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En atencion a la solicitud de apoyo juridico realizado por la Dlrectora General de la ANLA,
frente al analisis de los planes de reasentamientos que ha sido presentada por-el Sector
Infraestructura mediante el documento ‘Lineamientos y sustentos Jjuridicos para requerir
planes de reasentamiento como medida de manejo del :mpacto de desplazamiento
involuntario-generado por- proyectos-de-infraestructura®-y-en—velacién—al-analisis -de
reasentamientos como medida de compensacion, conforme-a las disposiciones del
ordenamiento.juridico espec:a!mente las.contenidas en-el blogue de constitucionalidad
establecido por el articulo 93 de la Constitucién Politaca, es ;necesario abordar en
conjunto la jurisprudencia constitucional en, Colombia v, del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) a fin de establecer la pos:cuén de onentaclon e interpretacion
juridica de la ANLA frente a estos casos especificos, para luego determinar los elementos
exigidos a los planes de reasentamiento como,‘medidas -de ‘compensacion’, de la
siguiente manera:
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1. Fundamentos normativos, constitucionales y bloque de constitucionalidad
en materia de reasentamientos a la luz de la jurisprudencia constitucional y
del SIDH

A fin de resolver el problema que ha sido planteado de manera especifica, es necesario
abordar de manera previa las consideraciones esenciales para advertir si es posible “ef
requerimjento de’ formular y aplicar de pianes de reasentamiento como medida
compensatona cuando se presenta el impacto del desplazam;ento involuntanio de
unidades sociales residentés y/o productivas ocupantes regulares o irregulares de areas
requeridas para el desarrollo de proyectos de infraestructura de utilidad pubhca e inferés
social’. Antes que nada, debe dilucidarse la figura de la ‘compensacion’ en ef desarrollo
establecido normatlvamente para concluir de'manera preliminar, si es procedente o no
incluir fos planes de reasentamientos como medida compensatoria. En esta medida se
observa la necesidad de diferenciarla de conceptos similares especificamente de la
'indemnizacién’ por perjuicios que se presehtan en la interpretacion de ciertos criterios,
en la medida en que ésta Ultima conlleva consecueéncias juridicas demasiado relevantes
(especialmente disciplinarias, penales, patrimoniales, etc.), frente a las decisiones que
vayan a ser adoptadas por parte de la autorldad ambiental como parte del control y
seguimiento a proyectos, obras o actividades que requieren ficencia ambiental,

1.1 Conceptuahzac:én de las medidas de compensacion y diferencias con la
indemnizacién de pérjuicios

Partiendo de las diferentes disposiciones ambientales a nivel constitucional,
eSpeCIalmente la obhgacnén del Estado de plamf car “el manegjo y aprovechamiento de
los rectirsos naturales, para garantlzar st ‘desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracién o sustitucion” asi como su deber de "prevemr y controlar los factores de
deéteriofe ambishtal, poner la§ SaRciones 189aT8s v exigir 1a réparadion de los darfios
causados” (articllo 80de 1a Constitucion Politica), y teniendo en cuenta la aplicacion de
Ios pfincipios-ambiéntales “desariollados en el dérecho ambiental internacional (DAI)
principalmente 1a Declaraclén dé“Rio de-Janeiro sobre Ambiente y Desarrollo de 1992
los cualés’'se han mcor;ﬁora'do a‘la politica ambiental nacional mediante el articulo 1° de
la Ley 99 de 1993,y especnalmente el princupio 17 referido a “la evaluacién del impacto
ambiental” como é}' rmstrt,lmentc: hacional; reépecto de cualquier actividad propuesta que
probablemente haya de’ producnr tn impacto negatlvo considerable en el medio ambiente
[...] sujeta- a la decisién de una -autoridad nacional competente”, normas en las cuales
pueden encontrarse los primeros referentes rélativos a las medidas de compensacién.

Igualmente las disposiciones legales contenidas en el Titulo VIIl de la Ley 99 de 1993
especificamente en el articulo 50 que establece 1a definicién de [a licencia ambiental
como “la autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucién de
una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por et beneficiario de la licencia de los
requisitos que la misma establezca en relacién con la prevencion, mitigacion, correccion,
compensacion y manejo de los efectos amblentales de la obra o actividad autorizada”
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asi como el articulo 57 ibidem que contempla dentro del Estudio de Impacto Ambiental,
la elaboracion de los planes de compensacion de impactos y el plah de manejo
ambiental; y el Decreto 2820 de 2010 en el articulo 1° sobre las definiciones dentro de
las cuales se encuentran las 'medidas de compensacién’ que “son las adciones dirigidas
a resarcir y retribuir a las comunidades, las regiones, localidades y al entorno natural por
los impactos o efectos negativos generados por un proyecto, obra o actividad, que no
puedan ser evitados, corregidos, mitigados o sustituidos” mencionado iglialmente en el
articulo 3° como parte de la definicién y el alcance dé la licencia ambiental. Sobre este
mismo Decreto 2820 de 2010 se establecen las diferencias respecto a las demas
medidas de manejo y control ambiental dentro de la licencia ambiental, esto es, las
‘medidas de prevencion’, las ‘medidas de mitigacion’ y las ‘medidas de correccion’.

. A continuacion se realiza la comparacién entre tipos de medidas de manejo y control definidas
por el Decreto 2820 de 2010 dentro de la licencia ambierital = - =
Tipo de medida - -
Caracteristicas . |  Prevencion -~ Mitigacién - Correccién- ~ 1 Compensacién
Acciones Accianes dirigidas a | Acciones dirigidas a | Accidnes dirigidas a
encaminadasa . minimizar los recuperar, reslaurar | resarcir y retribuir a
evitar los impactos y | impactos y efectos R T ) las
efectos regativos negativos de un reparar las comunidades, las
que pueda ganerar proyecto, obra o condiciones del .. wJegiones,
un proyecto, obra o actividad sobre e} ambiente afectado localidades vy al
actividad sobre el ambiente por el proyects, | entorno natural por
ambiente T obra o actividad jos impactos o
Definicién : . o wor e | efectos negativos
. . ; generados por un
’ ! proyecto,obra o
: actividad ! que no
e " puedan ser
evitados,
. corregidos,
o rmtlgados 0
- A T sustituldos
. -~ - ————E% anle o anterior-a——Ex-anie-c-anteriora-1—Ex-post-o-posterio——Ex-post-o-posterior ~-~ -
la ocurrencia de los | laocurrencia de los | alaocurrenciade | ala ocumencia de
impactos o efectos | impactos o eféctos ‘los impactos los impactos
Temporalidad negativos negativos negativos “hegativos
generados par el generados por el generados por el generados por el
proyecto, abra o proyecto, obra o proyecto cbrao proyecto obrao
actividad actividad- - " actividad actividad
No han producido ni | Es inevitable que se Impactos que han "Los lmpactos no
se produciran los presenten los™ sido ocasionados | , han podido ser
impactos, ya que impactos pero son por-el proyecto, manejados con las
pueden realizarse susceptibles de ser | obra-o actividad, los | medidas anteriores,
Caondicionante acciones para que minimizados a cuales'deben tener | -ies decir; no han
puedan ser evitados -| través de acciones medidas - podido ser evitados,
' posteriores *  mitigados;
A corregidos o
' __sustituidos

Fuente: Realizacion propia a partir de! Decreto 2820 de 2010

| '*kaospsmmo%\
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como Ias 1) accmnes efectuadas con postendad a la ocurrencia de los impactos
negativos generados por el proyecto obra o actividad que requieren licencia ambiental,
2) cuando estos no han podido ser evitados, mltlgados corregidos.o. sustituidos, 3) que
se encuentran encaminadas. a resarcir. y retribuir a.las comunidades, las regiones,
Iocalrdades yal entorno natura! por los impactos o efectos negativos generados, es decir,
a) medldas de carécter resarmtono frente a los 'dafos’ ocasionados por una actividad
amparada legalmente segun las autonzacnones otorgadas por el Estado y b) ‘retributivas’
para ‘recompensar’ las afectaciones a los bienes ambientales colectivos que han sido
afectados’.

Retomando, lo antenor se_afirma que las, medidas de compensacion estan definidas

En este sentido, las medidas compensatorias por su caracter ‘resarcitorio’ estan
remitidas al vinculo existente entre la generacion.de los impactos o efectos negativos y
el dafo ambiental ocasnonado Jo cual:puede.percibirse de manera general en las
actividades sujetas a la aprobacién de licencia ambiental?. Conforme a lo establecido por
la Corte Constitucional de Colombia (CCC) en las Sentencias C-035 de 1999 y C-746 de
2012, existe una relacién entre los impactos negativos generados con el dafio ambiental,
observando ias obligaciones surgidas del instrumento ambiental que deben corresponder
al grado de incidencia de cada uno de.los.proyectos, por cuanto los impactos pueden
variar segin la “naturaleza y magnitud de la reSpectlva obra o actividad” y de la misma
manera“‘cuando se define’ld icencia ambiental como el instrumento para evitar y mitigar
los ‘dafios ambientales™. También desde el punto de vista dogmatico, se ha identificado
este vinculo o relacién en las actividades que se constituyen en la situacién factica o
factor causante de deterioro y del dafio ambiental, que se suman a otras acciones para
conformar el conjunto de efectos o impactos amb:entales negativos que dan origen a la
generamén del dafio ambiental®.

Ahorerbien, la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado respecto a las ‘medidas
de compensacnén ambiental’ que se derivan del contenido del procedimiento
sancionatorio segun lo dispuesto en‘la Ley 1333 de 2009, cuando se trata de conductas
que pueden confi gurarse en ‘infracciones ambientales’. Y segun el vinculo o relacion

' Segun el sentido de las defnumnnas semanticas, resarcir estd referido a ‘indemnizar, reparar, compensar un dafo, peijuicio o
agravio’ y /retribuir’ corresponde a,‘recompensar o pagar un servicio, favor, etc.’. Aunque se vers mas adelante desde el punto de
vista jurispfudencial en nuestro ordenamianto Juridico, que pese a compartir las caracteristicas de resarcir, preexisten diferencias
entre {a ‘indemnizacion’ y 1a compensacrdn

Zloquess 'advierte en aste argumento rio es fa necesidad de declardcion de dafio ambiental por parte de la avtoridad como requisito
para que proceda el establecimibiite de’las medidas compensatotias, sino la actaracién & le luz de los criterios de la jurisprudencia
de la CCC, respetto a la incidencia dé {os impactos o efectos ambientales negativos los cuales se consolidan como situaciones
facticas o factores de deterioro causantes.ds la generacion de dafios ambiantales en general. Por tanto, bajo ese mismo criterio la
Corte ha sefialado que la Iicencia;:ambiental se constituye-en el instrumento encaminado a evitar y mitigar la generacion de estos
daflos amblentales. Y en consecuencla, tendrén que-interpretarse las madidas de compensacidn de la licencia ambiental, adoptando
los miamos critarlos que han sido desarrollados por fa jurisprudencia constitucional en otras medidas de caracter administrativo como
el procedimiento sanclonatorio ambiental, en las cuales no se habla especificamente de impactos o efectos ambientales negativos
pero si de |a generacién del dafio amblental

* Corte Constitucional da Colombia (CCC). 1989, 2012. Senfencia C-035 de 1999 [Demanda publica de inconstitucionatidad conitra
Ley 99 de 1993 articulo 56)]. Sentencia C-746 de 2012 [Demanda de inconstitucionalidad contra ef numers! 9 del articulo 52 de la Ley
99 de 1993}, Bogotd D.C.: CCC!

* Bricefio, A. M. 2009. Aproximacién a los conceptos de dafio ecolégico y de dafio ambiental. En; Bricafio, A. M et al. {comp.) Dafio

amblentsl. ||. Begotd D. C.: Universidad Externade de Colombia, —
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existente entre la generacion de los impactos o efectos negativos vy el dafio ambiental
ocasionado descrito anteriormente, dichos criterios de interpretacién deben tenerse en
cuenta para desarrollar el contenido de las medidas referidas a la licencia ambiental de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2820 de 2010.

Asi por ejemplo, en la Sentencia C-632 de 2011 la CCC se refiere a las medidas
establecidas dentro del procedimiento sancionatorio que tienen una naturaleza diferentes
a las ‘facultades a prevencién’, es decir, medidas de ‘restitucion, y restauracion’
equivalentes a las medidas de ‘correccién’ y medidas compensatonas dentro de la
licencia ambiental, las cuales se encuentran circunscritas a‘los limites de valoracién
técnica del dafio o impacto negativo, de acuerdo con la’ magnltud del dafio ocasionado
al ambiente para garantizar su proporcionalidad. En esta SentenCta la Corte determina
las subreglas que deben ser aplicadas para los dos tipos'de medidas, incluyendo las
medidas compensatorias, que deberan®:

"(i) estén dirigidas, (nica y exclusivamente, a restaurar in natura el medio ambiente
afectado, buscando que éste retome a la situacién en que se encontraba antes del dafio
ambiental, o a lograr su recuperacion sustancial; (i) las mismas se encuentran a cargo de
organismos técnicos de naturaleza administrativa, y'solo resultan imponibles si se
demuestra la existencia de la infraccién ambiental.y del dafio ocasionado al medio
ambiente o0 a los recursos naturales; (iij} en razdén a su carécter estrictamente técnico, no
estan definidas previamente en la fey y su determinacién depende del tipo de dafio que se
haya causado al medio ambiente; (iv) cyalquiera sea la medida.compensatoria a adoptar,
fa misma debe guardar estricta proporc:onahdad con el dafio ambiental, pudiendo, en todo
caso, ser objeto de los respectivos contro!es admm:stratrvo Y judrc:al finalmente, (v) tales
medidas no tienen naturafeza sanc;onatona pues e! f in que pers:guen es esencialmente
reparatono

.. i o v

Conforme a la jurisprudencia abordada, se concluyen otras caracteristicas descritas para

las ‘medidas de compensacion’ en materia'de la licencia-ambiental: 1) ‘establece una
relacién-directa—con- el-'dafio-ambientat—amparado~legaimente,~2)-estd~a-cargo—de~~ - -
organismos técnicos de naturaleza administrativa que’es‘laautoridad ambiental; 3) su
determinacién y exigencia depende del tipo de.dafic causado al ambiente que en este -
caso se refiere al tipo de impacto negativo generado deiacuerdo consla valoracion
técnica, 4) requiere una estricta proporcionalidad entre el impacto ambiental generado y

la medida compensatoria a ser adoptada, la-cual esté su1eta a control admmlstratwo ylo
judicial.

De otro lado, es indispensable el analisis jurisprudencial de la Sentencia C-595 de 2010
de la CCC respecto a la connotacién que tienen las medidas de compensacién dentro
del procedimiento sancionatorio ambiental, diférentes™a’ acciones de’ las’ ‘'medidas
indemnizatorias’. Alli la Corte llega-a la conclusién sobre el prop051to de “las sanciones
ambientales” asi como de las "las medidas preventivas en materia ambiental” que estan

5 Corte Constitucional de Colombia {CCC). 2011. Senfencla C-632 ds 2011 iDamanda de inconstitucionalidad &ontra. los articulos 31
y 40 (parcial) de la Ley 1333 de 2009 por la cual se establece el Procedfmlento Sancionatorio Ambmnlal] Bogola D.C..CCC.
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encaminadas a establecer 'finalidades de prevencion, correctivas y compensatorias,
pero rio resarc;tonas 0 mdemmzatonas”s

En este sentido la jurispridéncia abordada reconoce los limites de la declaratoria de
responsabilidad, que tanto en fas disposiciones legales como en las competencias
funcionales atribuidas a los distintos entes del Estado, recaen de manera exclusiva sobre
el poder Judrmai Asf por ejemplo en el principio 13 de la Declaracion de Rio de Janeiro
sobre Ambiente y Desarrollo de 1992 mcorporada a la politica ambiental nacional
mediante el articulo 1° de la Ley 99 de 1993, se estable como deber de los Estados
“desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion
respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales”. Pero esta
rdentnﬁcacnén de las victlmas y la declaracion de la responsabilidad por dafios vy
_pefjuicios deben darse en las instancias. Judlmales

Acudiendo a un analisis de escala regional de derechos humanos que se integra al orden
interno mediante bloque .de constitucionalidad de acuerdo con io establecido en el
articulo 93 de la Carta Politica, y segin lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Dereches Humanos, (CIDH), el articulo 63.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1968 (Pacto de San José) establece la
posibilidad de determinar una indemnizacién dentro de la decisién adoptada por la Corte
en &h-caso “‘cuandordecida-que huboviolacién-de un-derecho o libertad protegidos en
esta Convencién” si€émpre que fuera procedente “que se reparen las consecuencias
de la medida o situacién que-ha confi gurado la- vulneracion de esos derechos [...] a la
parte lesionada”. En este sentido, se C|tan los casos de afectacién a comunidades
étmcas en materla de consulta prev:a en Ios ‘¢asos Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nlcaragua (2001); Yakyé Axa (2005) y Sawhoyamaxa (2006) vs. Paraguay; Saramaka
vs. Surinam (2007) y Sarayaku vs Ecuador (2012)7. En todos ellos se hace referencia al
desconocimiento de derechos por. parte detos Estados, en cuanto a ta obligacion exigida
de;respetar los.derechos de la Cenvencion-y establecer medidas: legislativas en el
derecho, interno para- garantizar su ejercicio.dexacuerdo con-lo establecido en los
articulos 1.1 y-2, en concordansia con lo establecido en el articuio 21 sobre el derecho
‘a la propiedad: p.rivada ¥:al ‘'uso y goce de sus bienes’ que incluye los territorios de las
comunidades étnicas, asi:

“4. Toda’ persona ttene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al intdrés docial.

R

i = P o
Tl o —F Ch T = P IR W PR

4 Cone Constitucional de.Colombia (GCC) 2010. Senfencia.C-585, de 2070 {Demanda de inconstitucionalidad contra el parégrafo del
articule 1°y el pardgrafo 1° dal 8tticiilo 5° dé ia Ley 1333 de 2009} Bugoté D.C.:CCC.

" Corte Interamericana de.Derechbs Humanbs {C!DH). 2001, 2005. 2006. 2007. 2012. Sentencia del 31 de agosto de 2001 {fondo,
reparaciones y costas) [caso de la comunidad Mayagna (Sumo) AwasTigni vs Nicaragua], Sentencia del 17 de junio de 2005 (fondo,
feparaciones y costas) feaso de fa cominidéd Yakye Axa'vs Paraguay]. Sentencia de 29 de marzo de 2006 (fondo, Reparaciones y
Costas) [caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay]. Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (excepciones prefiminares, fondo, reparaciones
¥ costas} [caso Saramaka vs. Suringm). Sentencia del 27 de funio de 2012 (fondo y repammones) {caso Kichwa de Saraysku vs.
Ecuador] San José: CIDH”
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2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes; excepto mediante el pago de
indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de mterés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley”.

Sin embargo, como lo aclara la Corte, dicha disposicion.debe ser interpretada bajo la
aplicacion del articulo 25 de la Convencion, segun lo cual, el pago de indemnizacién
debe estar reconocida en las decisiones de las autoridades competentes de acuerdo
con los mecanismos de ‘proteccion judicial’ que se hayan desarrollado en la legislacion
interna de los palses:. B -

~

"Articulo 25. Proteccién Judicial

3 . cr N
1. Toda persona tiene derecho a.un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro. recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos-que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por-la. Constitucion, la ley o.la presente
Convencién, aun cuando tal wolamon sea cometida por, personas que actlen en gjercicio
de sus funciones oficiales. “

2. Los Estados Partes se comprometen:. ';f- D C

a) a garantizar que la autoridad- competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que mterponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes de toda decisidén en que
se haya estimado procedente el.recurso”. ~ . y e

-~ ) L' LI o .. 3)} _-f‘.v ,.'_:‘.
Segun lo anterior es claro concluir que las medidas de.indemnizacion deben sustentarse
en la declaracién de responsabilidad del*-dafio. ocasionado, .lo cual corresponde
exclusivamente a la instancia judicial, a través de las garantias a nivel interno incluyendo
también las que han sido reconocidas por el-mismo SIBH en la junsprudencna de la
CIDHE. . . o R .
Por otra parte es necesario aclarar frente al documento analizado, que pese a quedar
clara la conclusion para el ordenamiento juridico en ‘Colombia, no existe una
homogenizacion respecto a la conceptualizacion de las ‘medidas de compensacion’ que
existen en el mundo, por cuanto en muchos se trata indistintamente como-equivalente
de las ‘medidas de indemnizacién’. Especialmente, en.el derecho anglosajon (common
law) en donde la falta de criterios unificados, lo remite a las instancias judiciales de la
responsabilidad civil extracontractual referida a la compensacién por. pérdidas o darios
(compensation for loss or injury/compensatory damages)®. También algunos desarrolios
especificos en paises en materia.de legislacién ambiental referentes a las medidas de
compensacion dentro de los instrumentos de manejo y control ambiental como los

® En los casos enunciados la CIDH ha acudido precisamente a la aplidacion del pnnclplu da reparacién del dafio y los perjuicios,
consistents en que toda violacion de una obligacién internacional que haya producldo un daﬂo comporta el deber de reparario
adecuadamente”, "

¥ Gale Group (GG). 1996, West's encyclopedia of American law [2‘ ed., 2008]. Berkeley. Publ:shers Group West.
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environmental offsets {(compensaciones,_ambigntales) dentro de la evaluacion de

_impacto .ambiental (environmental impact assessment) que en términos ecolégicos
establecen medidas a través de técnicas de compensacion (por ejemplo, tipo de
especie, habitat afectado, etc.) similar a los criterios que se tienen en Colombia para la
asigriacién de compensacién por pérdida de biodiversidad, aunque comparativamente
sin contar.con los aspectos sdciales™ * 2, '

1.2 Reasentamientos coro medida dé compensacion e imposicién de planes
de reasentamiento por parte de ja ANLA

Segun las precisiones conceptuales realizadas anteriormente, las medidas de
- compensacién estan dirigidas avresarcir y retribuir a las comunidades, las regiones,
localidades- y al entorno natural por los impactos o efectos negativos generados,
incluyendo no s6l6 aspectos ecoldgicos sino también sociales. No obstante, la precisién
‘sobre los aspectos sociales que pueden verse involucrados dentro de las medidas de
compensacién, necesariamente deben centrarse en la afectacién al ambiente como un
bien y un derecho colectivo referido a la interrelacién de las comunidades con el entorno
natural. Lo anterior. significa que las condiciones ambientales- dentro del area de
influencia de un proyecto; obra 0 actividad licenciada, se encuentran determinadas por
los impactos o efectos ambientales negativos gue inciden y afectan a una comunidad'?,

Esto quiere decir que la comunidad hace uso y se beneficia del ambiente el cual es
definido juridicamente como un bien y/o patrimonio. comdn (articulo 2° de la Ley 73 de
1973 y articulo 1° del Decreto 2811 de 1974) regulado bajo el régimen de propiedad
especifico, pero'que entodo caso guarda un-dominio eminente por parte de la Nacion y
el Estado quienes ejercen su soberania y aseguran la utilidad publica y el interés social.
Por ofra parte, el ambiente se constituye a.su véz en un derecho fundamental colectivo
'segin lajurisprudencia constitucional, por conexidad con otros derechos fundamentales
como la integridad fisica, la salud, la vida, la intimidad, entre otros (Sentencia T-406 de

= - Py -
v

wnAustralian Government (AG). 2012. Environment Protection and Biodiversity Conservation Act 1999: Environmental Offsets Poficy.
Camberra: Australian’'Comonwedlfth. = = co

" Maroria,'M; Hobbsh, R; J.; Moilarigtic, A.; Matthewsd, J: W.; Christieb; K.: Gardnerf, T. A, Keithg, O. A.; Lindenmayerh, D. B;
McAlpine, C. A. Faustian,bargains? Restoration realities in.the context.of biodiversity offset poticies. Biological Conservation. 155
141-148, Amsterdam: Elsstlar, * =" R

' Minigterio de Ampbidnte y Desamolle Sostenible«(MADS). 2012. Manual paia Ia asignacién de compensacion por pérdida de
biodiversjdad. Bogota D. C.: MADS.. . .. . s

™ Consefo "de Estado de Colombla (CEC). Sentencia ‘primero (19 de marzo de dos mil once {2011} [Rad. No.
110070326000200700042 00 (34.178) accién de nulidad contra lbs ariledlos 1, 2 y 3 del Decreto 1631 de 2008]. Bogota D. C: CEC.
Retomando las consideraciones hechas en la Sentencia C-668 dg 2002-de 2 CCC en un modo similar respecto a |a compensacion
econdmica en el cas¢ 'de tae regallas, s6gdn to cual "no débE oivitlarse ‘én efecto 'que én ests supueslo e ests frente af cobro de
una regaltd a favor del Estado. que débe tomperisar parala sobidtad lo§ dfectts de la explotacin de los recursos naturales no
renovables, compensacion.que ptede no.ser uniforme, pues dependerd de.las condiciones mismas de explotacion de cada recurso
el que se generen én mayor o menor medida efectos amblentales y sociales que deban ser compensados”. Y en un aparte de fas
disposiciones demandadas se “refiere al pago que deben hacer los propielarios privados del subsuelo como compensacién para la
sociedad por ef hecho mismo de /a explotacién de los racursos naturales no renovables”. En suma el cobro de las regalias "debe
compensar para /a sociadad los éfectos de la explotacion de 108 recuirsos naturales no rencovables” los cuales "dependerd de Jas
condiciones mismas de explotacién de céida recurso el que sé genergn en mayor o menor medida efectos ambientales y sociales
que daban ser compensados”,
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1992 de la CCC reiterada en la linea jurisprudencial)’®. Para estas comunidades los
bienes comunes ambientales representan un beneficio en diferentes dimensiones
especialmente para asegurar la satisfaccion de necesidades’ basicas de {a poblacion,
razén por la cual ante una eventual afectacién de actividades amparadas legalmente que
puedan ocasionar una afectacién a dicho bien y derecho en presencia de impactos
negativos que no se pueden evitar, mitigar, corregir o sustltwr debe resarcir y retribuir a
través de las medidas de compensacion.

Entonces, es importante observar Ios derechos fundamentales que pueden ser
vulnerados y que como se argumentd en la Sentencia 129°de 2011 de la CCC, alaluz
del articulo 1° “ef carécter axiolégico de la Const:tuc:én :mpone ‘l1a'necesidad de equilibrar
la importancia relativa de los valores protegtdos‘ por. Ia nonna const;tuc;onal como la
diversidad o el pluralismo y aqueﬂos tutelados por Ias normas Iegales .'mperatrvas pero
ademas procurando la vigencia dé un orden somal Justo15 En este misfno sentido como
lo reconoce el ‘documento bajo analisis, en respuesta a obllgacmn del Estado de
promover “las condiciones para que la lgualdad sea real y efectiva y adoptaré medidas
en favor de grupos discriminados o marglnados proteglendo a las “personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental se encuentren ‘en circunstancia.de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra éllas se cometan" (artlculo 13
de la Carta Politica).

Al

Hasta este momento, como se cbserva en la afirmacién defendida en el documento bajo
analisis, es posible concebir la figura del ‘reasentamiento’ como medlda de
compensacién social, en aquellos casos en los cuales los |mpactos negatlvos generados
por un proyecto, obra o actividad licenciada, han afectado los bienes y derechos
ambientales colectivos de las comumdades en sntuacuon de. vulnerabmdad Lo anterior
puede verse claramente en las decisionés adoptadas por el M1n|sterlo de Ambierite frente
a casos que debfan exigir la reubicacién de las comumdades a f|n de mantener el ‘tejido
social’ en situaciones de grupos, famll[ares,par_a 'los cuales era necesarlo tomar como

W‘—--.....

medidas minimas para su manejo como la compra de predlos y el reasentamlento

Se mencionan algunos criterios adoptados por el Ministerio 'de"Ambiente respecto a la
reubicacién de poblacion vuinerable contenidos en la Resolucién 899 de 2009
(reposicidn en proyecto de Hidroeléctrica’El'Quimbo)en'los cuales se adwerte el deber
de la empresa de garantizar las condiciones 'no solo de compensacion econdémica sino
también aplicacion de medidas de manejo para tratar los impactos condiciones sociales,
culturales, econémicas, productivas, laborales, comerciales y de mercado de manera
integral incluyendo el reasentamiento de las poblaciones afectadas. También en la
Resolucion 1525 de 2010 del Ministerio de Ambiente (procesos de reubicacion mineras
del Cesar por reposicion a la Resolucion 970 de 2010) indica que la obligacion de

* Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1992. Sentancia T-406 de 1992 [Casg Rodriguez y otros vs Empresas Publicas de
Cartagena y otros]. Bogota D. C.: CCC.

15 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2011, Sentencia T-129 de 2011 [caso Embara—Kaﬂo vs Ministerios de Transporte y otros].
Bogots D. C.: CCC. \
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reasentar se encuentra en cabeza de las empresas, quienes son responsables por “ef
con;u'ii?o de obhgac:ones que  den como résultado, Ia réubicacién de las poblaciones con
el correspondlente manfen;m:ento o mejoramiento de sus cond;c:ones de vida", aspectos
relevantes para la "reconstrucc.-én del tejido social afectado 'y de sus formas de
orgamzacrén politica y soc:ai" .

Claramente, reiterandd 'Iai'jUrisprudénbia citada en el documento de lineamientos para
requerir planes de reasentamientos, se busca es reconocer de manera plena el principio
de ‘confianza legitima’ por parte del Estado hacia la poblacién, que en términos
jurisprudenciales corresponde a una relacion intima de este principio con los procesos
de reubjicacion de poblacién afectada conforme a la necesidad: i) de preservar de manera
definitiva el interés pubhco i)y de mane;ar la desestabilizacién creada entre Ia
administracion y los. admimstrados y'ili) de tomar medidas transitorias que se adecten
a la’'actual'situacion o a la nueva realidad (Sentencia T-458 de 2011 de ia CCC, caso
Asoc:acnén de Lavadores de r_\jehiculos vs Monteria y CVS)'. Segun la jurisprudencia de
la CCC €obre el | pnncnp:o de confianza Iegitlma éste se “deriva del principio de buena fe
consagrado en el articulo 83 de’ Ja Carta F;’olitfca y ha sido utilizado para resolver casos
en los cuales entran en colision los interesés publicos y privados, es decir, cuando /a
administracién a fo Iargo del tiempo le ha permmdo a los administrados desarrollar ciertas
actividades creando en ellos una expectativa dé permanencia [favorable], y de manera
subita decide eliminar dichas premrogativas” (Sentencias C-544 de 1994, T-295 de 1999,
T-048 y T-775 de 2009)"",

Y ensuma, la Jurlsprudenma de la Corte eXIge como requisito de aplicacion del principio
de cofifiz anza legititha el cumphmvento dé’“lds siguiéntes présupuestos que pueden
identificarse tambuén en los reasentamentcs como medidas de compensacmn ‘a) La

Adm;mstrac;én debe ten'er !a mtenc:én de preservar el interés pubhco b) La re!a c:on entre

c) La Admzmstrac:én debe tefier'la neces:dad de adoptar nuevas med:das con el fin de
mitigar I Ios efectos negaﬂvoé sobre los pamculares que estén amparados por ef principio,
con el fin de que las personas se adapten'a la hueva situacion, en proteccién de sus
derechos fundamentales” (Sentencias,T-617 de 1995, SU-601a de 1999, T-135 de 2010
entre otras)'®. Segln se sostiene en la Sentencua T-578a de 2011 de ia CCC, el principio
de confianza legitima .“no :mptde Ia restttuc:én del espacio publico, ni reconoce un
derecho adqu:ndo sobre él, pero obhga -a la administracién a proteger esta confianza
depositada por el administrado, por medio de programas de reubicacién u otras medidas

18 Gorte Constitiiclonal de'Colémbla (ccc:) 2011, Senfencis T-458 da 2011 de la CCC [caso Asociacion de Lavadores de Vehiculos
vs Monterfa y CVS], BogotaD.C.. CCC.~* -

" Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1994 1999 2009 Sentencm C-544 de 1994 [Demanda de inconstitucionalidad de los
artfoulos 768 (parcial); 964 (parcial); 1025 (parcial} de! Cddigo Civif]. Semtencia T-295 de 1999 [caso Rebollo Bravo), Sentencia T-
048 de 2009 [caso Guar de lquinas vs Municipio de Inzé]. Senfencia T-775 de 2008 [case Gonzédlez Valdés vs Subsecrstaria de la
Defansoria del Espacio Publico de la Altaldia de Medsliinl. Bogaté D.C.: CCC.

' Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1995. 1999, 2010, Sentencla T-617 de 1995 [caso Tomes y otros). SU-601a de 1999

[caso Sénchez de Rodriguez y otros). Sentencia T-135 de 2010 {caso Va J_!gas vs Municipio de Ibaqué] Bogets D. C.: CCC.
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tendientes a disminuir el impacto de sus actuaciones sobre los derechos fundamentales
de fas personas™®.

En cuanto al tipo de proyectos con gran incidencia en el ‘tejido social’, debe vincularse
el criterio sostenido por la CCC en la Sentencia T-348 de 2012 (Asociacién de
Pescadores de las Playas de Cartagena vs Distrito Turistico de Cartagena y otros),
respecto a la interpretacion de medidas enlas cuales débe incluir no sdlo aquellas de
caracter econémico sino también otras adicionales dé. carécter cultural que estén
encaminadas a proteger y garantizar la contmundad de !as Iabores y/o actlwdades
tradicionales de las comunldades20 --

R - 3

A ’ ' N .;x_' e v .
2. Elementos exigidos a los pla_ngs de reasentamiento como- ‘medidas de
compensacion’ a

- "

Sobre la posibilidad por parte de ia autoridad amblental de_imponer las medidas de
planes de reasentamiento, es necesario aclarar algunas’ “cuéstiones que no son
identificadas en el documento bajo anéhsns Estas deben tener en consideracion lo dicho
anteriormente, pero ademas algunas cons:deracnones en matena de junsprudenma
constitucional. i ' *

2.1 Identificacion de comunidades vulne_!rable_s y proporcionalidad de Ia medida

Inicialmente: debe aclararse respecto a los planes de reasentamlentos en'razon a la
jurisprudencia desarrollada por la CCC, que esta debe’ responder ba;o la aphcac:on de
las medidas de compensacion a los criterios*de propormonahdad en estricto’sentido
dependiendo del grado de impactos génerados por el-proyecto, obra-o actividad.
Adicionaimente, como lo ha referidé la :CCC en’-Sentencia T-135 "de 2013 [caso
Hidroeléctrica del Quimbo] se requiere de una ‘evaluacidn integral respecto a las
comunidades que deben ser incluidas dentro del plan_de’ reasentamlento en los

W e

siguientes términos?': ‘ ’

“Es asi como, segin cada caso y la decision que se esté adoptando, deben analizarse
cudles son las comunidades que se veran afectadas, .y por ende, a quienes' debe
garantizérsele los espacios de participacion y de concertacion oportunos para la ejecucion
de determinada decision. En ese orden de ideas, cada vez que se vaya a realizar la
gfecucion de una obra que implica la intervencion de recursos nalurales —tomando el caso
concreto-, los agentes responsables deben determmar qué espacios de participacion
garantizar segun los sujefos que vayan a verse afectados;.si se trata de ‘comunidades
indigenas o afrodescendienites, o si se trata de una comunidad, que a pesar de que no
enfra en dichas categorias, su subsistencia depende del recurso natural que se pretende

¥ Carte Constitucional de Colombia (CCC). 2011. Sentencia T-578a de 2011 de la CCC [caso Céspedes Lamprea vs Concejo
Municipal de Lénda]. Bogota D. C.: CCC.

2 Carte Constitucional de Colombia (CCC). 2012, Sentencia T-348 de 2012 [caso Asocracidn de Pescadores de las Playas de
Cartagene vs Dislrito Turlstico de Cartagena y ofros]. Bogota D, C.7CCC.7

Z Corte Consmumonar de Colombia (CCC). 2013, Sentenc:i T-135ds 2013 [caso Hldmelécfnca del Qu:mboj Bogoté D.C: CCC
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intervenir, .y en esa med:da también sers Obligatoria la realizacién de espacios de

¢¢¢¢¢¢

part;c:pac:dn  informacion” v concertac:&?n que implican el consentimiento libre e
informado™?,

Esto duiere decir, que los planes de reasentamlentos no pueden ser generalizados para
todos los casos (en todos los proyectos y para todas las personas), pues deben
responder a un analisis sobre las ¢omunidades qué deben ser reasentadas (analisis por
unidad 6 gfrupo social |nc1uso considerando las diferentes metodologias en las que se
pueden incluir umdades sociales residentes’ y/o ‘productivas’ ocupantes ‘regulares o
irregulares’). Lo anterior, por aplicacién del criterio definido por la Corte en las Sentencias
T-244 de 2012 y T-135 de 2013, de que la aplicacién del principio de interés general en
la recuperaciéon del espacio urbano no puede conllevar a “desconocer los derechos
fundamentales de las personas que resultaran afectadas ante la ejecucion de fa misma"
y que “el Estado puede y debe prevenir que visiones generales del ‘interés general’ {que] .
generen graves afectac:lones en los derechos de las personas” en poblaciones
querabIes .como e! campesmo " él jorhaléro” 0. el tradicional habitante de una region
afectada quienes “se’ encuentra_en un \ﬁerdadero estado de indefensién frente al
empresano o duefio del proyecto"z-" Es decir, que deben aplicarse las disposiciones
sobre la participacion como derecho fundamental y derecho humano reconocido dentro
del bloque de constitucionalidad dentro del Derecho Internacional de Derecho Humanos
(DIDH) y el SIDH (articule. 2° de la Constitucién Politica, articulo 21 de la Declaracion
Universal de 1948, articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulos 13, 20,,21 y 22 de.la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
: Hombre el arttcuio 8°. de la.Carta.Democratica; el-articulo 23 de Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ya nivel de Ieglslacnén el principio 10 de la Declaracién de
Rio de Janeiro sobre Ambiente y Desarrollo de 1992 incorporada mediante el articulo 1°
de Ley 99 de 1993 segun el cual “el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
~ con Ja participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda
[...]" siendeo los Estados instados a-proporgionar “aceeso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafos y los recursos
pertinentes”).

En ese sentido, el derecho de participacion corresponderd a las comunidades
vulnerables segun los criterios desarrollados por la Corte, en relacion a afectacion -de
los valores intangibles del ambiente como bien y derecho colectivo, que dadas las
condiciones de los impactos negativos la:comunidad no podria permanecer alli (riesgos
a su salud, cambio drastico de las condiciones del entorno, desplazamiento forzoso
mvoiuntano entre otros det_enmnabies) y por tanto existe la necesidad bajo el respectivo

RATY sl

2 CCC, 2012 op. cit. Sentencia T-348 de 2012,
B Corte Constitucional de Colembia (CCC). 2012. 2013, Senfencia T-244 de 2012 fcas Mamugo y otros vs Alcaldla Distrital de
Cartagena de !nd.'as] op..cit. Sentencia T-135 de 2013, Bo ota C cce.
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analisis de reasentar las comunidades?®*. Entonces, no se trata de generar expectativas
sobre futuras indemnizaciones y tampoco exigir una concertacién para reasentar a todos
los duefios, poseedores o tenedores o poblacién, pues déebe analizarse cuéles seran las
comunidades que deben ser reasentadas. Por tanto, Ias medidas deben ser aplicadas
cuando prexista un peligro inminente y las afectaciones séan previsibles, bajo un estricto
juicio de razonabilidad.

Sobre la definicidn de la ‘situacién o del estado de vulnerabilidad’, la Corte ha dicho en
la Sentencia T-244 de 2012 relativa a la’ recuperacwn def espaclo pubhco y a la ejecucién
de proyectos de desarrollo urbano en los que se preveia el reasentamlento que:

“La vulnerabilidad es entendida como '...un proceso multrdrmens:ona! que conﬂuye
en el nesgo o probabilidad del md:wduo ‘hogar*o comunidad de ser herido,
lesionado o dafiado ante cambios o 'permanencia de situaciones extemas o
internas. La vulnerabilidad social dé sujetos 'y colectivos de poblacion se expresa
de varias formas, ya sea como fragmdad e indefensién ante cambios originados en
el entomo, como desamparo institiicional desde el Estado que no contribuye a
fortalecer ni cuida sisteméticamente de sus c;udadanos . Désde esta perspectiva,
el estado de vulnerabilidad esté relac:onado con c.'rcunstanclas que le impiden al
individuo (i) procurarse su propia subsistencia; y (i) lograr mve!es mas aftos de
bienestar, debido al riesgo al que estd expuesto por situaciones que lo'ponen en
desventaja en sus activos. De acuerdo con lo antenor una de las sﬁuac;ones que
pueden ubicar a las personas ‘en ‘situacién de’ vulnerabmdad es‘la precariedad
laboral, la cual es determinada por factores como los trabajos mal rémunerados, /a
inexistencia de contratos laborales, la no afi I{aglén al sistema de segundad social
en salud, inestabilidad laboral, entre otros™®.

YT -
R n’
Por otra parte, es indispensable que dentro . de Ios planes .de reasentamlento se
determinen como medidas de compensacion obllgacmnes de medio y no de resultado
pensando en cudles seran las alternativas para aquellos eventos en los cuales dichos
reasentamientos sean demasiado dificiles. Segun la jurlsprudenma y la dogmatlca del
derecho, una ‘obligacion de resultado’ es aquel!a en la cual se exige al responsable el
deber de desplegar actos encaminados a la obtencuén de un resultado determinado,
mientras que una ‘obligacién de medio’ es aquella en.la,cual se exige umcamente al
responsable el despliegue de una conducta aphcada con. prudenma cautela Y. diligencia
encaminada a lograr un resultado en la mayor medida de lo posnble26 7 La conclusnén es
que el alcance de la medida de compensaclén es determmar el reasentamzento como

4 Uy v

: s Uy « o .
¥ Corte Constitucional de Colombia (CCC) 2013. T-154 de 2013 [caso Morales vs Drummond]. Bogotd D. C.: CCC. Puede verse por
ejemplo en este caso, {a relacion entre las medidas de reasentamiento y otras medidas de manegjo y control que estan encaminadas
a garantizar la salud de las comunidades afectadas. N
2 CCC, 2012, op. cit. Sentencia T-244 de 2012, e o
2 Demogue, R. 1925. Traité des obligations en général. Tome V. Paris. T
# Corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ). 2001, Sentencia dal 30 de ensro de 2001 [Sa!a do Casacidn Ciwl caso Salomon

y Gordillo vs Rivas, Exp. 5507). Bogota D. C.: CSJ. _ )
: ipnospsmo%
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una obilgacuﬁn de medio_con posmmdad de alternativas para los casos en los que sea
muy dlflCll garanttzar la aplucacuén plena de dicha medida por parte del responsable del
proyecto "Por su parte, las alternatlvas se refieren a la posibilidad de establecer medidas
de compensacubn dlferentes ‘al reasentamiento. De este modo, se buscard que la
empresa cumpla con fa. obhgamén realizando. el acuerdo de reasentamiento con las
comunidades, o tratando de cumplir dicha’ obhgacuon en la mayor medida posible para
los casos en los cuales sea dificil dicho reasentamiento. Al respecto, la autoridad
ambiental podra tomar medidas respectivas ante el incumplimiento de las obligaciones
incluyendo el desconocimiento de las medidas alternativas. Este alcance se da en virtud
de la interpretacién efectuada por la jurispfudencia de la CCC sobre la licencia ambiental,
especialmente en las Sentencia T- 693 de 2012 (caso Unién Temporal Desarroilo Vial
del Valle del Cauca y Cauca vs Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible) y en la
Sentencia C-746 de 2012, cuando se afirma gue al aprobar una licencia ambiental, la
autoridad ambiental competente puede hacerlo de manera general obteniendo la facultad
de condlcionarla al cumpllm:ento de una serie de requisitos y obligaciones con el fin de
prevemr mitigar, restablecer o compensar los dafios causados por la obra o proyecto; y
que Ia_licencia ambiental “se concreta en la expedicién de un acto administrativo de
carécter especial, el cual puede ser mod:f cado unilateralmente por la administracién e
incluso revocado sin el consenttmtenfo prewo expreso y escrito de su titular, cuando se
advierta el mgumphm:ento de” Ios térmmos que condicionan la autonzacién (Ley 99/93
art 62)"28 29

2.2 Responsab:hdad frente a la garantia de los derechos de las poblaciones
vulnerables

e

- En la ‘Sentencia T-135°de 2013 precitada, indica 14 CCC ademés la necesidad de que el
responsabie del proyecto deba tener cu1dado diligente en Ia realizaciéon de las

directamente las consecuenmas del proyecto que puede afectar el ambiente como bien
y derecho colectivo dé 1as comumdades “la actividad que desarroﬂan implica un riesgo
grave para muchas persdhas por lo‘que, aun antes de que empiecé su ejecucién, antes
incluso de que sé surta el frémite de licericiamiento ambiental’. Y en el mismo sentido
confluye la responsab:l:dad de'las autorldades amblentales pero dentro de su dmbito de
competencra‘ “en relaciéh cbn la mrtfgac:én de 'los impactos sociales de fa obra” y la
exigencia de réasentamlentos como-medida de compensacion segln los criterios ya
enunciados. - Por otra parte sefiala la CCE que pueden verse involucrados varios
‘deréchos fundamentates como “ef derechio (ij & tener una vida digna, (i) al minimo vital
y (iii) a la vivienda digna, al (iv) trabajo y a la (v) seguridad alimentaria. También existe,
como se vio, un potencial riesgo de afectacién del (vi) derecho a un medio ambiente

i

% Corte Constitucional de Colombia (CCC) 2012. Sentencia T- 693 de 2012 [Caso Unidn Temporal de Desarrollo Via! de! Valle del
Cauca y Cauca vs Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible].Bogots D. C.: CCC,

@ Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2012. Sentencia C-746 de 2012 [Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 9
del articulo 52 de Ia Ley 99 de 1993].Bogota D. C.: £CE.
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sano. Por ultimo cabe destacar que se puede  afectar gravemente el derecho a la
participacion puablica efectiva’. Por'tanto, es necesario “prestar especial atencion a fa
salvaguarda del derecho a la participacién publica efectiva, aunque no se esté en una
situacion que invoque la realizacion forzosa de la consulta previa prewsta en convenio
169 de la OIT™°,

En este caso debe tenerse en cuenta segln la misma.providencia.de la Corte.que “/os
agentes responsables deben determinar qué espacios de participacion garantizar segun
que personas vayan a verse afectadas; si se ftrala de comunidades indigenas o
afrodescendientes, o si se trata de una comunidad, que a pesar de que no entra en dichas
caftegorias, su subsistencia depende del recurso natural que se pretende intervenir, y en
esa medida, también serd obligatoria la realizacién .de espacios- de participacion,
informacion y concertacion, que implican el consentimiento libre e informade'™'.
. . -~ g
2.3 Adaptacion de las d:rectnces y lineamientos para_ reasentamlentos del
Banco Mundial (BM), del Banco !nteramencano de Desarrollo (BID} y de la
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDHNU) a las
particularidades del proyecto y a las ex:genc:as del ordenamiento juridico
nacional . C oy

De acuerdo con la posicion asumida en el documento objetoqde analisis, se, observa una
argumentacién a favor de la aplicacion de las directnces que han sudo définidas por “el
Banco Mundial (documento OF 4.12 y 'su. anexo A, dzc:embre de’ 2001) y del BID
(Reasentamiento involuntario en’ los proyectos del BID prlnmplos Y, “lineamientos,
Washington D.C. noviembre de 1999)". Estas dxrectrlces claramente responden al papel
de dichas organizaciones financiéras* internacionales dentro de los proyectos que han
generado desplazamientos en distintas partes del mundo, y son *el’resultado de las
continuas presiones ejercidas por organizaciones sociales y representantes de las
comunidades afectadas®2.

Sin embargo, no pueden ser tenidas como normas internacionales vinculantes para

Colombia, pues no entran en la definicion del bloque de constitucionalidad ni en el sentido

amplio (lato sensu); esto es, de las normas que a pesar de no constituirse en parte del

texto constitucional sirven de parametro para ejercer el control de constitucionalidad; ni

en sentido estricto (stricto sensu); es decir, de los tratados de; derechos humanos

ratificados a nivel interno que -no- pueden.ser limitados en-estados de excepcion®,
Y - are,

¥ 0Ce, 2013 op. cit. Sentencia T-135 de 2013.° 4 e
N ibidem

32 ibidam.

3 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1958. Sentencia C- 2191 de 1998 [Demianda de J'ncansﬂtucionahdad contra sl articulo 9°
(parcial} de la Lay 387 de 1997]. Bogota D. C.: CCC. En ¢sta sentencia se .plantean las ‘diferencias entre o) blogue de
constitucionalidad en sentido amplio (lato sensu) y en sentido estricto (stricto sensu). de Ta sigmenle manéra:,"Efsctivamente, resufta
posible distinguir dos sentidos del concepto de blogue de constitucionalidad.” En un primer sentido de la nocién, que podrta
denominarse blogue de constitucionalidad stricto sansu, se ha considsrado que se encuentra confonnado por aguelios principios y
normas de valor constitucional, los que se reducen al texto dala Constitucidn propiaments dicha’y a los lratedos Intemacionales que
consagren derechos humanos cuya fimitaclon se encuentre prahabtda durante Ios éstédos ds excepcrén (C.P., artleulo 93) (...} Més
recientements, la Corte ha adoptado una nocidn lato sensu de} bloque de conshrumanandad segun Ja cual aquel astaria compusslo
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Claramente se ha dado aplicagion como ) precedente en la Resolucion 970 del 20 de mayo
de. 2010 del Mlnlsterlo de Amblente respecto a las obligaciones de reasentamiento por
parte dela empresa Drummond LTD. yotros. En este sentido debe decirse que es posible
adoptar dichas directrices y lineamientos del BM y del BID, pero como criterios técnicos
que en todo caso, no pueden estar por encima de las disposiciones. constitucionales,
legales o reglamentarias. Por lo tanto, deberan adaptarse a: 1) las particularidades y
condiciones especificas de los proyectos; obras o actividades y 2) al ordenamiento

juridico nacionai.

De forma idéntica deben ser utilizados los lineamientos para desplazamientos
involuntarios por proyectos:de desarrollo, del documento E/CN.4/sub.2/1997/7 con el
titulo "Directrices para protegér los derechos humanos en desplazamientos causados por
el desarrollo, Anexo” dela Comisién de Derechos Humanaos de Naciones Unidas, que de
acuerdo con los criterios de la CCC frente a documentos similares ha establecido que
“pudieran servir como criterio orientador pafa las coriceptualizaciones que realice el
derecho inférno” pero que no tiehe ef carébter-de tratado™.
) ul LLE

Esto es claro si-se analiza ademas bajo las consideraciones de los términos de referencia
generales y especificos expedidos por las autoridades ambientales para los diferentes
sectores productivos de las actividades que requieren licencia ambiental, en los que se
contemplan tanto’ las medidas de compensacnén como las medidas correspondientes a
las sﬂuamones en que se preve el reasentam[ento de ia poblacion, sujetandose ambas
alas drsposncnones ‘del art:culo 14 del Decreto 2820 de 2010, respecto a la posibilidad de
que la autoridad ambuantal competente pueda -adaptarlos a las a las particularidades del
proyecto, ébra o actlwdad" srgwendo la mterpretamén de la jurisprudencia constitucional
reSpecto al'anélisis mtegraT del caso concreto.”

. . . . o

=124 'Falta-de competéficia de la ANLA para declarar indemnizaciones

Conforme a lo anterior, seglin lo cita &l documento presentado de lineamientos vy
sustentos juridicos para requerir pianes de reasentamiento, en diferentes apartes sobre
las “ditectrices- dét BancosMundial pard reaseritamientos, se contemplan las medidas
indemnizatorias mediante la valoracién del costo de reposicion, las cuales como se ha
argumentado no pueden ser establecidas por la autoridad ambiental, debido a su falta
de competencia, siendo ésta exclusiva de la sede judicial. A la luz del ordenamiento

por todas aquellas normas, ds diversa ferarqule, gue sirven como parémetro para llevar a cabo ef controf de constitucionalidad da la
legislacion. Conforme a esta.acepcion, e!b.‘oqus de constitucionalidad estarfa conformado no sélo por el articulado de ia Constitucion
sino, entre otras, por los tratados intérmacionales de que trata ef articiilo 93 de fa Carta, por las leyes orgénicas v, en algunas
ocasionss, por fas leyes estafutanas (...). Por,via de la remision expresa que a ellos efectua el artfeule 101 de fa Constitucidn, los
fratados que definen los Hm:tes del temitorio colombiano eritran & formar ‘parte del blogue da constitucionalidad lato sensu (..)".

 Corte Constitucional de Colombia (CCC) 2012, Sentencid C-052 de 2012 {Demanda de inconstitucionalidad contra ef articulo 3*
{perciaimente} de la Ley 1448 de 2011 "Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparac:dn integral a las victimas del

conf}:pta ammeado interno y so._dictsn ofras drspos:cronesj Bogota . C! CCC
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juridico, la autoridad ambiental no tiene condicién de aLitoridad judicia’l' y su ambito de
competencia se remite exclusivamente a las medidas de’l mane;o que si puede exigir
entre ellas las medidas de compensacién. En este sentido, dichos lineamientos del
Banco Mundial, si bien corresponden a las posibilidades en instancias judiciales, de
negociacion directa o de conciliacién, en nuestro ordenamiento juridico encuentra limites
frente a declaratoria de la responsablhdad de la funcién administrativa (articulo 2341 del
Caodigo Civil sobre la obligacién de'indemnizar-la‘Ley'1544 de'2012 Cédigo General del
Proceso, y la Ley 472 de 1978 espeCIalmente su articulo 46 sobre Ia finalidad- de las
acciones de grupo). ' : L

En este orden de ideas, es claro que la ANLA no puede extralimitar sus funciones, porque
las medidas de indemnizacion no se’ encuentrandentro “de sus competencias
funcionales, maxime cuando significaria coartar Y afectar el desarrollo de la libertad de
empresa a través de la lmPOSICIOI’l de cargas adicionales para las valoraciones
econdmicas de las empresas que no corresponde alos valores mtanglbies del ambiente
(aire, arboles, agua, clima, suelo, palsaje etc) con fo cual se vulneraria ademas el
debido proceso. Y
Por lo tanto, como lo concluye ia Corte Suprema de Justicia de Colombla (CSJ) en la
Sentencia del caso Ampeatum vs Mesta Shipping Company y otros de 2011
anteriormente citada, que el dafio ambiental deben entenderse como un atentado a
aminoracion a un bien publico y colectivo que en. ciertas ocasiones transciende a la
afectacion de los derechos individuales.. Es decu que en Ia perspectlva publica y
colectiva, la Corte reconoce el amblente como un blen jurldlco1lnmaterlal unitario y
autbnomo, con un valor colectivo con una dlmens:én social,. pubhca concerniente al
Estado, que ademas constituye un ‘bien y principio constltuc;onal "dentro del Estado
social de derecho (articulos 1° 2° y 366, superiores), un derecho fundamental por
conexidad al estar ligado con la vida y la sa!ud (arﬂculos 1 1 ygg supenores) un derecho
colectivo (ser social) que compromete.a la.comunidad (amoulo 88 sup@nor) y un deber
constitucional en cabeza de todos (articulos 8°, 79, 95 y 333 superiores) ... también tiene
el caracter de servicio publico... forma parte de fos derechos colect:vos'j ...cuya via
judicial de proteccion son las acciones populares (art. 88 superior)..., y cuya importancia
‘en la Constitucion es de tal magnitud que: implica para el Estado ‘unos deberes
calificados de proteccion...". En este. sentido, los+mecanismos .de . exigibilidad
responderan a la existencia de afectaciones colectivas (dafioc ambiental puro) o
individuales (dafio ambiental impuro) cuando el dafio es determinado o determinable,
para lo cua! deja de ser dafio ambierital y se conviérté enidetrimento de los derechos
individuales. En este ultimo caso sera’necesaria‘la declaracion judicial @ través de las
acciones procesales previstas para ello, las cuales deben corresponder a la accién

% Corte Constitucional de Colembia (CCC). 2010. Sentencia C-535 de 2010 [Demanda de Inconstitucionalidad contra el pardgrafo
del articulo 1° y el parégrafo 1° del articulo 5° de Ja Ley 1333 de 2009]. Bogota D. C,: CCC. La CSJ hace referencia a esta Sentencia

ot
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ordinaria de responsabilidad civil cuando. se trate de un individuo o a las acciones de
grupo cuando se trate de un conjunto plural de IndIVIdUOS ambas encaminadas a obtener
el pago y reconocamlento de mr:iemnlza\cu‘m36

3. Conclusiones . .

Teniendo en cuenta el apoyo juridico realizado frente al analisis de los planes de
reasentamientos que ha sido presentada por el Sector Infraestructura, y en relacion al
analisis de reasentamientos como medida de compensacion, se presentan a
continuacion las siguientes conclusiones:

1) Las medidas de compensacion.estan definidas como las: 1) acciones efectuadas
con posteridad ala ocurrenma de los impactos negativos generados por el
proyecto, obra o actnndad que requieren licencia ambiental, 2) cuando estos no
han .podido. ser evntados m:trgados corregldos o sustituidos, 3) encaminadas a
resarcir y retrrbuw alas comunidades, las regiones, localidades y al entorno naturat
por los impactos o efectos negativos generados, es decir, a) medidas de caracter
‘resarcitorio’ frente a los ‘dafios’ ocasionados por una actividad amparada
Iegatmente segun las autorizaciones otorgadas por el Estado y b) 'retributivas’
para reccmpensar las afectamones a los bienes ambientales colectivos que han
sido afectados.

2) Las caracteristicas de las ‘medidas de compensacion’ en materia de la licencia
dimbiental son: 1) establece una refacién-directa con el ‘dafio ambiental’ amparado
legalmente D) estd'y’ cargo de 6rgan:smos técnicos de naturaleza administrativa
que es’la’ autondad amblental 3) su deterrinacion y exigencia depende del tipo
de dafio calidado al amblente que en ‘éste caso se refiere al tipo de impacto
negatwo gé’nerado de acuerdo con la- valoramon técnica, 4) requiere una estricta
proporcronahdad entre el lmpacto amblental generado y la medida compensatoria
a sef adoptada la cual esta sujeta a control admmlstratwo y/o judicial.

3) Las medidas de compensacion son.diferentes de las medldas de indemnizacion,
dado que éstas Cltimas dében sustentarse en la declaracion de responsabilidad
del dafic ocasionado, lo cual corresporide exclusivamente a la instancia judicial, a
través de las- gaTantlas a hivel mterno mcluyendo tambiéen las reconocidas tanto

4) Segun los argumentos presentados es posible concebir la figura del
reasentamlento como medida-de. compensacion social, en aquellos casos en los
cuales los impactos negativos generados por un proyecto obra o actividad

* Corte Suprema de Justicia deé Colombia (C5J). 2011. Sentencla de Casacion Civil {Caso Ampeatum vs Mesta Shipping Company

y otros, Rad. Exp. 52835-3103-001-2000-00005-01 {mayo 16 de 201121 Bogota D G CS.)
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licenciada, han afectado los bienes y derechos ambientales colectivos de las
comunidades en situacién de vulnerabilidad.

9) Los planes de reasentamiento que sean establecidos como medidas de
compensacién deberan establecer obligaciones de medio y no de resultado, es
decir, la exigencia al responsable del proyecto, obra o actividad de desplegar
actividades encaminadas a lograr el reasentamiento de las comunidades en la
mayor medida de lo posible, pero no asi de exigir el resultado mismo del
reasentamiento. Para aquellos casos en los que sea dificil garantizar la aplicacién
plena de reasentamientos por parte del responsable del proyecto, tendran que
contemplarse oftras alternativas, las cuales se refieren a la posibilidad de
establecer medidas de compensacién distintas al reasentamiento.

6) Deben tenerse en cuenta los puntos desarrollados sobre la posicidn juridica
sostenida en materia de los elementos exigidos a los planes de reasentamiento
como ‘medidas de compensacién'; i) Identificacién de comunidades vulnerables y
proporcionalidad de la medida; ii) responsabilidad frente a la garantfa de los
derechos de las poblaciones vulnerables; iii) Adaptacion de las directrices y
lineamientos para reasentamientos del Banco Mundial (BM), del Banco
Interamericano de Desarrolio (BID) y de la Comision de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (CDHNU) a las particularidades del proyecto y a las exigencias
del ordenamiento jurldico racional; y iv) falta de competencia de la ANLA para
declarar indemnizagione

Cordialmente,

Elabord: Gustavo A7 (itega ~ Asesor QAJ - ANLA
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