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El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible consulta a esta Sala sobre
la aplicacion en el tiempo del paragrafo 1° del articulo 202 de ia Ley 1450 de
2011, mediante el cual se prohibe adelantar actividades agropecuarias, de
exploracion o explotacion de hidrocarburos y minerales, asi como la
construccion de refinerias, en los ecosistemas de paramo.

I. ANTECEDENTES

En relacién con el objeto de la consulta el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible presenta a la Sala los siguientes antecedentes:

1. La Ley 1382 de 2010, que modificé parcialmente el Codigo de Minas
(Ley 685 de 2001), incluyd los ecosistemas de paramo dentro de las
zonas excluidas de la mineria. La misma ley sefald que las
actividades con titulo minero y licencia ambiental existentes a su
entrada en vigencia podian continuar desarrollandose hasta su
finalizacion.

Sin Embargo esta Ley 1382 de 2010 fue deciarada inexequible {con
efectos diferidos a dos afios) en Sentencia C-366 del 11 de mayo de
2011.
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Posteriormente, la Ley 1450 de 2011 recogid y amplié la proteccion de
los ecosistemas de paramo al prohibir dentro de ellos actividades
agropecuarias, de exploracion o explotacion de hidrocarburos y
mineraies, asi como la construccion de refinerias (articulo 202). Para
el efecto, la ley adopté el Atlas de Paramos de Colombia del Instituto
de Investigacion Alexander von Humboldt, el cual tendra vigencia
hasta que el Ministerioc del Medioc Ambiente delimite de forma mas
detallada las zonas de paramo con base en estudios {fécnicos,
sociales, econémicos y ambientales.

Empero, dice el organismo consultante, la nueva prohibicion no hace
mencion expresa de la situacion de las personas y empresas que
antes de la expedicion de la ley desarrollaban validamente las
actividades mineras y agropecuarias en las zanas de paramo.

El Ministerio tiene claro que la Constitucién ordena la proteccion del
medio ambiente y de los recursos naturales y que garantiza la
prevalencia del interés general sobre el particular;, ademas, es
consciente de que el legislador ha querido salvaguardar las zonas de
paramo y los recursos hidricos que de ellas dependen, incluso desde
antes de la Ley 1450 de 2011. Por ello no le cabe duda de que a
futuro no pueden autorizarse o permitirse en los paramos nuevas
explotaciones mineras ni  ampliaciones de las actividades
agropecuarias ya existentes.

Sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio también entiende que la
Constitucion protege la propiedad privada y los derechos adquiridos
con justo ftitulo, razdén por la cual tiene duda de la situacion de
aquellas actividades que se venian desarrollando validamente en las
zonas de paramo antes de la expedicion de la Ley 1450 de 2011. En
particular le preocupa el caso de:

4.1 Actividades mineras amparadas con titulo minero vigente y
licencia ambiental;

4.2 Actividades mineras amparadas con titulos mineros pero que
estaban apenas en etapa de exploracion y no alcanzaron, por
tanto, a tramitar u obtener la licencia ambiental para iniciar las
actividades de explotacion;

4 3 Poblaciones ubicadas en zonas de paramo, que viven, entre otras
actividades de la mineria y la agricuitura.

. Sefala el Ministerio consultante que los titulos mineros tienen su
origen principalmente en contratos de concesion celebrados por el
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Estado e inscritos en el Registro Nacional Minero, de manera que su
desconocimiento por parte del Estado podria generar reclamaciones
econdmicas, tanto a nivel de derecho internc como de tratados
internacionales de proteccion de inversiones extranjeras suscritos por
Colombia.

Tampoco resultaria facil, dice la consulta, la aplicacion de la
prohibicién legal frente a las poblaciones asentadas en zonas de
paramo, cuya fuente de ingresos son los cultivos, la ganaderia y la
mineria. En tales poblaciones, se afirma, el desconocimiento
intempestivo de sus actividades traeria también serios problemas
sociales y econdmicos.

En consecuencia, el Ministerio consultante Iinterpreta que Ia
prohibicion de la Ley 1450 de 2011 solo es aplicable a las situaciones
juridicas o de hecho no consolidadas o futuras, quedando a salvo las
situaciones juridicas o de hecho consolidadas antes de la expedicién
de la ley, las cuales podrian seguirse desarrollando normalmente. Un
entendimiento diferente, “en el sentido que tal prohibicion legal le
aplica sin distingo a las actividades que se vinieran desarrollando
conforme a la fey con anterioridad a su vigencia, nos pondria frente a
eventuales responsabilidades del Estado, con base en el principio de
confianza legitima por el cambio repentino en las reglas juridicas que
las cobijaban”. A juicio del organismo donsultante, las teyes rigen
hacia futuro, salvo que la ley disponga lo contrario, “situacion que no
ocurre en el caso concreto”.

Finalmente, existiria duda sobre la forma de utilizar los criterios
establecidos en el mismo articulo 202 de la Ley 1450 para delimitar
los ecosistemas de paramo, en el sentido de si debe prevalecer lo
técnico y ambiental o si los factores sociales y econdémicos tambien
serfan determinantes para fijar la linea divisoria de la respectiva
proteccion legal.

Con base en lo anterior se formulan las siguientes preguntas:

1.

¢ La aplicacion de la prohibicién contenida en el paragrafo 1° del articulo 202
de la Ley 1450 debe entenderse hacia futuro, es decir afectaria solamente a
aquellas situaciones juridicas o de hecho que no se consolidaron antes de la
entrada en vigencia de las prohibiciones contenidas en la Ley 1382 de 2010
y 1450 de 20117
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2. Si la respuesta anterior fuere negativa ;el operador juridico de la norma
debe ordenar de manera inmediata el cierre de todas las actividades
prohibidas? ;Generaria tal actuacion eventuales responsabilidades del
Estado frente a quienes tengan situaciones juridicas consolidadas sobre la
zona gue se delimita como ecasistema ce paramo?

3. Si la primera respuesta fuere negativa ;En aplicacidn del principio de
confianza legitima puede la Administracion disponer el cumplimiente de |a
disposicién legal de manera gradual o paulatina?

4. ;Puede la autoridad ambiental, a través de ia zonificacién y el regimen de
usos del ecosistema de paramo delimitade, imponer medidas ambientales a
través de |as cuales se permita de manera progresiva y pauiatina la
reconvencion de actividades prohibidas en los ecosistemas de paramos, aun
cuando estas se hayan consolidado antes de la entrada en vigencia de la
Ley 1450 de 20117

5. ¢En aquellos casos de titulos mineros otorgados con anterioridad a la
entrada en vigencia de la prohibicién, que no alcanzaron a tramitar u obtener
licencia ambiental que autorice el inicio de las actividades de exploracion
minera, pueden solicitarla ante la autoridad ambiental? Podra la autoridad
ambiental, en vigencia de la Ley 1450 de 2011, autorizar actividades de
explotacidon minera con el otorgamiento de !a licencia ambiental para titulos
mineros vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la prohibicion
legal definida en [a Ley 1382 de 20107?

6. ;De acuerdo a lo definido en el articulo 202 de la Ley 1450 de 2011, el
Ministerio debe definir la delimitacion del ecosistema conforme resulte de [os
elementos téchicos de las ciencias naturales, contando con la informacién
social y econdmica para caracterizar ] area?

7. Por el contrario, ¢la definicion det ecosistema debe hacerse combinando los
glementos resultantes de las ciencias naturales con los aspectos sociales y
econdémicos que se presentan en el area, [o que implicaria excluir de la
delimitacion del paramo zonas del ecosistema que han sido transformadas
por actividades humanas?

1. CONSIDERACIONES

1. Planteamiento del problema

De acuerdo con los antecedentes planteados, la presente consulta se origina
en el articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 que ordena delimitar los
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ecosistemas de paramo del pais y prohibe adelantar dentro de ellos
actividades mineras y agropecuarias.

Para el organismo consultante esta prohibicion deberia entenderse sin
perjuicio de las actividades mineras y agropecuarias que se desarrollaban en
los ecosistemas de paramo antes de la expedicion de la ley, pues el Estado
no puede desconocer los titulos mineros otorgados validamente, ni obligar a
los pobladores tradicionales de tales zonas a abandonar de un momento a
otro sus condiciones de vida y sus medios de subsistencia. La contrario,
dice, originaria cuantiosas demandas para el Estado y graves problemas
sociales.

La Sala observa que fa presente consuita plantea un problema de gran
complejidad constitucional, en la medida que refleja la tension existente (i)
entre varios tipos de intereses generales constitucionalmente protegidos
(interés general en la proteccidn del medio ambiente y en la preservacion de
los recursos naturales para las generaciones futuras, pero también en la
explotacion sostenible de las riguezas nacicnales, en que haya seguridad
juridica, promocion de las actividades econdmicas licitas, reconocimiento de
los grupos humanos asentados en el territorio nacional y estabilidad en las
condiciones de vida de una comunidad); (i) entre el interés general (en
preservar los recursos naturales y asegurar las condiciones de subsistencia
de las generaciones futuras) y el interés particular {de quienes subsisten de
los medios gue les ototga el entorno en que habitan y de los empresarios
que han obtenido licitamente un derecho de explotacién de recursos mineros
del Estado); y también, inclusive, (iii) entre diferentes tipos de intereses
particulares (pobladores de las zonas protegidas, unos de los cuales estaran
de acuerdo con una aplicacion estricta de la ley y otros no).

Por tanto, para la solucion de este tipo de situaciones complejas que
enfrentan diferentes y legitimos intereses de la sociedad, es necesario tener
en cuenta varios grupos de principios y valores constitucionales y legales,
cada unos de los cuales brinda elementos a tener en cuenta para resolver los
interrogantes planteados. Claramente, se trata de problemas que no admiten
soluciones absolutas o extremas, pues ni la Constitucion prohija ese tipo de
razonamientos, ni la sociedad requiere sacrificios innecesarios de sus
libertades y derechos cuando pueden existir maneras de equilibrarlos.
Solamente en el caso en que tal equilibrio no sea posible, sera necesario
aplicar las reglas de priorizacion que se derivan de la Constitucion, conforme
se analiza en este concepto.
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2. Aspectos a considerar para resolver el problema planteado

Para contextualizar el problema juridico la Sala revisara de manera
preliminar la evolucién que ha tenido la proteccion de los paramos en
Colombia y los antecedentes inmediatos de la prohibicion contenida en la
Ley 1450 de 2011 que es objeto de analisis.

Posteriormente, dadas las tensicnes de derechos existentes en la presente
consulta, la Sala estudiara:

a) Los elementos narmativos que propugnan a favor de una aplicacion
inmediata y estricta de la prohibicion: (i) la especial proteccion canstitucional
del medio ambiente y su consideracion de objeto juridico de interés general y
prevalente; (i) e! principio de precaucion como criterio orientador de las
actuaciones publicas frente al medio ambiente; (iii) el principio constitucionat
de prevalencia del interés general sobre el particular; y (iv) la regla legal de
aplicaciéon inmediata de las leyes expedidas por razones de interés publicc o
social.

b) Los elementos normativos que operan en favor del reconocimiento de las
situaciones juridicas y facticas existentes antes de la expedicion de la ley: (i)
la proteccién constitucional de la empresa, la propiedad y la seguridad
juridica; y (ii) la proteccién del campo y la vida agropecuaria como bienes
juridicos protegidos constitucionalmente y el derecho a la estabilidad en las
condiciones de vida de una comunidad, a la vida digna y al minimo vital.

c) La solucion del asunto planteado a partit de un principio de desarrollo
sostenible.

A. PROTECCION DE LOS PARAMOS EN COLOMBIA Y
ANTECEDENTES DE LA PROHIBICION ANALIZADA

1. La proteccién general de los paramos en la legislacion ambiental

Como advierte el organismo consultante, la proteccion de los paramos en
Colombia no nace con la Ley 1450 de 2011, ni esta es la primera ley en
prohibir las actividades mineras y agropecuarias en €sos ecosistemas.

Ademas de [a especial proteccion que la Constitucidn Politica le brinda a los
recursos naturales y al medio ambiente, la cual necesariamente cobija los
ecosistemas de paramo -aspecto que se analizard mas adelante-, la Ley 99
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de 1993' establecid como principio fundante de la politica ambiental en
Colombia la proteccién especial de “las zonas de paramos, subparamos, fos
nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos” (articulo 1.4). Este
principio se complementa ademas con otros contenidos en la misma ley,
como son los de proteccion pricritaria de la biodiversidad (articulo 1.2),
precaucion (articulo 1.6), prevencion de desastres de riesgos (articulo 1.9) y
proteccion y recuperacion ambiental (articulo 1.10).

Por su parte, 1a Ley 373 de 1997, por la cual se establece el programa para
el uso eficiente y ahorro del agua, indica que los paramos constituyen zonas
de manejo especial y ordena su adquisicion prioritaria por las entidades
territoriales con el fin de establecer su verdadera capacidad de oferta de
servicios ambientales e iniciar su recuperacion, proteccién y conservacion
(Articulo 16)°. Esta norma es especialmente importante, porque concreta en
materia de paramos deberes constitucionales del Estado (recuperar, proteger
y conservar) y también porgque, en un asunto como el analizado, puede servir
como herramienta para la aplicacion de la prohibicidn de la Ley 1450 de
2011,

Los ecosistemas de paramo también pueden ser objeto de proteccion si son
declarados y delimitados como zonas de proteccion y desarrolio de los
recursos naturales renovables o del ambiente o, indirectamente, si se
encuentran ubicados dentro del sistema de parques nacionales naturales,
parques naturales de caracter regional y zonas de reserva forestales, dado
que todos ellos son considerados zonas excluidas de la mineria en el propio
Codigo de Minas (Ley 685 de 2001, articulo 34).

De este modo, al margen de la prohibicidn que pasa a revisarse, la Sala
llama la atencién sobre la existencia de obligaciones publicas expresas e

1 Comeo dato historico se puede citar, incluso antes de la Ley 99 de 1993, 1a Ley 79 de 1986,
la cual declard como area de reserva forestal protecfora para la conservacion y preservacion
de las aguas “Todos fos bosgues y fa vegetacion natural, existentes en el territorio nacional,
que se encuentren sobre la cota de los fres mit (3.000) metros sobre ef nivel del mar” (art. 1,
literal c).

2 *Articulo 180.- Profeccion de zonas de manejo especial. En la elaboracion y presentacion
del programa se debe precisar que las zonas de paramo, bosques de niebla y areas de
influencia de nacimientos de acuiferos y de estrellas fluviales, deberan ser adquiridos con
caracter prioritario por las entidades ambientales de la jurisdiccion correspondientes, las
cuales realizaran los estudios necesarios para establecer su verdadera capacidad de oferta
de bienes y servicios ambientales, para iniciar un procesao de recuperacion, proteccion y
conservacion.”
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instrumentos legales de proteccion de los ecosistemas de paramo, gque las
autoridades competentes deberan hacer efectivos en cualquier caso en que
tales espacios se encuentren en riesgo y puedan ver afectadas sus
funciones y servicios ambientales.

2. Precedentes legisiativos de la exclusién de los ecosistemas de
paramo de la explotacion minera y agropecuaria. Vigencia de la
prohibicién desde la Ley 1382 de 2010

La primera restriccion concreta a las actividades de explotacién comercial en
los ecosistemas de paramo se incluyé en la Ley 1377 de 2010, por medio de
la cual se reglamenta la actividad de reforestacion comercial, que en su
articulo 7 los considerd “ecosistemas estratégicos”y establecié la prohibicion
de desarrollar en ellos ‘“cultivos forestales o sistemas agroforestales con
fines comerciales”. No obstante, esta ley serfa declarada inexequible por
vicios de forma3, de manera que actualmente no se encuentra vigente.

Posteriormente, el articulo 3° de la Ley 1382 del 9 de febrero de 2010,
modificd el articulo 34 del Cdédigo de Minas, en el sentido de contemplar
dentro de las zonas legalmente excluidas de la mineria los ecosistemas de
paramo:

“Articufo 3°. El articulo 34 de la Ley 685 de 2001 quedara asi.

Articulo 34. Zonas excluibles de la mineria. No podran ejecutarse trabajos y
obras de exploracion y expiotacion mineras en zonas declaradas y delimitadas
conforme a la normatividad vigente como de proteccidn y desarrollo de los
recursos haturales renovables o del ambiente. Las zonas de exclusién
mencionadas seran [as que han sido constituidas y las que se constituyan
conforme a las disposiciones vigentes, como areas que integran et sistema de
pargues nacionales naturales, parques naturales de caracter regional, zonas
de reserva forestal protectora y demdas zonas de reserva forestal,
ecosistemas de paramo y los humedales designados dentro de la lista de
importancia internacional de la Convencién Ramsar. Estas zonas para
producir estos efectos, deberan ser delimitadas geograficamente por la
autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales y ambientales.”
(Se resalta)

De este modo ya no se requeriria que los paramos se encontraran en
parques nacionales o zonas de especial proteccion ambiental, o que fueran
declarados como tales para estar excluidos de la actividad minera. Con la

3 Sentencia C-685 de 2011.
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disposicién que se acaba de citar tal restriccion operaba directamente por
virtud de la ley.

Esta previsién de que los paramos formen parte de la lista de zonas
excluidas de fa mineria es relevante ademas desde el punto de vista de los
contratos de concesidn minera, pues el articulo 36 del Cédigo de Minas
establece que en tales contratos se entenderan excluidas de pleno derecho,
‘las zonas, terrenos y trayectos en los cuales, de conformidad con los
articulos anteriores, esta prohibida la actividad minera” y que tal exclusion
‘no requerira ser declarada por autoridad alguna, ni de mencion expresa en
fos actos y contratos, ni de renuncia del proponente o concesionario a las
mencionadas zonas y lterrenos” (articulo 36).

Sobre este articulo 3° de la Ley 1382 de 2011 recayd inicialmente una
primera sentencia de constitucionalidad :que lo declard exeqguible y rechazé
los cargos basados en la violacidn del principio de consecutividad en el
tramite de la ley. En esa oportunidad, luego de revisar detenidamente el
debate legislativo, la Corte Constitucional se refirid a la intencién consciente
y expresa del legislador de proteger los ecosistemas de paramo y de no
permitir en ellos explotacion minera:

“Este recuento del debate, evidencia como el Senado de la Republica tomd
consciente y claramente la decisién de proteger explicitamente a los
paramos y a los humedales. Si bien consideraban los legisladores
propcnentes de la modificacién era en principio innecesaria, puesto que
tales zonas deberian entenderse inclurdas en virtud de las protecciones
existentes, se considerd necesario explicitar que tales categorias se
encontraban incluidas en la ley, para evitar interpretaciones que busquen
eliminar o minimizar la proteccion en estas areas. La preocupacién, como
se evidencia a lo largo del debate, respondia a varios miembros del
Senado, los cuales manifestaron la importancia y el caracter estructural que
a su juicio tiene el problema de la proieccién de paramos y humedales.
Precisando que no se trataba de cualquier tipo de humedal, sino de
aquelios juridicamente protegidos; que el derecho al agua debe primar
sobre {a explotacién minera; o que era preciso poner frenos y contrapesos
a los poderes de grandes compafiias internacionales ¢ multinacionales que
pueden adquirir un gran poder de facto y poner en riesgo caros bienes
constitucionales.™

4 Sentencia C-273 de 2011. Ver también Gacetas del Congreso 503, 560 y 896 de 2008.
Particularmente en las actas contenidas en la Gaceta del Congreso 560 de 2008 se da
cuenta de una detallada discusion sobre la necesidad exclusion de la actividad minera de las
zon&as de paramo y los humedales.
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No obstante, la Ley 1382 de 2010 fue declarada inexequible en su integridad
(por no cumplir el requisito de la consulta previa), pero con un efecto diferido
de dos afios, en razén, precisamente, de la importancia de las normas
ambientales contenidas en dicha iey (entre ellas la exclusion de las zonas de
paramo®). Para la Corte Constitucional la declaratoria de inexequibilidad pura
y simpie de la ley produciria un vacio normativo “sobre la materia ambiental
en el ambito minero que, en criterio de la Corte, lleva a una situacion de
grave e inaceptable riesgo de los bienes constitucionales antes resefiados”.
Por tanto, esa circunstancia implicaba la necesidad de “diferir los efectos de
la inconstitucionalidad de la Ley 1382/10, en tanto varios de sus contenidos
prevén clausulas de proteccion ambiental que se consideran imprescindibles
para la garantia de los derechos mencionados en este acdpite”.

Pese a que la Ley 1382 de 2010 solo estuvo vigente por un breve espacio de
tiempo, lo cierto es que el efecto diferido de su declaratoria de
inexequibilidad permitid que la exclusidbn de los paramos de la actividad
minera tuviera continuidad en el tiempo, al haber quedado comprendida
luego en la prohibicidn general de la Ley 1450 de 2011 que ahora nos
ocupa®. Dicho de otro modo, en lo que se refiere a las actividades mineras, la
prohibicion de realizarlas en ecosistemas de paramos opera en Colombia
desde el 9 de febrero de 2010.

5 Sentencia C-366 de 2011: 5: "Como se observa, estas disposiciones estan dirigidas a la
satisfaccion de bienes constitucionales de primer orden, todos elios referidos a la proteccion
del medio ambiente, especialmente en aquellas zonas mas sensibles, como paramos,
reservas forestales y humedales. La Corte advierte que la exclusiéon de reglas de este
caracter, implicaria la eliminacion de condiciones ambientales necesarias para hacer
compatible la actividad minera con la satisfaccion de los derechos constitucionales
relacionados con el goce de un medio ambiente sano. No puede perderse de vista que la
jurisprudencia de esta Corte ha considerado que uno de los rasgos definitorios del actual
modelo constitucional es el reconocimiento y garantia de un complejo de derechos vy
obligaciones destinados a la proteccidén del medio ambiente, agrupados bajo el concepto de
"Constitucion Ecologica”. A este respecto. en la reciente sentencia C-666/10 (M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto), fueron sintetizados los criterios que confieren a la proteccion del
medio ambiente caracter transversal e imperativo en el régimen constitucional, los cuales
conviene transcribir in extenso.”

6 “Por estas mismas razones, es claro igualmente para la Sala que la Ley 1450 de 2011 o
Ley del Plan Nacionai de Desarrollo 2010-2014, podia también validamente, desde el punto
de vista juridico y constitucional, referirse ¢ remitirse al contenido normativo de la Ley 1382
de 2011, la cual se encontraba todavia vigente al momento de la expedicion de la Ley del
Plan, y se encuentra tedavia vigente hoy y produciendo efectos juridicos, hasta la expiracion
del plazo de dos afios fijado por la Corte en la sentencia C-366 de 2011 para su expulsion
definitiva del ordenamiento juridico.” {Sentencia C-331 de 2012)
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3. Antecedentes legislativos de la Ley 1450 de 2011.

Como se menciond, desde la discusion de la Ley 1382 de 2010 ya era claro
que en el Congreso de la Republica existia la idea de darle a los ecosistemas
de paramo el caracter de zonas excluidas de la mineria. Esta preoccupacién
se mantuvo en la discusion y aprobacion de la Ley 1450 de 2011, incluso con
la conviccidon de ampliar la restriccion a las actividades agropecuarias, tal
como quedé finalmente expresado en su articuio 202,

Por tratarse del Plan Nacicnal de Desarrollo, el proyecto de ley tuvo iniciativa
gubernamental (articulo 341 C.P.) y en su texto ya aparecia la prohibicion de
desarrollar actividades mineras y agropecuarias en las zonas de paramo’, de
manera que fue un asunto discutido desde el comienzo del debate
parlamentario y por iniciativa del propio Gobierno. En la motivacién del
proyecto de ley se advirtic sobre la necesidad de garantizar la sostenibilidad
ambiental para el desarrollo sostenible de largo plazo del pais, mediante: (i} la
censolidacion de un sistema de gestion ambiental integrado y compartido; (ii)
el fortalecimiento de los mecanismos e instrumentos de gestién del riesgo de
desastres; (iil) el desarrolio de politicas para promover el uso y la provision de
una canasta energetica eficiente; y (iv) el disefic e implementacion de
estrategias innovadoras de adaptacion al cambio climatico en todes los
sectores economicos, institucionales y sociales.

Ademas en el documento “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014"
que hace parte del proyecto de ley presentado por el Gobierno Nacional al
Congreso?®, las estrategias ambientales se justificaron, entre otros aspectos,
en la necesidad de (i) limitar las zonas de paramo?®; (ii} incluir las variables del

7 "Articulo 116. Delimitacion de ecosistemas de paramo y humedales. Los ecosistemas de
paramo y humedales deberan ser delimitados a una escala adecuada, la cual sera definida por
el Gobierno Nacional. Asimismo, las corporaciones auténomas regionales y las de desarrollo
sostenible realizaran el proceso de delimitacién, zonificacion y determinacion dei regimen de
uso de estos ecosistemas, para lo cual tendran un plazo de tres (3) afios a partir de Ia
promulgacion de la presente ley. Paragrafo 1°. En estas areas solamente se podran adelantar
las actividades definidas como compatibles o permitidas, por la auteridad ambiental. Paragrafo
2°. No se podran autorizar actividades mineras, ni agricolas en los ecosistemas de paramos.
Para tales efectos, se considerara la cartografia contenida en el atlas de paramos de
Colombia, hasta tanto se cuente con cartografia de la escala adecuada (Gaceta del Congreso
14 de 2011).

8 Gaceta del Congreso 14 de 2011, El texto fue publicado por el Departamento Nacional de
Planeacién, Bogota, 2011.

9 Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014: "Es el caso de la indefinicion de limites
de las zonas de ronda, humedales, partamos, |a zonificacién y ordenamiento de las reservas
de ley 2 de 1959, Ia estructura ecoldgica principal y la capacidad de carga por cuenca, las
cuales una vez disponibies a escalas generales requeriran con urgencia mayor precision y
su incorporacion en el ordenamiento.”
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cambio climatico en el planeamiento territorial'?; (jii)) tomar medidas contra la
vulnerabilidad de los paramos y humedales frente a los macro proyectos
mineros y agroindustriales’ y (iv) apropiar recursos para combatir la
degradacion de los paramos y humedales por la actividad minera legal e
ilegal2.

De este modo, dentro de los lineamientos y acciones estratégicas del Plan
Nacional de Desarrollo se hace énfasis, entre otros asuntos, en la necesidad
de fortalecer, proteger y restaurar la biodiversidad y sus servicios
ecosistémicos, asi como en implementar una gestion integral de los recursos
hidricos.

Posteriormente, en la ponencia para primer debate en comisiones conjuntas
de Senado y Camara se propuso simplificar los paragrafos del proyecto inicial
presentado por el Gobierno, “para efiminar cualquier espacio para dudas en
cuanto a las actividades prohibidas en paramos y humedales”, 1o que llevaria

y la planificacién.

' Bases del Plan Nacicnal de Desarrollo 2010-2014: "Adicionalmente, no se han
incarporado aun las variables de riesgo por deterioro ambiental, por variabilidad climatica y
por impactos previstes del cambio climatico, en los escenarios prospectivos y en los
determinantes de ordenamiento territorial del pais.”

" Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014: “Los paramos, bosques, humedales y
sabanas naturales son altamente vulnerables a lae demandas generadas por
macroproyectos agricolas, viales y mineroenergéticos, entre otros, ocasionando la
transformacion y fragmentacién de ecosistemas, exacerbando ia deforestacion388 (MAVDT,
2010:37,39), aumentando el numero de especies en condiciones de amenaza, alterando el
recurso hidrico y degradando el suelo. Asimismo, la legislacion prohibe para algunos casos
adelantar actividades mineras389 y cultivos forestales o sistemas agroforestales con fines
comerciales390 en areas de importancia ecologica y areas protegidas. Sin embargo, la faita
de definicion de la Estructura Ecolégica Principal381 del pais, que incluya la delimitacion de
estas areas y la zonificacion y ordenacién de reservas forestales nacionales, han limitado el
cumplimiento de estas disposiciones, generando un conflicto con dichos sectores.”

12 Bases del Plan Nacional de Desarrolio 2010-2014: “De acuerdo con el MAVDT, se estima
que soélo el 20% de la produccion aurifera del pais cumple con las normas ambientales.
Para que el resto de la mineria hiciera lo propio se requeririan recursos equivalentes al 86%
regalias anuales que genera ¢l oro. En Choco, se han degradado mas de 22.000 hectareas
por la extraccion ilicita de minerales y recuperarias costaria entre 50 y 150 mil millones. Este
dafo equivale a la décima parte de la actividad ilegal, por tanto, recuperar la totalidad de las
areas afectadas comprometeria alrededor de la cuarta parte de los las regalias generadas
por la actividad minera y de hidrocarburos. Si a la reparacion del dafio por actividades
ilegales se suman mas de 100 mil hectareas tituladas a la mineria en paramos y cerca de 7
millones de hectareas de reservas forestales que ya estan degradadas, destinando solo a
este fin la totatidad del presupuesto del SINA (1,3 billones de peses anuales), se tardaria
entre 15 y 40 afios para corregir estas externalidades ambientales. Pero si se invirtieran ura
cuarta parte del valor total de las regalias —sin contar los incrementos ciclicos de las
mismas—, estos retos se podrian manejar entre 6 v 18 afios.”
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en su momento a un primer ajuste de lo que seria la redaccion final del articuto
202 de la Ley 1450 de 20113,

En el segundo debate en Senado (Gaceta del Congreso 192 de 2011) y
Camara (Gaceta del Congreso 193 de 2011) se hicieron algunas
modificaciones adicionales en relacion con la delimitacién de los paramos,
particularmente en cuanto a aumentar la escala para su elaboracién (con el
fin de hacerla mas precisa y detallada), sujetarla a criterios técnicos vy
ordenar su expedicion mediante acto administrativo para darle publicidad y
acceso a la comunidad.

Ademas, en el tramite parlamentario se dejé constancia de la necesidad de
incluir la prohibicién analizada en la Ley del Plan que se discutia, dado que la
Ley 1382 de 2010 estaba demandada en ese momento ante la Corte
Constitucional y podria declararse inexequible:

“Y la otra propuesta que fue acogida es referente a que se saguen como una
importancia estratégica mineral a los paramos y no se exploten de la manera
como se bien realizando. No obstante estar esto en la Ley 1382, recordemos
que esta ley estd demandada ante la Corte Constitucional por no tener
consulta con las comunidades indigenas y posiblemente esta ley se declara
inconstitucional. Por eso es bueno que en el plan nacional de desarrollo se
protejan los paramos que precisamente es uno de los factores gue nos tiene
hoy avocados a estas inundaciones y a este problema de la ola invernal, dado
pues la importancia y la funcidén que cumplen los paramos dentro del
ecosistema nacional”. *

Se puede afirmar entonces que al igual que sucedidé con la Ley 1382 de
2010, también en la expedicion de la Ley 1450 de 2011 existid una voluntad
expresa del legislador de prohibir las actividades mineras y agropecuarias en

3 Gaceta del Congreso 85 de 2011. El texto aprobado en las Comisiones Conjuntas fue el
siguiente: “Articulo 188, Delimitacion de ecosistemas de paramos y humedales (...)
Paragrafo 1°. No se podran adelantar actividades de exploracién, explotacion y construccién
de refinerias de hidrocarburos, mineras y agropecuarias en 0s ecosistemas de paramos.
Para tales efectos se considera como referencia minima la cartegrafia contenida en el atlas
de paramos de Colombia, hasta tanto se cuente con cartografia a escala mas detallada.”
{Gaceta del Congreso 130 de 2011).

" Intervencitn del senador Manuel Antonio  Virguez (Gaceta del Congresc 330 de 2011}
También el senador Juan Mario Laserna sefiald que "por eso los articulos gue hay en el plan
de desarrolio sobre Mineria y Medio Ambiente son tan importantes y son muy importantes;
porque se prohibe, por ejemplo, la explotacién en paramaos, en reservas corales y tambign
se protegen los humedales”. En Gaceta 331 de 2011 se solicita incluso que la misma
prohibicion de paramos se extienda a los humedales (senador Félix Jose Varela).
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los ecosistemas de paramo, con el fin de garantizar su preservacion, asi
como los servicios ambientales que dichas zonas naturales pueden prestar.

4. Vigencia del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011

De acuerdo con los articulos 341 de la Constituciéon Politica y 14 de la Ley
152 de 1994, dentro de los seis (6) meses siguientes al inicio de cada
periodo presidencial, el Gobierno Nacional debe presentar al Congreso de la
Republica el proyecto de ley para la aprobacion del Plan Nacional de
Desarrollo. De este modo, aunque no se senala expresamente, los planes de
desarrollo tienen una vigencia natural de cuatro afios, hasta que se apruebe
el plan correspondiente al siguiente periodo presidencial.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener en cuenta que dentro de les
planes de desarrollo, ademas de las normas de planeacion (politicas, metas,
estrategias), existen disposiciones instrumentales que tienen como finalidad
hacer efectivos los objetivos generales del plan®™. Al respecto se ha
indicado:

“Por consiguiente, es propio de la ley def plan comprender normas destinadas
a permitir que se cumplan los objetivos y metas sefialados en la parte general
y que efectivamente se adelanten las inversiones programadas en la
programacion de fas inversiones. Esto deriva de una cualfidad especial de la
ley del plan pues, segun la Carta, "sus mandatos constituiran mecanismos
iddneos para su efecucion" (CP art.341) por lo cual es perfectamente naturaf
que en estas leyes se inciuyan normas instrumentales, esto es, disposiciones
destinadas a permitir la puesta en marcha del propio plan de desarrolio.” 16

Se ha sefialado entonces que los planes de desarrolio también pueden
incluir “feyes en sentido general”’, es decir, ‘normas juridicas de cuyo
cumplimiento se derive la consecucion de las metas no solo econdémicas,
sino también sociales o ambientales que se ha estimado deseable
alcanzar”®. Junto a las estrategias, metas y programas generales del plan,
el legislador puede establecer, por tanto, ‘mandatos, medidas o decisiones
legislativas de contenido meramente normativo™.’9

15 Sentencias C-077 de 2012, C-363 de 2012 y C-376 de 2008, entre otras.
18 Sentencia C-305 de 2004, reiterada en Sentencia C-376 de 2008.

7 Sentencia C-376 de 2008.

18 Sentencia C-305 de 2004, reiterada en Sentencia C-394 de 2012,

2 Sentencia C-376 de 2008.
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Este tipo de disposiciones normativas usualmente se integran a la legislacion
ordinaria y, por lo mismo, pueden tener vigencia mas allad del periodo
cuatrienal de los planes de desarrollo, en la medida que contienen mandatos
de duracion indefinida o para ser aplicadas en el mediano y largo plazo. Para
solo citar un ejemplo, véase la creacion de la nueva institucionalidad en
materia pensional (liquidacién del 1SS, CAPRECOM y CAJANAL y creacion
de COLPENSIONES y de la UGPP), la cual se hizo en el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010 (Ley 1151 de 2007), no por lo cual dicha reforma
institucional dej6 de tener efectos al vencimiento general de dicho plan®®.

Por ello, se reitera, asi como los planes de desarrollo “contienen normas a
cuya ejecucion se compromete el Estado durante el periodo respectivo’,
también es posible identificar “disposiciones que trazan pautas e indicativos
a los particulares, propiciando el cumplimiento de los deberes sociales, con
arreglo a la ley y dirigidos a la vigencia y aplicacion de la Carta Politica”. 2

Este es el caso, precisamente, del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 que
se analiza. Para la Sala es claro que dicho articulo no es una simple politica
u objetivo ganheral, sino un mandato normativo que desarrolla deberes
constitucionales de las autoridades y forma parte ya de la legislacion
ambiental del pais. En consecuencia, su aplicacion no esta condicionada a la
vigencia general del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014. En otras
palabras, esto significa que la vigencia de dicho articulo es la propia de las
leyes ordinarias (indefinida) hasta que una ley posterior la derogue o
modifique expresamente.

Incluso, aln si se discutiera la vigencia de la prohibicién analizada por el
hecho de no volverse a repetir su texto en el préximo Plan Nacional de
Desarrollo, la Sala observa en todo caso gue dicha restriccion deviene
directamente de las normas constitucionales y de los instrumentos
internacionales ambientales ratificados por Colombia, que ordenan la
preservacion de los recursos naturales y, particularmente, la proteccion del
agua y de sus fuentes, tal como se revisa mas adelante. Ademas, como ha
sefialado la Corte Constitucional, en materia ambiental se aplica también un
principio de progresividad??, de modo que una interpretacién basada en la

2% En Sentencia C-378 de 2008, la Corte Constitucional rechazd los cargos de
inconstitucionalidad presentados contra esta reforma y sefiald que los planes de desarrollo si
podian incluir este tipo de disposiciones normativas si guardaban una conexidn directa con
sus objetivos y estrategias.

21 Sentencia C-077 de 2012.

22 Sentencias C-443 de 2009 y C-123 de 2014, entre otras.
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regresividad o desproteccion de los ecosistemas de paramo no seria
constitucionalmente admisible.

Contextualizada, como ha quedado, la prohibicién contenida en el articulo
202 de la Ley 1450 de 2011, la Sala pasa a analizar los diferentes
argumentos que operan a favor y en contra de una aplicacion estricta de la
misma, conforme al plan de trabajo planteado inicialmente.

B. ELEMENTOS NORMATIVOS QUE PROPUGNAN LA APLICACION
INMEDIATA Y ESTRICTA DE LA PROHIBICION ANALIZADA

1. Constitucién Ecoldgica y deberes del Estado y la sociedad frente al
medio ambiente

La proteccidn del medio ambiente es un aspecto especialmente regulado en
la Constitucion Politica de 1991. La jurisprudencia ha identificado al menos
49 normas constitucionales que se refieren de manera directa o indirecta al
medio ambiente?®, lo que ha permitido hablar de una “Constitucion
Ecologica™, esto es, un conjunto de disposiciones gue regulan la relacion de
la sociedad con la naturaleza y el medio ambiente®, y que tienen como
presupuesto basico un principio-deber de recuperacion, conservacion vy
proteccion?®.

23 Sentencia C-293 de 2002.

24 Sentencias C-283 de 2014, C-632 de 2011, C-915 de 2010 y C-189 de 2006, entre otras.
25 Sentencia C-915 de 2010.

26 Sentencia C-632 de 2011: “En dichas disposiciones, que ascienden en nimero a mas de
49, se consagran, segun lo ha sefalado ya la Corte, una serie de principios, derechos y
deberes, inmersos dentro de la nocion del Estado social de derecho, que al tiempo de
perseguir el objetivo de proteger &l medio ambiente y garantizar un modelo de desarrolio
sostenible, buscan que el ser humano, fundamento del ordenamiento constitucional, pueda
vivir dentro de un entorno apto y adecuado que le permita desarrollar su existencia en
condiciones dignas y con mayor calidad de vida". lgualmente Sentencia C-750 de 2008: “Asi,
la defensa del medic ambiente constituye un objetivo de principioc dentro de la actual
estructura de nuestro Estado Social de Derecho, en cuanto hace parte del entorno vital del
hombre, indispensable para su supervivencia y la de las generacicnes futuras, el medio
ambiente se encuentra al amparo de lo que la jurisprudencia ha denominado Constitucién
ecoldgica, conformada por el conjunto de disposiciones superiores que fijan los
presupuestos a partir de los cuales deben regularse las relaciones de la comunidad con la
naturaleza y que, en gran medida, propugnan por Su conservacion y proteccion”.
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En la arquitectura constitucional el medio ambiente se proyecta en una triple
dimension?”. (a) Como principio juridico y bien juridico de interés
general: la proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo el
orden juridico y obliga al Estado a proteger las riquezas naturales de la
Nacién y, si es necesario, hacer ceder los intereses particulares gque puedan
comprometerlas; {b) Como derecho: la Constitucion garantiza el derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano y de acceder a diversas
vias judiciales para lograr su proteccion; y (c) Como deber publico y
privado: a partir de un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades
y a los particulares en la defensa y proteccion del medio ambiente. %

Por tanto, mas alla de consideraciones puramente éticas o altruistas, lo cierto
es que desde el punto de vista constitucional el medio ambiente constituye
un bien juridico de especial proteccién®® (un objetivo social®®), a traves del

27 Sentencia C-750 de 2008, reiterada en sentencia C-915 de 2010. Ver también sentencia
C-632 de 2011: “4.9. De este modo, lo ha sefialado la Corte, la actual Carta Politica, en
armonia con los instrumentos internacionales, atiende entonces a la necesidad universal que
propugna per la defensa del medio ambiente y de los ecosistemas, en beneficic de las
generaciones presentes y futuras, consagrando una serie de principios y medidas dirigidos a
la proteccidn y preservacion de tales bienes juridicos, objetivos que deben lograrse no sdlo
mediante acciones aisladas del Estado, sino con la participacion de los individuos, la
sociedad y los demas sectores sociales y economicos del pais. En ese sentido, reconcce la
Carta, por una parte, la proteccidén del medio ambiente como un derecho constitucional,
ligado intimamente con la vida, la salud y la integrided fisica, y por la otra, como un deber,
por cuanto exige de las autoridades y de los particulares acciones dirigidas a su proteccion.”

23 "En ese orden de ideas, resulta 16gico gue dicho derecho cuente con varias dimensiones,
toda vez que ostenta la calidad de i) derecho fundamental {por encontrarse estrechamente
ligado con los derechos fundamentales a la vida y a la salud), i) de derecho-deber (todos
son titulares del derecho a gozar de un ambiente sano pero, ademas, tienen la obligacion
correlativa de protegerlo), iii) da objetivo social (conservacion de las candiciones del medio
ambiente para garantizar la supervivencia de las generaciones presentes y futuras) y, iv) de
deber del Estado (conservacion del medio ambiente, eficiente manejo de los recursos,
educacién ambiental, fomento del desarrollo sostenible, e imposicidon las sanciones a que
haya lugar)". {Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 28 de marzo de 2014,
expediente 2001-90479).

22 Sentencia C-703 de 2010. Ver también Sentencias C-671 de 2001, C-293 de 2002 y C-
632 de 2011. En esta Oltima también se indicé: “4.1. En Colombia, la Canstitucion Politica de
1991, atendiendo a la inquietud mundial por la preservacion y defensa de los ecosistemas
haturales, le reconocid al medio ambiénte el caracter de interés superior, a través de un
catdlogo amplic de disposiciones que configuran la denominada “constitucién
ecologica” o “constitucion verde”.

%0 *(...y el medio ambiente es un bien juridico susceptible de analisis desde diversas
perspectivas, ya que es un derecho de las personas, un servicio publico y, ante todo, un
principio llamado & permear la totalidad del ordenamiento, en la medida en que olorga
facultades e impone deberes a las autoridades y aan a los particulares, con miras a su
proteccion que ha adquirido en nuestra Constitucion un caracter de objetivo social” (se
resalta). (Sentencia C-703 de 2010Q).
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cual se garantiza la preservacion de los recursos naturales y la provision de
bienes esenciales para la subsistencia de las generaciones presentes y
futuras®'.

Entre otros aspectos, la Constituciéon Politica de 1991 consagra en relacion
con el medio ambiente: (i) el deber estatal de proteger los recursos naturales
(articulo 8); (i) el saneamiento ambiental como servicio publico (articulo 49)
(i) la funcién social y ecolégica de la propiedad (articulo 58); (iv) el
compromiso del Estado y la sociedad de educar a las generacidn futuras en
la proteccion del medio ambiente (articulo 66); (v) el derecho de todas las
personas a gozar de un ambiente sano y el correlativo deber del Estado de
proteger la diversidad e integridad del ambiente y conservar las areas de
especial importancia ecoldgica (articulo 79); (vi} el deber estatal de planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o sustitucion (articulo
80); (vii) el deber del Estado de prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental (articulo 80); (viii) la posibilidad de proteger judicialmente el medio
ambiente mediante acciones populares (articulo 88); (ix} el deber de todas
las personas y de los ciudadanos de proteger los recursos naturales del pais
y velar por [a conservacion de un ambiente sano (articulo 95); (ix) la
valoracion de los costos ambientales como parte de la funcidn de vigilancia
fiscal (articulo 267); (xi) la asignacién de funciones especificas a organismos
del Estado para la defensa del medio ambiente (articulos 277 y 331); (xii) la
asignacion de recursos para la proteccion del medio ambiente (articulo 361),
y (xiii) el deber de incluir en los planes de desarrollo politicas ambientales
generales y de largo plazo (articulo 339)%.

31 "La relacion del medio ambiente con el factor personal compromete varios aspectos, pues
no solo se trata de garantizar los derechos e intereses de las generaciones presentes, $ino
también los correspondientes a las generaciones futuras, ya que &l patrimonio natural de un
pais “pertenece a las personas gue en &l viven, pero también a las generaciones venideras,
puesto que estamos en ta obligacion y el desafio de entregar el legado que hemos recibido
en condiciones oOptimas a nuestros descendientes” (Sentencia C-703 de 2010). Ver
igualmente Sentencia C-632 de 2011 en la que también se sefald: *3.5. La preservacion de
un medio ambiente sano para las generaciones presentes y futuras, se ha convertido asi, en
un objetivo de principio, y en el punto de partida de una politica universal a través de la cual
se busca lograr un desarrollo sostenible, entendido este como aquél desarrollo que
"satisfaga las necesidades del presente, sin comprometer la capacidad de que las futuras
generaciones puedan satisfacer sus propias necesidades”. Desde ese punto de vista, el
crecimiento econémico y tecnolégico, antes que oponerse al mejoramientc ambiental, debe
ser compatible con la proteccién al medio ambiente y con la preservacion de los valores
historicos y culturales, de manera gue se encamine siempre hacia la primacia del interés
general y del bienestar comunitario.”

32 Sentencia C-283 de 2014: “Tales preceptos constitucionales muestran la relevancia del
interés superior del medio ambiente -Carta ecoldgica- como bien a proteger por si mismo,
ademas de la refacién estrecha con los seres de la tierra. Una mayor consciencia, efectividad
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Se destacan los verbos rectores que con mayor fuerza utiliza la Constitucion
para referirse a los deberes del Estado en relacidn con el medio ambiente y
los recursos naturales:

a) Asegurar desarrollo sostenible.
b) Prevenir.

¢} Conservar.

d) Restaurar.

e) Sustituir.

Resulta claro que el primer verbo rector (asegurar desarrollo sostenible),
siempre debe estar presente en cualquier relacién del Estado y la sociedad
con el medio ambiente, tal como se analizara mas adelante. Para los demas,
es posible que al Estado requiera utilizarlos conjuntamente o que, segun sea
el caso, deba acudir a ellos de manera diferenciada segun la necesidad que
se tenga. Por ejemplo, frente a algunas situaciones sera necesario restaurar
un ecosistema y en otros solamente conservar o sustituir. De manera que en
cada caso se debera revisar la accion estatal que mejor responda a los
objetivos ambientales de la Constitucion.

Adicionalmente, en lo que respecta al problema central de esta consulta
sobre si la proteccion del medio ambiente tiene en un momento dado la
entidad suficiente para hacer ceder situaciones particulares y concretas
existentes en los ecosistemas de paramo en Colombia, la Sala observa que
la Constitucién permitiria una respuesta afirmativa en la medida que: (i)
establece la prevalencia del interés general sobre el particular (articulo 1, 2 y
58); (ii) determina el respeto de la libertad econémica pero dentro de los
limites del bien comun y con la potestad legal de delimitarla cuando asi lo
exija el interés social y el ambiente (articulo 333); (iii) le asigna al Estado la
direccién general de la economia y la posibilidad de intervenir en ella por
mandato de la ley, entre otras razones, para mejorar la calidad de vida de los
colombianos y preservar un medio ambiente sano (articulo 334); (iv) permite
qgue el legislador establezca las condiciones de explotacion de los recursos
naturales no renovables (articulo 360); y (v) consagra el deber de asegurar el
suministro de agua potable y saneamiento ambiental como elementos

y drasticidad en |la politica defensora de la fauna silvestre se constituye en un imperativo.
Los peligros y dafios ambientales (maltrato animal-progresiva desaparicion de la fauna)
plantean la necesidad de normar los procesas bajo la neutralizacion del dafic ambiental y la
adopcion de medidas opeortunas eficaces aungue no exista cerieza del dafio. La
interconexion con las demas formas de vida, el acceso apropiado a los recursos biologicos y
geneticos, el respeto por el conocimiento tradicional y la proteccion de la biosfera y
biodiversidad, habran de atenderse por la humanidad.”
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esenciales del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién (articulo 366).

A partir de estas consideraciones la Corte Constitucional ha reiterado que el
legislador tienen una amplia potestad de configuracion de las condiciones y
requisitos de explotacion de los recursos naturales no renovables, de manera
‘s6lo en casos de manifiesta irrazonabilidad o de afectacion
desproporcionada del nuclec esencial de ofro derecho fundamental”, podria
considerarse que una determinada norma ambiental es inconstitucional®.

De ofra parte, debe advertirse que la funcion social y ecologica de la
propiedad (articulo 58 C.P.) también ha tenido una evolucién importante
respecto de sus atributas tradicionales de disposicion, uso y usufructo®. Por
ejemplo, en su momento se declard la inexequibilidad de la expresion
“arbitrariamente” que utilizaba el articulo 669 del Cédigo Civil para describir
las facultades del propietario sobre sus bienes, al considerarse gue tal
expresion reflejaba una concepcion individualista de la propiedad
incompatible con su funcion social y ecolégica®. Igualmente, en otro caso,
similar incluso al que ahora se revisa -prohibicidn de “ventas de tierras” en
los pargues nacionales-, la Corte Constitucional desestimd los cargos de
inconstitucionalidad basados en la violacién a la propiedad privada y los
derechos adquiridos, al recordar que en el Estado Social de Derecho es
legitimo exigir la armenizacion de la propiedad con los intereses generales
de 1a colectividad.:

33 Sentencia C-331 de 2012.

3 Entre otras, Consejo de Estado, Sentencia del 28 de marzo de 2014, Seccién Primera,
expediente 2001-90472 (AP). y Corte Constitucional, Sentencias C-306 de 2013 y C-189 de
2006. Al respecto se ha seralado: “4.3.1. Lo pretendido por el actor se ubica en torno a la
tensién que emerge entre el derecho de propiedad privada y las limitaciones impuestas por
la Constitucién y la ley, resultado de las doctrinas socio-juridicas gue han desplazado las
tendencias individualistas del derecho ilimitado del propietario, por una visién comunitaria y
solidaria a partir de las nociones "funcién social”y “ecologica”, como elementos apargjados
a “utilidad publica”, para fijar el caracter no absoluto y la destinacion especial gue cumple |a
propiedad en la relacion Estado — sociedad, sin desmedro del reconocimiento de una
reparacién oportuna y justa por causa de la carga exigida.” (Sentencia 306 de 2013).

3% Sentencia C-595 de 1999. “La Corte ha afirmado, en multiples ocasiones, que la
propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el caracter de fundamental, bajo las
particulares condiciones que ella misma ha sefialado. Justamente los atributos de goce y
disposicion constituyen el nucleo esencial de ese derecho, que en modo alguno se afecta
por las limitaciones originadas en lafeyy el derecho ajeno pues, contrario sensu, elas
corroboran las posibilidades de restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues todo
derecho tiene que armonizarse con las demas que con él coexisten, ¢ del derecho objetivo
gue tiene en la Constitucién su instancia suprema (...) Por esas consideraciones, la Corte
procedera a retirar el término arbitrariarnente (referido a los atributos del derecho real de
propiedad en Colombia) del articulo 669 del Cddigo Civil, demandado”.
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‘En este orden de ideas, la propiedad privada ha sido reconccida por esta
Corporacién como un derecho subjetivo al que le son inherentes unas
funciones sociales y ecoldgicas, dirigidas a asegurar el cumplimiento de varios
deberes constitucionales, entre los cuales, se destacan la proteccion del
medio ambiente, la salvaguarda de los derechos ajenos y ia promocion de la
justicia, la equidad y el interés general como manifestaciones fundamentales
del Estado Social de Derecho (C.P. arts 1° y 95, nums, 1 y 8). De manera que
el mismo ordenamiento juridico a la vez que se encuentra comprometido con
el respeto a su nucleo esencial, debe adoptar medidas que permitan asegurar
el logro de las citadas funciones, lo que conduce -en ultimas- a consolidar los
derechos del propietario con las necesidades de la colectividad, debidamente
fundamentadas en el Texto Superior.” %

En sintesis, la proteccidon del medio ambiente y de los recursos naturales
opera fuertemente al momento de resolver tensiones como la que plantea el
caso analizado, descartando de entrada una actuacion neutra de las
autoridades o una aplicacion del articulo 202 de [a Ley 1450 de 2011 que no
tenga un efecto real y concreto en el proposito de preservacion de los
ecosistemas de paramo. Ademas, tendra la entidad suficiente para hacer
ceder las situaciones particulares y concretas gue no puedan armonizarse
con la especial proteccién queiel legislador le ha querido dar a esos espacios
naturales.

Lo anterior es aun mas claro a la luz de las declaraciones e instrumentos
internacionales de proteccioén del medio ambiente suscritos por Colombia, a
partir de los cuales se ha considerado el medio ambiente como un asunto de
interés universal (no solo de cada pais). Asi, les principios 3 y 7 de la
Declaracion de Rio (1992) establecen que:

“Principio 3. El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda
equitativamente a las necesidades de desarrolle y ambientales de las
generaciones presentes y futuras.

Principio 7. Los Estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial
para conservar, proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema
delaTierra(...)

3 Sentencia C-189 de 2006,
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2. La prevalencia del interés general sobre el particular y su aplicacién
en materia ambiental.

Como se acaba de indicar, 1a proteccion del medic ambiente es un asunto de
interés general’’, que habilita al legislador para establecer limites a su favor
y, si es necesario, sacrificios sobre intereses particulares (articulos 58, 333 y
334 C.P.). De este modo, las actividades econdmicas y productivas, no
obstante su proteccién constitucional®®, pueden encontrar limite en las
medidas adoptadas dentro del marco constitucional para la proteccion del
medio ambiente:

"En efecto, nuestra Constitucién provee una combinacién de obligaciones del
Estado y de los ciudadanos junto a un derecho individual (articulos 8, 95
numeral 8 y 366). Es asi como se advierte un enfoque que aborda la cuestién
ambiental desde los puntos de vista ético, econdmico y juridico: Desde el
plano ético se construye un principio biocéntrico que considera al hombre
como parte de la naturaleza, otorgandoles a ambos valor. Desde el plano
economico, el sistema productivo ya no puede extraer recursos ni
producir desechos ilimitadamente, debiendo sujetarse al interés social,
al ambiente y al patrimonio cultural de la nacién; encuentra ademas,
como limites el bien comun y la direccion general a cargo del Estado. En
el plano juridico el Derecho y el Estado no solamente deben proteger la
dignidad y la libertad dei hombre frente a otros hombres, sino ante la amenaza
que representa la explotaciéon y el agotamiento de los recursos naturales; para
lo cual deben elaborar nuevos valores, normas, técnicas juridicas y principios
donde prime la tutela de valores colectivos frente a valores individuales.”® (Se
resalta).

3T "En efecto, a partir de una lectura sistematica y armadnica de las normas que orientan la
concepcion ecologisia de la Constitucion Politica, particularmente de los articulos 2°, 8°, 49,
58, 683, 67, 79, 80, 95-8, 277-4, 289, 300-2, 313-9, 317, 331, 333, 334 y 366, es posible
sostener que el Constituyente de 1991 tuvo una especial preocupacion por la defensa y
conservacion del ambiente y la proteccion de los bienes y riquezas ecoldgicas y naturales
necesarios para un desarrollo sostenible. Por lo que, hoy en dia, el ambiente sano no sélo
es considerado como un asunto de interés general, sino primordialmente como un
derecho de rango constitucional del que son titulares todas las personas en cuanto
representan una colectividad”. Sentencia C-189 de 2006. De forma mas reciente se ha
sefialado: “En resumen, la conservacion del ambiente no solo es considerada como un
asunto de interés general, sino principaimentie como un derecho internacional y local de
rango constitucional, del cual son titulares todos los seres humanos, “en conexidad con el
ineludible deber del Estado de garantizar la vida de las personas en condiciones dignas,
precaviendo cualquier injerencia nociva que atente conira su salud.” {Sentencia T-154 de
2013)

38 Sentencia C-615 de 2002,

39 Sentencia C-750 de 2008. Igualmente ver Sentencia C-632 de 2011,
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Esta circunstancia -que constitucionalmente exista una consideracién del
medio ambiente como bien juridico de interés general- no es irrelevante de
cara a la solucidon de los conflictos que se presentan cuando medidas
estatales adoptadas para su proteccion entran en tensién con intereses
particulares juridicamente protegidos.

En efecto, la Constitucion establece como elemento definitorio del Estado
Colombiano la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés
general (articulo 1°), ademas de sefalar que uno de los fines esenciales de
nuestra organizacion politico-administrativa es el servicio a la comunidad y la
promocion de la prosperidad general (articulos 2 y 209). Estas primeras
declaraciones de principio de la Constitucion son indicativas de que los
intereses individuales y particulares, si bien son objeto de respeto y tutela
constitucional —pues las autoridades deben proteger a todas las personas en
su vida, honra, bienes, creencias, detechas y libertades (articulo 2°)-, no se
encuentran en el mismo nivel al momento de su ponderacion con los
intereses generales de la colectividad.

Esa diferencia de peso entre los intereses generales y los particulares, a
partir de la cual los segundos deben ceder frente a los primeros en caso de
conflicto, especialmentfe en materia econdmica?®, se encuentra
expresamente consagrada en varias normas constitucionales. En primer
lugar, el articulo 58 Superior prevé que el principio general de respeto a la
propiedad privada (expresion maxima de los derechos de contenido
patrimonial) y a los derechos adquiridos conforme a las leyes preexistentes,
encuentra limite en las leyes expedidas por motivos de utilidad publica o
interés social, frente a las cuales “el interés privado debera ceder al interes
publico o social®!. La misma regla se establece en el articulo 82 ibidem,
segun el cual la integridad del espacio publico y su destinacion al uso comin
prevalecen sobre el interés particular. Y también, como ya se habia
mencionado, el interés social y la defensa del ambiente son titulo suficiente
para limitar la actividad econdmica privada (articulo 333 C.P.} e intervenir en
la economia con el fin de orientarla al mejoramiento de la calidad de vida de

¢ Sentencia C-489 de 1995:; “En materia economica, el interés particular debe ceder ante el
interés general (C.P. arts. 1, 58, 333 y 334), no sélo porque la Constitucién asi lo dispone,
sino también por elementales razones de justicia y equidad.”

41 Sentencia C-043 de 1998: "No obstante, si en gracia de discusion se aceptara que el

otorgamiento de licencias genera derechos adquiridos en favor de los beneficiarios de las

mismas, es claro que, entratandose de actividades que comprometan el interés colectivo, como

ocurre con los servicios publicos y, en particular con el servicio de transporte, los derechos
individuales deben ceder ante tal interés.”
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los habitantes, ia distribucidén equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacidon de un ambiente sano (articulo 334)42.

Lo anterior es aplicable en materia ambiental, en la que la solucion de las
tensiones entre la proteccién de los recursos naturales y los derechos
economicos de los particulares, viene dada también bajo la regla
constitucional de prevalencia del interes general:

“Esta Corte, al pronunciarse sobre una de las medidas ambientales previstas
en la Ley 99 de 1993, puso de presente que 'una tedrica discusion juridica en
materia ambiental, sobre cudles derechos prevalecen, la resuelve la propia
Constitucién, al reconoger la primacia del interés general, bajo las condiciones
del articulo 1°”, al limitar varios derechos en funcién de la proteccicn debida al
medio ambiente, los recursos naturales o la ecologia, al asignarle al Estado
funciones de prevencién y control del deterioro ambiental y al radicar en
cabeza de los particulares el deber de proteger los recursos culturales y
naturales de pais y velar por la conservacion de un ambiente sano’, conforme
lo establece el articulo 95-8 de la Carta”.*®

Por ello se ha indicado gue un objetivo central de las normas ambientales es
subordinar el interés privado que representa la actividad econdmica al
interés plblico o social que exige la preservacién del ambiente**. De este
modo, frente a una eventual oposicién entre el derecho a un medio ambiente
sano y la garantia constitucional de situaciones particulares y concretas, la
“primacia del medio ambiente parece dificilmente controvertible™®, por las
razones de interés general que justifican su proteccion.

Precisamente, al referirse a las restricciones existentes para el
aprovechamiento de los inmuebles y recursos naturales ubicados en los
parques nacionales, la Corte Constitucional reconocié ia competencia
constitucional del legislador para prohibir las actividades industriales,

42 Sentencia C-830 de 2010: “La direccion general de la economia, segun lo planteado, se
expresa de forma mas ampiia a partir de dos aspectos definidos. En primer término,
corresponde al Estado ejercer las medidas dirigidas a que las empresas, habida cuenta su
condicién de expresiones de la propiedad privada, cumplan las obligaciones que se derivan
de su funcién social y ecolégica (Art. 58 C.P.) En segundoc lugar, dicha direccion general
involucra un grupo de competencias estatales referidas a la intervencion, por mandato legal,
en aras de regular la explotacién de los recursos naturales, el uso del suelo, fa produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de 10s bienes y servicios publicos y privados, con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano
(Art. 334 C.P))

43 Sentencia C-703 de 2010. Ver igualmente Sentencia C-293 de 2002.

44 Sentencia T-254 de 1993, reiterada en Sentencia C-189 de 2006.

43 Sentencia C-703 de 2010.
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mineras, agricolas, pesqueras, etc., en aquellas zonas necesarias para la
preservacion del medio ambiente:

‘Comeo lo ha reconocido esta Corporacion, el Sistema de Parques Nacionales
Naturales se convierte en un limite al ejercicio del derecho a la propiedad
privada, en cuanto a que las areas que se reservan y declaran para tai fin, no
solo comprenden terrenos de propiedad estatal, sino de propiedad particular.
En estos casos, los propietarios de los inmuebles afectados por dicho
gravamen, deben allanarse por completo al cumplimiento de las
finalidades del sistema de parquesy a las actividades permitidas en
dichas areas de acuerdo al tipo de proteccion ecoldgica que se pretenda
realizar, Asi, por ejemplo, al declararse un parque como “sartuario de
flora” solamente se pueden llevar a cabo actividades de conservaciéon,
recuperacion, control, investigacién y educacion.

Lo anterior no implica que los bienes de caracter privado cambien o muten de
naturaleza juridica, por ejemplo, en cuanto a los legitimos duefos de los
terrenos sometidos a reserva ambiental, sino que, por el contrano, al formar
parte de un area de mayor extension gue se reconoce coma bien del Estado,
se someten a las limitaciones, cargas y gravamenes que se derivan de
dicho reconocimiento, lo que se traduce, en tratandose de ios parques
naturales, en la imposibilidad de disponer dichos inmuebles por fuera de las
restricciones que surgen de su incorporacion al citado sistema.”®

Lo sefalado en este apartado ratifica entonces que si al final del analisis
planteado a [a Sala no fuera posible conciliar los diferentes principios y
derechos en conflicto, la inica solucion constitucionalmente posible debera
estar estructurada a partir de la regla de prevalencia del interes general
sobre el particular.

3. Retroactividad y retrospectividad. Efecto general inmediato de las
normas de orden publico y su aplicaciéon en materia ambiental

Para este tipo de situaciones que se refieren a la aplicacion de la ley en el
tiempo, la Sala ha identificado cuatro reglas generales, asi:

“1° Todas las leyes se aplican hacia el futuro a partir de su vigencia, en el
entendido de que no pueden desconocer los derechos adquiridos ©

46 Sentencia C-189 de 2006, reiterada en Sentencias C-538 de 2010 (prohibicion de sustraer
areas de los pargues nacicnales) y C-746 de 2012 (licencias ambientales en parques
nacicnales”. En esta tltima: “E] mandato de inalienabilidad también supone una restriccion
frente al derecho de propiedad sobre predios ubicados en el Sistema de Parques Nacionales
Naturales. Esta Corporacion ha entendido que tales propietarios no pueden transferir
mediante venta su derecho, y que en el ejercicio del mismo deben “allanarse por completo a
las finalidades del sistema de parques” y a “las actividades permitidas” en dichas areas.”
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situaciones consolidadas y que producen efectos de manera inmediata
sobre las meras expectativas y las situaciones en curso.

2°. Constitucionalmente existen dos limites expresos en cuanto a los efectos
de las nuevas leyes que debe respetar el legislador: |a existencia de derechos
adquiridos con justo titulo en el articuta 58 constitucional y [a irretroactividad
legal en materia penal del articulo 29. Como excepcién que confirma la regla,
el articulo 58 permite el sacrificio de los derechos adquiridos con justo titulo
“por motivos de utilidad publica o interés social”, previa indemnizacién.

3°. El legislador puede definir la forma como cada ley en particular entra a
regir, especialmente en relacion con las situaciones en curso, estableciendo,
si lo considera conveniente, un conjunto de reglas conocidas bajo el nombre
de “régimen de transicion,” que basicamente determinan las situaciones en
curso sobre las cuales la ley derogada tiene efecto ultraactivo, y en 1as cuales
la ley nueva tiene efecto inmediato.

4°. Ante el silencio del legislador sobre la aplicacién de la nueva ley a las
situaciones en curso, y sin que implique desconocer la vigencia, suele
acudirse a las reglas contenidas en el Cddigo Civil y en la ley 153 de 1887
cuyo primer articulo establece:

‘Articulo 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, u ocurra
oposicion entre ley anterior y ley posterior, o trate de establecerse un transito
legal de derecho antiguo a derecho nuevo, las autoridades de la Republica, y
especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas en los articulos
siguientes:™’

Se diferencia entonces entre retroactividad o aplicacion de leyes nuevas a
situaciones consolidadas (terminadas) bajo una norma anterior -que por
principio constitucional no esta permitida (articulo 58 C.P)-, de la
retrospectividad o aplicacion de la nueva ley a situaciones en curso al
momento de su entrada en vigencia. Sobre esfo también se ha pronunciado
la Corte Constitucional asi‘®:

“(..) en lo atinente a la retroactividad de la ley, /la jurisprudencia
congtitucional ha sefialado “que la ley tiene efectos retroactives cuando se
aplica a situaciones ya definidas o consolidadas de acuerdo con leyes
anteriores™®, mientras que la irretroactividad de la legistacion es un dispositivo
que se refiere “a la imposibifidad genérica de afectar situaciones juridicas
consolidadas, a partir de fa entrada en vigencia de una disposicion juridica
nueva. El alcance de esta prohibicion, consiste en que fa norma no tiene per

47 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de julio de 2011. Radicado 2064.
48 Corte Constitucional, Sentencias T- 110 de 2011 y T-140 de 2012
4% Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2005.
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se la virtud de regular situaciones que se han consolidado juridicamente antes
de su promulgacion. Ello seria posible sdlo si la misma norma asi lo

estiputa™.

A su turno, la ultractividad puede ser definida como aquelfa “situacion en la
que una norma sique produciendo efectos juridicos después de haber sido
derogada. Estos efectos se dan de manera concurrente con los efectos de ia
ley derogatoria, pero sdlo frente a ciertas situaciones que se consolidaron
furidicamente a partir de o contenido en la norma derogada mientras estuvo
vigente. El efecto ultractivo es la consecuencia de la irretroactividad, y por elfo
se fundamenta también en el respeto que nuestro orden juridico garantiza a
fas situaciones juridicas consolidadas, respecto de los efectos de normas
nuevas.

Finalmente, el fendmeno de la retrospectividad de fas normas de derecho se
presenta, como ya se anticipo, cuando las mismas se aplican a partir del
momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado
gobernadas por una norma anlerior, pero cuyos efectos juridicos no se han
consolidado al momento de enirar a regir la nueva disposicién. Este
instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como urn limite a
fa retroactividad, asociando su propdsito a la satisfaccion de los principios de
equidad e igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a fa
superacion de aquellas situaciones marcadamente discriminatorias y fesivas
del valor justicia que consagra el ordenamiento juridico colombiano, de
conformidad con los cambios sociales, politicos y cufturales que se suscitan en
nuestra sociedad”.

Con base en lo anterior se abre la posibilidad de entender que aplicacion de
la ley nueva a las situaciones en curso no se opone necesariamente al
articulo 58 de la Constitucion Politica:

‘La férmula general que emana del articulo 58 de la Constitucion para
solucionar los anteriores conflictos, como se dijo, es la irretroactividad de la
ley, pues ella garantiza que se respeten los derechos legitimamente
adquiridos bajo la ley anterior, sin perjuicio de que se afecten las meras
expectativas de derecho. No obstante, la misma Carta fundamental en el
mencionado articulo, autoriza expresamente la retroactividad de las leyes
penales benignas al reo, o de aquellas que comprometen el interés publico o
social. Ahora bien, cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que
no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha

50 Corte Constitucional, Sentencia T-389 de 2009.
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situacion en el estado en que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya
surtido bajo la ley antigua” ®' (Se resalta)

Por tanto, en relacién con las leyes nuevas es posible hablar de una
aplicacién “general, inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad®”,
esto es, con efectos sobre las situaciones juridicas en curso al momento de
su entrada en vigencia®® De esta manera, a diferencia de las situaciones
consolidadas o definidas bajo el imperio de una ley anterior -sobre las cuales
rige un principio general de irretroactividad-, se puede aceptar que la nueva
ley gobierne no solo las situaciones juridicas nacidas a partir de su entrada

51 Sentencia C-736 de 2002, reiterada en Sentencia C-068 de 2013, que con base en aquella
sefiald: “Asi, mientras la refroactividad se refiere a la aplicacidon de la ley a situaciones
juridicas consolidades bajo la vigencia de normas derogadas, ia relrospectividad es un
efecto connatural a todas las regulaciones juridicas y versa sobre su aplicacion respecto de
asuntos que, si bien estaban regulados por la ley derogada, no generaron situaciones
consolidadas ni derechos adquiridos, sino que se mantienen a la entrada en vigencia de la
nueva ley, por lo que se incorporan integraimente a dicha regulacion, sin importar el estado
en el gque se encuentran. En este orden de ideas, la retrospectividad implica una simple
modificacion de las situaciones juridicas no consolidadas al amparo de una ley, como
consecuencia de un transito normativo.”

52 “Con base en lo expuesto, este Tribunal delimité conceptualmente los citados efectos de
ia ley en el tiempo, frente a lo cual concluyd que el fendmeno de la retrospectividad es
enteramente compatible con el principio de legalidad. Sobre &l particular, dijo que: (i) por
regla general las normas juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro, pero con
retrospectividad, (ii) el postulade de irretroactividad de la ley implica qua una nerma juridica
no tiene prima facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han consumado con
arreglo a normas anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de una norma juridica comporta
la posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han originado con anterioridad
a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de entrar a regir la nueva norma,
por encontrarse en curso la aludida situacion juridica y; (iv) tratandose de leyes que se
introducen en el ordenamiento juridico con el objeto de superar situaciones de marcada
inequidad y discriminacién (tuitivas), el juzgador debe tener en cuenta, al momento de
establecer su aplicacidon en el tiempo, la posibilidad de afectar retrospectivamente
situaciones juridicas &n curso, en cuanto el propésito de estas disposiciones es brindar una
pronta y cumplida proteccion a grupos sociales marginados.” (Sentencia T-389 de 20089).
Para la Seccion Segunde del Consejo de Estado la retrospectividad debe ser entendida
como |la afectacion de una norma a situaciones que se han originado en el pasado, pero que
se encuentran en cursg al momento de su vigencia (Sentencia del 23 de septiembre de
2010. Expediente 2005-07053).

53 Sentencia C-068 de 2013. con base en Sentencia T-110 de 2011 y C-736 de 2002, entre
otras. La aplicacién retrospectiva de la ley se ha fundado principaimente en la necesidad de
atemperar las consecuencias que se derivan de una aplicacién extrema del principio de
irretroactividad “asociando su propodsito a la satisfaccidon de lps principios de equidad e
igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la superacion de aquellas
situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra el
ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios sociales, politicos vy
culturales que se suscitan en nuestra sociedad.” (Sentencia T-110 de 2011).
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en vigencia, sino también Jos efecfos juridicos presentes y futuros de
aquellas nacidas bajo una ley anterior (retrospectividad)®¢.

Este efecto retrospectivo de la ley es particularmente importante en relacion
con las normas expedidas por motivos de moralidad, salubridad o utilidad
publica, respecto de las cuales la Ley 153 de 1887 dispone expresamente su
aplicacién inmediata, incluso cuando restringen derechos amparados en la
ley anterior:

“Articulo 18. Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad
ptiblica restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto
general inmediato”,%®

54 Es conveniente anotar que la retrospectividad de la ley no solamente es propia del ambito
laboral, pues se ha reconocido su aplicacion en varios campos del derecho (Sentencias C-
014 de 1993, C-424 de 1994, C-374 de 1997, C-539 de 1997 y C-335 de 1999). Este es un
principio general aceptado también, por ejemplo, por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, el cual ha indicado: "A este respecto, procede recordar gue una
norma juridica nueva se aplica, en principio, a parir de la entrada en vigor del acto que la
contiene. Si bien esta norma no se aplica a las situaciones juridicas nacidas vy
definitivamente consolidadas bajo el imperio de la antigua norma, si se aplica a los efectos
futuros de tales situacignes, asi como a ias situaciones juridicas nuevas” Sentencia del 16 de
diciembre de 2010 (Stichting Natuur en Milieu y otros). Ver también, Sentencia del 19 de
septiembre de 2013 (caso Filev y Osmani contra Alemania): “segln reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, una norma nueva se aplica inmediatamente, salvo excepcion, a los
efectos futuros de una situacién nacida bajo el imperio de la antigua norma (véanse las
sentencias de 29 de enero de 2002, Pokrzeptowicz-Meyer, C-162/00, Rec. p. I-1049,
apartado 50; de 10 de junio de 2010, Bruno y otros, C-395/08 y C-356/08, Rec. p. I-51189,
apartado 53, y de 1 de marzo de 2012, O'Brien, C-393/10, apartado 25).” Sobre la
retrospectividad la doctrina también ha sefialado que *(...) la eficacia de las normas
acompafia naturalmente a su vigencia y, en consecuencia, empieza entonces a aplicarse a
cualguier supuesto de hecha subsumible en las reglas y previsiones de aquéllas. Por tanto,
puede decirse que las normas nuevas se aplican inmediatamente a todos los efectos que
aunque provengan de situaciones pasadas, no se hayan agotado antes de la entrada en
vigor de la ley nueva o que hayan surgido después de su entrada en viger (Mufioz Machado,
Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo I, tustel.
2006) Schneider indica igualmente, con base en el Tribunal Constitucional Aleman, que “fa
retroactividad impropia o retrospeccién se produce cuando ‘una norma incide. sobre
situaciones generadas en el pasado pero que contindan después de la enirada en vigor de
aquella porque no han agotado sus efectos” {(Schneider, J.P, Seguridad Juridica y
Proteccion de la Confianza en el Derecho Constitucional y Administrativo Aleman. INAP.
2002).

55 Sentencia C-136 de 1993: "La norma es constitucional, porque simplemente es la aplicacion
del efecto inmediato que tienen las normas expedidas por motivos de orden pudiico o de
interés publico o social, en cuanto que, a traves de ellas, se garantiza la prevalencia del interés
general y la necesidad de asegurar la convivencia pacifica y la proteccion inmediata por las
autoridades de la vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades de los

asociados (Articulos 1° y 2° de la C.P.). Ademas, la norma en referencia es una reiteracion del
principio contenido en el articulo 18 de la ley 153 de 1887(...)"
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En ese sentido, la propia doctrina civilista -que mas fuertemente defiende la
estabilidad y la seguridad juridica derivada de lo pactado- reconoce que la
regla general seguin la cual en todo confrato se entienden incluidas las leyes
vigentes al momento de su celebracion (articulo 38 de la Ley 153 de 18875%)-
de modo que no se veria afectado por leyes posteriores-, tiene limite o
acepta una excepcion frente a normas expedidas por razones de orden
publico o social®’. Asi lo indicado también el Consejo de Estado al estudiar la
seguridad juridica en los contratos estatales:

“Sin embargo, este principio [el de irretroactividad] no es de caracter absoluto
y cede por autoridad de |la propia Carta Politica y, por ende, ante principios
superiores, como ocurre en el caso de las leyes penales favorables (an. 29
C.P.); o por precisas razones de orden publico e interés general, con
fundamento en las cuales bien puede el Legislador establecer ciertas y
expresas excepciones a la misma (...)"%%. (Se subraya — corchete fuera de
texto)

%6 “Articulo 38. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion. Exceptuanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos gue resultaren del
contrato, y

2. Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; ta cual infraccion sera
castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.”

57 Ver por ejemplo la clasica obra de Julliot de Molandiére “La nocién de orden publico en
derecho privado”, traducida en Colombia por Hernandez Mora Alberto y Ortiz Gonzalez
Alberto, Bogota, 1956. También en la obra de Henri, Ledn y Jean Mazeaud, en la cual se
advierte la necesidad de "...distinguir entre las situaciones juridicas no contractuales, que /a
nueva ley debe alcanzar inmediatamente, de las situaciones contractuales incluso en curso,
que no podrian ser modificadas sin perturbar injustamente el equilibrio del contrato con
perjuicio de uno de los contratantes (...} Sin embargo, motivos imperiosos de orden piblico,
pero solo eflos, pueden conducir a someter a la ley nueva efectos que normalmente no debla
alcanzar...” (Mazeaud, Henri, Leon y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Ediciones Juridicas
Europa, 1959, Pags. 299 y ss.). Ver iguaimente los cursos de derechos Civil de Joserand y
de Colin y Capitant.

% Seccion Tercera, Sentencia del 28 de junio de 2012, expediente 1996-1233. La Corte
Constitucional también ha indicado: "Es decir, que los terminos de los contratos de
concesién de servicios publicos, incluidos los que adjudican espacios publicos de la
television, pueden verse afectados per las disposiciones de una ley posterior a aquella que
regia en el momentc de su celebracion, inclusive en lo que tiene que ver con los derechos,
obligaciones y prerrogativas del concesionario comao contratista particular, siempre y cuando
esas nuevas disposiciones traduzcan motivos de interés plblico o bienestar general, gue
como tales superen el interés particular; ‘En suma el interés de la comunidad esta
siempre por encima del interés del individuo, sea cual fuere el origen de su
reconocimiento y proteccion juridica... aan en las concesiones de naturaleza
contractual el concesionario particular esta sujeto a las modificaciones
reglamentarias producidas por la administracion concedente en atencidm a las
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Lo que se ha acaba de indicar en relacion con la aplicacion inmediata de las
normas de orden publico o0 social es aun mas relevante en materia
ambiental, cuyas disposiciones tienen por ley esa condicion. Iniciaimente lo
dispone asi la Ley 99 de 1993 que senala:

“Articulo 107. (...) Las normas ambientales son de orden publico y no podran
ser objeto de transaccion o de renuncia a su aplicacion por las autoridades o
por los particulares.”

Una disposicion similar aparece también en el propio Codigo de Minas, que
en su articulo 196 consagra la regla de aplicacion inmediata de las normas
ambientales:

“Articulo  196. Ejecucién  inmediata. Las  disposiciones  legales y
reglamentarias de orden ambiental son de aplicacion general e inmediata
para todas las obras y labores mineras a las que les sean aplicables.”

Se puede concluir entonces para el caso analizado que el articulo 202 de la
Ley 1450 de 2011, por ser norma ambiental de orden publico e interés social,
tiene efecto general inmediato y permite ser aplicado con retrospectividad,
salvo que exista una razén constitucional de mayor peso que lo impida o
exija su morigeracién, tal como se vera mas adelante.

4. El principio de precauciéon como criterio orientador de las decisiones
publicas y de los particulares en materia medio ambiental

Como se senald anteriormente, una de las funciones principales del Estado
en relacion con el medio ambiente es la de prevenir su afectacion y deterioro
(articulo 80 C.P.). Antes que sancionar a los infractores, o de tener que
asumir los costos economicos, sociales y ambientales de la restauracién de
un ecosistema, o que afrontar la irreparabilidad del dafo causado por la
accion humana, las autoridades y los particulares estan obligados a evitar
que esa afectacion del medio ambiente se produzca®. Para el logro de este
propdsito se han diferenciado dos escenarios posibles®:

exigencias del servicio publico o a los imperativos del interés social...’”” (se resalta.
Sentencia C-350 de 1997)

5 Sentencia C-703 de 2010: “La primera parte de la disposicién citada constituye el
fundamento de una labor preventiva que adquiere especial significado tratandose del medio
ambiente, para cuya proteccién se le otorga una singular importancia a la evitacion de fa
vulneracion o del dafio que pueda llegar a presentarse, dado que buena parte de las causas
de perturbacion, de concretarse, tendrian impactos irreversibles y, en caso de resultar
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(i) cuando se conocen los efectos de una accién o actividad sobre el medio
ambiente, opera el principio de prevencion “que se materializa en
mecanismaos juridicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el
tramite y expedicidbn de autorizaciones previas, cuyo presupuesto es la
posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental y de obrar, de
conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente”;

(i) por el contrario, cuando se trata de riesgos o danos cuya magnitud no es
posible conccer por anticipade (por limitaciones técnicas o cientificas), se
aplica un principio de precaucion, segun el cual cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, “la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente "',

A partir de esta diferenciacion, la jurisprudencia ha indicado en relacion con
el principio de precaucion lo siguiente:

(...) en un estado de incertidumbre v aunque no haya una plena certeza
acerca de una situacion, el principio de precaucion le permite a la
administracion, como primer paso, adoptar medidas preventivas para hacer
frente a una afectacion derivada de un hecho o situacion o para conjurar un
riesgo grave que amenaza con dafiar el medio ambpiente en forma irreparable
o de muy dificil tratamiento, mientras que la sancion se impone al culminar el
procedimiento administrativo requlado por la ley y siempre que se haya
demostrado la infraccion ambiental y establecido la correspondiente
responsabifidad.”? (Se resalta)

De este modo, si existe evidencia cientifica de un riesgo grave de afectacion
o dafRo a la salud o al medio ambiente, las autoridades competentes deben
actuar con base en un principio de precaucién asi sea imposible cuantificar
anticipadamente la magnitud o el alcance de dicha afectacion:

“15- Las anteriores consideraciones permiten afirmar que, en cierta medida, la
Carta ha constitucionalizado el llamado “principio de precaucion”, pues le
impone a las autoridades el deber de evitar dafios y riesgos a la vida, a la
salud y al medio ambiente. Sin embargo, dicho principio, y en general los
deberes de prevencion que la Carta asigna a las autoridades en este campo,

posible 1a reversibilidad de los efectos, las medidas de correccién suelen implicar costos muy
elevados.”

80 Sentencia C-703 de 2010.

87 Articulo 1.6 de la Ley 99 de 1993 en concordancia con et articulo 15 de la Declaracion de
Rio de Janeiro de 1892. Ver Sentencia C-703 de 2010.

82 Sentencia C-703 de 2010, reiterada en Sentencia C-222 de 2011.
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no significan que unicamente cuando se ha demostrado que un producto o un
procesa no tiene ningun riesgo entonces puede ser usado, pues es imposible
demostrar la ausencia de riesgo. El principioc de precaucién supone que
existen evidencias cientificas de que un fendmeno, un producto o un proceso
presentan riesgos potenciales a la salud o al medio ambiente, pero esas
evaluaciones cientificas no son suficientes para establecer con precision ese
riesgo. Y es que si no hay evidencias basicas de un riesgo potencial, no puede
arbitrariamente invocarse el principio de precaucién para inhibir el desarrollo
de ciertas practicas comerciales ¢ investigativas. Por el contrario, en los casos
de que haya sido detectado un riesgo potencial, el principio de precaucion
obliga a las autoridades a evaluar si dicho riesgo es admisible o no, y cen
base en esa evaluacion deben determinar el curso de accion."?

El principic de precaucidon, que segun la jurisprudencia se puede expresar
con la expresidn “in dubio pro ambiente™* aparece recogido en la
Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo y forma
parte de la legislacion colombiana a través de la Ley 99 de 1993%. Ademas,
la Corte Constitucional ha sefialado que aunque hace parte del ordenamiento
positivo, con rango legal, en todo caso “se encuenfra constitucionalizado,
pues se desprende de la internacionalizacion de las relaciones ecologicas
(art. 266 CP} y de los deberes de proteccién y prevencion contenidos en los
articulos 78, 79 y 80 de la Carta” ademas de que se deriva del deber
impuesto a las autoridades “de evitar dafios y riesgos a la vida, a fa salud y al
medic ambiente™®.

Con base en ese principio, por ejemplo, se ha declarado la constitucionalidad
de la facultad de suspension de la obra o actividad que desarrolla el
particular “si de tal actividad se deriva dafio 0 peligro para los recursos
naturales o la salud humana, asi no exista la certeza cientifica absoluta™’.
También a proposito de la norma que excluye determinadas zonas de la
actividad minera (articulo 34 de la Ley 685 de 2001), la Corte Constitucional

83 Sentencia C-988 de 2004,

64 Sentencia C-339 de 2002.

85 |os principios de la Declaracion de Rio fueron incorperados a (a legisiacidon Nacional en ef
articulo 1 de ia Ley 99 de 1983, segln el cual: "1. El proceso de desarrollo econdmico y
social del pais se orientara segun los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo.” La Corte Constitucional declard exequible esta disposicion y rechazo los cargos
de inconstitucionalidad basados en que dicha incorporacién debid hacerse por tratado
internacional ratificado por Colombia y aprobado por el Congreso de la Republica mediante
Ley (Sentencia C-528 de 19594).

6 Sentencia C-703 de 2010 y C-988 de 2004,

87 Sentencia C-293 de 2002.
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sefialé que el principio de precaucién debia ser utilizado por las autoridades
“al estudiar y evaluar los métodos y sistemas de extraccion.®8

Igualmente el Consejo de Estado se ha referido a la importancia del principio
de precaucion para la toma de decisiones publicas referidas al medio
ambiente, por ejemplo en los racientes fallos sobre la descontaminacion del
Rio Bogota®® y la proteccién de los cerros orientales de esta misma ciudad’™.

Todo lo anterior, aplicado al asunto analizado de los titulos mineros
otorgados antes de 2010, determinaria que frente a un riesgo grave de
destruccién de un ecosistema de paramo que no pueda ser evitado a través
de los instrumentos ambientales existentes, dcbe preferirse su terminacién
anticipada en lugar de su continuidad, en virtud de un principio de precaucion
y con base en las reglas de prevalencia del interés general sobre el
particular.

C. ELEMENTOS NORMATIVOS QUE OPERAN EN FAVOR DEL
RECONOCIMIENTO DE LAS SITUACIONES EXISTENTES ANTES DE LA
PROHIBICION ANALIZADA

Hasta el momento se ha senalado que la Constitucién Politica considera la
proteccion del medio ambiente como un asunto de interés general (articulos
8, 79 y 80); también se ha advertido sobre la existencia de un principio
constitucional de prevalencia del interés general sobre el particular (articulos
1 y 58), el cual, consecuentemente, es aplicable a las leyes expedidas para
la proteccidon y preservacion del medio ambiente. Ademas, se ha indicado
que la actividad econdmica, si bien se encuentra protegida
constitucionaimente, tiene limite, entre otras, en las normas ambientales
(articulo 333) y que, precisamente, la preservacion del medio ambiente y de
los recursos naturales son causas suficientes para justificar la intervencion
del Estado en la economia (articulo 334).

63 Sentencia C-339 de 2002.

53 Seccion Primera, Sentencia del 28 de marzo de 2014, expediente 2001-50479-01(AP). "En
ese sentido, el principio de precaucidn ha de ser aplicado por el Estado en la toma de
decisiones encaminadas a la proteccion del medio ambiente, y su decision no sera
considerada arbitraria ni vulneradora de otros derechos fundamentales de aquellas personas
que resulten afectadas con la medida, siempre que, observe las siguientes reglas: “{i) que
exista pefigro de dafio, (i) que éste sea grave e irreversible, (i) que exista un principio de
certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta, (iv) que la decisién que la autoridad adopte esfé
encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente y (v) que el acto en que se adopte
la decision sea motivado”.

70 Sala Plena de lo Contencioso Administrative, Sentencia del 5 de noviembre de 2013,
expediente 2005-00662-03(AP).
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También es cierto que la funcidén ecologica de la propiedad permite que este
derecho pueda “ser objeto de medidas y limitaciones de distinto orden y
alcance™', entre ellas restricciones a las facultades de uso, aprovechamiento
y disposicidon de los recursos naturales, especialmente: (i) en el sentido de
gue tales atributos de la propiedad no pueden interpretarse bajo una vision
absoluta e individualista’; y (ii) que son susceptibles de restricciones de
mayor grado o intensidad por parte del legislador en virtud de su relacién con
la satisfaccion de necesidades colectivas de las generaciones presentes y
futuras”™.

Sin embargo, el sacrificio de situaciones particulares por razones de interés
general, inclusive si se trata de la proteccion del medio ambiente, tiene
limites y condiciones constitucionales que también han sido advertidos por la
jurisprudencia:

“9. En virtud de lo anterior, es claro que si bien los atributos del derecho a la
propiedad privada pueden ser objeto de limitacién o restriccién, en aras de
cumplir con Jas funciones sociales y ecolégicas que reconoce la Constitucién
Politica, no por ello puede llegarse al extremo de lesionar su ndclec esencial
gque se manifiesta en el nivel minimo de egjercicio de los atributos de goce y
disposicion, que produzcan utilidad econémica en su titular.

En cuanto se refiere al atributo de la libre disposicidn ¢ enajenacion de los
bienes (ius abutendi), independientemente de que ya no exista en la actual
Carta Politica, una clausula como la prevista en el articulo 37 de la
Constitucion de 1886 gue establecia: “No habra en Colombia bienes raices
gque no sean de libre enajenacion ni obfigaciones irredimibles”, lo cierto es que

71 Sentencia C-306 de 2013.

72 Sentencia C-595 de 1999,

73 Sentencia C-126 de 1998, reiterada en Sentencia C-189 de 2008. "Sin embargo, esa
nocion clasica de la propiedad, que se inscribe en una concepcion individualista,
progresivamente fue cediendo a las exigencias de justicia social y de desarrollo econémico
sostenible, que le imprimieron una importante variacion en su concepcién, pues paso de ser
considerada como un derecho absoluto para canvertirse en un derecho relativo, susceptible
de limitacion o restriccion, en aras de hacer efectivos los intereses publicos o sociales que
priman en la sociedad {..) Ahora bien, en la época actual, se ha producido una
“ecologizacion” de la propiedad privada, lo cual tiene notables consecuencias, ya que el
propietario individual no sélo debe respetar los derechos de los miembros de Ia sociedad de
la cual hace parte (funcion social de la prapiedad) sino que incluso sus facultades se ven
limitadas por los derechos de guienes aun no han nacido, esto es, de las generaciores
futuras, conforme a la funcion ecoldgica de la propiedad y a la idea del desarrollo sostenible.
Por ello el ordenamiento puede imponer incluso mayores restricciones a la apropiacion de
los recursos naturales o a las facultades de los propietarios de los mismos, con lo cual la
nocion misma de propiedad privada sufre importantes cambios.” Sentencia C-189 de 2006,
que reitera Sentencia C-126 de 1998. Del Consejo de Estado ver Sentencia del 28 de marzo
de 2014, Seccidn Primera, expediente 2001-80479 (AP).
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como lo ha reconocido esta Corporacion, ia regla general es que dicha
atribucién al constituir una de las expresiones inherentes al ejercicio del
derecho a la propiedad privada, no puede ser objeto de restricciones
irrazonables o desproporcionadas, que se traduzcan en el
desconocimiento del interés legitimo que le asiste al propietario de
obtener una utilidad econémica sobre los mismos, tal y como se deduce
de la proteccion de su nucleo esencial, en los términos jurisprudenciales
previamente expuestos”’4 (Se resalta)

Ademas, es necesario tener en cuenta que la empresa, como motor de
desarrollo, también es objeto de proteccion constitucional (articulo 333 C.P.),
de manera que si bien el legislador puede imponer limites a su ejercicio,
debe actuar con razonabilidad y sin sacrificar el nicleo esencial de ese
derecho:

“8.2. En este marco de ideas, cuando el derecho de asociacion se ejerce para
materializar proyectos econdmicos se inscribe en el ambito del derecho de
libertad de empresa consagrado en el articuio 333 Superior. Esta norma
dispone que (1) la actividad economica y la iniciativa privada se someten
unicamente a los requisites previstos por la ley y tienen como limite el bien
comun; (2) que la libre competencia es un derecho que supone
responsabilidades; que |a empresa tiene una funcidn social; (3) que el Estado
por mandato de la ley impedird due se restrinja {a libertad economica y evitara
el abuso de personas 0 empresas que se encuentren en posicién dominante;
finalmente, (4) establece que [a ley establecera el alcance de la libertad
econdmica por motivos de interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacidn,

8.3. La Corte ha interpretado el articulo 333 de la Constitucion, en el sentido
que la libertad econémica no es un derecho absoluto porque se faculta al
legistador a limitarlo siempre y cuando esta restricciéon sea razonable y acorde
con el sistema de valores, principios y derechos consagrades en la Carta™®

Por tanto, las restricciones impuestas a las persanas por razones de interés
general tienen limite en todo caso en el nucleo esencial de las garantias
individuales:

“La efectividad de dicho juicio de inexequibilidad exige que el juez
constitucional pondere con sumo cuidado la tensién existente entre el interes
privado y la prevalencia del interés general, con el propésito de hacer
compatibles ambas modalidades de bienestar, sobre la base de la

74 Sentencia C-189 de 2006.
75 Sentencia C-815 de 2013. Ver igualmente Sentencia C-792 de 2002.
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preponderancia del interés colectivo, pero sin llegar a desconocer el nicleo
esencial de |las garantias individuales.”’®

Para efectos de esta consulta, la Sala se referira de manera particular a dos
aspectos que sin liegar al punto de dejar sin efectos la prohibicién legal
analizada, si llaman la atencidon sobre la necesidad de tener en cuenta una
perspectiva integral de los diferentes derechos y principios en tension, en
orden a obtener una solucién constitucionalmente admisible. En primer lugar
se revisaran las garantias a la propiedad, la seguridad juridica y la confianza
legitima y posteriormente se abordara la proteccion del campo y la vida
campesina como bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

1. Proteccion de la propiedad y los derechos adquiridos conforme a la
ley. Seguridad juridica y proteccion de la confianza legitima

En particular, la primera y mas fuerte barrera a la afectacion de situaciones
particulares es la exigencia del articulo 58 Superior, en cuanto a que, en
principio y por regla general, todas las autoridades, inclusive el legislador,
deben respetar la propiedad privada y los derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles (prohibicidon general de retroactividad). Esta es fa base
constitucional de la seguridad juridica como valor esencial del Estado Social
de Derecho, que le otorga a los ciudadanos certeza sobre sus derechos y
predictibilidad y confianza en su proteccion por parte de las autoridades’.

La seguridad juridica es la palabra dada por Ia sociedad y las instituciones a
sus asociados de que los proyectos de vida (econdmicos, sociales,
personales, etc.) que se estructdren dentro del marco legal, seran, en el
presente y en el futuro respetados y protegidos por las autoridades. Se
oponen a ese proposito la inestabilidad normativa, los cambios intempestivos
de reglas de organizacion social y la incertidumbre en la interpretacian y
aplicacion de las leyes. De alli que la seguridad juridica tenga una fuerte
relacién con la irretroactividad de las leyes, el respetc de lo pactado, la
confianza juridica, la predictibilidad de las decisiones judiciales vy
administrativas y la coherencia de! ordenamiento juridico.

Este principio de seguridad juridica en casos como el revisado puede
analizarse desde las siguientes perspectivas, asi:

1.1 Desde la proteccién a la propiedad y la garantia de indemnizacién frente
a sacrificios impuestos por razones de interés general

8 Sentencia C-623 de 2004,
77 Sentencia C-816 de 2011.
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Como se acaba de indicar, por principio, 1as autoridades no pueden actuar
negativamente sobre las situaciones particulares y concretas creadas por
una ley anterior. Excepcionalmente se permite esa afectacion cuando (i) lo
determine la ley y (ii) haya razones de interés publico o social que asi lo
exijan (articulos 58 y 33678 C.P.). La verificacion de esas circunstancias y de
la necesidad constitucional de llegar hasta el punto del sacrificio de
situaciones particulares en razén de una necesidad publica o social esta
ademas abierta a la accidn publica de inconstitucionalidad, que permite
controlar los eventuales excesos del legislador a través de un juicio estricto
de razonabilidad™.

Asi entonces, como ya se advirtid, la prevalencia del interés general, incluso
cuando se trata de lograr los objetivos constitucionales de proteccion del
medio ambiente, si bien permite imponen limites y restricciones, debe
respetar en todo caso el derecho de propiedad:

“Para lograr precisamente el desarrello sostenible se ha admitido por la
jurisprudencia de esta Corporacion, que a partir de la funcidén ecoldgica que
establece la Constitucion Politica en el articulo 58, se puedan imponer por el
legislador limites o condiciones que restrinjan el gjercicio de los atributos de la
propiedad privada, siempre y cuando dichas restricciones sean razonables y
proporcionadas de modo que no efecten el nucleo esencial del oitado
derecho.”™

Ahora bien, si se cumplen los anterior requisitos y la prevalencia del interés
general sobre el paricular conlleva inexcusablemente la necesidad de
afectar las situaciones consolidadas y los derechos adquiridos (decision gue
solo puede tomar el legislador), el mismo articulo 58 Superior exige, ademas,
indemnizacion previa y, por regla general, sentencia judicial. Asi, la tension
entre la propiedad privada y el interés general es resuelta
constitucionalmente a favor de ese altimo, pero a condicion del pago previo

6 E| articulo 336 de la Constitucidn faculta al legislador para establecer monopolios como
arbitrio rentistico y con una finalidad de interés publico o social, pero sujeto en todo casc a la
indemnizacion previa de todes aquellos que en virtud de esa decision ‘deban quedar
privados del ejercicio de una actividad economicamente licita”". En este caso el sacrificio de
la iniciativa privada y de la libertad econdmica también exige un propasito de interés publico
e indemnizacién previa, puesto que “un monopolio legal representa una excepcion a la
iniciativa privada y a la libertad de empresa, ya que auloriza al Estado para el ejercicio de
ciertas actividades, en tanto las prohibe, en principio, a los particulares” {Sentencia C-1191
de 2001. Ver igualmente Sentencia C-226 de 20049.

7% Sentencia C-459 de 2011,

80 Sentencia C-18% de 20086,



Radicacion interna: 2233
Pagina 39 de 71

de una indemnizacion®’, que opera como figura compensatoria ©
subrogatoria del derecho del cual ha sido privado su titular®Z. De este modo,
la propiedad no se desconoce sino que, precisamente, su reconocimiento
determina su transformacion “en un derecho de crédito frente a la entidad
publica expropiante, por el valor de la indemnizacién. &3

Asi entonces, como el sacrificio de situaciones individuales y concretas no
constituye la regla general de actuacién del Estado y conlleva un efecto
claramente aflictivo para los ciudadanos, la posicion juridica de estos esta
rodeada de una serie de garantias minimas como (i} la sujecién estricta del
principio de legalidad (cumplimiento de exigencias constitucionales); (i) la
observancia de un debido proceso v (iii} el pago de una indemnizacion que
evite gue la decisibn de la Administracidn se convierta en “un acto
confiscatorio, expresamente prohibido en el articulo 34 de la Constitucion. s

1.2 Desde la responsabilidad del Estado por el rompimiento del principio de
igualdad de las cargas publicas

De otra parte, es necesario tener presente que la Constitucion Politica
garantiza la reparacién del dafio antijuridico (articulo 90 C.P.), uno de cuyos
supuestos es, segln la jurisprudencia, la aplicacion de leyes expedidas por
razones de interés general que sacrifican situaciones particulares y concretas
(sin implicar una expropiacién en estricto sentido) y para las cuales el
legislador no ha establecido un especifico régimen de transicion o de
reparacion. En tales casos, si se rompe el equilibric de las cargas publicas
(responsabilidad sin falla), puede haber lugar a responsabilidad del Estado-
legislador:

“Ahora, para la Sala resulta claro gque la responsabilidad del Estado
comprende el dafio causado por el resultado negativo de su intervencion en
las actividades de que se trata, cuando habiendo debido preverlo no se lo
considero; sin perjuicio de los riesgos propios que el operador econdmico esta
obligado a asumir, de la misma forma que son suyos los beneficios. Resulta
necesario ehtonces que el legislador, a! tiempo que resuelve modificar su
politica, disefie y regule regimenes de ftransicién normativa, en orden a
proteger los intereses que pueden resultar afectados con las nuevas medidas,

81 “La expropiacion comporta una tensidn entre el principio de prevalencia del interés general
y el derecho a la propiedad privada, 1a cual ha sido resuelta por el Constituyente mediante la
cesion del interés paricular por meotivos utilidad publica o interés social, pero garantizando al
propietario expropiado una sentencia judicial y el establecimiento de una indemnizacién
previa.” (Sentencia C-306 de 2013)

82 Sentencia C-306 de 2013.

83 Sentencia C-306 de 2013.

84 Sentencia C-227 de 2011.
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corrigiendo asi 1os desequilibrios de manera que todos los sectores y actores
econdmicos reciban un trato equitativo.

De no ser ello asi, es decir si lo previsible no se consideré y el perjuicio se
causg, no queda sino, en aplicacion de la clausula general de responsabilidad
que, como quedod explicado, obliga a todas las ramas y organos del poder,
corregir el desequilibrio ante las cargas publicas producto de la facultad
normativa (...)

Comoe se observa, el dafio especiai y la vulneracion de la confianza legitima,
aunque ambos fundados en el principic de la igualdad ante las cargas
publicas, difieren en cuanto a los intereses protegidos, empero se
complementan para impedir que, en nombre del interés general, mientras
algunos se benefician otros resultan sacrificados, sin que su situacidén hubiese
sido considerada."®®

Asi, en casos como el analizado, la proteccién de los ecosistemas de paramo
en beneficio de toda la colectividad, e incluso de la sostenibilidad ambiental
global, debe tener en cuenta también la situacion de las personas que
habitan o explotan legalmente dichos territorios, con el fin de evitar, en la
medida de lo posible, gue la implantacidn de la prohibicién analizada genere
innecesariamente situaciones de responsabilidad estatal.

1.3 Desde el principio de seguridad juridica, confianza legitima y el derecho a
un régimen de transicion

Adicicnalmente hay que tener en cuenta que la Constitucion protege la
buena fe y la confianza legitima, las cuales indican que no debe haber
cambios normativos intempestivos sin que medie un pericdo de transicion
para su asimilacién®. Precisamente, la jurisprudencia ha indicado que uno
de los supuestos que activa el principic de confianza legitima es [a
prohibicion de una actividad que antes estaba permitida, frente a lo cual se

85 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 29 de julio de 2013, expediente 1998-
156972. Sobre la responsabilidad de! Estado legislador ver también Sentencia C-038 de 2006
de la Corte Constitucional al revisar la exequibilidad del articulo 86 del anterior Cddigo
Contencioso Administrativo en relaciéon con las causas que dan origen a la responsabilidad
del Estado: “No obstante, como bien seftalan algunos intervinientes el precepto demandado
es susceptible de una segunda lectura de conformidad con la cual las expresiones “hecho” y
“omision” no se restringen a los imputables a una autoridad administrativa, sinc que
incluirian la actuacién de los 6rganos del Estado que cumplen funciones legisiativas. Esta
segunda interpretacidn resulta conforme a la Constitucidn, razén por la cual debe ser
adoptada, pues permite adaptar el texto iegisiativo demandado al mandato de! articulo 90
constitucional.”

8 Sentencia C-785 de 2012.
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requiere, por lo menos, normas de adaptacién o transicion a las nuevas
condiciones normativas:

‘Este principio [el de confianza legitima], que fue desarrollado por la
jurisprudencia alemana, recogido por el Tribunal Europeo de Justicia en la
sentencia del 13 de julio de 1965, y aceptado por doctrina juridica muy
autorizada, pretende proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. Se trata entonces de
situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un derecho
adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin
embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad
de la regulacién, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su
situacién, entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales
casos, en funcién de la buena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcicnar al
afectado tiempo y medios que le permitan adaptarse a la nueva situacion. Eso
sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide subitamente prohibir
una actividad que antes se encontraba permitida, por cuanto en ese
evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar ese
cambio de politica.”®” (Corchete fuera de texto, se resalta)

Por ello, si bien se ha insistido en que la seguridad juridica y la confianza
legitima no se traducen en una garantia de no modificacion de la ley®, en la
medida que el Estado mantiene la facultad de hacer los ajustes normativos
que requiera la satisfaccion del interés general®, ello no se traduce en una
disponibilidad absoluta de las situaciones que han surgido conforme a la ley
anterior.

“3.2.4. La jurisprudencia citada versa sobre |la necesidad de que exista un
criterio de ponderacién entre la seguridad juridica garantizada a los miembros
de una sociedad, regida bajo las reglas propias del Estado social de derecho,
y la posibilidad de que el Estado -y, en particular, el Congreso de la
Republica— pueda adoptar, modificar y acabar las politicas publicas que
estime convenientes para alcanzar los fines que le han sido encomendados
por la Carta Politica. En una democracia, el Congreso no estd atado a sus
propias leyes porque seria insostenible que una mayoria politica coyuntural
pudiera impedir que en el futuro, cuando el pueblo soberano elija a otros
representantes, la nueva mayoria ejerza las competencias que la Constitucion
le ha confiado al legislador. Por ello, la seguridad juridica debe ceder ante ia
potestad del Congresc de modificar o derogar las leyes. No obstante, lo

87 Sentencia C-478 de 1998, reiterada en Sentencia C-007 de 2002,

88 Sentencias C-785 de 2012, C-903 de 2011 y C-320 de 2006, entre otras.

89 Sentencia C-785 de 2012. En derechoc comparado ver por ejemplo la doctrina del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas que ha reiterado también la imposibilidad de
invocar una situacion de confianza legitima basada en la expectativa de inmodificabilidad de
la ley anterior (Sentencia del 14 de enero de 2010 -caso Stadt Papenburg vs Alemania).
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anterior no significa que los ciudadanos estén a merced de un legislador
soberano. La Constitucién los protege y limita el ejercicio del poder
legislativo. Uno de esos limites es precisamente el principio de confianza
legitima que garantiza tanto el respeto de la buena fe de los particulares
como la sequridad juridica cuando se presentan determinadas condiciones
objetivas.”™® (Se resalta)

Por tanto, la proteccién constitucional de la confianza legitima determina que
los cambios normativos no se hagan “arbitraria y subitamente sin
consideracion alguna por la estabilidad de los marcos juridicos que rigen la
accion de las personas y en desmedro de la previsibilidad de Ilas
consecuencias que se derivan para los particulares de ajustar su
comportamiento a dichas reglas™".

1.4 Conclusion

En sintesis puede decirse que las situaciones juridicas particulares afectadas
por leyes proferidas en interés pablico o secial, mantienen toda su fuerza y
eficacia, en la medida de lo posible para que se respeten hasta su
finalizacién®? (marchitamiento paufatino); o, en su defecto, para ser
compensadas econdémicamente si existe una carga excesiva en nombre del
interés general; o, al menos, para que se establezcan mecanismos de
transicion hacia los nuevos escenarios normativos.

Asi, aun en los casos de aplicacion retrospectiva de la ley, si bien no se
alteran situaciones pasadas y consolidadas, en todo caso la afectacion de
situaciones en curso ‘habra de ser medida y en su caso reparada a fravés de
otros principias constitucionales concomitantes”, como la seguridad juridica,
la confianza legitima, la responsabilidad o el principio de interdiccion de la
arbitrariedad®.

Por lo anterior, la Sala coincide con el organismo consultante en que resulta
constitucionalmente problematica la exposicién de los ciudadanos a cambios
intempestivos de la normatividad, que afectan [as expectativas econémicas y

9% Sentencia C-007 de 20086.

91 Sentencia C-007 de 2006.

%2 Un ejemplo de! respeto de las situaciones consclidadas antes de la entrada en vigencia de
una prohibicion ambiental puede verse, por ejemplo, en la reciente sentencia sobre fas
zonas de reserva de los cerros orientales de Bogota. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencicso Administrativo, Sentencia del 5 de noviembre de 2013, expediente 2005-
00662-03({AP).

%3 Lépez Menudo Francisco. El principio de irretroactividad, tres cuestiones claves., revista
de derecho administrativo, No.2632002, INAP., 2002,
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de vida formadas validamente a partir de la legislacion vigente (mas aun
cuando han sido promovidas, autorizadas o toleradas por el propio Estado),
sin que haya periodos o mecanismos legales de transicibn o de
compensacion, si fuere el caso®. En consecuencia, las soluciones a los
interrogantes planteados tendran que estudiar la forma de hacer compatible
estas exigencias constitucionales con los fines de la prohibicidon legal
analizada.

2. El campo y la vida campesina como bienes juridicos protegidos
constitucionalmente. Necesidad de hacer compatible la prohibicion
analizada con la vida dignha y la subsistencia de los habitantes de los
ecosistemas de paramo

Uno de los problemas que plantea la consulta hace referencia a la situacidn
de las personas que a lo largo del tiempo han habitado los ecosistemas de
paramo y desarroilan actividades mineras y agropecuarias como opcion de
vida y medio de subsistencia. No se frata ya de las grandes empresas e
industrias mineras y agropecuarias, sino de las personas que desarrollan
dichas actividades de manera artesanal o local 0 a muy pequefia escala.

Para estos grupas humanos que viven de lo que les provee su entorno, los
principios de seguridad juridica y confianza legitima cobran una dimensidn
especial, pues frente a ellas la aplicacion de la prohibicion analizada no se
reduce solamente a un problema econdomico y de respeta de situaciones
contractuales. En su caso entran en juego, adicionalmente, la garantia de un
minimo vital, el derecho al trabajo y la libertad de escoger profesion u oficto, y
el respeto y reconocimiento de la identidad cultural que se deriva de la forma
de vida gue han escogido validamente durante mucho tiempo®, entre otros.

Por ello, frente a las comunidades y poblaciones rurales, hay que tener en
cuenta que el campo y la tierra son bienes juridicos constitucionaimente
protegidos, no solo desde el punto de vista fisico, sino, especialmente desde
su perspectiva humana y social:

‘4,2, El “campo” como bien juridico especialmente protegido por la
Constitucién

% Sentencia C-785 de 2012: “Este principio atado al de buena fe, trae consigo que el Estado
no pueda de manera sabita cambiar las reglas del juego gque regulaban sus relaciones con
los particulares, sin que medie un pericdo de transicion que permita que el particular ajuste
su actuar a las nuevas disposiciones.” Ver igualmente Consejo de Estado, Sentencia del 12
de noviembre de 2014, expediente 1999-00637 sobre proteccion a la seguridad juridica,
confianza legitima y respeto por el acto propio.

9 Sentencia T-348 de 2012.



Radicacién interna: 2233
Pagina 44 de 71

La jurisprudencia constitucional ha ido reconociendo a traves de los casos
objetivos y concretos, las caracteristicas especificas que posee el campo
como bien juridico de especial proteccidn constitucional, tanto desde los
imperativos del Estado social de derecho, como desde Ja dptica del progreso a
través de la competitividad y el correcto ejercicio de las libertades
economicas. Asi, la denominacién dada a la expresion “Campo” se entiende
para efectos de este estudio como realidad geografica, regional, humana,
cultural y, econdmica, que por lo mismo esta llamada a recibir una especial
proteccion del Estado, por los valores que en si misma representa. De otra
parte, es el campo como conjunto de tierras destinadas a la actividad
agropecuaria, et espacio natural de la poblacion campesina, fuente natural de
riqueza del Estado y sus asociados.”®

No debe olvidarse que la Constitucion Politica regula de manera particular la
vida agraria y la produccion de alimentos en orden, entre otros aspectos, a
mejorar la calidad de vida de las poblaciones campesinas. Asi, el articulo 64
promueve el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la propiedad y
a los servicios de educacion, vivienda, salud, seguridad social, credito y
asistencia técnica; el 65 sefala que el Estado protegera la produccion de
alimentos; y el 66 establece el deber de ofrecer sistemas especiales de
crédito agrario basados en los riesgos de la actividad, los ciclos de la
naturaleza y las calamidades ambientales®’.

A partir de este marco Constituciohal la jurisprudencia ha sefialado que los
trabajadores agrarios, ademas de las garantias inherentes a la propiedad de
sus tierras, tienen derecho®:

1. A no ser despojados de su propiedad agraria o impuisados a deshacerse
de ella, sin ofrecer antes alternativas para tornarlas productivas, o a cambio
de otras alternativas de desarrollo agricola;

2. A que el disfrute de la propiedad no sea afectado sin justificacion suficiente
y poderosa;

% Sentencia C-644 de 2012. Ver igualmente, sentencia C-536 de 1997.

¥7 Sentencia C-180 de 2005. “Los articuios 64. 65 y 66 de la Constitucidn Politica,
constituyen el fundamento de Ya accién del Estado para crear las condiciones necesarias que
permitan el acceso progresivo de los trabajadores agrarios a la propiedad de ia tierra, y a los
servicios de educacién, salud, vivienda, seguridad social, recreacion y crédito, e igualmente
para darle prioridad, apoyo y especial proteccién al desarrollo de las actividades
agropecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, y a la construccion de obras de
infraestructura fisica en el campo.”

%8 Sentencia C-644 de 2012.
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3. A medidas progresivas (no regresivas) orientadas a estimular, favorecer e
impulsar el acceso a la propiedad de los trabajadores agrarios y el
mejoramiento de su calidad de vida; y

4) A que se proteja la seguridad alimentaria.

Se ha senalado entonces que el trabajador agrario debe tener un tratamiento
diferenciado en relacion con otros sectores de la sociedad y de la
produccion, “que encuentra justificacion en la necesidad de establecer una
igualdad no solo juridica sino economica, social y cultural para los
profagonistas del agro, pattiendo del supuesto de que el fomento de esta
actividad trae consigo la prosperidad de fos otros sectores economicos y de
que la intervencion del Estado en este campo de la economia busca mejorar
las condiciones de vida de una comunidad tradicionalmente condenada a Ja
miseria y la marginacion social. ™%

Sobre esta base surge un deber estatal de proteger las practicas
tradicionales de produocion de los grupos minoritarios (indigenas, negros y
campesinos) y, 10 que es aun mas relevante para esta consulta, a que en las
decisiones publicas sobre desarrolio sostenible "se de prevalencia a los
intereses de estas comunidades cuando su alimento depende de los
recursos que explotan y producen tradicionalmente”. %

Ademas, se ha ltamado la atencién en el hecho no menos importante de que
para las comunidades campesinas que derivan su sustento de la explotacion
de los recursos naturales ofrecidos por su entorno, ef oficio artesanal tiene la
doble dimension de servir como (i) fuente de ingreso y (i) garantia del
derecho fundamental a la alimentacion personal y familiar. Al respecto se ha
indicado:

“2.5.1. Teniendo clara la relacién que existe entre el derecho al trabajo y la
libertad de escoger profesiéon y oficio, y los beneficios que el ejercicio de
ambos derechos fundamentales trae a las personas, es necesano hacer
alusion a aquellas comunidades de personas que su oficio diario depende de
los recursos naturates dispuestos a su alrededor, como los campesinos y los
pescadores, quienes dependen de la tierra y los frutos de ella o de las fuentes
hidricas. Estas son comunidades de personas que en su libre determinacion y
por su identidad cultural, han elegido como oficio la siembra, producciéon,
pesca y distribucion de alimentos con la utilizacion de medios rudimentarios y
artesanales. El oficio artesanai ejercido tiene para estas comunidades dos

%8 Sentencia C-006 de 2002. En el mismo sentido, sentencia C-180 de 2005.
100 Sentencia T-348 de 2012, con base en Sentencia C-2682 de 1996. Ver también Sentencia
C-644 de 2012
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dimensiones generalmente: a) comao fuente de ingresos, y b) como garantia de
su derecho a la alimentacion.

2.5.2. La segunda dimension, el derecho a la alimentacién, es un derecho
fundamental reconocido por varios instrumentos internacionales de derechos
humanos;, entre los principales se encuentra el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales que consagra en su articulo 11.1,
el deber de los Estados de reconocer a toda persona una calidad de vida
adecuada incluyendo una sana alimentacian y el derecho fundamental de toda
persona a ser protegida contra el hambre"'.

Por tanto, la aplicacion de la prohibicion de la Ley 1450 de 2011 que se
analiza, seria constitucionaimente problematica si se interpretara al extremo
de suponer una orden de ruptura automatica e inmediata de los grupos
humanos asentados en los paramos con su entorno, © una condena a su
estilo de vida y de relacion con la naturaleza; y seria aan mas controvertible
si, como se sefialdé anteriormente, ello supone poner en riesgo condiciones
de vida digna, el derecho a un minimo vital y el derecho a la alimentacion.

De este modo, para esta Sala es claro que la proteccion de los recursos
naturales queda ligada a la obligacion constitucional de reconocer, respetar y
tener en cuenta a las comunidades que tradicionalmente han derivado su
sustento y desarrollado sus proyectos de vida a partir de su interaccion con
la naturaleza.

Finalmente, no debe olvidarse que la Constitucion protege especialmente a
las comunidades indigenas y afrocolombianas que han desarrollado una
relacion especial con la naturaleza, asi como mecanismos para su protecciéon
y defensa: por tanto si la aplicacién de la prohibicién analizada afectara a
dichos grupos humanos, sera necesario agotar mecanismos de consuita
previa:

“Es por ello que en reciente jurisprudencia se ha resaltado que con la consulta
previa se debe buscar el consentimiento libre e informado de las comunidades
étnicas frente a las medidas que puedan afectar directamente sus intereses.
Tal consentimiento es ademas indispensable cuando las medidas, entre otros
casos extremos, ‘(i) impliguen el traslado o desplazamiento de las
comunidades por la obra o el proyecto; (ii) estén relacionados con el
almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas;
y/o (iii) representen un aito impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlieve a poner en riesgo la existencia de la misma,
entre otros". En estos casos, dada la gravedad de sus posibles

01 Sentencia T348 de 2012.
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consecuencias, el deber de las autoridades de lievar a cabo procesos de
concertacidn con las comunidades étnicas se refuerza, sin gue ello signifique
en modo alguno que se dote a las comunidades de un poder de veto."1%

Todo lo anterior lleva entonces a reconocer la necesidad de armonizar [a
prohibicién de actividades agrarias y mineras en los ecosistemas de parama,
que tiene un fin constitucionalmente valido e imperioso, con los derechos y
las necesidades de las comunidades que habitan dichos ecosistemas.

D. LA SOLUCION DEL ASUNTO PLANTEADO A PARTIR DE UN
PRINCIPIO DE DESARROLLO SOSTENIBLE

1. Desarrollo sostenible como instrumento constitucional de
armonizacibn entre el deber de lee sociedades de proteger el medio
ambiente y la necesidad de aprovechamiento de los recursos naturales

Las razones expuestas a favor y en contra de la aplicacibn mas o menos
estricta del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 ponen en evidencia que la
Constitucion Politica no opera bajo reglas absolutas ni en funcion de
clausulas cerradas. Por el contrario, es evidente que el Constituyente quiso
comunicar los diferentes principios y valores constitucionales con el fin de
lograr, en la medida de los posible, su armonizacion.

Asi, al lado de las normas constitucionales que protegen el medio ambiente y
los recursos naturales, aparecen otros mandatos que promueven el
desarrollo economico y la libeltad de empresa,; a la vez que se establece una
regla de prevalencia del interés general sobre el particular, la Constitucion
también garantiza la propiedad privada y los derechos adquiridos conforme a
la ley. Por su parte, ia potestad del legistador de modificar el ordenamiento
juridico, se acompasa con la proteccién de la seguridad juridica y la buena
fe, que promueven escenarios de proteccion de la confianza legitima.
Ademas, la cenvivencia pacifica, la identidad cultural y el acceso a Ia
alimentacion y a un minimo vital también son derechos constitucionalmente
relevantes que exigen ser tenidos en cuenta por las autoridades al momento
de implementar politicas ambientales y de desarrollo econdmico.

De este modo, frente a las tensiones naturales entre diferentes bienes
juridicos protegidos, la Constitucion no exige ni prohija soluciones
necesariamente excluyentes o absolutas, sino basadas en mandatos de
armonizacién vy solidaridad (todos ayudan a los fines plblicos), a través de

17 Sentencia C-882 de 2011
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los cuales se garantice la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo
(articulo 2 C.P.).

Esta idea de armonizacion que impregna la Constitucién Politica de 1991 se
ha desarrollado en materia ambiental a partir del principio de desarrollo
sostenible (articulo 80 C.P.), del cual se deriva un mandato de equilibrio (no
de sacrificio) entre el deber de las sociedades de proteger el medio
ambiente y las necesidades colectivas de aprovechamiento y explotacion de
sus recursos naturales',

Asi, la actividad econdomica de los particulares, que: a su vez responde a
valores constitucionales importantes como la libertad de autodeterminacion
(articulos 16 y 26), el respeto por la propiedad y los derechos adquiridos
(articulo 58) y la libertad de empresa —que es base del desarrollo- (articulo
333), queda sometida al concepto de “desarrollo sostenible”, esto es, a que
sSu ejercicio, si bien libre, permitido e incluso promovido por el propio Estado
(articulo 334), debe guardar un equilibrio adecuado con el interés general y la
necesidad de la sociedad de proteger los recursos naturales y el medio
ambiente:

“Cabe destacar que los derechos y las obligaciones ecologicas definidas por la
Constitucion Paolitica giran, en gran medida, en torno al concepto
de desarrollo sostenible, el cual, en palabras de esta Corporacién, pretende
“superar una perspectiva puramente conservacionista en la proteccidn del
medio ambiente, al intentar armonizar el derecho al desarrollo -indispensable
para la satisfaccion de las necesidades humanas- con las restricciones
derivadas de la proteccion al medio ambiente.” Asi, es evidente que el
desarrollo social y la proteccién del medio ambiente imponen un
tratamiento univoco e indisoluble que progresivamente permita mejorar
las condiciones de vida de las personas y el bienestar social, pero sin
afectar ni disminuir irracionalmente la diversidad bicldgica de los
ecosistemas pues éstos, ademas de servir de base a la actividad
productiva, contribuyen en forma decidida a la conservacion de la
especie humana.”'** (Se resalta)

103 “E| crecimiento econémico, fruto de la dinamica de 1a libertad econdmica, puede tener un
alto costo ecolégico y proyectarse en una desenfrenada e irreversible destruccion del medio
ambiente, con las secuelas negativas que ello puede aparejar para la vida social. La tension
desarrollo econémico -conservacion y preservacion del medio ambiente, que en otro sentido
corresponde a la tension bienestar econdmico - calidad de vida, ha sido decidida por el
Constituyente en una sintesis equilibradora que subyace a la idea de desarrollo econémico
sostenible consagrada de diversas maneras en el texto constitucional.” (CP arts. 80, 268-7,
334, 339 y 340). (Sentencia T-251/43, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

04 Sentencia C-750 de 2008. Iguaimente Sentencia C-189 de 2006. Por su parte el Consejo
de Estade ha sefialado: "De estos instrumentos internacionales se desprenden cuatro
elementos recurrenies en torno al concepto de desarrollo sostenible: el primero, es la
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Se ha indicado entonces que la Constitucion Politica promueve ia idea de
hacer siempre compatibles el desarrollo econémico y la proteccion del medio
ambiente:

“La Constituciéon Politica de Colombia, con base en un avanzado y actualizado
marco normativo en materia ecoldgica, es armonica con la necesidad mundial
de lograr un desarrollo sostenible, pues no sélo obliga al Estado a planificar el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales sino que ademas, al
establecer el llamado triptico econdmico determiné en él una funcion social, a
la que le es inherente una funcion ecolégica, encaminada a la primacia del
interés general y del bienestar comunitario. Del contenida de las disposiciones
constitucionales citadas se puede concluir que el Constituyente patrocino la
idea de hacer siempre compatibles el desartrollc econdémico y el derecho a un
ambiente sano y a un equilibrio ecoldgico.”%

Y, se ha sefialado también, lo que es especialmente relevante para esta
consulta, que el desarrollo sostenible es un proceso para mejorar las
condiciones economicas, sociales y mantener los recursos naturales y la
diversidad, que debe propender por garantizar la sostenibilidad social y
cultural, que “exige que el desarrollo sea compatible con la cultura y los
valores de Jos pueblos afectados ™%

En consecuencia, en casos como el analizado de fuerte tensidon entre varios
principios constitucionales, el sacrificio de situaciones particulares, si bien es
posible y justificado, como ya se vio, solo resultaria constitucionalmente
viable cuando no sea posible agotar soluciones de armonizacion orientadas
a concitiar -en lugar de polarizar- los diversos intereses publicos y
particulares en conflicto.” Solamente en el caso en que tal equilibrio no sea

necesidad de preservar los recursos naturales para el beneficio de las generaciones futuras
(equidad inter generacional); el segundo, es la idea de explotar los recursos de una manera
sostenible, prudente y racional; el tercero, es el uso equitativo de los recursos naturales; y el
cuarto, la necesidad de que las consideraciones medioambientales estén integradas en los
planes de desarrollo.” (Seccion Primera, Sentencia del 5 de noviembre de 2013, expediente
2005-00662 —AP-). Ver también del Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 28
de marza de 2014, expediente 2001-90479 (AP).

185 Sentencia C-519 de 1994, reiterada en sentencia C-339 de 2002.

166 Sentencia T-348 de 2012.

107 Sentencia C-339 de 2002. En la reciente Sentencia C-123 de 20714, fa Corte
Constitucional reiterd nuevamente que: “En este punlo la Sala reitera el concepto de
desarrolio sosterible, como parametro que debe guiar la realizacion de acciones que, si bien
buscan el progreso, no pueden conllevar a la destruccién de elementos protegidos por el
orden constitucional y que, sobre todo, son presupuesto para la satisfaccion de ciertas
necesidades como el acceso a agua por parte de! ser humano, el desarrollo social y
economico adecuado y el desarrollo de la vida en condiciones satisfactorias de salubridad.”
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posible y alguna de las soluciones propuestas para proteger las situaciones
existentes signifique poner en riesgo la conservacion de los ecosistemas de
paramo protegidos, sera necesario aplicar las reglas de priorizaciéon de la
Constitucién, sobre la base de que el medio ambiente, como interés publico
constitucionalmente protegido, hara ceder las realidades particulares que se
opongan a éi, segun lo.expuesto en la primera parte de este concepto.

Se ratifica asi, corno se advirtié al inicio de este concepto, que la solucion del
asunto planteada no permite interpretaciones extremas o de exclusion, an las
gue o se salvaguarda el medic ambiente sin consideracién al desarrolio
econdmico de las sociedades y a su identidad cultural, o se protege la
explotacién econdmica de los recursos naturales al margen de los objetivos y
fines de la prohibicién legal analizada. El principio de desarrollo sostenible
indica que los propositos de bienestar general y proteccidon del medio
ambiente de la sociedad deben armonizarse con el desarrallo y el
mejoramiento de las condiciones de vida de las personas'® y que solamente
cuando tal armonizacién no sea posible debera darse prevalencia al interes
general de proteccion del medio ambiente, ciaro esta, en todo caso, sin
perjuicio de las medidas a que hubiere lugar para la proteccién de las
situaciones y derechos afectados.

Por ello, asi como el problema analizado no puede ser resuelto solamente a
partir de la imposicion por la fuerza de la prohibicion legal contenida en el
articulo 202 de la Ley 1450 de 2011, asi tempoco admite una posicion pasiva
de las autoridades ambientales y mineras de dejar todo en el estado en que
se encuentra para no alterar 1a situacién actual de las empresas y personas
que explotan les ecosistemas de paramo. Ninguna de las dos alternativas es
constitucional y legaimente admisible.

Bajo estas premisas, la Sala pasa a responder cada uno de los interrogantes
planteados en la consulta.

2. La solucion a los interrogantes que plantea la consulta

De acuerdo con lo sefialado en los antecedentes, la consulta tiene origen en
el articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 que dispone:

“Artictlo 202. Delimitacion de Ecosistemas de Paramos y Humedales.
Los ecosistemas de paramos y humedales deberan ser delimitados a escala
1:25.000 con base en estudios técnicos, econdmicos, sociales y ambientales
adoptados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial o

108 Sentencia C-431 de 2000.
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quien haga sus veces. La delimitacion serd adoptada por dicha entidad
mediante actc administrativo.

Las Corporaciones Auténomas Regionales, las de Desarrcllo Sostenible, los
grandes cenfros urbanos y los Establecimientos Publicos Ambientales
realizaran el proceso de zonificacion, ordenamiento y determinacion del
régimen de usos de estos ecosistemas, con fundamento en dicha delimitacion,
de acuerdo con las normas de caracter superior y conforme a los criterios y
directrices trazados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial 0 quien haga sus veces. Para lo anterior, tendran un plazo de hasta
tres (3} afios a partir de que se cuente con la delimitacion.

Paragrafo 1°. En ios ecosistemas de paramos no se podran adelantar
actividades agropecuarias, ni de exploracion o explotecion de hidrocarburos y
minerales, ni construecion de refinerias de hidrocarburas. Para tales efectos
se considera como referencia minima la cartografia contenida en el Atlas de
Paramos de Colombia dei Instituto de Investigacidn Alexander von Humboldt,
hasta tanto se cuente con cartografia a escala mas detaliada.

Paragrafo 2°. En los ecosistemas de humedales se podran restringir parcial o
totalmente las actividades agropecuarias, de exploracion de alto impacto y
explotacion de hidrocarburos y minerales con base en estudios técnicos,
econdmicos, sociales y ambientales adoptados por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial o quien haga sus veces. El Gobierno Nacional
dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a [a expedicion de esta
Ley reglamentara los criterios y procedimientos para el efecto. En todo caso,
en humedales designados dentro de |a lista de importancia internacional de Ja
convencion RAMSAR no se podran adelantar dichas actividades.”

Como se observa, esta disposicidn contiene (i) una orden de delimitaciéon de
los ecosistemas de paramo con base en estudios técnicos, econdémicos,
sociales y ambientales a cargo del Ministerio del Medio Ambiente (inciso 1°);
(i) las competencias para la zonificacién, ordenamiento y determinacién del
régimen de usos de estos ecosistemas (inciso 2°); (iii) [a prohibicién de que
en los ecosistemas de paramo se adelanten actividades agropecuarias, de
exploracion o explotacién de hidrocarburos y minerales, o la construccion de
refinerias de hidrocarburos (paragrafo 1°); y (iv) la posibilidad de restringir
total o parcialmente las actividades agropecuarias, de exploracién de alto
impacto y explotacion de hidrocarburos y minerales en los humedales
(paragrafo 2°).

La presente consulta se centra, por una parte, en el alcance de la prohibicion
de actividades agropecuarias y mineras del paragrafo 1°, particularmente
sus efectos sobre los titulos mineros concedidos y las actividades humanas
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que se desarrollaban en los ecosistemas de paramo antes de dicha
prohibicidn; de otro lado se consulta sobre los criterios que debe tener en
cuenta el Ministerio del Medio Ambiente para hacer la delimitacidon de los
ecosistemas de paramo, especialmente si deben prevalecer los aspectos
naturales y técnicos sobre los sociales y econdmicos.

2.1 Planteamiento general. Fines de la prohibicién y deber de las
autoridades de hacerla efectiva

La primera conclusién que se puede extraer del contenido de la prohibicion
analizada, es la existencia de una decision legislativa clara y expresa de
proteger los riesgos que enfrentan los ecosistemas de paramo, mediante su
exclusion de las actividades mineras y agropecuarias. En aplicacion de la
regla de prevalencia del interés general sobre el particular {articulo 1 y 58
C.P.) y con base en un principic de precaucién (articulo 80 ibidem) los
ecosistemas de paramo quedan por ley protegidos de tales usos
econdmicos, de modo que la actuacidén de las autoridades administrativas no
puede ser otra que hacer efectiva esa restriccion legal.

Por tanto, la Sala cemparte lo sefialado por el organismo consultante, en
cuanto a que la prohioiciéon contenida en el paragrafo 1° del articulo 202 de
la Ley 1450 de 2011 no permite que dentro de los ecosistemas de paramo
se concedan a futuro nuevos titulos mineros o se permita el avance y
extension de las actividades agropecuarias. Lo anterior, como ya se aclard
{supra A-2), con la advertencia de que en relacién con la mineria dicha
prohibicién opera desde la Ley 1382 del 9 de febrero de 2010, de manera
que después de esa fecha no era, ni es posible, suscribir contratos de
concesidon minera en ecosistemas de paramo ni conceder licencias
ambientales sobre dichas zonas.

Ademas es claro que la vigencia de la prohibicion analizada activa
inmediatamente las obligaciones constitucionales de restauracion y
conservacion de los ecosistemas de paramo que estén afectados a en resgo
de desaparecer (articulo 80 C.P.).

De este modo, la tension existente entre el interés publico de aprovechar los
recursos naturales y mineros disponibles en esas zonas naturales o de
proteger el medio ambiente mediante la preservacion de esos ecosistemas,
quedd resuelta directamente por el legislador en favor de esta dltima y sin
gue sea posible para las autoridades administrativas hacer excepciones
generales o particulares, ni siquiera basadas en consideraciones de
desarrollo sostenible.
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Sobre este particular, la Sala observa gue la ley obrd de manera mas estricta
que, por ejemplo, respecto de los humedales, frente a los cuales el paragrafo
2° permite que sea la autoridad administrativa la que defina sobre su
exclusidon de la explotacién econdémica. Esa alternativa, se reitera, no existe
en el paragrafo 1° analizado.

En consecuencia, en relacion con los ecosistemas de paramo resulta
aplicable lo sefialado en Sentencias C-746 de 2010, C-189 de 2006 y C-649
de 1997 respecto de los parques naturales, en el sentido de gue las zonas
protegidas por el legistador no pueden ser exceptuadas de esa salvaguardia
por las autoridades administrativas. En otras palabras, los ecosistemas y
territorios que la ley ha excluido de la explotacion econémica minera y
agropecuaria para la proteccién del medio ambiente en los paramos, solo
pueden ser habilitados huevamente para tales usos por el propio legislador.

Por 1o mismo, la Sala considera que cuando el segundo inciso del articulo
202 senala que “fas Corporaciones Autonomas Regionales, las de Desarrollo
Sostenible, los grandes centros urbanos y los Establecimientos Publicos
Ambientales realizaran el proceso de zonificacion, ordenamiento y
determinacion del régimen de usos de estos ecosistemas”, se refiere
necesariamente a los usos posibles dentrc de dichos territorios y no
comprende la posibilidad de que por esa via las autoridades administrativas
autoricen las actividades mineras y agropecuarias que excluye expresamente
el paragrafo 1° del mismo articulo.

2.2 Las situaciones existentes al momento de entrar en vigencia la
prohibicién analizada

2 2.1 Titulos mineros otorgados antes de la entrada en vigencia de la Ley
1382 de 2010

Para estudiar este punto de la consuita es necesario tener en cuenta
previamente la regulacion legal de 1a mineria, con el fin de determinar como
arbitrd el legislador los diferentes intereses generales que entran en contacto
cuando se desarrolla dicha actividad.

2.2.1.1 Seguridad juridica en el Codigo de Minas
Lo primero que cbhserva la Sala es que la promocion de la mineria constituye

un objetivo de interés pulblico expresamente consagrado en el articulo 1 del
Cddigo de Minas (en adelante C.M.), asi:
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Articulo 1°. Objefivos. El presente Cddigo tiene como objetivos de interés
publico fomentar la exploracion técnica y la explotacién de los recurses
mineros de propiedad estatal y privada; estimular estas actividades en orden
a satisfacer los requerimientos de la demanda interna y externa de los mismos
y a que su aprovechamiento se realice en forma armoédnica con los
principios y normas de explotacién racional de los recursos naturales no
renovables y de! ambiente, dentro de un concepto integral de desarrollo
sostenible y del fortalecimiento econémico y social del pais.”

De esta manera, las personas y empresas que se han acercado al Estado
para solicitar un titulo minero cuentan en su haber con una declaracion de
principio de que esa actividad es de interés general y esta estimulada por el
propio Estado, lo cual estara ratificado, ademas, por diversas normas del
Caodigo de Minas dirigidas a propiciar seguridad juridica y confianza para
guienes la desarrollan de manera legal y compatible con el medio ambiente.
En esa direccidon se pueden destacar los siguientes principios, reglas y
disposiciones de dicho estatuto:

(i) Principio de ‘regulacién completa”, segun el cual las reglas y principios
consagrados en ese Cddigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del
paragrafo del articulo 330 y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la
Constitucion Politica, en relacion con los recursos mineros, en forma
completa, sistematica, armonica y con el sentido de especialidad y de
aplicacién preferente. Consecuencia de lo anterior, las normas civiles y
comerciales son de aplicacion supletiva (articulo 3°).

(iy Principio de regulacion general, de acuerdo con el cual los requisitos,
formalidades, documentos y pruebas que sefiala expresamente el Codigo
para la presentacion, el tramite y resolucion de los negocios mineros, seran
los Unicos exigibles a los interesados; dicho principio “se aplicara en relacion
con los términos y condiciones establecidas en este Codigo para el efercicio
del derecho a explorar y explotar minerales y de las correspondientes
servidumbres.” Ademds, se establece que ninguna autoridad podra
establecer ni exigir, permisecs, licencias ¢ requisitcs adicionales para el
ejercicio del titulo minero (articulo 4°)1%°,

09 Los articulos 3 v 4 del Codigo de Minas fueron declarados exeguibles por la Corte
Caonstitucional en Sentencia C-339 de 2002 "El principio de especialidad se aplica entre
normas de igual jerarquia, en este caso entre leyes y es claro que no se aplica a normas de
distinta jerarquia, esto es, entre la Constitucion y la Ley ya que en este evento se aplica la
norma constitucional. Desde este punto de vista, la interpretacion restrictiva o |a inaplicacion
de normas ambientales en razon al criterio temporal y de especialidad que efectia el Cadigo
de Minas, debe enmarcarse en las normas constitucionales protectoras del medio ambiente.
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(iit) Identidad propia. El contrato de concesién minera tiene identidad propia y
no se asimila al contratc de obra publica o a la concesién de servicios
publicos (articulo 45).

(iv) Aplicacion de la normatividad vigente al momento de la celebracion del
contrato de concesion minera (articulo 46). De acuercdo con este articulo al
contrato de concesion minera le seran aplicables durante el término de su
gjecucion y durante sus prorrogas, “las leyes mineras vigentes al tiempo
de su perfeccionamiento, sin excepcion o salvedad alguna”. Establece
ademas que si dichas leyes fueren modificadas o adicionadas con
posterioridad “al concesionario le serdn aplicables estas ultimas en cuanto
amplien, confirmen 0 mejoren sus prerrogativas’.

Sobre esta disposicién cabe la siguiente aclaracién. La expresion en negrilla
pareceria denotar que con fines de seguridad juridica y generaciéon de
confianza, el legislador renuncié anticipadamente a la opcidn de modificar las
leyes mineras o, por lo menos, de afectar las situaciones nacidas al amparo
de la legislacidon vigente. Para la Sala, la interpretaclcn de esta norma debe
entenderse en un sentido mas limitado, tal como lo determinara la Corte
Constitucional al analizar la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 963 de
2005'"°, segun el cual mediante los contratos de estabilidad juridica el
Estado garantiza “que si durante su vigencia se modifica en forma adversa a
estos alguna de las hormas que haya sido identificada en los contratos como
determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les
continlien aplicando dichas normas por el término de duracién del contrato
respectivo.” La Corte Constitucional declaré exequible la norma pero de
forma condicionada “en el entendido que los 6rganos del Estado conservan
plenamente sus competencias normaftivas, incluso sobre jas normas
identificadas como determinantes de la inversion, sin peruicio de las
acciones judiciales a que tengan derecho los inversionistas.”

De esta manera, como ya se indicara anteriormente, la garantia de
estabilidad juridica y de respeto por la confianza legitima no supone una
regla de inmodificabilidad de las normas vigentes a la celebracion de un
contrato, sino ia posibilidad de reclamar patrimonialmente ante un cambio en

Es decir, que si al constituyente de 1991 decidié que fuera el legislador el encargado de
dictar disposiciones que regulan las relaciones que nacen de la actividad minera, tambien
queda a cargo de éste el establecimiento de las normas que regulen la problematica
ambiental en el campo de la mineria, que en la ley 685 de 2001 se encuentra en el capitulo
XX (articlos 194 a 216)."

10 “Por la cual se instaura una ley de estabilidad juridica para los inversionistas en
Colombia”.
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las condiciones de la inversion.’" Dicho de otro modo, el articulo 46 del
Caodigo de Minas no tendria por efecto, necesariamente, la inaplicacion de la
prohibicion dispuesta por el legislador para la proteccion de los ecosistemas
de paramo.

(v) Imposibilidad de exigir requisitos adicionales a los previstos en el Cédigo
para el desarrollo de la actividad minera (articulo 48).

(vi) Prohibicion de incluir clausulas exorbitantes. de terminacion, modificacion
o interpretacion unilaterales en los contratos de concesion minera; ademas
se dispone [a inaplicabilidad del Estatuto de Contratacién Publica (articulos
51y 53).

(vii) Listado taxativo de causales de terminacién contractual: renuncia, mutuo
acuerdo, vencimiento del téermino, muerte del concesionario y caducidad
(articulos 108-112). De este modo solo hechos ajenos a la voluntad del
contratista o el incumplimiento de sus obligaciones o el acuerdo voluntario
permitirian terminar anticipadamente e! contrato de concesioén minera.

2.2.1.2 Los titulos mineros y los derechos gue otorgan

De otra parte, en relacion con el ejercicio de la actividad minera, el Codigo de
Minas establece que, salvo algunas situaciones excepcionales nacidas
validamente a la luz de la legislacion anterior, tinicamente se podra constituir,
declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal,
mediante la suscripcién de un contrato de concesion minera, debidamente
otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional. El cumplimiento de ambos
requisitos da origen al titulo minero (articulo 14).

" o seffalado al respecto es claro. "En este orden de ideas, la Corte considera que el
articulo legal demandado debe ser entendido en el sentido de que mediante los contratos de
estabilidad juridica no se les garantiza a los inversionistas la inmodificabilidad de la ley, sino
que se les asegura la permanencia, dentro los términos del acuerdo celebrado con el
Estado, las mismas condiciones legales existentes al momento de ia celebracion de aquéi,
de tal manera que en caso de modificacion de dicha normatividad, y el surgimiento de
alguna controversia sobre este aspecto, se prevé la posibilidad de acudir a mecanismos
resarcitorios dirigidos a evitar que se afecte el equilibrio econdmico que originalmente se
pactd o en ultimas a una decision judicial. Es decir, es posible que se presente la eventual
modificacion del régimen de inversiones tenido en cuenta en un contrato de estabilidad
juridica. Pero su ocurrencia, si blen no impide su eficacia, trae como consecuencia que los
inversionistas puedan acudir a las acciones judiciales que estimen convenientes. De tal
suerte gue la incorporacion de unas normas legales en un contrato estatal no impide la
posterior modificacion de las mismas por la autoridad competente.” (Sentencia C-320 de
20086, reiterada en Sentencia C-785 de 2012).
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Los derechos que otorga el titulo minero se encuentran sefialados en dos
normas complementarias del mismo Cédigo Minero: (i) el articulo 15 senala
que el contrato de concesidn no confiere propiedad de los minerales “in situ”,
pero si el derecho de “esfablecer, en forma exclusiva y temporal dentro del
area otorgada, fa exisfencia de minerales en cantidad y calidad
aprovechables, a apropiarselos mediante su extraccion o captacion”, y (ii) el
articulo 45, segun el cual el contrato de concesion otorga al concesionario,
en forma excluyente, |a facultad de efectuar dentro de la zona concedida los
estudios, trabajos y obras necesarias para establecer la existencia de los
minerales objeto del contrato y para explotarlos, todo lo cual comprende las
fases de ‘“exploracion técnica, explotacion econdémica, beneficio de los
minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre 0 abandono de los
frabajos y obras correspondientes’.

De este modo, el titulo minero concede a sus titulares los derechos a
explorar y explotar las zonas asignadas y también al cierre 0 abandono de
las respectivas actividades, todo lo cual, como se vera enseguida, con
estricta sujecion a las normas ambientales.

Resulta claro entonces que quienes han obtenido del Estado un titulo minero,
que se entiende ha sido otorgado en terrenos habilitados para dicha actividad
(el mismo coédigo exceptia de pleno derecho las zonas excluidas de la
mineria, articulo 36), tienen derecho a considerar que su actividad licita sera
respetada y que podra ejercerse durante el plazo del contrato, que es de 30
afios (articulo 70). Sin duda, alli pueden existir esfuerzos e inversiones de
mediano y largo plazo que no seria facil desconocer de un momento a otro.

2.2.1.3 La proteccion ambiental en el Cédigo de Minas

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, el mismo Codigo de Minas sujeta las
actividades mineras al cumplimiento de la normatividad ambiental, a partir de
mandatos de sostenibilidad (articulo 194''?) e inclusion de la gestion
ambiental (articulo 195"13).

2 “Articulo 194. Sostenibilidad. El deber de manejar adecuadamente |os recursos naturales
renovables y la integridad y disfrute del ambiente, es compatible y concurrente con la
necesidad de fomentar y désarrollar racionalmente el aprovechamiento de los recursos
mineros como componentes basicos de la economia nacional y el bienestar social. Este
principio deberd inspirar la adopcidon y aplicacién de las normas, medidas y decisiones que
regulan la interaccion de los dos campos de actividad, igualmente definidos por la ley como
de utilidad publica e interés social.”

"3 “Articulo 195. Inclusion de la Gestién Ambiental Para todas las obras y trabajos de
mineria adelantados por contrato de concesion o por un titulo de propiedad privada del
subsuelo, se incluiran en su estudio, disefio, preparacion y ejecucion, la gestion ambiental y
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Dentro de ia extensa lista de normas ambientales del Cédigo Minero, se
encuentran, entre otras, el articulo 196 ya revisado (supra, literal B-2), segun
el cual las normas ambientales son de aplicacion inmediata; el articulo 197
establece que para el gjercicio de los derechos emanados dei contrato de
concesion minera “antes de la iniciacion y ejecucion de obras y labores
materiales de explotacion, sera necesario cumplir con los requisitos y
condiciones de orden ambiental previstos en el presente Capitulo y en lo no
previsto en el mismo, en las normas ambientales generales”; el articulo 198
enumera ios instrumentos para establecer y vigilar los aspactos ambientales
de la mineria (planes de manejo ambiental, estudio de impacto ambiental,
licencia ambiental, permisos o concesiones para la utilizacién de recursos
naturales renovables, guias ambientales y autorizaciones); el articulo 200
(principic de simultaneidad) ordena realizar los estudios de viabilidad
ambiental de manera simultanea con los trabajos de exploracion técnica; et
articulo 202 determina que la garantia de cumplimiento del contrato de
concesion minera debe cubrir también las obligaciones ambientales del
concesionario; y el articulo 204 se refiere a la necesidad de contar con un
estudio de impacto ambiental para solicitar la licencia ambiental quo habilite
los trabajos de explotacion minera.

Se observa entonces que desde el inicia de los trabajos de exploracion el
concesionario minero esta obiigado a tener en cuenta los efectos
ambientales de su actividad y a iniciar los estudios de impacto ambiental; y
para iniciar los trabajos de explotacidn debe contar con una licencia
ambiental que cubra completamente los trabajos de construccién, montaje y
explotacion de los minerales (articulo 205, 206 y 207). Ademas, si el
concesionario no cumple sus obligaciones ambientales su licencia ambiental
podra ser revocada (articulo 211) y esta circunstancia sera causal de
caducidad del contratoc de concesion minera (articulo 112); asi mismo, para
la terminacion del contrato y el cierre definitivo de las obras, el concesionario
debera “poner en practica todas las medidas ambientales” a que haya lugar
(articulo 209).

Por tanto, la proteccion ambiental no se agota con el otorgamiento de la
licencia ambiental'*, sino que se mantiene durante toda la vigencia del

sus costos, como elementos imprescindibles para ser aprobados y autorizados. En ningdn
caso la autoridad ambiental podra ctorgar permisos, concesicnes, autorizaciones o licencias
de orden ambiental, para obras y trabajos no amparados por un titulo minero.”

"4 Sentencia C-123 de 2014: “Por esta razén la concesidon de una licencia no finaliza el
proceso de proteccion del ambiente respecto de una obra o un proyecto que lo pueda
afectar; a partir de la concesidon de la misma debe examinarse el cumplimiento de los
requisitos y condiciones en ella previstos, por cuanto de esto depende gue verdaderamente



Radicacion interna: 2233
Pagina 59 de 71

contrato de concesidn minera, inclusive hasta los trabajos de cierre de la
respectiva actividad.

En este punto es importante sefialar que la licencia ambiental tiene una
funcion de proteccién de los derechos colectivos sobre el medio ambiente’'5;
opera también como un instrumento cautelar {preventivo)''® y de control''7; y
constituye un limite a las libertades econdmicas en cuanto necesidad de
acomodacion de las actividades privadas a la no afectaciéon del medio
ambiente'®, Asi, recientemente la Corte Constitucional indicé sobre las
funciones y caracteristicas de la licencia ambiental lo siguiente:

*16. Con fundamento en la jurisprudencia constitucional, se cpncluye que la
licencia ambiental. (i} es una autorizacién que otorga el Estado para la
gjecucion de obras o la realizacién de proyecios o actividades que puedan
ccasionar un deterioro grave al ambiente o a los recursps naturales o
introducir una alteracion significativa al paisaje (Ley 99/93 art. 49); (ii) tiene
como propositos prevenir, mitigar, manejar, corregir y compensar los efectos
ambientales que produzcan tales actividades; (iii) es de caracter obligatoria y
previa, por o que debe ser obtenida antes de la ejecucidén o realizacion de
dichas obras, actividades o proyectos; (iv) opera como instrumento
coordinador, planificador, preventivo, cautelar y de gestion, mediante el cual el
Estado cumple diversos mandatos constitucionales, entre ellos proteger los
recursos naturales y el meadio ambiente, conservar areas de especial
importancia ecolbgica, prevenir y controlar el deterioro ambiental y realizar la
funcién ecolégica de la propiedad; (v) es el resultade de un proceso
administrativo reglado y complejo que permite la participacion ciudadana, la
cual puede cualificarse con la aplicacion del derecho a la consuita previa si en
la zona de influencia de la obra, actividad o proyecto existen asentamientos
indigenas o afrocolambianos; (vi) tiene simultaneamente un caracter técnico y
otro participativo, en donde se evaltian varios aspectos relacionados. con los
estudios de impacto ambiental y, en ocasiones, con los diagnosticos
ambientales de alternativas, en un escenario a su vez técnico cientifico y
sensible a los intereses de las poblaciones afectadas (Ley 99/93 arts. 56 y ss);
y, finalmente, (vii) se concreta en la expedicidon de un acto administrativo de
caracter especial, el cual puede ser modificado unilateraimente par la
administracién e incluso revocado sin el consentimiento previo, expreso y
escrito de su titular, cuando se advierta el incumplimiento de los términos que
condicionan la autorizacion (Ley 95/93 art. 62). En estos casos funcicna como

se alcance el objetivo propuesto, cual es la efectiva proteccion de los elementos que
componen el ambiente del entorno en que la actividad tiene lugar.”

115 Sentencia C-328 de 1995.

116 Sentencias C-035 de 1999 y C-703 de 2010,

117 Sentencia C-328 de 1999,

118 Sentencia C-849 de 2003.
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garantia de intereses constitucionales protegidos por el principio de
prevencion y dernas normas con caracter de orden publico.”®

Se ha indicado asi que la licencia ambiental debe ser el producto de un
riguroso estudio sobre las consecuencias ambientales de las actividades
humanas para asi adoptar “fas medidas necesarias para evitar fa causacion
de dafios que tengan efectos irreparables para el medio ambiente en tanto
bien colectivo, asi como para los derechos fundamentales que se derivan del
uso y disfrute del mismo, como el derecho fundamental al agua, a la salud e,
incluso, a la vida en condiciones dignas™?°.

De esta manera, fa licencia embiental opera cemo herramienta de
articulacion que asegura la funcidn ecoldgica de la propiedad (proteccién del
ambiente y de los recursos naturales) y la introduccidon de condicionamientos
verificables al gjercicio de las libertades individuales™'.

2.2.1.4 Sintesis y respuesta al interrogante planteado

La anterior revision normativa permite ver que el Codigo de Minas hace un
especial énfasis, tanto en el valor constitucional de la seguridad juridica de
los titulares de contratos de concesion minera (mucho mas que en la
legislacién ordinaria), como en la estricta sujecion de su actividad a los
mandatos superiores de proteccién del medio ambiente. La conjuncién de
ambos propositos en dicho estatuto deberia llevar a que, en principio, los
ecosistemas donde se desarrolla la actividad minera no tendrian que verse
afectados negativamente desde el punto de vista ambiental.

De este modo, el Codigo de Minas utiliza el principic de desarrollo sostenible
para la regulacion de la actividad minera'2?, con el fin de asegurar que esta
industria se desarrolle positivamente, pero dentro del marco constitucional y
legal de proteccion del medic ambiente. De modo que durante toda la
actividad del concesionario y a su firmalizacion, las autoridades mineras vy

1% Sentencia C-746 de 2012.

120 Sentencia C-123 de 2014.

121 Sentencia C-746 de 2012: "En efeclo, es la licencia la figura juridica que permite
armonizar los mandatos constitucionales de proteccion de los recursos naturales, con los
contenidos protegidos de los derechos individuales y colectivos previstos en el Texto
Superior.” Ver también Sentencia C-123 de 2014.

122 Sentencia C-813 de 2009 "Asi pues, como se vio al examinar el articulo 203, una lectura
integral de la Ley 685 de 2001 permite ver que el propdsito legislative general que animo la
expedicion de esta ley fue alcanzar la proteccion efectiva del medio ambiente y el logro de
un desarrollo econornico sostenible, cuando de la explotacidn de los recursos minerales se

trate. *
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ambientales tienen mecanismos suficientes para prevenir y mitigar los
pasives ambientales que deja dicha actividad.

Por todo lo dicho, frente al interregante planteadc de los titulos mineros
otorgados antes de la prohibicién analizada, la Sala concluye, en orden a
maximizar, hasta donde sea posible, los diferentes principios y derechos
constitucionales en juego, que;

a. Solo sera constitucionalmente admisible permitir la continuidad, hasta su
terminacion, de aquellos contratos de concesidon minera que no pongan en
riesgo los ecosistemas de paramo. Dicho de otro modo, los contratos de
concesiéon minera que pongan en riesgo los fines de la prohibicidn legal,
deberan ceder frente al interés general de proteccion del medio ambiente.

En consecuencia, las autoridades ambientales y mineras, bajo un principio
de colaboracién interinstitucional (articulo 113 C.P.) deberan revisar cada
uno de los titulos mineros otorgados en su momento sobre ecosistemas de
paramo, para determinar sus efectos sobre estos ultimos. Agueillos que
definitivamente pongan en riesgo dichos ecosistemas y tal situacidén no
pueda ser contrarrestada a traves de los instrumentos ambientales
existentes, no podran seguir ejecutandose en aplicacion de los principios
constitucionales de proteccién del medio ambiente y de prevalencia del
interés general sobre los intereses particulares del concesionario minero.

b. No se podran otorgar licencias ambientales a quienes se encontraban en
etapa de exploracion y no obtuvieron licencia ambiental para iniciar trabajos
de explotacién antes de la entrada en vigencia de la prohibicion legal. Es
claro que la autoridad ambiental debe aplicar la legislacion vigente al
momento de expedir la licencia ambiental y si para ese momento Ios
ecosistemas de paramo ya estan excluidos de la actividad minera, la solicitud
de licencia no puede ser respondida favorablemente. En tal sentido, no
habria ningln fundamento para otorgar en estos momentos una licencia
ambiental con base en una legistacién derogada desde el afo 2010 y que
resulta contraria a la normatividad vigente.

Ademas, a juicio de la Sala, en los contratos en que apenas se estaba en
etapa de exploracion, solamente habia una expectativa para la explotacion y
aun no se realizaban las inversiones y obras necesarias para ese fin. Por
tanto, frente a tales expectativas la norma prohibitiva tienen efecto general
inmediato, © si se quiere retrospectivo.

Es claro también que en este tipo de contratos el inicio de la etapa de
explotacion o aprovechamiento de los minerales esta sometida a un requisito
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de orden legal, como lo es la obtencion de la correspondiente licencia
ambiental, de modo que si esta no se puede obtener, el inicio de esa
segunda fase contractual se torna por lo mismo imposible.

¢. De darse esta hipotesis (imposibilidad de continuar contratos que ponen
en riesgo los ecosistemas de paramo), el Estado debera analizar, caso por
caso, la necesidad de llegar a acuerdos de compensacién econdmica con el
fin de evitar reclamaciones judiciales. Sobre la preocupacién que en este
punto presenta el organismo consultante por la posibilidad de que algunos
contratos estén cubiertos ademas por tratados bilaterales de proteccién a la
inversion (Bilateral Investment Treaty -BIT), la Sala observa, precisamente,
que en dicho tipo de acuerdos se incluye oon algunas variaciones menores,
la siguiente clausula tipo:

“Ninguna de las Partes podra tomar, ya sea directa o indirectamente, medidas

de expropiacion, nacionalizacidén o cualquier otra medida que tenga la misma
naturaleza o el mismo efecto contra las inversiones de os inversionistas de la
otra Parte, a menos que dichas medidas se tomen por interés publico, de
manera no discriminatoria y siguiendo el debido proceso de ley, y siempre que
se hagan disposiciones para realizar una compensacion pronta, efectiva y
adecuada.’®®" (Se resalta)

Esta clausula protege entonces al inversionista contra expropiaciones
directas o indirectas'?*, pero no en la forma de prohibicién de expedicion de
leyes posteriores por los Estados Parte, sino de garantia de no
discriminacion, debido proceso, buena fe y compensacién econémica’?.

123 Convenio entre Colombia y la Confederacién Suiza (Ley 1198 de 2008). Ver también, por
ejemplo, convenios sobre la promocion y proteccidn reciproca de inversiones suscrito entre
Colombia y Pert (Ley 1342 de 2009), Colombia y la India (Ley 1449 de 2011), Colombia y
Espafia (Ley 437 de 1998); Colombia y China {Ley 1462 de 2011), Colombia y Reino Unido
{Ley 1484 de 2011), Colombia y Japén (Ley 1720 de 2014), etc.

124 “La expropiacion indirecta ha sido definida en términos amplics, “como una medida
estatal, bien sea una ley, un acto regulatorio proferido por una autoritlad publica o incluso
una sentencia, gue priva al inversionista extranjero de una expectativa cierta y razonable de
ganancia, aungque no se produzca un cambio en la titularidad del derecho de dominio.”
{Sentencia C-169 de 2012). En el BIT suscrito con el Reino Unido |a expropiacion indirecta
se define asi: (Articulo V1. (...) 2. Para los fines de este Acuerdo, se entiende que: (a) La
expropiacién indirecta resulta de una medida o de una serie de medidas de una Farte
Contratante que tengan un efecto equivalente a una expropiacion directa sin que medie la
transferencia formal de un titulo o una toma de posesion. (...}

125 La Corte Constitucional al revisar este tipo de clausulas ha sefialado que la garantia
ofrecida por el Estado Colombiano se ajusta a la Constitucidn, en la medida que la
compensacion por expropiaciones directas encuentra fundamento en el articulo 58 de la
Constitucion'?® y, en el caso de las indirectas, en los principios de buena fe y confianza
legitima (articulo 83 ibidem): “Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado que
el fundamento constitucional de la expropiacion indirecta, se encuentra en |la proteccion de la
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De este modo, dentro de los BIT cabe, sin que haya violacion de los
acuerdos, la aplicacion de normas expedidas por motivos de interés
ptblico'?®, como seria en el caso analizado la proteccion de los ecosistemas
de paramo como proveedores de agua y diversidad biologica, la cual,
ademas, tendria pocas razones para no ser aceptada en un contexto global
de proteccion y defensa del medio ambiente’?. Asi entonces, el
incumplimiente de los acuerdos de inversidn no vendria dado por la
aplicacion de la ley expedida por razones de inlerés generat (que el BIT
permite como facultad propia de los Estados Parte), sino porque el Estado
Colombiano utilizara criterios discriminatorios 0 se negara a realizar las
compensaciones necesarias de las situaciones particulares afactadas con la
nueva ley.

d. Finalmente, frente a los contratos de concesiéon minera que no impliquen
riesgos para los ecosistemas de paramo, en todo caso su continuacion
debera sujetarse:

propiedad privada, la primacia del interés general sobre el particular, el ejercicio de las
facultades regulatorias estatales encaminadas a la proteccion de intereses legitimos, y en el
principio de la confianza legitima, derivado del principio de la buena fe. De conformidad con
el principio de la confianza legitima, las autoridades publicas estén obligadas a preservar un
comportamiento consecuente respecto de actos u actuaciones anteriores, incluso ilegales,
salvo que exista un interés pablico imperioso contrario.” {Sentencia C-169 de 2012). Ver
igualmente Sentencia C-608 de 2010 (Revision automatica de constitucionalidad de la ley
aprobatoria del convenio suscrito con Canada). Ver también, entre otras, Sentencias C-169
de 2012 (revision automatica de constitucionalidad del convenio de proteccion de
inversiones suscrito con el Reino Unido), C-1569 de 2009 (revision automatica de
constitucionalidad del convenio de proteccion de inversiones suscrito con la Confederacion
Suiza), y C-031 de 2009 (revision automatica de constitucionalidad del convenio de
proteccidn de inversiones suscrito con Chile),

126 En otros convenios se habla de interés general, interés publico o social, etc. Por ejemplo,
en el acuerdo de proteccién de inversiones recientemente suscrito con el Japén se incluyo,
con referencia a Colombia, la siguiente alusion a los motivos que permitirian el sacrificio, con
indemnizacién, de inversiones protegidas; "En el casc de la Republica de Colombia, el
término "propdsito plblico” usado en este parrafo es un término usado en Acuerdos
Internacionales y puede ser expresado en el derecho interno de la Republica de Colombia
usando términos tales como 'propdsito publico’ o ‘interés social”. Aclaraciones similares
aparecen también en otros convenios.

127 Por ejemplo, en el Convenio Suscrito con el Reino Unido se hace la siguiente salvedad
sobre las restricoiones que adopten los Estados por razones medio ambientales: “Articulo V1.
(...) {c) Las medidas no discriminatorias que las Partes Contratantes adopten por razones de
propdsito piiblico o interés social (el cual tendra un significado compalible con aquel de
“propoésito publico’), incluyendo razones de salud publica, seguridad y proteccion del medio
ambiente, que sean adoptadas de buena fe, que no sean arbitrarias y no sean
desproporcionadas a la fuz de su objetivo, no constituiran una expropiacion indirecta.”
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(i) A la revisidn y ajuste de las licencias ambientales existentes, asi como al
control y seguimiento estricto de la autoridad ambiental, para maximizar el
logro de los fines de proteccidon y conservacion de los ecosistemas de
paramo. En estaos casos, como en ningun otro, [a licencia ambiental debera
cumplir sus funciones de prevencion, mitigacibn, manejo, correccion y
compensacion'?® de los efectos ambientales que produzcan las actividades
mineras que ya se habian autorizado. En caso de incumplimiento grave de
las normas ambientales, se debera revocar la licencia ambiental (articulo 211
C.M.) y decretar la caducidad del respactivo contrato (articulo 112 C.M.), ta!
como ya se anotod.

(i) Ademas no podran prorrogarse, tal como en su momento lo dispuso la
Ley 1382 de 2010. Dichas prérrogas serian un aplazamiento injustificado de
la prohibicidn legal y dificimente estarian amparadas por el principio de
seguridad juridica que se ha analizado.

(i) En aplicacién del articulo 209 del Cédigo de Minas, el concesionario
estara obligado a “hacer las obras y poner en practica todas /as medidas
ambientales necesarias para el cierre o abandono de fas operaciones y
frentes de trabajo”, para lo cual debera existir un estricto acompafnamiento de
las autoridades ambientales y mineras con el fin de asegurar la restauracion
y reparacion de cualquier dafio causado al ecosistema de paramo.

2.2.2 Las actividades agropecuarias anteriores a la Ley 1450 de 201172°

Como se sefialé anteriormente (supra C-2) la aplicacién de la prohibicion del
articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 no podria interpretarse como una orden
legal de ruptura automatica de los grupos humanos asentados en los
paramos con su entorno, o una condena a su estilo de vida y de relacién con
la naturaleza; tampoco podria llevar a situaciones extremas gue pongan en
riesgo las condiciones de vida digna, el derecho a un minimo vital y el
derecho a la alimentacion. Ademas, como también se advirti, la proteccion
de los recursos naturales esta ligada a la obligacion constitueional de
reconocer y tener en cuenta a las comunidades gue tradicionalmente han

128 Sentencia C-746 de 2012 Ver igualmente Sentencia C-039 de 1999: “De este modo, la
licencia ambiental tiene indudablemente un fin preventivo o precautorio en la medida en que
busca eliminar o por lo menos prevenir, mitigar o reversar, en cuanto sea posible, con Ia
ayuda de la ciencia y la técnica, los efectos nocivos de una actividad en los recursos
naturales y el ambiente”

122 Se reitera que en relacion con las actividades agropecuarias la prohibicion de realizarse
en ecosistemas de paramo solo surge con la Ley 1450 de 2011. a diferencia de las
actividades mineras que quedaron prohibidas desde la Ley 1382 de 2010.
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desarrollado sus proyectos de vida y derivado su sustento a partir de su
interaccion con la naturaleza.

Para la Sala es claro que aun existiendo razones de interés general, inclusive
relacionadas con el medio ambiente, decisiones publicas como la reubicacién
de un asentamiento humano, el cambio de sus condiciones de vida o la
restriccion de las actividades que desarrollaban legalmente, no pueden
ponerse en practica de un momento a otro o al margen de las comunidades
afectadas. Para la implementacidn de talas decisionas resultaria
constitucionalmente necesario, ademas, abrir espacios de participacion
ciudadana o incluso de consulta previa si las poblaciones afectadas
corresponden a comunidades indigenas o afrocolombianas.

Por tanto, la Sala considera que en relacibn con las actividades
agropecuarias due ya venian desarrollandose en los ecosistemas de paramo
con anterioridad a la Ley 1450 de 2011, surge por parte del Estado la
obligacion de implementar una polifica publica para su desmonte gradual,
mediante programas de sustitucion por otras actividades econdmicas
compatibles, capacitacion ambiental, reconversién, etc., de manera que haya
una transicion adecuada al nuevo escenario que supone el articulo 202 de Ia
Ley 1450 de 2011.

Dicho de otro modo, las autoridades competentes deben iniciar de inmediato
acciones para asegurar que tales comunidades sean aliadas y participes del
nuevo marco normativo que rige para los ecosistemas de paramo.

En todo caso, si algunas de dichas actividades ponen en grave riesgo los
ecosistemas de paramo y su reconversién no es posible de comun acuerdo
con el propietarioc o no es viable dar un espacio de transicién (por ia
inminencia del dafio), el Estado cuenta en todo caso con facultades
suficientes, si fuera necesario, para hacer valer el interés general y expropiar
los respectivos predios con el fin de iniciar 1as actividades de restauracion y
conservacion a que hubiere lugar'.

Para cumplir estos propositos deberan concurrir el Ministerio del Medio
Ambiente y Desarrollo Territorial, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de
Minas y Energia, las entidades territoriales y, en general, todas las
autoridades con competencias relacionadas con la materia. Ademas el

130 Facultades expropiatorias con fines de proteccién ambiental se encuentran, entre otras,
en los articulos 10 de la Ley @ de 1989 (medificado por la Ley 388 de 1997}, 107 de |a Ley
99 de 1993, y 16 de la Ley 373 de 1997.
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Gobierno puede acudir, entre otras herramientas, a la potestad
reglamentaria de la ley que le concede la Constitucién Politica.

Las anteriores obligaciones operaran ain con mayor intensidad frente a las
actividades mineras y agropecuarias de subsistencia de las comunidades
ubicadas en las zonas de paramo, para asegurar que la transicién hacia el
nuevo escenario del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 se produzca de
manera gradual y a través de mecanismos que no impliquen una ruptura
abrupta de sus condiciones de vida. Ademas las autoridades nacionales y
territoriales deberan garantizar los derechos a la alimentacion, el minimo vital
y la vida digna de sus integrantes.

No sobra reiterar por tanto que respecto de las actividades de subsistencia,
las autoridades competentes deberan, por scbre todo, capacitar, financiar y
promover practicas amigables con el medio ambiente, ofrecer alternativas
econdmicas de subsistencia e iniciar procesos de conversion hacia
actividades compatibles con la finalidad de fa prohibicion analizada.

Ademas, surge un deber de dialogo y participacion por parte del Estado para
gue esa adaptacidn de las practicas y costumbres de las comunidades y
poblaciones ubicadas en las zonas de paramo, ademas de gradual, tenga en
cuenta las necesidades socioeconémicas de esos territorios.

2.3 Los criterios de delimitacion de los ecosistemas de paramo

Los dos ultimos interrogantes de la consulta tienen relacion con los criterios
que se deben tener en cuenta para delimitar [os ecosistemas de paramo. El
aparte pertinente del articulo 202 de la Ley 1450 de 2011 sefala lo siguiente:

“Articulo 202. Delimitacién de Ecosistemas de Paramos y Humedales.
Los ecosistemas de paramos y humedales deberan ser delimitados a escala
1:25.000 con base en estudios técnicos, econdmicos, sociales y ambientales
adoptados por el Ministetio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial o
quien haga sus veces. La delimitacion serd adoptada por dicha entidad
mediante acto administrativo (...)"

Lo primero que debe resaltarse es que la ley ordena delimitar “/os
ecosislemas de paramo”y no solamente los ‘padramos”. Si por ecosistema se
entiende la “comunidad de los seres vivos cuyos procesos Vitales se
relacionan entre si y se desarrollan en funcién de los factores fisicos de un
mismo ambiente™®!, se puede concluir que el legislador acudid a un criterio

131 Diccionario de la Real Academia de la Lengua www.rae.es.
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sistémico e integrador, orientado a proteger todo el “ecosistema” del cual
dependen los servicios ambientales que prestan los paramos.

Lo anterior resulta concordante con el hecho de que la ley no haya adoptado
un criterio anico de delimitacion, sino que haya entendido la necesidad de
tener en cuenta diversos factores relevantes, vale decir no solo lo ambiental
y técnico, sino también la poblacién y su economia. No se desconoce pues,
que la delimitacién ordenada por la ley puede ser compleja'®? y exigir un alto
nivel de ponderacion y razonabilidad de la autoridad ambiental.

En ese sentido, hay que sefialar que en principio la ley no establece ninguna
prioridad entre los referidos criterios, por lo que, la delimitacidon de los
ecosistemas de paramo por parte del Ministerio del Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible debera responder a todos ellos en la medida que sea
pertinente y bajo el entendido, en todo caso, de que su aplicacion debe estar
acorde con la finalidad dltima de la norma analizada, es decir, la proteccion
de los ecosisteras de paramo.

132 | a identificacion de! limite inferior de los ecosistemas paramunos ¢ su contraparie, el
limite superior de los bosques andinos, no sigue un modelo general que pueda ser aplicado
como regla unica a le largo del pais. Las condiciones climaticas, de humedad, exposicion a
vientos, radiacion solar, suelos y geoformas, historia biogeografica, asi como las multiples
trayectorias de uso de los ecosistemas de alta montafia en los diferentes sistemas
cordilleranos colombianos, hacen que la tarea de identificacién de estos posiblas limites sea
compleja y requiera por tanto una vision multidisciplinaria. Desde el punto de vista de la
vegetacion, la transicion de los bosques hacia el ecosistema de paramo, que definimos aqui
genéricamente como ecotono, puede darse de manera gradual o abrupta, razdn por la cual
el limite es en realidad una franja de transicion, cuya amplitud varia segin condiciohes del
terreno, el clima local y el uso y Ia transformacion del paisaje. Los ecotonos, definidos como
zonas de contacto entre comunidades vegetales diferentes, se caracterizan por altos niveles
de diversidad, ya que presentan especies propias de uno y otro ecosistema, y de alli su
importancia para la conservacion de la diversidad biologica. Esta transicion es influida
ademas por la actividad humana, ya sean practicas agricolas, quemas, introduccién de
ganade, mnfraestructura, e incluso por los efectos del cambio climatico. Estos procesos
pueden alterar 1a ubicacién y 1a extension de dicha franja, o incluso marcar su desaparicion,
lo que marca un reto técnico y cientifico considerable para la identificacion del limite del
ecosistema. Considerando otros aspectos asociados a las funciones ecolégicas y al uso y
valoracion social de estas (definidos como servicios ecosistémicos), identificar un limite
resulta todavia mas complejo, pues no se puede argumentar que dichos servicios {como la
regulacion del agua)} sean procesos exclusivos de un ecosistema, y de hecho, estan
asociados a la complementariedad y conectividad con otros ecosistemas, Con esto se quiere
decir que la conservacion de la biodiversidad y el adecuadc funcionamiento de un
ecosistema, pueden depender del mantenimiento de sus relacicnes ecclégicas con otros
ecosistemas”. Bases Conceptuales. Instituto de Investigaciéin de  Recursos
Biolégicos _ Alexander von Humboldt {www, humboldt.org.co.)
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En particular, la Sala reitera la importancia de tener en cuenta, ademas de lo
técnico y ambiental, las realidades econdmicas y sociales de las poblaciones
ubicadas en los ecosistemas de paramo, pues como se sefialo en el literal D-
1 supra, la proteccion del medio ambiente debe responder también a criterios
de sostenibilidad social y cultural, en orden a que ‘el desarrollo sea
compatible con la cultura y los valores de los pueblos afectados”'33, Como ha
sefialado la Corte Constitucional, el desarrollo sostenible no solo responde a
una planificacién eficiente del uso de los recursos naturales que deben ser
preservados para las generaciones futuras “sino que también debe contar
con una funcion social, ecologica y acorde con intereses comunitarios y la
preservacion de valores histéricos y culturales de las poblaciones mas
vulnerables.”134

En consecuencia, la delimitacion de los ecosistemas de paramo debe ser
técnica, econdmica, social y ambientalmente fundada, pero siempre teniendo
en cuenta que no se podra poner en riesgo la conservacion de dichos
ecosistemas, pues de lo contrario el criterioc ambiental debera prevalecer
sobre los demas, de conformidad con su especial proteccion y prevalencia
constitucional.

Con base en lo anterior,
(i) La Sala RESPONDE:

1. ¢cLa aplicacion de la prohibicién contenida en el paragrafo 1° del articulo 202
de la Ley 1450 debe entenderse hacia futuro, es decir afectaria solamente a
aquellas situaciones juridicas o de hecho que no se consolidaron antes de la
entrada en vigencia de las prohibiciones contenidas en la Ley 1382 de 2010
y 1450 de 20117

2 Si la respuesta anterior fuere negativa jel operador juridico de la norma
debe ordenar de manera inmediata el cierre de todas las actividades
prohibidas? ;Generaria tal actuacidon eventuales responsabilidades del
Estado frente a quienes tengan situaciones juridicas consolidadas sobre la
zona que se delimita como ecosistema de paramo?

3. Si la primera respuesta fuere negaliva ¢;En apficacion del principio de
confianza legitima puede la Administracion disponer el cumplimiento de la
disposicion legal de manera gradual o paufatina?

133 Sentencia T-348 de 2012.
134 Sentencia T-348 de 2012.
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4, JPuede la autoridad ambiental, a través de la zonificacién y el régimen de
usos del ecosistema de paramo defimitado, imponer medidas ambientales a
través de las cuales se permita de manera progresiva y paufatina fa
reconvencion de actividades prohibidas en los ecosistemas de paramos, aun
cuando estas se hayan consolidado antes de la entrada en vigencia de fa
Ley 1450 de 20117

La prohibicion de desarrollar actividades mineras y agropecuarias en los
ecosistemas de paramo delimitados opera de la siguiente manera:

1. PARA LAS ACTIVIDADES MINERAS:

a. A partir de la expedicion de la Ley 1382 de 2010 quedd prohibido otorgar
nuevos titulos mineros o celebrar contratos de concesidonh minera en
ecosistemas de paramo.

b. Los contratos de concesion minera celebrados antes de la Ley 1382 de
2010 solo podran seguir ejecutandose hasta su terminacion si no ponen en
riesgo los ecosistemas de paramo. Estos contratos no podran prorrogarse y
en todo caso:

(i) Deberan someterse a la revisidn y ajuste de las licencias ambientales
existentes, asi como al control y seguimiento estricto de la autoridad
ambiental, para maximizar la proteccion y conservacion de los ecosistemas
de paramo, caso en el cual podria tener cabida el criterioc de cumplimiento
por fases. Se recuerda ademas la existencia de instrumentos legales que
permiten revocar la licencia ambiental (articulo 211 C.M.) y decretar la
caducidad del contrato de concesidén minera (articulo 112 C.M.) en caso de
incumplimiento grave de las normas ambientales, tal como fue analizado en
la parte motiva de este concepto.

(ii) A la terminacion de los contratos de concesion minera, €l concesionario
estara obligado a hacer las obras y poner en practica todas las medidas
ambientales necesarias para cuando se produzca el cierre o abandono de las
operaciones y frentes de trabajo. En ese momento debera existir un estricto
acompafiamiento de la autoridad ambiental con el fin de asegurar la
restauracion y reparacion de cualquier dafio ambiental causado a los
ecosistemas de paramo.

¢. Aquellos contratos celebrados antes de la Ley 1382 de 2010 gque pongan
en riesgo los ecosistemas de paramo y tal situacion no pueda ser
neutralizada a través de los instrumentos ambientales existentes, no podran
seguir ejecutandose y debera darse prevalencia al interés general de
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proteccion del medio ambiente sobre los intereses particulares del
concesionario minero. En estos eventos debera analizarse, caso por caso, la
necesidad de liegar a acuerdos de compensacion econémica con el fin de
evitar reclamaciones judiciales.

2. PARA LAS ACTIVIDADES AGROPECUARIAS

a. A partir de la expedicion de la Ley 1450 de 2011 las autoridades no deben
permitir el avance de las actividades agropecuarias en los ecosistemas de
paramo delimitados.

b. En relacion con las actividades agropecuarias gue se desarrollaban en los
ecosistemas de paramo antes de entrar a regir la Ley 1450 de 2011, el
Ministerio del Medio Ambiente, el Ministerio de Agricultura, el Ministerioc de
Minas y las demas entidades interrelacionadas, estan en la obligacion de
iniciar programas de sustitucion, reconversion, capacitacion ambiental y
demas acciones que permitan una transicidn adecuada al nuevo escenario
gue supone la prohibicidon del articulo 202 de ia Ley 1450 de 2011.

En todo caso, si tales actividades ponen en riesgo los ecosistemas de
paramo y su reconversion no es posible de comin acuerdo con el propietario
0 No es aconsejable esperar un espacio de transiciéon (por la inminencia del
dafio), el Estado debera expropiar los predios a que haya lugar con el fin de
iniciar las correspondientes acciones de restauracidn y conservacion
ambiental.

5. En aquelios casos de titulos mineros otorgados con anteriotridad a la entrada
en vigencia de la prohibicion, que no alcanzaron a tramitar u obtener licencia
ambiental que autorice el inicio de las actividades de exploracion minera,
pueden solicitarla ante la autoridad ambiental? Podra fa autoridad ambiental,
en vigencia de la Ley 1450 de 2011, autorizar actividades de explotacion
minera con el otorgamiento de la licencia ambiental para titulos mineros
vigentes con anterioridad a fa entrada en vigencia de la prohibicion legal
definida en fa Ley 1382 de 20107

No. Los concesionarios que antes de la Ley 1382 de 2010 no hayan obtenido
licencia ambiental para realizar trabajos de explotacidon minera en los
ecosisternas de paramo no podran obtenerla porque la autoridad ambiental
debera aplicar la legislacidn vigente al momento de su expedicion.

6. ;De acuerdo a lo definido en el articulo 202 de la Ley 1450 de 2011, el
Ministerio debe definir fa delimitacion del ecosistema conforme resuite de fos
elementos técnicos de fas ciencias naturales, contando con fa informacion
social y economica para caracterizar el area?
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7. ¢Por el contrario, fa definicion del ecosisterna debe hacerse combinando fos
elementos resulftantes de fas ciencias naturales con los aspectos sociales y
economicos que se presentan en el area, lo que implicaria excluir de la
delimitacion del paramo zonas del ecosistema que han sido transformadas
por actividades humanas?

La delimitaciéon de los ecosistemas de paramo debe hacerse combinando los
elementos técnicos, econdmicos, sociales y ambientales que se presentan
en el area. E! uso de esta metodologia no comporta necesariamente la
posibilidad de excluir de los ecosistemas de paramo las zonas que han sido
transformadas por las actividades humanas, pues en cada casoc debe
verificarse si tales areas son necesarias para la recuperacion y conservacion
del ecosistema de paramo.

En todo caso, si existiera riesgo para la conservaciéon de los ecosistemas de

paramo, el criterio ambiental prevalecera sobre los demas.

Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.
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