, el Acuerdo aclara que la informacion ambiental
se puede entregar por cualquier medio, esto es, de forma escrita, sonora,
visual o electronica o que sea objeto de registro por cualquier medio, de
forma que se puedan conocer los impactos ambientales que generan las
actividades humanas, los riesgos asociados a ellos, y las respectivas medidas
de manejo y control ambiental que propendan por el cuidado de los recursos
naturales y la salud*2.

Asimismo, el Acuerdo se ampara en, y se guia por, una serie de principios
generales de derecho como la igualdad, la transparencia, la no regresion,
la progresividad, la buena fe, la prevencion, la equidad intergeneracional
y la publicidad. En el marco de dichos principios cada Estado que firme y
ratifique el Acuerdo debe analizar sus mecanismos y reglas de participacion
en asuntos ambientales, lo cual implica no solo los asuntos en sede adminis-
trativa, sino también en sede judicial.

De igual manera, durante el ejercicio de revision y adopcion de los me-
canismos de participacion, asi como del mejoramiento de los existentes, y de
acuerdo con lo dispuesto en el Acuerdo, se espera que los Estados adopten
las decisiones mas favorables de manera que se proteja el derecho al acceso
a la informacion, la participacion ambiental, la proteccion de la vida y la
integridad de quienes requieran dicha informacion y participen activamente
en la adopcion de decisiones que directa o indirectamente autoricen el uso
de recursos naturales.

En suarticulo 23 el Acuerdo de Escazu establece que no admite reservas,
situacion que necesariamente implica que su tramite ante el Congreso de la
Republica no podra generar restricciones en su aplicacion, como ocurrid,
por ejemplo, con el Estatuto de Roma adoptado en Colombia por la Ley

11 Al momento de adecuar la reglamentacién nacional para garantizar la debida implementacion del
Acuerdo de Escazu en Colombia sera necesario realizar una valoracién de dicha reglamentacion
frente a los principios constitucionales de libertad de empresa y funcion ecologica de la propiedad.

12 Articulos 2.° a 4.° del Acuerdo de Escazu.
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742 de 2002 que establecio una reserva consistente en que se aplicaria siete
anos después de su ratificacion respecto de algunas de sus disposiciones. De
manera que el Acuerdo de Escazu se debera debatir y aprobar tal y como esta
contenido en su texto original'3. Ello significa que una vez sea aprobado en
Colombia, y se presente el deposito de la respectiva ratificacion, entrara en
vigor el nonagésimo dia contado a partir de alli'4.

A su turno, el articulo 13 del Acuerdo de Escazt dispone que cada Estado
debe facilitar los medios para garantizar la implementacion de las disposi-
ciones, de acuerdo con sus posibilidades y prioridades. A nuestro modo de
ver la redaccion del articulo es bastante ambigua y general ya que puede
llevar a que se ratifique el Acuerdo sin que haya una reacciéon inmediata
del Gobierno Nacional, y que su implementacion sea lenta y paulatina. Al
margen de ello, lo mas probable es que si el Gobierno Nacional no adopta
una reglamentacion en un tiempo razonable, el publico acudira a los jue-
ces para que, por la via de las decisiones judiciales, acoplen el proceso de
implementacion, ya que, como se ve, el acceso a la participacion ambiental
se esta consolidando con gran fuerza en la doctrina internacional como un
derecho fundamental objeto de proteccion bajo acciones constitucionales
(Costa y Burdiles, 2019: 210)'5.

De acuerdo con lo anterior, uno de los principales asuntos en que es
necesario analizar los pasos a seguir para adecuar la reglamentacion nacional
de cara a la implementacion del Acuerdo de Escazu es el de los proyectos,
obras o actividades sujetos a licenciamiento ambiental, ya que son los de
mayor interés por su tendencia a ser de mediana y gran envergadura. Ello
no significa que no sea indispensable poner especial atencion a la imple-
mentacion del Acuerdo respecto de otros asuntos, como el ordenamiento
territorial ambiental, la participacion ciudadana en el debate de proyectos de
ley de contenido ambiental, y el otorgamiento y seguimiento de permisos,
concesiones y autorizaciones ambientales (Gomez, 2018: 64). En dichos

13 Articulo 23 ibid.

14 Articulo 22 ibid.

15 Vale la pena senalar que la Corte Constitucional ya ha reconocido en sus providencias la par-
ticipacion ciudadana ambiental como un derecho fundamental, por ejemplo, en el caso de la
delimitacion del paramo de Santurban. De manera que ya existen precedentes en Colombia que
dotaran de fuerza a los jueces para que reconozcan aplicaciones practicas del Acuerdo de Escazi
en el evento de que el Gobierno Nacional no reaccione a la velocidad que el publico en general
espera de cara a lo que sera su implementacion.
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casos sera igual de importante adoptar a nivel legislativo y reglamentario los
cambios necesarios para garantizar una debida implementacion del Acuerdo
en Colombia.

Vale la pena senalar que desde ya que hay autores, como Olmos, que
advierten que no sera facil acoplar el Acuerdo a las diferentes jurisdiccio-
nes, por cuanto no se tiene la suficiente experiencia como para garantizar
de manera efectiva la participacion, y porque su implementacion requerira
tanto de recursos como de la generacion de un conocimiento holistico que
permita la efectiva y real garantia de contar con un sistema de mecanismos
efectivos de participacion ciudadana ambiental (Olmos, 2019: 145).

II. MECANISMOS DE PARTICIPACION
CIUDADANA AMBIENTAL EN EL REGIMEN
DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL COLOMBIANO

Hoy en dia el régimen de licenciamiento ambiental colombiano comporta
ciertos espacios de participacion ciudadana los cuales se corresponden con el
alcance participativo introducido por la Constitucion (ecologica) de Colombia
de 1991 (Amaya, 2016). A continuacion se presentara de manera breve el
proceso de licenciamiento ambiental, los mecanismos actuales de partici-
pacion ciudadana ambiental y los espacios en que se requiere de mayores
garantias de participacion ciudadana ambiental en el marco del seguimiento
y el control del régimen de licenciamiento ambiental.

A. REGIMEN DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL
I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El articulo 50 de la Ley 99 de 1993 establece la definicion de licencia am-
biental, y los articulos 49, 51 y siguientes sefialan los casos generales en los
que se requiere la licencia ambiental para ejecutar determinados proyectos,
obras o actividades.

Con posterioridad a la expedicion de la Ley 99 de 1993 se han expe-
dido diferentes decretos reglamentarios sobre la materia, a saber: 1753 de
1994; 1728 de 2002; 1180 de 2003; 1220 de 2005; 500 de 2006; 2820 de
2010 y 2041 de 2014, este ultimo compilado en el Decreto 1076 de 2015
(Cardona, 2019).
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Tanto en la Ley 99 de 1993 como en los decretos reglamentarios se ha de-
jado claro que Gnicamente requieren licencia ambiental aquellas actividades,
obras o proyectos expresamente listados en los referidos decretos, de manera
que cualquier actividad, obra o proyecto que no esté listado se entiende que
no requiere licencia ambiental. Asimismo, en el caso de proyectos, obras o
actividades que venian operando antes de la entrada en vigencia de la Ley 99
de 1993, v que de acuerdo con los mencionados decretos requieren licencia
ambiental, los mismos deben contar con el respectivo establecimiento del
plan de manejo ambiental, asi como de los permisos ambientales menores co-
rrespondientes, segun los recursos naturales requeridos en dichos proyectos.

Para efectos de solicitar la respectiva licencia ambiental, el solicitante
debe realizar un Estudio de Impacto Ambiental (E1a), el cual debe cumplir
con los respectivos T'érminos de Referencia (TdR) y con la metodologia
para la elaboracion y presentacion de estudios ambientales.

En relacion con los Estudios de Impacto Ambiental no existe una linea
clara de hasta donde o qué tanto se debe involucrar la participacion ciuda-
dana en la elaboracion de dichos estudios. Si bien el articulo 2.2.2.3.3.3 del
Decreto 1076 de 2015 senala que se debe informar a las comunidades el
proyecto y su alcance (el cual debe incluir la identificacion y valoracion de
impactos ambientales con sus respectivas medidas de manejo), y que el estu-
dio debe incorporar las propuestas de la comunidad “cuando se consideren
pertinentes”, en la practica no existe un criterio o mecanismo de decision
objetivo que permita identificar si una propuesta es o no “pertinente”, y si
debe o no ser incorporada al respectivo Estudio de Impacto Ambiental con
el fin de que la autoridad ambiental la pueda valorar al estudiar si otorga o
no la licencia ambiental, asi como los términos bajo los cuales la otorga. En
ese sentido, el analisis de los mecanismos de participacion ciudadana, y de
los desafios que implicaria la reglamentacion del Acuerdo, necesariamente
requiere brindar una especial atencion a la fase previa al licenciamiento
ambiental, lo cual se corresponde con las garantias de participacion ciuda-
dana durante el periodo de recopilacion y analisis de informacion para la
elaboracion de los Estudios de Impacto Ambiental.

2. EL TRAMITE DE LA LICENCIA AMBIENTAL

El tramite de la licencia ambiental es relativamente sencillo, aclarando que en
algunos casos, previo al inicio del tramite se requiere agotar la definicion del
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Diagnostico Ambiental de Alternativas (DaA), de acuerdo con lo establecido
en el articulo 2.2.2.3.6.1 del Decreto 1076 de 20135.

El pAA no es necesario en todos los proyectos, y no en todos los casos en
que se requiere el diagnodstico evalaa varias alternativas cuando quiera que
solo existe una Unica. Justamente es en la definicion del bAA que comienzan
las dificultades y la ausencia de participacion ciudadana en la definicion de
las mismas por parte de la autoridad ambiental, ya que el tramite no requiere
de mayor publicidad, y muchas veces dicha autoridad decide el DAA sin que
las personas y el publico en general conozcan el proyecto.

Una vez definido el paA, cuando quiera que haya lugar a él , o ante la
falta de necesidad del mismo, el interesado en ejecutar el proyecto, obra
o actividad procede a presentar la solicitud de licencia ambiental ante la
autoridad ambiental competente, la cual se define con base en las reglas
establecidas en los articulos 2.2.2.3.2.2, 2.2.2.3.2.3 y 2.2.2.3.2.6 del De-
creto 1076 de 2015. El tramite administrativo esta reglamentado en el
articulo 2.2.2.3.6.3 del Decreto 1076 de 2015, el cual se puede resumir de
la siguiente manera:

1) Presentacion del Estudio de Impacto Ambiental y demas documen-
tacion requerida para iniciar el tramite (p. ej., formulario inico nacional,
certificacion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa de la procedencia
o no de realizar dicha consulta, Certificado de Existencia y Representacion
Legal de la sociedad cuando es una persona juridica la solicitante, etc.).

11) Una vez realizada la radicacion, previa verificacion formal de la in-
formacion, la autoridad ambiental competente expide el acto administrativo
que declara iniciado el tramite de licenciamiento ambiental.

111) Expedido el acto administrativo de inicio formal del tramite, la auto-
ridad puede, si lo requiere, realizar una visita de campo al area del proyecto.

1v) Realizada la visita técnica, cuando quiera que haya lugar a la misma,
la autoridad ambiental podra solicitar informacion adicional al solicitante,
lo cual lo debe hacer mediante una reunion.

En dicha reunion se revisan y discuten los requerimientos, inclusive hay
lugar a presentar recurso de reposicion durante la misma audiencia. Una
vez en firme los requerimientos, el solicitante tendra un mes, prorrogable
por otro mes, para remitir la informacion a la autoridad ambiental.

En dicha reunion Gnicamente se prevé que deberan participar el peti-
cionario, la autoridad ambiental, y eventualmente la autoridad podra invitar
a otras entidades gubernamentales. No se prevé la participacion ciudadana,
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situacion que evidentemente implica un desafio para el contenido del Acuer-
do y su respectiva implementacion en el pais.

v) Una vez recibida la informacion adicional, la autoridad ambiental
podra solicitar a otras entidades o autoridades informacion adicional para
lo cual les dara un plazo de hasta 20 dias habiles.

vi) Recibida la informacion de las demas entidades, o transcurrido el
término otorgado para el efecto, la autoridad ambiental debe proceder a
emitir el acto administrativo que declara reunida la informacion, y de igual
manera tendra 30 dias habiles para proferir el acto administrativo mediante
el cual decide si otorga o niega la licencia ambiental. Contra dicho altimo
acto administrativo procede el recurso de reposicion que una vez resuelto
agota el tramite de licenciamiento ambiental.

B. MECANISMOS ACTUALES
DE PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL
EN EL LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

Hoy en dia existen diferentes tipos de mecanismos de participacion ambiental
en el régimen de licenciamiento ambiental en sede administrativa, los cuales
son los siguientes™®:

1) Tercero interviniente. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 69 de la
Ley 99 de 1993, cualquier persona, sin necesidad de demostrar interés ju-
ridico, factico y/o técnico alguno, podra hacerse parte de cualquier tramite
de otorgamiento o modificacion de las licencias ambientales.

El reconocimiento del tercero interviniente le otorga fundamentalmente
dos derechos: que se le notifiquen todas las decisiones administrativas (pero

16 Alrespecto se recomienda el texto de G. A. RopriGuez y L. M. MuNoz Avira“La participacion
en la gestion ambiental” en el que se presentan diferentes mecanismos de participacién ambiental,
los cuales se dividen en tres grupos: i) participacion administrativa ambiental, la cual incluye
varios mecanismos como la audiencia ptblica ambiental, la intervencién en los procedimientos
como tercero interviniente, el derecho de peticion, la consulta previa, la veedurias ciudadanas y la
participacion en procesos de planificacion ambiental; ii) participacion judicial ambiental, la cual
incluye mecanismos como la accion de tutela, la accion de cumplimiento, la accién popular, la
accion de grupo, la accion de nulidad y la accién de constitucionalidad, y iii) participacion politica
ambiental, la cual incluye mecanismos como las consultas populares, las iniciativas ciudadanas
legislativas, el referendo, la revocatoria del mandato, el plebiscito, la consulta popular, el cabildo
abierto y el ejercicio del poder del voto.
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no las actuaciones administrativas), y presentar recursos en via gubernativa
contra dichas decisiones administrativas.

Este mecanismo tnicamente procede durante el tramite de solicitud,
modificacion o cancelacion de la licencia ambiental.

Infortunadamente las autoridades ambientales han asumido una posicion
interpretativa exegética al momento de aplicar el referido articulo 69 de la
Ley 99 de 1993, y por lo mismo, no permiten el reconocimiento de terceros
intervinientes durante la ejecucion del proyecto, obra o actividad con el fin
de que estén al tanto del cumplimiento de las obligaciones derivadas tanto
del instrumento ambiental, como de los requerimientos de la autoridad
ambiental.

11) Derecho de peticion. De conformidad con lo senalado en el articulo 74
de la Ley 99 de 1993, y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 23
Constitucional, la Ley 1712 de 2014, la Ley 1437 de 2011 modificada por
la Ley 1755 de 2015, y el articulo 2.2.2.3.10.4 del Decreto 1076 de 2015,
cualquier persona puede formular peticiones respetuosas a la autoridad
ambiental competente para que le brinde la informacion relacionada con
el tramite del proceso de licenciamiento ambiental y de la solicitud. El
acceso a la informacion via derecho de peticion se puede dar tanto en el
marco del tramite de la licencia ambiental como durante la ejecucion del
proyecto, obra o actividad.

Sobre el particular, debe senialarse igualmente que el articulo 2.2.2.3.10.5
del Decreto 1076 de 2015 establece que cualquier persona puede solicitar
informacion relacionada con el tramite de un proyecto, obra o actividad su-
jeto a licencia ambiental, y la autoridad ambiental competente debe expedir
la respectiva constancia del estado en el que se encuentre el tramite. En la
practica, la aplicacion de esta disposicion suele limitarse a asuntos de for-
ma sobre el tramite en si mismo, mas no respecto de asuntos de fondo que
involucren un analisis de valoracion de los impactos ambientales causados
por el proyecto licenciado.

111) Acceso a expedientes. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74 de la
Ley 99 de 1993, y en concordancia con lo senalado en el articulo 74 de la
Constitucion Politica, cualquier persona tiene derecho a acceder a los expe-
dientes publicos ambientales. El acceso a la informacion se puede dar tanto
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en el marco del tramite de la licencia ambiental, como durante la ejecucion
del proyecto, obra o actividad.

Si bien es cierto que el articulo 2.2.2.3.10.1 del Decreto 1076 de 2015
dispone que debe haber una Ventanilla Integral de Tramites Ambientales en
Linea (viTAL) mediante la cual se centraliza la informacion, en la practica
no toda la informacion que existe en el expediente se puede visualizar en
la plataforma vITAL, lo cual implica tener que desplazarse ante la autoridad
ambiental para poder consultar el expediente fisico, pues la informacion en
linea no es igual a la informacion fisica, lo que constituye una barrera de
acceso a la informacion, la cual debe ser resuelta con o sin ratificacion del
Acuerdo de Escazu.

Enla practica este derecho esta limitado por la forma en que las autorida-
des suelen organizar los expedientes. Fin la mayoria de los casos el expediente
ambiental se compone de diferentes carpetas, usualmente dos: por un lado,
la denominada carpeta juridica, en la cual constan las peticiones y decisiones
administrativas, y por otro la llamada carpeta técnica, en la que se incluyen,
entre otros documentos, el respectivo Estudio de Impacto Ambiental, los
estudios técnicos, los monitoreos y los informes de cumplimiento ambien-
tal. Lo que se suele dejar abierto a consulta del publico es la denominada
carpeta juridica, pues en su mayoria las autoridades ambientales consideran
que la informacion de la carpeta técnica es privada o reservada por contener
informacion que puede hacer parte del secreto comercial o industrial del
peticionario!7.

Sobre el particular debe sefialarse que no existe una norma que haga
tal distincion, por lo que la autoridad ambiental debe garantizar el acceso a
toda la informacion del respectivo proyecto, obra o actividad; de hecho, asi lo
reconoci6 el Consejo de Estado en una providencia de la Seccion Cuarta del
20 de febrero de 2017, con ponencia de Stella Jeanette Carvajal Basto, en la
que en sede de tutela se revoco la decision de primera instancia proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, y se senalo que la informacion de
los estudios de Impacto Ambiental puede ser objeto de consulta por terceros
como parte de las garantias de participacion ciudadana.

17 Esta informacion practica proviene de la experiencia del autor y su interrelacion con diferentes
autoridades tanto del nivel nacional como del local.
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1v) Audiencias publicas. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 72
de la Ley 99 de 1993, y en concordancia con lo sefialado en el Decreto 330
de 2007 compilado tanto en el Decreto 1076 de 2015 como en el articulo
2.2.2.3.6.3 del Decreto 1076 de 2015, el Procurador General de la Nacion,
el Defensor del Pueblo, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
los gobernadores, los alcaldes y por lo menos cien personas o tres entidades
sin animo de lucro pueden solicitar a la autoridad ambiental que adelanta el
tramite de licencia ambiental, que se desarrolle una audiencia publica, con
lo cual no se genera un poder de veto, pero si un espacio de conversacion e
intercambio de informacion entre las diferentes partes interesadas (stakehol-
ders) en el tramite del licenciamiento ambiental. En tal sentido, no se trata
tanto de un espacio de debate, discusion o adopcion de decisiones, sino de
intercambio de ideas e informacion. LLa audiencia se puede dar tanto en el
marco del tramite de la licencia ambiental, como durante la ejecucion del
proyecto, obra o actividad?8.

v) Consulta previa. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2.2.3.3.3 del
Decreto 1076 de 2015, y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 76
delaleyoggde 1993, laley 21 de 1991, el Decreto 1320 de 1998 compilado
en el Decreto 1066 de 2015, el articulo 46 de la Ley 1437 de 2011, el Decreto
2353 de 2019, la Directiva Presidencial o1 de 2010 y la Sentencia SU-123
de 2018 de la Corte Constitucional, en los casos en que el proyecto, obra
o actividad pueda generar impactos en las comunidades indigenas, rom,
raizales o palanqueros, y/o comunidades afro organizadas como consejos
comunitarios, habra lugar a la consulta previa. Es requisito para presentar
la solicitud de licencia ambiental que se haya agotado el proceso de consulta
previa.

18 En la practica la mayoria de los casos en que se presentan las audiencias publicas tienen lugar
durante el tramite administrativo de otorgamiento de la licencia ambiental. No es comtn que
haya audiencias ptblicas mediante las cuales se realice el seguimiento y control, ya que la esencia
de la audiencia no es tomar decisiones sino compartir informacion.
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C. NECESIDAD DE PROMOVER NUEVOS ESPACIOS
DE PARTICIPACION CIUDADANA AMBIENTAL EN EL
ACTUAL REGIMEN DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

Una vez es otorgada la licencia ambiental, los mecanismos de participacion
ambiental se limitan al derecho de peticion, la consulta de expedientes vy,
muy raras veces, a las audiencias publicas de seguimiento y control. Estos
espacios de participacion ciudadana son insuficientes frente a la dinamica
de las licencias ambientales.

A continuacion se exhibe un listado de las actividades y/o situaciones
que se presentan luego de otorgada la licencia ambiental, en las cuales no
existe suficiente publicidad al respecto, como tampoco de su avance frente
a la comunidad, lo cual implica la reduccion de espacios de participacion
ciudadana ambiental.

1) Modificacion de las licencias ambientales por solicitud de parte (beneficiario).
Considerando que la figura del tercero interviniente se extingue con el
otorgamiento de la licencia ambiental, el pablico en general no tiene como
conocer de cualquier solicitud de modificacion, lo que conlleva la necesidad
de garantizar la publicidad de la solicitud de modificacion de la licencia
ambiental, la cual debe ir mas alla de la publicacion del acto administrativo
en la pagina web de la entidad o en la gaceta de la autoridad ambiental, e
involucrar directamente, al menos, a la comunidad del area de influencia
del proyecto licenciado.

11) Modificacion de las licencias ambientales de oficio. En el marco de lo dis-
puesto en los articulos 2.2.2.3.7.1 y 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 de 20135, las
autoridades ambientales pueden modificar de oficio las licencias ambientales,
en cuyo caso suelen incluir la imposicion de nuevas medidas para garantizar
la debida gestion y el control de los impactos ambientales causados y/o gene-
rados durante el desarrollo del proyecto, obra o actividad. En esos casos, por
tratarse de una decision administrativa propia de la autoridad ambiental, no
se incluye a la comunidad; de hecho, ni siquiera se le notifican las decisiones
acordadas, lo que implica igualmente la necesidad de adoptar mecanismos
de publicidad y participacion ciudadana efectivos, lo cual debe ir mas alla
de publicar el respectivo acto administrativo en la gaceta correspondiente
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o en la pagina web de la entidad, sino de garantizar el acceso efectivo a la
informacion de manera oportuna por parte de la comunidad.

111) Notificacion de cambios menores. Por regla general, en los proyectos, obras
o actividades sujetos al régimen de licenciamiento ambiental inicamente se
puede desarrollar lo que expresamente se haya establecido en el Estudio de
Impacto Ambiental lo cual debe ser analizado y autorizado por la autoridad
ambiental competente mediante la respectiva licencia ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior, los parrafos dos y tres del paragrafo primero
del articulo 2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 201 5 sefialan que el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible puede establecer listados de actividades
consideradas como cambios menores, en cuyo caso unicamente se requiere
que el beneficiario de la licencia ambiental notifique la actividad con el fin
de que la autoridad ambiental realice el seguimiento correspondiente.

En diferentes normas se incluyeron listados de actividades consideradas
menores, , entre otras, el Decreto 770 de 2014 (comp. en el Dcto. 1076 de
2015) con las actividades del sector de infraestructura, la Resolucion 1892
de 2015 con las actividades del sector de hidrocarburos y la Resolucion 1259
de 2018 con las actividades del sector minero.

En dichos casos el beneficiario de la licencia ambiental simplemente
notifica el cambio mediante un oficio en el cual debe demostrar que la
actividad a desarrollar esta dentro de las actividades listadas, y que no se
requiere modificar formalmente la licencia ambiental, en la medida en que
no se encuentra en ninguna de las situaciones y/o causales listadas en el
articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015.

Este tipo de notificaciones no son suficientemente publicadas ni cono-
cidas por la comunidad. Si bien la comunidad las puede evidenciar en los
expedientes publicos, se requiere de la consulta permanente del expediente
para conocer la notificacion del cambio menor, por cuanto la notificacion
del cambio no implica la necesidad de socializar y/o informar el cambio
a las comunidades del area de influencia del proyecto, obra o actividad
licenciada®9.

19 Se debe advertir que las autoridades ambientales no revisan si la actividad objeto de notificaciéon
del cambio menor entra o no en conflicto con lo que se haya consultado con las comunidades
cuando hay lugar a consultas previas.



Eduardo Del Valle Mora

1v) Pronunciamiento de cambio menor bajo giro ordinario. De acuerdo con lo
dispuesto en el parrafo primero del paragrafo primero del articulo 2.2.2.3.7.1
del Decreto 1076 de 20135, cuando quiera que se requiera adelantar una ac-
tividad considerada cambio menor que no esté referida en ninguno de los
listados previamente establecidos por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible como cambio menor, el beneficiario de la licencia ambiental debe
requerir de la autoridad ambiental competente que evalte la solicitud y se
pronuncie en un término maximo de veinte dias habiles respecto de si es o
no necesario modificar la licencia ambiental.

Para estos efectos inicamente se requiere presentar un informe técnico-
juridico que demuestre que la actividad propuesta no esta inmersa en nin-
guna de las causales de modificacion de la licencia ambiental contenidas en
el articulo 2.2.2.3.7.1 del Decreto 1076 de 2015.

A diferencia de las notificaciones de cambios menores que tan pronto se
notifican se pueden poner en practica, en el caso de los giros ordinarios se
requiere el pronunciamiento previo y por escrito de parte de la autoridad
ambiental para poder ejecutar la actividad propuesta.

Ahora bien, al margen del requerimiento de la autorizacion previa y por
escrito de la autoridad ambiental, no existe ningtin mecanismo de publicidad
tanto de la solicitud como de la decision de la autoridad ambiental frente a
la comunidad ubicada en el area de influencia del proyecto y al publico en
general.

Si bien, como en el caso de los cambios menores, la informacion se pue-
de consultar en los expedientes, ello no significa que el acceso sea efectivo
y oportuno, pues no es realista pensar que es suficiente publicidad poder
consultar una informacion en el expediente, como quiera que la autoridad
ambiental no divulga las decisiones?°.

20 Como se indico en el caso de las notificaciones de cambios menores, en los eventos de solicitud y
pronunciamiento de cambios menores bajo giros ordinarios, las autoridades ambientales no suelen
verificar si la actividad considerada como cambio menor obedece o no a lo consultado con las
comunidades cuando hay lugar al proceso de consulta previa. Es muy raro encontrar casos en los
que, previa a la definicion de aprobacion del cambio menor bajo giro ordinario, la autoridad haya
realizado dicha verificacion. Un ejemplo de ello se puede evidenciar en el expediente publico del
Puerto Multiproposito Puerto Bahia, en el que la ANLA autorizd la construccion de un viaducto
adicional previa verificacion del alcance de la consulta previa realizada con las comunidades del
area de influencia del proyecto.
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v) Seguimiento y control. En el marco de lo dispuesto en el articulo 2.2.2.3.9.1
del Decreto 1076 de 2015, las autoridades ambientales deben realizar el
seguimiento y control de los instrumentos ambientales.

La licencia ambiental no es un instrumento ambiental estatico, sino que
por el contrario es dinamico, esto es, que a medida que va evolucionando
el desarrollo del proyecto, obra o actividad, la autoridad ambiental debe
ir valorando la informacion que el beneficiario del instrumento ambiental
presenta en los informes de cumplimiento ambiental, como la informacion
y documentacion a la que puede acceder bien sea de oficio o como resultado
de las visitas técnicas de campo.

Con base en dicha informacion las autoridades ambientales elaboran re-
querimientos, bien sea mediante actos administrativos (autos) de seguimiento
y control, o mediante audiencias (reuniones de seguimiento y control). En
ambos casos los requerimientos son notificados inicamente al beneficiario
de la licencia ambiental, y por ende, no se comunican dichas actuaciones
administrativas (audiencias) o decisiones administrativas (autos) al ptblico
en general, y menos a la comunidad del area de influencia directa del pro-
yecto, obra o actividad.

Al respecto vale la pena sefalar que en algunos casos la ciudadania ha
solicitado a diversas autoridades, entre ellas la ANLA, ser parte en las audien-
cias de seguimiento y control sin que dichas solicitudes sean exitosas?!. De
manera que bajo el marco del Acuerdo de Escazt posiblemente este sera
otro asunto que requerira no solo de mayor publicidad, sino de garantias
efectivas de participacion ciudadana ambiental.

vi) Sancionatorios ambientales y medidas preventivas. De conformidad con
lo dispuesto en la Ley 1333 de 2009, en los eventos en que haya presuntos
incumplimientos de las obligaciones derivadas tanto de la licencia ambiental
como de la normativa ambiental, y/o dafios ambientales, las autoridades
encargadas pueden imponer medidas preventivas y, paralelamente, iniciar
los procedimientos sancionatorios (Del Valle, 2014).

Hoy en dia no existe la obligacion de comunicar directa y efectivamente
los actos administrativos de imposicion de medidas preventivas, como los

21 Oficio 2019203847-2-000 del 24 de diciembre de 2019 proferido por la ANLA.
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proferidos en el marco del procedimiento sancionatorio ambiental al publico
en general.

LLa mera publicacion del acto administrativo en la pagina web de la
autoridad ambiental o en la gaceta no es suficiente para asegurar que la
comunidad ubicada en el area de influencia del proyecto, obra o actividad,
o el publico en general estén informados.

Si bien la informacion se puede consultar en el expediente ambiental,
no hay forma de saber en tiempo real qué decisiones administrativas se han
tomado, lo cual evidentemente dificulta la participacion ciudadana. El hecho
de dar publicidad oportuna y efectiva a dichas decisiones no implica de nin-
guna manera desconocer el principio de legalidad o los derechos al debido
proceso, a realizar audiencias, a la defensa y a contradecir las decisiones.

Igualmente, si bien la Ley 1333 de 2009 ordend que toda persona natural
o juridica que sea hallada responsable debe quedar inscrita en el Registro
Unico de Infractores Ambientales (Ru1A), y asi lo reglament6 la Resolu-
cion 415 de 2010, en la practica la informacion que reporta el RUIA no da
fe ni del cumplimiento de las sanciones derivadas de la infraccion ambiental,
ni del cumplimiento de las medidas de remediaciéon ambiental cuando quiera
que haya lugar a ellas (Del Valle, 2014).

vii) Contingencias ambientales. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
2.2.2.3.9.3 del Decreto 1076 de 2015, en concordancia con lo senalado en
la Resolucion 1767 de 2016, cuando se presente una contingencia ambiental
debe ser notificada a la autoridad ambiental dentro de las 24 horas siguientes
a su ocurrencia.

Hoy en dia, no existe una norma que obligue a hacer publica dicha infor-
macion, mas alla de la remision de la informacion a través del sistema viTaL.
De manera que no existe un mecanismo idéoneo que realmente implique que
la comunidad en general pueda tener acceso a la informacion de la contin-
gencia ambiental en tiempo real, y por lo mismo, que pueda participar si
asi lo requieren como colaboradores en atencion, como veedores y garantes
de que el plan de contingencia se cumpla, como lo indica el numeral 5 del
articulo 6.° del Acuerdo de Escazu.

viit) Otras actuaciones. Sin perjuicio de las actuaciones referidas, en el marco
del proceso de ejecucion del proyecto licenciado se pueden presentar otras
actuaciones administrativas que tampoco cuentan con un mecanismo real,
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efectivo y oportuno que garantice la participacion ciudadana. Ejemplos de
estas situaciones se presentan cuando hay cesiones parciales o totales del
instrumento ambiental®?| integracion de licencias ambientales?3 o, inclu-
sive, cuando se tramita la declaracion de pérdida de vigencia de la licencia
ambiental por ausencia de inicio del proyecto dentro del término de cinco
anos desde la ejecutoria de la licencia ambiental?4.

El Decreto 2041 de 2014, compilado en el Decreto 1076 de 2015, no
establece ningun procedimiento que garantice la publicidad real de estos
casos, de forma que no hay como conocerlos, a menos que se acceda al ex-
pediente o se eleve una consulta formal a la autoridad ambiental mediante
un derecho de peticion.

III. IMPLICACIONES DEL ACUERDO DE ESCAZU
EN EL REGIMEN DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

El Acuerdo de Escazu establece diferentes disposiciones que necesariamente
generaran un impacto en la manera como se provee, almacena y accede a la
informacion de caracter ambiental. A continuacion se listan algunos asuntos
que posiblemente implicaran cambios tanto en el acceso a la informacion
como en la adopcion de las decisiones bajo el régimen de licenciamiento
ambiental.

Se advierte que la presente lista de asuntos no pretende ser taxativa
de los que merecerian especial atencion cuando el ordenamiento juridico
colombiano adopte el Acuerdo de Escazu, pero si los que el autor considera
fundamentales en el interrelacionamiento entre licenciamiento ambiental y
participacion ambiental, y entre acceso a la informacion y justicia ambiental.

1) Acceso a la informacion. F1 Acuerdo de Escaza dispone que las autorida-
des gubernamentales en cada uno de los Estados deben garantizar que las
personas puedan solicitar y recibir informacion sin necesidad de justificar
interés alguno?s. Si bien en Colombia esta disposicion cuenta con un res-
paldo normativo (arts. 69, 70 y 74 de la Ley 99 de 1993 y demas normas

22 Articulo 2.2.2.3.8.4 del Decreto 1076 de 2015.

23 Articulo 2.2.2.3.8.5 ibid.

24 Articulo 2.2.2.3.8.7 ibid.

25 Numeral 2 del articulo 5.° del Acuerdo de Escazi.
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concordantes), el Acuerdo de Escazt propende porque el ejercicio del acceso
a la informacion parta de la base de la disponibilidad de la informacion, mas
alla de que se pueda solicitar y consultar la informacion ante la autoridad
ambiental. No obstante es posible solicitar informacion a las autoridades
ambientales mediante un derecho de peticion, bajo el Acuerdo de Escazu
este derecho demanda de la autoridad ambiental una posiciéon mas dinamica
y activa, de forma que no acttie solo como un sujeto pasivo que se limita a
recibir peticiones y compartir informacion.

De igual manera, el Acuerdo establece que la autoridad que tenga en su
poder el control y la custodia de la informacion garantice su facil acceso a la
comunidad en general?®, pero en particular a aquellas personas con limitacio-
nes tanto para formular la solicitud como para remitirla?7, provision que se
debe ver no solo desde el punto de vista del acceso formal a la informacion,
sino mas de fondo, en términos de lenguaje y conocimiento?8.

11) Politica de datos abiertos. La politica de datos abiertos?9 no solo implica
que cualquier persona puede solicitar informacion a las autoridades ambien-
tales, como en efecto ocurre actualmente en Colombia, pero también que
las personas puedan acceder en tiempo real, en cualquier momento y sin
ningun tipo de limitacion o restriccion3® a la informacion ambiental de un
proyecto, obra o actividad.

Asi, por ejemplo, la informacion juridica y técnica de las autoridades
ambientales debe estar disponible tanto en los expedientes fisicos como en
las paginas web y en los sistemas de informacion digital de las entidades, lo
que supone que ambos, el solicitante y la autoridad ambiental, deben generar
soluciones tecnologicas que le permitan a la comunidad acceder en linea al
Estudio de Impacto Ambiental, a las fichas de manejo ambiental y al plan
de manejo ambiental, sin ningan tipo de restriccion de horario, de tamafio
de la informacion o de contenido de la documentacion.

26 Sin perjuicio de que el mandato general es que la informacion sea publica, no se debe dejar de
lado el reconocimiento expreso que realiza el Acuerdo de Escazu en los numerales 6 y siguientes
del articulo 5.° en los que se limita el acceso a la informacion.

27 Numeral 3 del articulo 5.° del Acuerdo de Escazt.

28 Numeral 4 ibid.

29 Numeral ¢ del articulo 4.° ibid.

30 Numeral 1 del articulo 5.° ibid.
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El Acuerdo de Escazt incorpora el principio de “maxima publicidad”
que, en términos practicos, significa que la autoridad ambiental debe garan-
tizar que el publico en general pueda acceder a la informacion que controla
y custodia. Esta prevision, necesariamente implica que la autoridad debe
liberar cualquier tipo de restriccion respecto del contenido, tanto de los
Estudio de Impacto Ambiental como de los planes de manejo ambiental, de
manera que las comunidades y el publico en general puedan acceder desde
cualquier parte y en cualquier momento a dicha informacion, para lo cual
resulta indispensable el uso adecuado de las tecnologias de la informacion.

111) Pasivos ambientales y sitios contaminados. A la fecha de escritura del pre-
sente articulo Colombia atin no cuenta con una politica integral de pasivos
ambientales, la cual ha venido siendo trabajada por el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible. De igual manera no hay claridad respecto del manejo
que se le debe dar a los denominados “pasivos ambientales huérfanos”. Sin
perjuicio de ello, la ratificacion del Acuerdo de Escazii necesariamente acele-
rara tanto el analisis de la politica publica ambiental, como su reglamentacion,
por cuanto el Acuerdo dispone que se debe informar ptblicamente cuales
son las zonas contaminadas, su localizacion y el tipo de contaminante3?!.

Actualmente, no existe en la regulacion colombiana del régimen de
licenciamiento ambiental un listado de pasivos ambientales y sitios con-
taminados, de manera que, de la mano del régimen de notificaciones y de
activacion del plan de contingencias ambientales ante la ocurrencia de las
mismas, debera crearse un registro en el que exista absoluta transparencia
sobre sitios y lugares contaminados en el pais, como del estado de avance
para su respectiva remediacion ambiental.

1v) Informacion sobre conservacion de recursos naturales y servicios ecosistémi-
cos. El régimen de licenciamiento ambiental y la ejecucion de los proyectos
implica en la mayoria de los casos la necesidad de llevar a cabo planes de
compensacion ambiental, bien sea por la sustraccion de areas, los aprove-
chamientos forestales, los levantamientos de veda, el uso y aprovechamiento
de los recursos naturales, o por la pérdida neta de la biodiversidad32. Asi

31 Literal E del Numeral 3 del articulo 6. del Acuerdo de Escazq.
32 Resolucion 256 de 2018, numeral 14 del articulo 5.° de la Ley 99 de 1993 y Decreto 2041 de 2014,
compilado en el Decreto 1076 de 20135.
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mismo, algunos proyectos requieren planes de inversion forzosa de no menos
del 1933,

Bien sea que se trate de compensaciones ambientales o de inversion for-
zosa de no menos del 1%, actualmente no existe en el pais un registro de las
compensaciones e inversiones, sino que toda la informacion esta segregada
en multiples expedientes ambientales.

Asi las cosas, bajo el lineamiento del Acuerdo de Escazi34 sera necesario
que las autoridades consoliden un sistema unico de registro, seguimiento y
monitoreo que permita realizar la adecuada trazabilidad al cumplimiento,
tanto de las obligaciones de compensacion ambiental como de la inversion
forzosa de no menos del 1%, lo cual no solo sera parte de cumplir con los
minimos requisitos de transparencia en la informacion, sino, ademas, per-
mitir que los futuros planes de compensacion e inversion forzosa puedan
agregar valor a los esfuerzos de conservacion.

v) Gestion de residuos. En la regulacion actual no existe un registro unico
que contenga informacion respecto de la gestion, el transporte, el almace-
namiento, el tratamiento y/o la disposicion final de residuos, y menos aun
de los generados por proyectos licenciados.

Si bien existen normas sobre gestion de residuos peligrosos que generen
mas de 10 Kg/mes en métricas de seis meses, en la practica ello no corres-
ponde a la totalidad de los residuos que generan los proyectos licenciados
estan obligados a reportar la informacion en el registro correspondiente
aquellos generadores, pues no solo generan residuos peligrosos, sino que
generan otro tipo de corrientes como residuos solidos ordinarios, residuos
solidos de manejo especial, como los que son objeto de programas poscon-
sumo o de recoleccion especial, y residuos de demolicion y de construccion.

Al respecto el Acuerdo de Escaz35 resalta la necesidad de consolidar
un sistema que permita conocer publicamente la informacion agregada de
generacion de residuos por tipo de residuo y por tipo de proyecto, el cual
debera, igualmente, demostrar la trazabilidad de los encargados del trans-
porte, el almacenamiento, el tratamiento y/o la disposicion final. Inclusive, el

33 Articulos 43 de la Ley 99 de 1993 y 321 de la Ley 1955 de 2019.
34 Literal E del numeral 3 del articulo 6. del Acuerdo de Escazt.
35 Literal I del numeral 3 del articulo 6.° ibid.
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Acuerdo3® prevé que progresivamente el suministro de la informacién debe
incluir la respectiva georreferenciacion, de manera que en cualquier momen-
to se puedan verificar geograficamente los lugares de generacion, transporte,
almacenamiento, tratamiento y/o disposicion final de los residuos.

vi) Registro de emisiones y contaminantes. En Colombia no existe actualmen-
te un registro que presente de manera publica la informacion de todas las
fuentes fijas y moviles de generacion de emisiones en proyectos licenciados,
como tampoco que indique el tipo de contaminantes que emiten a la at-
mosfera. De igual manera, no existe un registro que consolide los permisos
de emisiones atmosféricas, los estandares de emision aplicables, y los re-
sultados de las caracterizaciones y monitoreos que realicen los respectivos
laboratorios acreditados por el IDEAM y contratados por los beneficiarios de
las licencias ambientales, y los demas instrumentos de gestion, control y
manejo ambiental.

De manera que en linea con lo dispuesto por el Acuerdo de Escaza37 sera
necesario generar un registro que consolide la informacion de las emisiones
atmosféricas producidas por los proyectos licenciados. Asi mismo, el Acuer-
do38 dispone que el registro debe sefialar la informacion de descargas de aguas
residuales a cuerpos de agua, suelo y subsuelo, el cual a la fecha no existe.

vii) Participacion en la adopcion de decisiones. Como se explico en la seccion
11 del presente articulo, hoy en dia existen en Colombia mecanismos de
participacion ciudadana que permiten la interrelacion entre el publico en
general y la autoridad ambiental, con la previa adopcion de decisiones am-
bientales; tal es el caso de los referidos instrumentos: derechos de peticion,
acceso a expedientes, audiencias publicas y reconocimiento de la figura del
tercero interviniente.

De manera que no se desconoce la existencia de mecanismos de par-
ticipacion en el marco de la adopcion de las decisiones ambientales; sin
embargo, el Acuerdo eleva el estandar al establecer asuntos que requeriran
de especial atencion en su implementacion como los que se listan y explican
a continuacion:

36 Numeral 3 del articulo 6.° ibid.
37 Numeral 4 del articulo 6.” ibid.
38 Idem.
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a. Participacion en etapas tempranas. E1 Acuerdo de Escaza dispone que el
involucramiento del ptblico debe darse desde las fases mas tempranas39, lo
que en el caso del régimen de licenciamiento ambiental implica abrir espa-
cios de participacion, hoy inexistentes, al momento de definir si un proyecto
requiere o no adelantar un Diagnostico Ambiental de Alternativas.

Asi mismo, en las etapas tempranas de un proyecto de licenciamiento
ambiental es necesario definir claramente el alcance de la participacion del
publico y las comunidades en la identificacion de los impactos, la proposicion
de medidas de manejo ambiental y la socializacion del proyecto al momento
de construccion y elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental.

De igual manera, el Acuerdo4® dispone que no solo durante las fases
preliminares, sino en cualquier momento, la autoridad debe poder identificar
al publico que se vera directamente afectado por los proyectos y actividades,
de manera que se permita y garantice su participacion. Es por eso que las
autoridades ambientales deben validar dicha informacion, no solo en el marco
de la definici6n del DAA, sino también en el tramite de la licencia ambiental y
en el seguimiento y control del cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la licencia ambiental.

b. Tiempos razonables. Si bien hoy en dia cualquier persona se puede hacer
parte del tramite administrativo de licenciamiento ambiental bajo la figura
de tercero interviniente, dicho reconocimiento realmente no le esta dando
la posibilidad al pablico de que se involucre efectiva y oportunamente en el
tramite, pues su participacion se limita a ser reconocido como tercero, y a
que se le notifique tanto el auto que declara reunida la informacion, como
la resolucion que define el tramite administrativo.

Ast las cosas, a laluz de lo dispuesto en el Acuerdo de Escazu se requerira
otorgar plazos razonables para que el ptublico pueda acceder a la informacion
y participar de manera efectiva, aunque eso no necesariamente implica la
ampliacion de los términos actuales del licenciamiento ambiental, pero si
tener que invitar al tercero interviniente a participar en la visita técnica o en
la reunion de solicitud de informacion adicional, si asi lo desea el tercero.

39 Numeral 4 del articulo 7.° ibid.
40 Numeral 16 del articulo 7.° ibid.
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De igual manera, esta misma disposicion del Acuerdo4! conlleva la ne-
cesidad de abrir espacios de participacion con posterioridad al otorgamiento
de la licencia ambiental, lo que implica que la figura y el reconocimiento del
tercero interviniente no necesariamente se extingue con el otorgamiento de
la licencia ambiental, lo que genera implicaciones en términos practicos de
participacion, como ocurriria al tener que darle a conocer nuevas solicitudes
de modificacion de la licencia ambiental, solicitudes de pronunciamiento de
cambio menor bajo giro ordinario, notificaciones de actividades consideradas
como cambios menores, modificaciones de oficio de la licencia ambiental,
entre otros espacios en los que se defina un término razonable, que tendra
que ser definido por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, para
que dicho tercero se pueda pronunciar. Es de advertir que sus recomenda-
ciones, observaciones y/o pronunciamientos no tienen poder de veto, sino
que deben ser analizadas por la autoridad ambiental desde un punto de vista
estrictamente objetivo y técnico.

c. Presentacion de observaciones. Como se indico en la Seccion 11 del presente
articulo, el publico en general puede aportar observaciones, documentos
y consideraciones en el marco del tramite de otorgamiento de la licencia
ambiental.

Hoy en dia, una vez otorgada la licencia ambiental se genera una absoluta
desconexion entre el tercero y la autoridad ambiental, y, por supuesto, entre
el tercero y el proyecto licenciado, rompiéndose asi la trazabilidad en la in-
formacion entre lo autorizado en la licencia ambiental y la implementacion
de las respectivas medidas ambientales ante la ejecucion del proyecto.

El Acuerdo de Escaza4? dispone que es preciso garantizar la participa-
cion del publico en la adopcion de las decisiones, para lo cual se le debe dar
la oportunidad de presentar observaciones ante la autoridad ambiental, de
manera que las pueda tener en cuenta al momento de tomarlas. En términos
practicos esto implica que el publico debe tener acceso a las solicitudes y la
correspondencia, como la de los giros ordinarios o cambios menores, en la que
el publico debe poder tener la oportunidad dentro de un término razonable,
de presentar sus observaciones a dichas notificaciones y solicitudes segun
corresponda. De nuevo, no se trata de un poder de veto de la ciudadania

41 Numeral 5 del articulo 7.° ibid.
42 Numeral 7 del articulo 7.° ibid.
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y del publico en general, sino de que la autoridad ambiental tenga toda la
informacion disponible para validar su decision y contrastar la con la que
existe, bien sea la que aporta el beneficiario de la licencia ambiental, o el
publico en general.

viii) Asistencia técnica y juridica. Entendiendo que el acceso a la justicia
ambiental se genera desde la misma sede administrativa, y no Gnicamente
cuando se accede formalmente a la sede judicial, es preciso generar para el
publico espacios de asistencia técnica y juridica.

El Acuerdo de Escazu43 dispone que en los casos de grupos o personas
en situaciones de vulnerabilidad se deben establecer mecanismos gratuitos
que propendan a generar asistencia técnica y juridica. Esta disposicion es
relevante, pues no sirve de mucho que existan mecanismos de participacion,
como la figura del tercero interviniente, si el pablico no tiene como discutir
técnica y/o juridicamente la documentacion que se somete a consideracion
de las autoridades ambientales en el marco del licenciamiento ambiental.

Asi las cosas, no se trata inicamente de abrir espacios de participacion,
sino de que ademas sean efectivos, lo cual implica romper con la asimetria
de la informacion entre el peticionario de la licencia ambiental y el publico,
en particular las comunidades del area de influencia directa del proyecto,
obra o actividad objeto de la licencia ambiental, de forma que en el marco
de la implementacion del Acuerdo sera necesario establecer mecanismos que
permitan nivelar la informacion y, por ende, dar un debate técnico y juridico
en igualdad de condiciones.

CONCLUSIONES

De las consideraciones facticas y juridicas del presente articulo es posible
presentar las siguientes conclusiones:

1. Hoy en dia existen importantes mecanismos de participacion ciudadana
ambiental, entre ellos la Constitucion Politica de 1991 y la Ley 99 de 1993,
lo cual implica que para el momento en que fueron expedidos eran cuerpos
normativos de avanzada y revolucionarios.

43 Numeral 5 articulo 8.° ibid.
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2. Si bien existen variados mecanismos de participacion ciudadana,
es necesario actualizarlos para poder hacer frente a las actuales demandas
ciudadanas, como el estandar minimo contenido en el Acuerdo de Escaza.

3. En el caso en concreto de los mecanismos de participacion ciudadana
ambiental aplicable al régimen de licenciamiento ambiental existen espa-
cios y mecanismos como las audiencias publicas, el derecho de peticion, el
acceso a expedientes y la figura del tercero interviniente. Mecanismos que
cada dia son mas utilizados por el publico en general y por las comunidades
localizadas en las areas de influencia de los proyectos, obras o actividades
licenciadas. Sin embargo, dichos mecanismos no garantizan el conocimiento
de todas las decisiones que se adoptan en un proyecto, obra o actividad sujeto
al régimen de licenciamiento ambiental, razon por la cual es necesario abrir
nuevos espacios de acceso a la informacion y de participacion ciudadana
ambiental.

4. En las actuaciones administrativas del régimen de licenciamiento
ambiental no existen mayores espacios de publicidad o de participacion ciu-
dadana ambiental, por ejemplo, en las notificaciones de cambios menores, las
solicitudes de pronunciamiento de cambios menores bajo giros ordinarios, las
modificaciones de oficio de las licencias ambientales, las nuevas solicitudes
de modificacion de las licencias ambientales, los reportes de contingencias
ambientales, las cesiones de los instrumentos ambientales o las integracio-
nes de licencias ambientales. Estos casos ameritan un estudio especial del
regulador con el fin de definir si es 0o no necesario abrir nuevos espacios
de participacion para su adopcion, como en el caso del acceso oportuno y
efectivo a la informacion.

5. Una vez el Estado colombiano ratifique el Acuerdo de Escazt sera
necesario revisar y actualizar los mecanismos de participacion ciuda-
dana, lo cual se podra hacer a partir de diferentes ejes tematicos, entre
ellos los instrumentos de gestion, control y manejo ambiental, como
las licencias ambientales. Para dichos efectos sera necesario fortalecer
los mecanismos actuales de participacion ciudadana ambiental y abrir
nuevos espacios de acceso a la informacion, por ejemplo, mediante la
creacion de sistemas de informacion que consoliden el inventario de
pasivos ambientales y el registro consolidado de la gestion integral de los
residuos generados por proyectos licenciados, y que permitan acceder en
cualquier momento y desde cualquier lugar a los expedientes ambienta-
les, incluyendo y sin limitarse a los actos administrativos que contienen
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las licencias ambientales, los requerimientos, los Estudios de Impacto
Ambiental, los planes de manejo ambiental especifico, los resultados de
caracterizaciones fisico-quimicas, los resultados de monitoreos, y en
general la informacion factica, técnica y juridica de cada proyecto, obra
o actividad licenciada.

6. La actualizacion de los mecanismos de participacion ciudadana
ambiental aplicables al régimen de licenciamiento ambiental aparecen
como una oportunidad que permita evitar conflictos ambientales por la
generacion y desarrollo de proyectos, obras o actividades sujetos a licen-
ciamiento ambiental. Esto implica que la actualizacion e implementacion
de ajustes normativos debe considerarse desde las fases iniciales de dichos
proyectos, es decir, desde el mismo momento en que se elaboran los Es-
tudios de Impacto Ambiental, desde la instancia en la que se define si un
proyecto requiere o no un Diagnostico Ambiental de Alternativas. Entre
mas pronto se vincule la participacion ciudadana ambiental y se garantice
el acceso a la informacion del proyecto, mas probabilidad habra de que
haya una alineacion de intereses y expectativas entre las comunidades del
area de influencia de los proyectos, el publico en general, las autoridades
ambientales y los desarrolladores de los proyectos sujetos a licenciamiento
ambiental.

7. La actualizacion de los mecanismos de participacion ciudadana am-
biental de cara al estandar minimo que establece el Acuerdo de Escazt y su
implementacion en Colombia se debe hacer con sumo cuidado, buscando
un equilibrio entre 1) la participacion ciudadana ambiental; 11) la autonomia
administrativa de la autoridad ambiental que debe adoptar la decision de
si otorga o no la licencia ambiental, asi como su respectivo seguimiento y
control, y 1i1) el derecho a la libre competencia econémica, la libertad eco-
nomica, y la autonomia empresarial, los cuales se rigen por el principio de
la funcion social y ecologica de la empresa.

Asi las cosas, la participacion ciudadana debe ser suficiente para garanti-
zar el acceso a la informacion y que los aportes de las comunidades presentes
en el area de influencias de los proyectos, y del ptblico en general, sin que
ello implique necesariamente un poder de veto, sean tenidos en cuenta por
la autoridad ambiental en el marco del otorgamiento y seguimiento de ins-
trumentos ambientales, y también para permitir el desarrollo empresarial
en el marco del principio de desarrollo sostenible reconocido por el Acuerdo
de Escazq.

III
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