4120-3_.56238

Oficina Asesora Juridica

AUTORIDAD MACIONAL
DE LICENCIAS AMBIENTALES

ct
Bogota, D. C., 28
N4 nCT 2014 MEMORANDO
PARA: FERNANDO IREGUI MEJIA

Director General ANLA

MARTHA ELENA CAMACHO
Asesora, encargada de la Subdireccion de Evaluacion y Seguimiento

EDILBERTO PENARANDA CORREA

Asesor, encargado de la Subdirecciéon de Instrumentos, Permisos y
Tramites Ambientales

DE: ROBERTH LESMES ORJUELA
Jefe Oficina Asesora Juridica

Asunto: Solicitud de apoyo juridico en materia de competencia de la ANLA
frente a vias especialmente secundarias y terciarias

En atencién a la solicitud de aclaraciéon sobre los apoyos juridicos realizados por la
Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la ANLA, y dados algunos cuestionamientos que ya
se venian presentando referentes al tema de competencia de esta autoridad frente a la
regulacidn de vias especiaimente las secundarias y terciarias relacionadas con los
proyectos, obras o actividades que requieren la aprobacién de licencia ambiental, asi
como la solicitud de aclaracion remitida por la Subdireccion de Instrumentos, Permisos y
Tramites Ambientales relacionados al Manual de Criterios Socioecondémicos para el
Licenciamiento Ambiental en Proyectos, Obras y Actividades de Competencia de la
ANLA (de ahora en adelante Manuel de Criterios Socioecondmicos)!, en su punto quinto
sobre transito y sefalizacion vial, conforme a los interrogantes expuestos se presenta el
presente apoyo juridico, de la siguiente manera:

1. Clasificacion de la ‘Red Nacional de Carreteras’

Con el propdsito de determinar la competencia de ta ANLA respecto al tema de vias, es
necesario abordar las funciones que tienen autoridades sobre la administracion, gestién,

' Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA). 2014. Manual de Criterios Sacioecondmicos para el Licenciamiento Ambisntal
en FProyectos, Obras y Aclividades de Competencia de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales. Bogota D. C.. ANLA, [Version
1.0 barrador).
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manejo, control, politicas y exigencia en el cumplimiento de normas relacionadas con el
transporte terrestre por carretera. Dentro de este analisis el primer elemento que debe
observar es la clasificacién en materia de vias que se ha efectuado sobre 1a Red Nacional
de Carreteras, a partir del cual se establece la competencia de la Nacién y de las
entidades territoriales.

De acuerdo con la normatividad relevante, empezando por la Ley 105 de 1993, se
observa la clasificacion de la red nacional de carreteras segun el articulo 11°, agrupados
en tres categorias: 1) nacional, a cargo de la Nacién constituido por ef conjunto de las
rutas cuyo origen y destino estén localizadas en diferentes departamentos dentro del
perimetro nacional; 2) departamental, conformado por el conjunto de rutas cuyo origen y
destino estén contenidos dentro de un mismo departamento; 3) distrital y municipal,
comprendido por las vias en areas urbanas, suburbanas y rurales y los distritos
territoriales indigenas de la respectiva jurisdiccién. En el numeral 1 del articulo 12 ibidem
se establece ia infraestructura de transporte por carretera que esta a cargo de la Nacién
constituida por “la red nacional de carreteras, con sus zonas, facilidades, y su
sefalizacion” que, conforme a su finalidad, esta comprendida por la infraestructura de su
propiedad destinada a la “integracion de las principaies zonas de produccién y consumo
del Pais y de éste con los demas paises” segun la clasificaciéon propia que ha sido
establecida sobre las diferentes rutas.

Siguiendo el desarrollo normativo en ejercicio la facultad reglamentaria, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 1735 de 2001 a través del cual fija la Red Nacional de
Carreteras a cargo de la Nacion y del Instituto Nacional de Vias (Invias) y se adopta el
Plan de Expansion de la Red Nacional de Carreteras, conforme a la politica que se habia
establecido en el Documento Conpes 3085 de 2000. Por medio de este Decreto 1735 de
2001, se realiza ademas una clasificacién detallada de las carreteras de acuerdo con su
referencia, ubicacion geografica y extension. En el mismo sentido, la Ley 1228 de 2008
por medio de la cual se establecen las fajas minimas de retiro obligatorio o areas de
exclusion, para las carreteras del sistema vial nacional y se crea el Sistema Integral
Nacional de Informacion de Carreteras, en su articulo 1° reitera la clasificacion
desarrollada en la Ley 105 de 1993, denominando a cada categoria de primer orden
(nacional), de segundo orden (intermunicipales) y de tercer orden (veredales), en
equivalencia respectiva a las carreteras a cargo de la Nacién, los departamentos, los
distritos especiales y los municipios; con la posibilidad de que el Ministerio de Transporte
decida qué carreteras pertenecen a cada una de las categorias.
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Figura 1. Mapa de la Red Nacional de Carreteras de Colombia
Fuente: {s. a.) (2010) {licencia creative commions)
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Asi por ejemplo, en la Figura 1 se encuentra el Mapa de la Red Nacional de Carreteras,
mediante la cual se clasifica a la carretera panamericana y las carreteras principales
dentro de las categorias nacional o de primer orden, las carreteras secundarias a la
categoria departamental o de segundo orden y las carreteras transitables a la categoria
~distrital y municipal o de tercer orden. Por tanto, de acuerdo con esta primera revision de
normas, se establece la administracion de las carreteras segin cada una de las
categorias: a cargo de la Nacion estén las vias principales o de primer orden, por parte
de los departamentos fas vias departamentales o de segundo orden y por parte de los
municipios y distritos las vias municipaies y distritales o de tercer orden, incluyendo la
vias urbanas y rurales.

2. Competencia de las autoridades sobre la infraestructura que compone la
‘Red Nacional de Carreteras’

Siguiendo la normatividad precitada, se encuentra en ella misma la competencia de las
diferentes autoridades en materia de gestion, manejo, control, politicas y exigencia en el
cumplimiento de normas sobre la Red Nacional de Carreteras de acuerdo con cada una
de las categorias anteriores. De manera general, Ia Ley 105 de 1993 establece en su
articulo 2° como parte de los ‘principios fundamentales’ la ‘intervencion del Estado’ frente
a "la planeacidn, el control, la regulacién y la vigilancia del transporte y de las actividades
a él vinculadas”. En el articulo 5° ibidem se establece como competencia del Ministerio
de Transporte el desarrollo de politicas generales y la regulacion sobre el transito y el
transporte.

2.1 Competencia general en materia de transito, transporte e infraestructura del
transporte

Conforme a la competencia establecida por el Decreto 087 de 2011, el objetivo
fundamental del Ministerio de Transporte es “la formulacion y adopcion de ias politicas,
planes, programas, proyectos y regulacién econdémica en materia de transporte, transito
e infraestructura de los modos de transporte carretero, maritimo, fluvial, férreo y aéreo y
la regulacion técnica en materia de transporte y transito de los modos carretero, maritimo,
fluvial y férreo” (articulo 1°). Aili mismo se establecen las competencias funcionales del
Ministerio de Transporte en el articulo 2°, que son indispensables para determinar los
limites de la autoridad ambiental frente a la regulacion de las vias en cuanto a las
medidas que puedan ser adoptadas a través del instrumento de manejo y control
ambiental. En este articulo 2° del Decreto 087 de 2011, se establece como parte de las
competencias del Ministerio de Transporte referidas al tema de carreteras las siguientes:
(2.2) formular las politicas del Gobierno Nacional en materia de transporte, transito y la
infraestructura; (2.4) formular la regulacion técnica en materia de transito y transporte en
carretera; (2.5) formular la regulacion econdmica en materia de transito, transporte e
infragstructura para todos los modos de transporte; (2.7) fijar y adoptar la politica, planes
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y programas en materia de seguridad en los diferentes modos de transporte y de
construccion y conservacion de su infraestructura. Adicionalmente las funciones que
debe desarrollar el Viceministerio de Infraestructura y su Direccion de Infraestructura
respecto a la planeacion, coordinacion, control y evaluacién de las “poiiticas, planes,
programas y proyectos de asistencia técnica en el area de la construccion de obras y de
infraestructura fisica en el sector transporte” (articulo12, numeral 12.3).

Especificamente sobre la funciones y responsabilidad en materia de construccion y
conservacion de la infraestructura relacionada con el transporte, la Ley 105 de 1993 hace
referencia a ia “Nacién y las Entidades Territoriales” quienes tienen a cargo “la
construccién y la conservacion de todos y cada uno de los componentes de su propiedad”
(articulo 19°). Respecto a “la planeacion de su respectiva infraestructura” confiere
competencia al Ministerio de Transporte, al Instituto Nacional de Vias (Invias) (Decreto
2056 de 2003), a la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) {(Decreto 4165 de 2011) y
a las Entidades Territoriales (articulo 20 ibidem y articulos 2° y 3° del Decreto 2976 de
2010 sobre la competencia sobre las fajas minimas, areas de exclusion o reserva de las
carreteras incluyendo los pasos urbanos). Las competencias aqui sefialadas estan
referidas de manera concordante con las disposiciones del articulo 11° de la Ley 105 de
1993 sobre la clasificacion de la Red Nacional de Carreteras y de lo contenido en el
articulo 1° de la Ley 1228 de 2008 entre Ias categorias 1) nacional o de primer orden; 2)
departamental o de segundo orden y 3) distrital y municipal o de tercer orden.
Adicionalmente en esta Uitima Ley 1228 de 2008 se establece la competencia de los
municipios a través de los alcaldes para cuidar y preservar las areas de exclusion que
han sido declaradas como franjas de interés pablico sobre las carreteras del sistema vial
nacional segin lo determinado en los articulos 3° y 9°, siendo éstas mismas autoridades
municipales quienes otorgaran permisos sobre las dreas en las que se pretendan
desarroliar obras relacionadas con accesos y servicios publicos, sin perjuicio de las
demas autorizaciones que concedan otras autoridades como las licencias ambientales
(paragrafo 2° del articulo 1° ibidem, modificado por el articuio 55 de la Ley 682 de 2013).
Y en el mismo sentido el articulo 10° del Decreto 2976 de 2010 reitera la obligacién por
parte de los alcaldes municipales y demas autoridades de policia de garantizar la
proteccion del espacio publico de las fajas de retiro obligatorio o areas de reserva o de
exclusion de la Red Vial Nacional, para lo cual podran adelantar ios procedimientos
administrativos y/o judiciales que sean necesarios.

Se resalta sobre la competencia de Invias, su funcién de ejecutar las politicas,
estrategias, planes, programas y proyectos de la infraestructura ‘no concesionada de la
Red Vial Nacional de carreteras primaria y terciaria’ asi como de ‘elaborar y ejecutar' los
planes, programas y proyectos tendientes a la construccién, reconstruccién,
mejoramiento, rehabilitacién, conservacién, atencién de emergencias, y demas obras
gue requiera la infraestructura de su competencia como lo establece el Decreto 2056 de
2003 (especialmente los articulos 1° y 2°, numerales 2.2 y 2.14). Y en cuanto a la
competencia de la AN, su objetivo es “planear, coordinar, estructurar, contratar, ejecutar,
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administrar y evaluar proyectos de concesiones y otras formas de Asociacién PUblico
Privada (APP), para el disefio, construcciéon, mantenimiento, operacion, administracion
y/o explotacion de la infraestructura publica de transporte en todos sus modos y de los
servicios conexos o relacionados y el desarrollo de proyectos de asociacion publico
privada para otro tipo de infraestructura publica cuando asi lo determine expresamente
el Gobierno Nacional” (articulos 3° y 4° del Decreto 4165 de 2011).

Respecto a la definicidn y caracteristicas de infraestructura del transporte 1a Ley 1682 de
2013, en sus articulos 2° y 3° determinan que ha de entenderse en primer lugar, como
infraestructura del transporte el “sistema de movilidad integrado por un conjunto de
bienes tangibles, intangibles y aquellos que se encuentren relacionados con este, el cual
esta bajo la vigilancia y control del Estado, y se organiza de manera estable para permitir
el traslado de las personas, los bienes y los servicios, el acceso y la integracion de las
diferentes zonas del pais y que propende por el crecimiento, competitividad y mejora de
la calidad de la vida de los ciudadanos”; y en segundo lugar, sobre sus caracteristicas
indica que debera ser: i) inteligente, i) eficiente, iii) multimodal, iv) seguro, v) de acceso
a todas las personas y carga, vi) ambientalmente sostenible; vii) adaptada al cambio
climatico tanto a nivel de vuinerabilidad como de mitigacidon de sus impactos generados,
y viii) encaminada a facilitar y hacer posible el transporte.

En la Ley 1682 de 2013 ademas, se establecen una serie de medidas y procedimientos
que deben ser tenidos en cuenta por los proyectos de infraestructura en su fase de
construccién, mantenimiento, rebabilitacién y mejoramiento respecto a la licencia
ambiental tramitada ante la autoridad ambiental competente. En otros apartes de esta
ley, se destaca la obligaciébn por parte de las “entidades publicas y las personas
responsables de la planeacion de los proyectos de infraestructura de transporte” de
“identificar y analizar integralmente durante la etapa de estructuracion, la existencia” de
los recursos, bienes o areas objeto de autorizacién, permiso o licencia ambiental o en
proceso de declaratoria de reserva, exclusion ¢ areas protegidas dentro del area de
influencia directa e indirecta del proyecto [...]" (articulo 7°). También se determina la
necesidad de aplicar en este fipo de proyectos el principio de ‘sostenibilidad ambiental’
siguiendo las disposiciones de la legislacion ambiental y de la aprobacion de licencia
ambiental incluidos los términos de referencia genéricos y especificos ante la ANLA o
autoridad ambiental competente segun las particularidades del caso (articulo 8°).

En lo relative a las diferentes etapas de planeacién como son estudios de ingenieria,
prefactibilidad, factibilidad y estudios definitivos, se establece bajo la norma, el deber de
incluir las variables ambientales de acuerdo con las guias y manuales expedidos por el
Ministerio de Ambiente en coordinacién con la ANLA siguiendo los procedimiento alli
descritos respecto a la gestién ambiental, la modificacion a la licencia ambiental y el
cumplimiento de la consulta previa con comunidades étnicas cuando sea necesario
(articulos 39, 40, 41 y 45 ibidem). En fa regulacidn normativa de la Ley 1682 de 2013 se
destacan dos elementos considerados relevantes frente a la licencia ambiental que
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deben ser tenidos en cuenta para la realizacién de los proyectos de infraestructura de
transporte: 1) en cuanto a las obras gue deben ser desarrolladas ante la declaratoria de
emergencia por parte el Gobierno Nacional, la obligacién de la autoridad ambiental de
responder inmediatamente la solicitud de la entidad competente sobre la necesidad de
obtener o no licencia, permisos o autorizaciones ambientales; y 2} la exclusion sobre el
requisito de obtener licencia ambiental para el desarrollo de los proyectos de
infraestructura relacionados con el mantenimiento, rehabilitacién o mejoramiento de la
red vial nacional, aunque aclarando su interpretacién segin lo dispuesto en el Decreto
769 de 2014 el cual establece ia “listan las actividades de mejoramiento en proyectos de
infraestructura de transporte” y el Decreto 770 de 2014 “por el cual se establece el listado
de cambios menores o ajustes normales en proyectos del sector de infraestructura de
transporte gque cuenten con licencia o su equivalente” ambos reglamentarios de la Ley
1682 de 2013, dentro de los cuales se prevé para aquellas situaciones, la necesidad de
tramitar y obtener previamente el respectivo permiso, concesion o autcrizaciéon de
acuerdo a la normatividad ambiental vigente por parte del interesado, cuando se requiera
el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables. También
tendran que observarse [os lineamientos de interpretacién que se han generado desde
la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales
(UAESPNN) y desde la ANLA a través de su Oficina Asesora Juridica (OAJ) respecto a
las areas protegidas del SPNN2.

2.2 Competencia en materia de sefializacion vial, regulacién del transporte y
limitacién al uso de las vias publicas

La regulacidn del transporte, se encuentra definida dentro del articulo 1° del Decreto 087
de 2011, como competencia exclusiva del Ministerio de Transporte, designando
funciones especificas al Viceministerio de Transporte sobre la “planeacién, formulacién
de las politicas, estrategias y estudios relacionados con los servicios de transporte y
transito, la logistica, la seguridad vial y los sistemas inteligentes de transporte, orientado
al desarrollo econémico y social que requiere el pais” (articulo 13 ibidem). Asimismo, en
relacion a las competencias de regulacién del transporte terrestre por carretera, se
incluye el apoyo técnico prestado por la Direccion de Transito y Transporte en
coordinacion con el Despacho del Viceministerio de Transporte, a fin de desarrollar [a
planeacidn, direccién, coordinacion, control y evaluacion de la "ejecucion de las politicas,
planes, programas y proyectos relacionados con la gestion del transporte, transito y
seguridad”. De manera adicional, se citan los Decretos 087 de 2011 y 173 de 2011 en
su calidad de normas reglamentarias en materia de transporte terrestre automotor de
carga, por medio de las cuales se identifica la competencia del Ministerio de Transporte,

? Oficina Asesora Juridica de |a Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales de Colombia {QAJ-
UAESPNN). 2014, Memorando 20131300097883 del 16 de enero de 2014. Bogotd D. C.: OAJ-UAESPNN. Oficina Asesora Jurldica
de la Autoridad Naciona! de Licencias Ambientales (QOAJ-ANLA). 2014. Memorando 4120-3-27041 del 27 de mayoe ds 2014, Bogots
D. C.: OAJ-ANLA, Es necesario tener en consideracién los argumantos expuestos en estos memorandos, frente a las actividades
dentro de las areas protegidas def SPNN, relacionadas a los proyectos de rehabilitacién y mantenimiento de obras viales,
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incluyendo las exigencias frente a las autorizaciones y las investigaciones por
desconccimiento normativo adelantadas ante la Superintendencia de Puertos vy
Transporte por expresa delegacién de funciones establecidas en el Decreto 2741 de
2001. En el mismo sentido el articulo 78 del Codigo Nacional de Transito Terrestre
(CNTT) (Ley 769 de 2002), sobre regulacién del transporte automotor de carga, dispone
que las autoridades de transito (Ministerio de Transporte, Departamentos, Municipios,
Policia de Transito etc.) definirdn las zonas y los horarios para el cargue o descargue de
mercancias.

De otro lado, frente a las medidas de sefalizacion vial, el articulo 5° del CNTT,
modificado por el articuio 3° de la Ley 1383 de 2010, establece esta competencia como
parte del Sector Transporte: 1) del Ministerio de Transporte para reglamentar las
caracteristicas técnicas de la ‘demarcacion y sefalizacion’ de toda la infraestructura vial
segun las disposiciones de las Resoluciones 1050 de 2004 y 1236 de 2013 en las que
se adoptd y modificd el “Manual de Sefializacion Vial - Dispositivos para la Regulacion
del Transito en Calles, Carreteras y Ciclorrutas de Colombia”, 2) de los organismos de
transito de la respectiva jurisdiccion, quienes son los competentes y responsables frente
a la exigencia de ‘aplicacién y cumplimiento’ de dichas normas y reglamentos en materia
de sefializacidn vial (articulo 5° del CNTT), teniendo la obligacién de fa “colocacion y el
mantenimiento de todas y cada una de las sefiales necesarias para un adecuado control
del transito, que seran determinadas mediante estudio que contenga las necesidades y
el inventario genera! de la sefializacidén en cada jurisdiccion” (paragrafo 1° del articulo
115 ibidem); y 3) de los entes adscritos al Ministerio de Transporte, que en el caso de
Invias por mandato expreso del articulo 2° numerales 2.12 y 2.13 del Decreto 2056 de
2003, hacen parte de sus facultades la concesién de "permisos para la construccion de
accesos, instalacién de tuberias, redes de servicios publicos, canalizaciones, obras
destinadas a la seguridad vial y traslado de postes en la infraestructura a cargo del
Instituto®, incluyendo la definicion sobre “las caracteristicas técnicas de la demarcacion
y sefializacion de la infraestructura de transporte de su competencia, asi como las
normas que deberan aplicarse para su uso”; y en el caso de la ANI segun los numerales
15 y 16 de! Decreto 4165 de 2011, que refieren al desarrollo de sus funcién el gjercicio
de las potestades y realizacién de “acciones y actividades necesarias para garantizar la
oportuna e idénea ejecucion de los contratos a su cargo”, lo cual es importante para
‘proteger el interés publico, de conformidad con la ley” mediante la supervisién,
evaluacion y control del “cumplimiento de la normatividad técnica en los proyectos de
concesion u otras formas de Asociacion Publico Privada a su cargo, de acuerdo con las
condiciones contractuales”. Y en esta medida, se tratara de una obligacién exigible a
todos los organismos de transito y autoridades competentes para que puedan ser
aseguradas las medidas dentro de los contratos “de construccion, pavimentacion o
rehabilitacion de una via urbana o rural” incluidas la demarcacién vial correspondiente
(paragrafo 2° del articulo 115 del CNTT).
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Siguiendo estas normas, en el "Manual de Sefalizacion Vial' expedida por el Ministerio
de Transporte, se indica de manera expresa que dichas medidas hacen parte del
desarrollo de “sus politicas de seguridad vial“ y de la “reguiacién del transito”, en el
sentido de que constituyen la “guia y material de consulta para los usuarios de las calles,
carreteras y ciclorrutas del pais, para las entidades responsables de la infraestructura
vial y las autoridades de transito nacionales, departamentales, distritales y municipales,
para profesionales de la ingenierfa vial, constructores, consuitores, interventores y
proveedores de materiales de sefializacién, asi como para las entidades educativas que
contemplan dentro de sus programas los temas aqui tratados como apoyo fundamental
en la formacion académica”. Y al final se determina que “fas sefiales de fransito seran
instaladas, Unicamente, por las entidades oficiales responsables de la via, por las
autoridades que tengan delegada esta funcién o por quienes tengan una autorizacién
legal previa para hacerfo” y que “en ningun caso la sefial o su soporte podran llevar
mensajes diferentes a los previstos en este Manual” con la consecuencia que “toda seiial
no autorizada, no esencial 0 que no cumpla con las especificaciones contenidas en este
Manual, que sea colocada en la acera o derecho de via” tenga que “ser retirada por la
autoridad competente™.

En este sentido es correcto afirmar, como lo indica el Manual de Criterios
Socioecondmicos en su punto 3.8.2 “Sefializacién en vias de uso del proyecto”, que ia
ANLA no es competente para establecer medidas de sefializacion vial, pues los
proyectos, obras o actividades que son objeto de licencia ambiental igual que aquellos
que no estan sometidos a la aprobacién del instrumento de manejo y control, tendran
que cumplir por iniciativa propia, las normas y reglamentos que han sido expedidos por
el Ministerio de Transporte sobre la materia, junto a las demas medidas que puedan ser
adoptadas por los organismos de transito de {a respectiva jurisdiccion a fin de aseguraran
para su total aplicacién y cumplimiento. En suma, la ANLA tendra que abstenerse de
tomar esta serie de medidas encaminadas a controlar, “autorizar, regular, y supervisar
este tipo de actividades” que son exclusivas de las autoridades de transito, quienes
ademas debe contemplar las medidas complementarias frente a intervenciones en la via
publica que no estén reglamentadas de manera taxativa en el reglamento®.

Por ofra parte, en lo relacionado con las limitaciones al uso de vias publicas, las
competencias recaen en el Sector Administrativo del Transporte, y en materia de vias
del segundo orden y tercer orden en las ‘Entidades Territoriales’ en cabeza de las
autoridades departamentales, municipales y/o distritales. Esta competencia surge del
articulo 3° del CNTT referida a las autoridades de transito, en las que se incluyen el
Ministerio de Transporte, los Gobernadores y los Alcaldes, siendo importante el articulo
119 ibidem, segun el cual "sdlo las autoridades de transito, dentro del territorio de su
jurisdiccion, podran ordenar el cierre temporal de vias, la demarcacién de zonas, la

? Ministerio de Transporte. 2004, 2013, Manual de Sefializacién Vial - Dispositivos para la Regulacién del Transito en Calles,
Carreteras y Ciclorrutas de Colombia. Bogotd D. C.: Ministerio de Transporte. pp. 3y 11.

¢ ANLA, ap. cit. 2014, p. 12.
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colocacidn o retiro de sefiales, o impedir, limitar o restringir el transito o estacionamiento
de vehiculos por determinadas vias o espacios publicos™.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia (CCC), se ha hecho
referencia precisamente sobre las limitaciones por parte de las autoridades
administrativas sobre los bienes destinados al uso del espacio publico dentro del cual se
encuentran las vias de transporte terrestre. En la Sentencia C-568 de 2003, la CCC
analizdé uno de los cargos de la norma del CNTT, ante lo cual concluydé como valida la
competencia del legislador para determinar los parametros de actuacion de la
administracion en cuanto a las limitaciones al uso de las vias publicas, conforme a la
temporalidad de las medidas de las autoridades regionales y locales que implique
‘adiciones o modificaciones’ al CNTT desde el punto de vista de ia interpretacion
constitucional que ella misma ha adelantado con anterioridad®:

“[...] La regulacion razonable del espacio publicc que puede ser constitucionalmente
legitima varia, entonces, segun las circunstancias de cada caso y, ante esta contingencia,
no se le puede imponer al legislador que defina de manera detallada qué ha de hacerse en
cada situacién. Ademas, el respeto a fa autonomia de fas autoridades locales y la
naturaleza técnica de varias determinaciones administrativas relativas af espacio pablico,
apuntan en la misma direccién de admitir que el legislador no se ocupe en detalle de esta
materia, sino que sefale criterios relativos tanto a las limitaciones que serian razonables
como al grado de incidencia transitorio sobre el espacio piblico que seria aceptable.

De esta forma las autoridades administrativas competentes disponen de un margen para
expedir regulaciones que preserven el espacio publico. No obstante, dicho margen no
puede ser ilimitado y absoluto. Varias razones de orden constitucional impiden que asi sea.
Primero, como la proteccion del espacio publico se encuentra estrechamente vincufada al
gfercicio y goce efectivo de derechos constitucionales fundamentales, el legisiador no
puede dejar de adoptar las decisiones bésicas que constituyan el marco legal de la
actuacion de las autoridades administrativas. Segundo, como fa regulacion administrativa
del espacio publico ha de regirse por el principio de legalidad, la ausencia de criterios
legales genera un riesqo de arbitrariedad en desmedro de los valores que inspiran un
Estado Social de Derecho. Tercero, la falta de parédmetros que guien la accion
administrativa conduce a que el juez de lo contencioso administrativo carezca de referentes
normativos objetivos para controlar la legalidad de los actos administrativos que requien el
espacio publico. Cuarto, el principio de separacion de poderes impide que ef Congreso se
abstenga de tomar las decisiones que le competen y opte por delegar en las autoridades
administrativas su adopcion.

5 Para efectos de la competencia de las funciones de restriccién al uso de las vias, debe tenerse en cuenta la definicion del CNTT,
sobre fas ‘autoridades de transito’ del articulo 3° modificado por el art. 2, Ley 1383 de 2010, es decir, el Ministerio de Transporte, los
Gobernadores, los Alcaldes, los organismos de transitc de carcter departamental, municipal o distrital, la Policia Nacional en sus
cuerpos especializados de policia de transito urbano y policia de carreteras, los Inspectores de Policia, los Inspectores de Transito,
Corregidores o quien haga sus veces en cada ente territorial, la Superintendencia Generat de Puertos y Transporte, las fuerzas
militares para ejecutar la labor de regulacion del tréansito, en aquellas dreas donde no haya presencia de autoridad de transito y los
agentes de Transito y Transporte.

* Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2003. Sentencia C-568 de 2003 [Demanda de inconstitucionaiidad contra los articulos 20
y 119 parciales y el pardgrafo 3° def artfcuio 6° de la Ley 769 de 2002]. Bogotd D. C.. CCC.
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Por estas razones, asi como el legislador no puede dejar de sentar unos parametros, asf
éstos consistan en unos lineamientos generales que orienten la actuacién de la
administracion en materia de espacio pubfico, fampoco puede exigirsele que él mismo
requle en detalle una materia esencialmente variable segun las circunstancias facticas,
cuya regulacion concreta obedece a consideraciones de orden técnico y compete a
autoridades administrativas, en principio, locales .. ]

En consecuencia, la CCC en la Sentencia C-568 de 2003 referida anteriormente,
reconoce entre sus argumentos: 1) que la autonomia territorial debe regirse por los
mandatos de la Constitucién y la ley siendo aplicada al servicio publico del transporte
(disposiciones constitucionales como el articulo 315 sobre defensa del espacio publico a
cargo de los Alcaldes, el articulo 365 sobre la prestacion, regulacién, control y vigilancia
de los servicios publicos); 2) que por mandato de los articulos 298, 300-1y 2, 311 y 313-
1 constitucionales, se confiere a los departamentos y municipios competencias en
materia de reglamentacion sobre los servicios publicos, asi como en el caso del articulo
313-7 que determina la funcion de las municipios para reglamentar los usos del suelo
especialmente en lo relacionado con el uso del espacio publico; 3) que las autoridades
departamentales y municipales pueden expedir reglamentaciones en materia del CNTT
que se ajusten a la Constitucion y la ley segtin los principios de jerarquia normativa,
coordinacion, concurrencia, subsidiariedad, pero nunca adiciones o modificaciones que
desconozcan estos principios o que vayan en contravia de las disposiciones de caracter
superior; y 4) que las autoridades de transito definidas en el articuio 3° de! CNTT son las
Gnicas dentro del “ferriforio de sus respectivas jurisdicciones, las que tendran la
posibilidad de ordenar el cierre temporal de vias, la demarcacion de zonas, la colocacion
o retiro de sefales, o impedir, limitar o restringir el transito o estacionamiento de
vehiculos por determinadas vias 0 espacios ptblicos” constituyéndose en “medidas de
policia destinadas al control del transito cuyo ejercicio debe entenderse lb6gicamente
supeditado a los principios rectores que el mismo Codigo establece [...] y a las
sujeciones jerarquicas a las que las autoridades referidas se encuentren sometidas”.
Las medidas tendran ademas que sujetarse al principio de legalidad administrativa,
incluyendo no sélo las disposiciones de la Constitucion y la Ley sino también de las
decisiones de los Concejos Municipales en materia de uso del suelo y ordenamiento del
territorio, pero aclarando que estos organos de representacion no desempefian
funciones de autoridad de transito® ® 1°.

7 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2002. Sentencia C-265 de 2002 [Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 64,
parcial, de la Ley 675 de 2007). Bogota D. C.: CCC.

8 CCC, op cit. 2003, Sentencia C-568 de 2003.

® En relacion al principio de 'fegalidad administrativa' su definicién refiere a que el ejercicio del poder publico asi como las decisiones
de Ias auloridades debe someterse a las disposiciones constitucionales y at imperio de Ia ley. Se refiere aqui especificamente al
‘principio de legalidad administrativa’, gue exige a la administracién publica, incluidas las autoridades ambientales, actuar
legitimamente de acuerdo a los mandatos de la Constitucién Folitica, fas leyes y los decretos reglamentarios.

' Garcia-Enterria, E. 2004. Curso de derecho administrative I Madrid: S. L. Sobre el principio de ‘legalidad administrativa’, de acuerdo
con el autor, se considera legitima la actuacidn de la administracién plblica, cuando la autonomia de su voluntad se adecia a una
previsién nomativa actual.
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Presentados todos estos argumentos, segln lo establecido por el Manual de Criterios
Socioecondmicos en su punto 3.8.1 referente al “Transito en vias de uso del proyecto”,
esta claro que la ANLA no tiene competencia para impedir, limitar o restringir el transito
por las vias publicas pues eila no esta definida como una autoridad de transito, lo cual
corresponde exclusivamente a las sefialadas en el articulo 3° modificado por el art. 2,
Ley 1383 de 2010". Seguln lo expresa textualmente de la siguiente forma:

“En relacién con el uso de las vias, es preciso aclarar que no es competencia de la ANLA
establecer obligaciones orientadas a la restriccion sobre el transito de vehiculos ni el
transporte de cualquier tipo de material 0 sustancia en las vias pablicas de ninguna
categoria, ni restringir o regular el tréfico de ningtn tipo en las vias primarias, secundarias
ni terciarias por cuenta de la operacion (sobrecarga de la via, deterioro de las condiciones
fisicas de las misma, etc.), ya que el disefio, trazado y construccion de las mismas esta
sujeto a las especificaciones técnicas de las autoridades competentes en materia de
capacidad de carga de las vias y operacién de las mismas™?,

Sin embargo, lo anterior no es ébice para que la ANLA asi como las CAR y CDS, dentro
de su competencia como autoridades ambientales en el plano nacional y regional,
imponga las medidas de manejo y control que sean adecuadas y proporcionales para
prevenir, mitigar, corregir y compensar los impactos generados por los proyectos de
construccién de la infraestructura del transporte. Por tanto, en interpretacion concordante
con la jurisprudencia de la CCC, las autoridades de transito especialmente las
departamentales y municipales, tendran que tener en cuenta dentro de sus
competencias, las medidas de manejo y control que establezca la ANLA, conforme al
principio enunciado anteriormente de ‘legalidad administrativa’, como quiera que su
competencia se desarrolla a partir de disposiciones constitucionales definidas en los
articulos 7°, 8°, 58°, 63°, 79, 80 y 333, en las disposiciones legales contenidas en el
articulo 5° numeral 15, en los articulos 49 a 52 de la Ley 99 de 1993 en el Decreto 2820
de 2010, y del Decreto 3573 de 2011 y, en materia de evaluacién de impactos
ambientales sobre bienes de uso publico.

De manera concreta sobre las consideraciones hechas en el punto 3.8.1 del Manual de
Criterios Sociocecondmicos, se observa que estas no corresponden especificamente al
analisis de las competencias de la ANLA sobre restricciones o prohibiciones al transito
en vias de uso de los proyectos objeto de licencia ambiental, sino mas bien, al analisis
de los impactos ambientales que se encuentran asociados a la utilizacidon de las vias,
que por considerarlo un punto esencial tendra que ser abordado en detalle en el acapite
tercero.

ANLA, op. cit. 2014
2 ANLA, op. cit. 2014, p. 12
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2.3 Competencia en materia de tasas, tarifas y peajes

Ahora en cuanto a la regulacién de los instrumentos de tasas y tarifas para el recaudo
de recursos destinados a la construccion y conservacion de la infraestructura de
transporte, el articulo 21 de la Ley 105 de 1993 modificado parcialmente por el articulo
1° de la Ley 787 de 2002, indica que “para la construccién y conservacion de la
infraestructura de transporte a cargo de la Nacién, esta contard con los recursos que se
apropien en el Presupuesto Nacional y ademas cobrara el uso de las obras de
infraestructura de transporte a los usuarios, buscando garantizar su adecuado
mantenimiento, operacion y desarrolio”, para lo cual “[...] la Nacién establecera peajes,
tarifas y tasas sobre el uso de ia infraestructura nacional de transporte y los recursos
provenientes de su cobro se usaran exclusivamente para ese modo de transporte”. Esa
fijacion de tasas o tarifas estara sujeta a la aplicaciéon de los principios establecidos en
este mismo articulo 21 por parte de la autoridad competente, es decir, bajo los criterios
de proporcién a las distancias recorridas, caracteristicas de los vehiculos, costos de
operacion y equidad fiscal a fin de asegurar que dichos ingresos puedan garantizar el
mantenimiento, operacién y desarrollo mismo de dicha infraestructura.

Aunque debe aclararse que en todo caso, la competencia funcional sobre la materia
reside en el Ministerio de Transporte segun lo dispuesto en el Decreto 087 de 2011, en
el articulo 1°, en el numeral 2.5 del articulo 2° y en el numeral 6.4 del articulo 6° conforme
a lo cual corresponde a esta autoridad “formuiar la regulacion econdmica en materia de
transito, transporte e infraestructura para todos los modos de transporte”. También en el
articulo 6° ibidem numerales 6.14. y 6.15, en el cual se establece como competencia del
Ministerio de Transporte y en particular al Despacho del Ministro “emitir, en su calidad de
suprema autoridad del Sector Transporte y del Sistema Nacional de Transporte,
concepto vinculante previo al establecimiento de los peajes que deban cobrarse por el
uso de las vias a cargo de la Nacion, los departamentos, distritos y municipios” asi como
“establecer los peajes, tarifas, tasas y derechos a cobrar por el uso de la infraestructura
de los modos de transporte [...]". En el mismo sentido se infieren las funciones de la
Oficina de Regulaciéon Econémica del Ministerio de Transporte la cual tendrd que
“elaborar las propuestas para establecer férmulas y criterios en materia tarifaria y de
localizacién de las estaciones de peajes”.

Otras normas relevantes en materia de peajes, se relacionan con la funcién de Invias
para efectuar el recaudo de estos ingresos y de ios demas cobros sobre el uso de la
infraestructura vial no concesionada, conforme a lo dispuesto por el numeral 2.6 del
articulo 2° del Decreto 2056 de 2003, y de la ANI respecto a su funcion de “elaborar los
estudios para definir los peajes, tasas, tarifas, contribucion de valorizacion y otras
medalidades de retribucion por el disefio, construccion, operacién, explotacion,
mantenimiento o rehabilitacién de la infraestructura relacionada con los proyectos de
concesién u otras formas de Asociacién Pblico Privada a su cargo”, e igualmente de la
presentacion de la propuesta sobre las “las tarifas de peajes y tasas a cobrar por el uso
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de las areas e infraestructura de transporte” y de la solicitud de concepto vinculante para
la instalacién de casetas de peajes al Ministerio de Transporte, segtin lo determina el
numeral 5 del articulo 4°, y los numerales 14 y 15 del articulo 11 del Decreto 4165 de
2011.

En el analisis concreto sobre los criterios establecidos en el Manual de Criterios
Socioecondmicos dentro del item 3.9 “Cobro y localizacién de peajes (Vias de uso del
proyecto)”, como se ocbservé anteriormente, se reitera ia conclusién respecto a la faita de
competencia por parte de la ANLA para “imponer condiciones ni restricciones para /a
ubicacion de casetas y pagos de peajes, ni tampoco sobre la destinacion de los recursos
recaudados’, por lo tanto “fas entidades competentes se encargaran de que el usuario
cumpla con los requerimientos establecidos” y en esta medida, “no debe generarse
ninguna obligacion al respecto”?.

Por ofra parte se resaita el hecho de que estos instrumentos puedan ser utilizados en el
futuro a traves de una eventual reglamentacion por pare del Gobierno en cabeza del
Ministerio de Transporte, de manera similar a lo acontecido con el Decreto 2883 de 2013
que fij6 “los criterios para la determinacién de las areas de alta congestion, de alta
contaminacion, ¢ de infraestructura construida o mejorada para evitar congestion
urbana”, aunque aclarando siempre que se tratarfa de una competencia exclusiva de las
autoridades del Sector Transporte segun normatividad precitada, y no de la ANLA.

3. Competencia de la ANLA frente a los impactos ambientales negativos
ocasionados por la utilizacion de vias publicas y carreteras

Diferentes estudios demuestran que la utilizacion de las vias por el transporte en
carreteras vinculado a proyectos sujetos a instrumentos de manejo y control en distinios
paises, como la evaluacién de impacto ambiental (environmental impact assessment) o
la evaluacion de impactos del trafico y el transporte (fraffic and transport impact
assessment), tiene una gran repercusion en la generacion de efectos sobre el ambiente,
los cuales, ya no pueden ser apreciados de manera aislada y localizada, sino que deben
ser vistos integralmente segin el grado de incidencia en el &mbito social y ecolégico,
enfatizando siempre en las comunidades afectadas’ *°.

13 ANLA, op. cit. 2014, p. 13.

" Tsunokawa, K. y Hoban, C. 1997. Roads and the environment, A hendbook. Washington D. C: Banco Mundial (BM). Este libro esta
enfocado a la planeacidn, construccion y rehabiligacion de infraestructura de carreteras, aungue indicando en todo casa la incidencia
que tiene |a utilizacién de las mismas en relacién con les impactos ambientales negatives que se producen. The State of Queensland
(TSQ). 2006. Guidelines for assessmant of road impacts of development. Brisbane: TSQ.

** Tomlinson, P.; Calderdn E. J.; Nemaniute, J.; O'Mahony, T. 2008. Impact scoring and aggregation. En: Integrated assessment of
environmental impact of traffic and fransport infrastructure. Bruselas: Cost Office. La metodologia de evaluacién de impacto del tréfico
y transporie (fraffic and transport impact assessment) es un instrumento de planeacion, seguimiento y control establecido por algunos
paises de la Unidn Europea, en relacién a los impactos ambientales que pueden ser generados por actividades de transporte e
infragstructura del transporte que requieren de la aprobacién del instrumento de manejo y control ambiental por sus efectos
significativamente adversos, los cuales son conocidos por las autoridades ambientales y/o por las autoridades de transito con base

en la aplicacién de guias y directrices previamente establecidas.
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Segun la definicion de impactos ambientales que ha sido desarrollada en las
metodologias descritas, se trata de “cualquier alteracion en el sistema ambiental fisico,
quimico, biolégico, cultural o socio-econdmico que puede ser atribuida” a las actividades
del transporte sabre las cuales se presentan “alternativas en estudio para satisfacer las
necesidades de un proyecto™® Las conclusiones a las cuales se ha liegado en el
desarrollo de estas metodologias, es que “todo proyecto de transporte tiene un impacto
ambiental, el cual es provocado tanto por la infraestructura, que puede generar una
segregacion espacial, un impacto visual o modificar el uso del suelo, como por la
operacion, que provoca efectos sobre la calidad de vida de la poblacion, a través de la
generacion de ruidos, vibraciones, accidentes y polucion del aire y del agua”’.

Esto quiere decir, que dentro del tema objeto de consulta, el transporte de carga
devendra inevitablemente en la generacion de impactos ambientales negativos y por o
tanto se advierte como necesaria la imposicion o exigencia de medidas de manejo y
control ambiental que estén encaminadas a prevenir, mitigar, corregir ¢ compensar
dichos efectos. Segun los estudios citados, la lista de impactos ambientales mas
comunes asociados a 1a utilizacion de las vias e infraestructura del transporte son: la
contaminacion atmosférica y acustica, la generacion de residuos, la desestabilizacion del
suelo, el vertimiento de aguas residuales, la afectacién a ecosistemas en sus elementos
de la flora y fauna, asi como otra serie de impactos sociales que deben ser tenidos en
cuenta respecto a la division de ia comunidad, el incremento de riesgos, los efectos sobre
la salud, la afectacién al patrimonio cultural, las afectacion a las actividades econémicas
tradicionales, etc.'®

Por tanto, ante este escenario se observa la necesidad de adoptar acciones a través de
los diferentes instrumentos manejo y control, con la posibilidad de incluir las
metodologias de evaluacidon de impacto ambiental de los estudios internacionales sobre
carreteras. Pero aclarando que dichos parametros o lineamientos deben corresponder
estrictamente con los desarrollos de la legislacién en cada uno de los paises. En esta
misma logica, se observa la aplicacion de los instrumentos de manejo y control ambiental
que han sido desarrollados en el ordenamiento juridico interno de Colombia, que para el
caso en concreto tendrian que remitirse a las autorizaciones de la licencia ambiental,
segun la definicidon establecida en los articulos 49, 50 y 51 de la Ley 99 de 1993, el
Decreto 3573 de 2011 y el Decreto 2820 de 2010 en especial su articulo 3°, incluyendo
como parte del alcance de dichas medidas a los aspectos que se encuentren
relacionados a la aplicacion del criterio de ‘unidad de proyecto'.

'® Canter, L. 1997, Cumulative effects and other analytical challenges of NEPA. En: Clark, E. y Canter, L. (eds.} Environmentai policy
and NEPA: Past, present, and fufure, pp. 115-137. Delray Beach: St. Lucie Press.

7 Echeverria, M. 2002. Competencia y complementacion de los modos carretero y ferroviario en el transporte de cargas: Sintesis de
un seminario. Santiago de Chile: Cepal.

" Tsunokawa y Hoban op. cit. 1997 y Tomlinson et al., op. cit. 2006, incluso puede analizarse la generacién de otros impactos
ambientales ocasionados como consecuencia del deterioro mismo de la infraestructura de carreteras.
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Aqui es indispensable hacer precisién sobre los limites de la licencia ambiental en
relacion al manejo y control de los impactos ambientales dentro de la ‘unidad de
proyecto’, esto es, a los impactos directos que son generados por la actividad, conforme
la conceptualizacion establecida por el ordenamiento juridico interno de actividades que
puedan producir deterioro grave a los recursos naturales renovabies, al ambiente o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje (articulo 3° del Decreto 2820
de 2010). En otras palabras, el criterio de ‘unidad de proyecto’ remite a los limites de la
licencia ambiental como instrumento de manejo y control exclusivo de los ‘impactos
directos' de un determinado proyecto, obra o actividad (segun las exigencia del articulo
8° ibidem que requieren autorizacion por parte de la autoridad ambiental).

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante aclarar que las actividades del transporte,
son unidades de proyecto diferentes que tienen instrumentos de manejo y control propios
desarrollados de manera auténoma e independiente para las actividades de construccion
y operacion de carreteras. Aqui debe realizarse una diferenciacién sobre los dos tipos de
actividades a fin de establecer las competencias especificas por parte de las autoridades
publicas. Sobre los impactos ambientales en la construccion de carreteras, estas se
remiten a las competencias asumidas por ias autoridades ambientales tanto la ANLA
frente a las carreteras primarias, como las CAR y CDS frente a las carreteras secundarias
y terciaras, ambas en relacion las medidas de manejo y control encaminadas a prevenir,
mitigar, corregir y compensar los impactos generados por el transporte de un proyecto
objeto de licencia ambiental, segun el numeral 8.1 del articulo 8° y el numeral 7 del
articulo 9° del Decreto 2820 de 2010, cuyo titular del proyecto es el Departamento o el
municipio.

Por otra parte, como se deduce de estas mismas disposiciones normativas, el
“transporte” no es una actividad que requiera aprobacion de licencia ambiental, y por o
tanto, debe remitirse a otros instrumentos de regulacion sobre el uso de las vias publicas
como los permisos por parte de las autoridades del Sector Administrativo del Transporte
guienes tienen a su cargo la planeacién, el control, la regufacion y la vigilancia del
transporte y de las actividades vinculadas asi como la construccién y conservacion de la
infraestructura, especificamente el Ministerio de Transporte junto a los entes adscritos
Invias y ANI en relacion a las carreteras primarias y de las entidades territoriales frente
a las carreteras secundarias y terciarias.

De este modo, la licencia ambiental como instrumento de manejo y control se refiere
unicamente a las actividades previas de construccion de carreteras incluyendo la
infraestructura asociada a éstas como puentes, segundas calzadas y tuneles con sus
accesos, pero no como un instrumento de regulacion sobre las actividades de utilizacion
de infraestructura ya existente. Al respecto, existen otros instrumentos para hacer frente
a los impactos ambientales y al deterioro de las vias ocasionado por las actividades del
transporte. Asi por ejemplo, las vias secundarias y terciaras que son aquellas en las
cuales se presentan mayor grado de afectacion, riesgo y deterioro por la utilizacion de
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transporte de carga, que en comparacion con las carreteras de primer orden a cargo del
Ministerio de Transporte, de Invias y la ANI, no cuentan con los mismos niveles de
inversion del presupuesto e ingresos provenientes de instrumentos como el cobro de
tarifas y peajes destinados a su rehabilitacion, mantenimiento y mejoramiento. En este
caso, los municipios y departamentos son las autoridades que deben generar las
iniciativas de los proyectos para la construccion y conservacion de la infraestructura del
transporte en el ambito de las carreteras terciarias y secundarias a través de actividades
de construccion, mantenimiento, rehabilitacion y mejoramiento {(cada una de estas
actividades definidas en el articulo 12 de la Ley 1682 de 2013).

Particularmente, sobre la construccion y mejoramiento de las vias secundarias y
terciarias, la iniciativa surge a partir de la declaratoria de afectacion de utitidad publica
de los predios por parte de la autoridad competente, obligando a los propietarios a
soportar |las cargas en el proceso de gestion y adquisicion predial sefaladas en los
articulos 19 y 20 de la Ley 1682 de 2013, en concordancia con los procedimientos
establecidos “en las Leyes 92 de 1989 y 388 de 1997, o la expropiacion judicial con
fundamento en el mismo motivo, de conformidad con lo previsto en las Leyes 9° de 1989,
388 de 1997 y 1564 de 2012". Por tanto, la utilizacién de las vias en actividades de
transporte relacionada con los proyectos que requieren de la aprobacion de licencia
ambiental por parte de la ANLA, no puede derivar en la imposicion de medidas u
obligaciones a los titulares de proyectos respecto al mantenimiento, rehabilitacion,
mejoramiento o construccion de carreteras, pues existen unos procedimientos previstos
en el ordenamiento juridico para tales actividades en los cuales ademas se establece el
requerimiento del instrumento de manejo y control ambiental por parte de las autoridades
ambientales regionales CAR y CDS, mediante los cuales se impide que los responsables
de los proyectos puedan construir y adaptar libremente a su criterio la via publica. Para
el caso especifico de l0s proyectos de hidrocarburos, 1a identificacién de impactos que
se ocasionen por la utilizacién de vias internas, corresponderan a las medidas que han
sido definidas legalmente en el articuio 9° del Cédigo de Petroleos (Decreto-Ley 1056 de
1953) y en el procedimiento de la Ley 1274 de 2009 en cuanto a las servidumbres
impuestas a los predios.

En consecuencia, ias actividades que requieren de la aprobacién de licencia ambiental
por parte de la ANLA, se constituyen en unidades de proyecto diferentes a la
construccion de carreteras o a las actividades relacionados con la utilizacion de la
infraestructura del transporte, por lo tanto, debe concluirse que en cada una de ellas es
necesarna una regulacidn auténoma a través de instrumentos de manejo y control
ambiental propios o de permisos por parte de las autoridades del Sector Transporte, ya
que segun la legislacién actua! no se contempla la posibilidad de integracion de
diferentes instrumentos (asi por ejemplo, el articulo 5° de! Decreto 769 de 2014 establece
la necesidad previa de obtener los permisos, concesiones o autorizaciones incluso en
los casos de mejoramiento de la infraestructura el transporte que no requieren licencia
ambiental).
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Conforme a esto, frente al analisis efectuado, no es correcto afirmar que la ANLA deba
efectuar la imposicién de medidas de manejo y control ambiental respecto al uso del
infraestructura del transporte especificamente carreteras terciarias por parte de los
proyectos que requieren licencia ambiental, ya que se excederian la competencia
funcional que es exclusiva de las Autoridades Ambientales Regionales, siendo éstos los
Unicos competentes para exigir las medidas de uso de la infraestructura encaminadas a
asegurar las condiciones ambientales propicias por parte de las empresas. Por tanto, se
advierte el desconocimiento de estos criterios por parte dei Manual de Criterios
Socioeconomicos ai establecer medidas del uso de la infraestructura del transporte
asumidas como competencia de la ANLA, relativas “al ruido y contaminacion del aire en
vias terciarias, como efecto del uso de vias (por re-suspensién de material particulado,
dispersion del material transportado, efc.)” asi como de medidas accesorias referidas a
la velocidad de los automotores, las cantidades transportadas, la exigencia de cubierta
con lonas a los materiales de carga (Resolucién No. 541/94 citada)®, que no
corresponden a sus funciones y que carecen de la trascendencia necesaria para
contrarrestar el nivel o grado de magnitud de los impactos ambientales ocasionados por
las actividades del transporte?® 2!,

4. Conclusiones

Conforme al desarrollo de los argumentos presentados en materia de regulacion de vias
relacionadas con los proyectos, obras o actividades que requieren la aprobacién de
licencia ambiental, asi como la solicitud de aclaracion frente a proyectos, obras y
actividades de competencia de la ANLA en materia de fransito y sefalizacién vial,
conforme a los interrogantes expuestos se presentan las siguientes conclusiones:

1) Segun la normatividad abordada sobre transporte, especialmente las Leyes 105
de 1983, 769 de 2002, 1228 de 2008, 1383 de 2010 y 1682 de 2013 asi como los
Decretos 2056 de 2003, 2976 de 2010, 087 de 2011 y 4165 de 2011, se estabiece
la competencia de las autoridades del Sector Transporte y a las autoridades de
transito en materia de pianeacion, el control, la regulacidén y la vigilancia del
transporte y de las actividades vinculadas; la formuiacion y adopcion de las
politicas, planes, programas, proyectos y regulacidn econémica en materia de
transporte, transito e infraestructura de los modos de transporte; ia construccion y

% ANLA, op. cit. 2014, p. 11

# Tsunokawa, K. y Hoban, C., op. cit. 1997. TQS, op. cit., 2006. En estas publicaciones pueden encontrarse las medidas de manejo
ambiental frente al uso de carreteras.

# Corte Constitucional de Colombia, 1999, 2012, Sentencia C-035 de 1989 [Accion publica de inconstitucionalidad contra el articufo
56 de /a Ley 99 De 1993]. Bogotd D. C.: CCC. Sentencia C-746 de 2012 [Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral § de!
articulo 52 de fa Ley 99 de 7993]. Begota D.C.: CCC. Recordando segun Ia jurisprudencia de la CCC, que |a licencia ambiental esta
definida a la realizacion de un “fin preventivo o precautorio en la medida en que busca eliminar 0 por lo menos prevenir, mitigar o
reversar, en cuanto sea posible, con ja ayuda de Ia ciencia y la técnica, los efactos nocivos de una actividad en fos recursos naturales
y el ambiente” | para lo cual serd indispensable determinar el alcance diferenciado de “cada proyecto, obra o aclividad capaz de
producir impacto en el ambiente {...] pues ef efecto ambiental varia segin su naturaleza y magnitud de la respectiva obra o actividad”
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conservacion de la infraestructura relacionada con el transporte asi como las
limitaciones, restricciones o prohibiciones al uso de vias publicas.

2) Ademas de las normas contenidas en el CNTT y en el Decreto 087 de 2011,
conforme a los lineamientos establecidos por el “Manual de Sefializacion Vial -
Dispositivos para la Regulacion del Transito en Calles, Carreteras y Ciclorrutas de
Colfombia” adoptado y modificado mediante Resoluciones 1050 de 2004 v 1236
de 2013 del Ministerio de Transporte, se concluye que la ANLA no es competente
para establecer medidas de sefalizacion vial puesto que “/as sefiales de fransito
seran instaladas, anicamente, por las entidades oficiales responsables de la via,
por las autoridades que tengan delegada esta funcion o por quienes tengan una
autorizacion legal previa para hacerlo”. En suma, la ANLA tendra que abstenerse
de tomar esta serie de medidas encaminadas a controlar, “auforizar, regular, y
supervisar este tipo de actividades” las cuales corresponden a ias autoridades de
transito, quienes ademas debe contemplar las medidas complementarias frente a
intervenciones en la via publica que no estén reglamentadas de manera taxativa
en el reglamento.

3) Conforme a lo dispuesto en los articulos 3° y 119 del CNTT, respecto de la
jurisdiccion y facultades para la restriccidn del uso de vias “sélo las autoridades
de transito, dentro del territorio de su jurisdicciéon, podran ordenar el cierre
temporal de vias, la demarcaciéon de zonas, la colocacién o retiro de sefales, o
impedir, limitar o restringir el transito o estacionamiento de vehiculos por
determinadas vias o espacios publicos”, criterio que ha sido reiterado en la
Sentencia C-568 de 2003 de la CCC. Por lo tanto se concluye que ia ANLA no
tiene competencia para impedir, limitar o restringir el transito por las vias publicas
de los proyectos que requieren aprobacion de la licencia ambiental (en el
entendido que mediante los conceptos ‘impedir, limitar o restringir el transito’ se
refiere a la posibilidad de control de paso y circulacion sobre una determinada via,
limitacién de un lado de la calzada, y definicién del tipo de vehiculos asi como de
ciertos horarios determinados).

4) De acuerdo con lo establecido por el Decreto 087 de 2011, en el articulo 1°, en el
numeral 2.5 del articulo 2° y en los numerales 6.4, 6.14. y 6.15 del articulo 6°
corresponde al Ministerio de Transporte “formular la regulacién econdmica en
materia de [...} infraestructura para todos los modos de transporte”, emitiendo
concepto previo vinculante para el establecimiento de los peajes que deban
cobrarse por el uso de las vias a cargo de la Nacion, los departamentos, distritos
y municipios” asi como “establecer los peajes, tarifas, tasas y derechos a cobrar
por el uso de la infraestructura de los modos de transporte incluyendo las
propuestas en cuanto a férmulas, criterios en materia tarifaria y de localizacion de
las estaciones de peajes. Del mismo modo, los entes adscritos al Ministerio de
Transporte como Invias, desarrollan funciones en materia de cobros de los
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ingresos por el uso de la infraestructura vial no concesionada, conforme a lo
dispuesto por el numeral 2.6 del articulo 2° del Decreto 2056 de 2003; y ia ANI
quien tiene a su cargo la competencia para “elaborar los estudios para definir los
peajes, tasas, tarifas, contribucién de valorizacién y otras modalidades de
retribucion por el disefio, construccion, operacién, explotacién, mantenimiento o
rehabilitacion de la infraestructura relacionada con los proyectos de concesion u
otras formas de Asociacion Publico Privada a su cargo”’, presentando la propuesta
sobre las “las tarifas de peajes y tasas a cobrar por el uso de las areas e
infraestructura de transporte” segun el Decreto 4165 de 2011. Por tanto, se
deduce la falta de competencia de la ANLA para “imponer condiciones ni
restricciones para la ubicacion de casetas y pagos de peajes, ni tampoco sobre la
destinacion de los recursos recaudados’, por lo tanto “las entidades competentes
se encargaran de que el usuario cumpla con los requerimientos establecidos” y
en esta medida, “no debe generarse ninguna obligacién al respecto.

5) Si bien existen competencias exclusivas del Sector Administrativo del Transporte
y de las autoridades de transito que fueron descritas anteriormente, la ANLA, las
CAR y las CDS mantienen su competencia como autoridad ambiental, imponiendo
las medidas de manejo y control que considere adecuadas y proporcionales para
prevenir, mitigar, corregir y compensar los impactos generados sobre las
actividades de construccion de carreteras a través de la licencia ambiental, segun
lo establecido en las disposiciones constitucionales de los articuios 7°, 8°, 58°,
63°, 79, 80 y 333, y en las disposiciones legales contenidas en el articulo 5°
numeral 15, en los articulos 49 a 52 de la Ley 99 de 1993, en el Decreto 2820 de
2010 y en las funciones establecidas por el Decreto 3573 de 2011.

6) Finalmente, existen unos limites de la licencia ambiental en relacién al manejo y
control de los impactos ambientales dentro de la ‘unidad de proyecto’, esto es, a
los impactos directos que son generados por cada una de las actividades, que
puedan producir deterioro grave a los recursos naturales renovables, al ambiente
o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje (articuio 3°, 8° y 9°
del Decreto 2820 de 2010). De esta forma, las actividades del transporte, son
unidades de proyecto diferentes que tienen instrumentos de manejo y control
propios desarrollados de manera autbnoma e independiente para las actividades
de construccién y operacién de carreteras. Sobre los impactos ambientales en la
construccién de carreteras, estas se remiten a las competencias asumidas por las
autoridades ambientales tanto |a ANLA frente a las carreteras primarias, como las
CAR y CDS frente a las carreteras secundarias y terciaras, segun el numeral 8.1
del articulo 8° y el numeral 7 del articulo 9° del Decreto 2820 de 2010. Y sobre la
operacion del transporte relacionada con la utilizacion de las vias, debe remitirse
a otros instrumentos de regulacidén sobre el uso de ias vias publicas como los
permisos por parte de las autoridades del Sector Administrative del Transporte
quienes tienen a su cargo la planeacion, el control, la regulacién y la vigilancia del
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transporte y de las actividades vinculadas asi como la construccion y conservacion
de la infraestructura, especificamente el Ministerio de Transporte junto a los entes
adscritos Invias y ANI en relacién a las carreteras primarias y a las entidades
territoriales frente a las carreteras secundarias y terciarias.

7) Porlotanto, se conciuye a la luz de las disposiciones normativas del Decreto 2820
de 2010, que el “transporte” no es una actividad que requiera aprobacion de
licencia ambiental, y por lo tanto, ia utilizacién de las vias en actividades de
transporte relacionada con los proyectos que requieren de la aprobacion de
licencia ambiental por parte de la ANLA, en virtud del criterio de ‘unidad de
proyecto’ no puede derivar en la imposicidon de medidas u obligaciones a los
titulares de proyectos encaminadas a mitigar, corregir o compensar dichos
impactos ambientales y mucho menos exigir el mantenimiento, rehabilitacion,
mejoramiento o construccion de dichas carreteras, pues se trata de competencia
exclusivas de otras autoridades plblicas.

Cordiaimente,

Elabord: Gustavo AflOntega — Asesor OAJ - A
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PARA: FERNANDO IREGUI MEJIA
Director General ANLA

EDILBERTO PENARANDA CORREA
Asesor encargado de las funciones de Subdirector de Instrumentos,
Permisos y Tramites Ambientales

MARTHA ELENA CAMACHO
Asesora encargada de la Subdireccion de Evaluacion y Seguimiento

DE: ROBERTH LESMES ORJUELA
Jefe Oficina Asesora Juridica

Asunto: Solicitud de aclaracion de criterios socioeconomicos en materia de
consulta previa de acuerdo con el PCI

En atencién a la solicitud de aclaraciéon sobre los apoyos juridicos realizados por la
Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la ANLA, relacionados al Manual de Criterios
Socioecondmicos, se contesta el segundo punto relativo 1a participacién de la autoridad
ambiental en el proceso de consulta previa de acuerdo con el Protocolo de Coordinacién
Interinstitucional (PCI) establecido por el Decreto 2613 de 2013 y la Directiva
Presidencial 10 de 2013, de Ia siguiente manera:

1. Remisidon al Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014 de [a OAJ

De acuerdo con las preguntas planteadas en materia de participacién de la ANLA en el
proceso de consulta previa dentro del PCIl, es necesario tener en cuenta los puntos
especificos que fueron desarrollados por la Oficina Asesora Juridica (OAJ) dentro del
Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014. Sin embargo, dado que en la solicitud
de apoyo juridico se mencionan diferentes puntos especificos con interrogantes
extensos, se respondera a cada uno de ellos de manera particular a fin de esclarecer el
alcance del Manual de Criterios Socioeconémicos.
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2. Puntos especificos referidos al PCl de consulta previa

A continuacion se abordaran cada uno de los puntos especificos referentes a la
aclaracion del Manual de Criterios Socioecondmicos expuestos en la solicitud de apoyo
juridico, teniendo en cuenta como se dijo antes, la remision al Memorando 4120-2-5358
del 12 de mayo de 2014.

2.1 ;Cuél es el alcance de la participacion de la ANLA en el proceso de consulta
y los talleres de impactos y medidas de manejo que se realizan en el
proceso de consulta previa, teniendo en cuenta que en esta etapa el Estudio
de Impacto Ambiental esta en proceso de elaboracion, y por lo tanto no ha
sido radicado ante esta Autoridad?

El alcance de la participacidon de la ANLA en el proceso de consuita previa y en los
talleres de impactos y medidas de manejo, sera conforme a lo establecido en el articulo
11 del Decreto 2613 de 2013, es decir, Unicamente frente a la identificacion de impactos
y medidas de manejo ambiental en proyectos en que se deba expedir la licencia
ambiental. Segun la Directiva Presidencial 10 de 2013, la identificacion que se realiza en
la fase 2 de la etapa 4 de consulta previa respecto al desarrollo de las reuniones para el
analisis e identificacion de impactos y formulacién de medidas de manejo, la cual estara
dirigida y coordinada por la Direccién de Consuita Previa con participacion de las
‘comunidades étnicas’, el ‘ejecutor del proyecto’, la ‘Procuraduria General de la Nacion'’
y la '‘Defensoria del Pueblo’. Alli también tendra que valcrarse “plenamente las
inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de prevenir, mitigar,
corregir, recuperar o compensar la afectaciéon ambiental que eventualmente pueda
derivarse de la ejecucion del proyecto” que, en todo caso, la proteccidon ambiental por
estar consagrada en normas de orden publico cuyo contenido deéntico no podra ser
transado o renunciado en su aplicacién por las autoridades, por ios particulares o por las
comunidades.

Los impactos ambientales identificados deberan ser incorporados en el estudio de
impacto ambiental que el titular del proyecto debera presentar a la Autoridad Ambiental
para su correspondiente evaluacién dentro del respectivo proceso administrativo de
licenciamiento.

La consulta previa, como derecho fundamental procesal de caracter colectivo segun lo
ha dicho la Corte Constitucional Colombiana (CCC), frente a los impactos ambientales
que ésta autoridad valora, son todos y uanicamente aquellos que afecte a las
comunidades étnicas en virtud del uso, goce y disposicién que para ellos representa y
proporciona los recursos naturales renovabies. En la medida en que se restrinja el uso,
goce ¢ disposicién de los recursos ambientales a favor de las comunidades étnicas, éstos
impactos deben ser mitigados, prevenidos, recuperados o compensados, no desde el
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punto de vista econdémico como valor comercial porque el ambiente es incuantificable,
sino del como se previene, mitiga, recupera o compensa esa afectacién ambiental por
otra de la misma naturaleza para garantizar a las comunidades la sostenibilidad
economica, cultural, social o ambiental que por la ejecucion del proyecto se afecta.

En la medida que una comunidad étnica dentro del proceso de consulta previa demuestre
la afectacion a estos principales valores de proteccién, especialmente en lo ambiental, la
consulta se desarrolla a cargo de la entidad encargada de dirigirla entre la comunidad y
el titular del proyecto, obra o actividad; y de no ser posible ésta, debera analizarse y
ponderarse por las entidades los principios y valores en conflicto.

Esta 'valoracion’ se realizara a través de la aplicacion del juicio de proporcionalidad o
razonabilidad segan los criterios de interpretacion que han sido implementados por la
Corte Constitucional de Colombia {CCC), tanto en la Sentencia T-269 de 2002 (caso
Santos vs Inpec), referida a la accion constitucional de derechos fundamentaies que
pueden quedar restringidos por “el ejercicio de otros derechos fundamentales o la
garantia de otros fines constitucionales”, y también del denominado ‘test integrado de
proporcionalidad’ de las Sentencias C-372, C-543 y 598 de 2011 relativas ai analisis,
para determinar si la medida normativa corresponde al ambito de la libre configuracién
del legislador, o si de manera contraria, “desconoce los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que impliquen un sacrificio injustificade” de otros derechos!.

De acuerdo con la dogmatica juridica, el juicio de proporcionalidad es una técnica de
interpretacion juridica frente a dilemas o problemas juridicos en los cuales existe colision
entre posiciones, ante lo cual se requiere efectuar una refacion entre los medios vy los
fines perseguidos por el Estado, como razén suficiente de la decision por la cual se da
mayor importancia a la aplicacion de uno o mas principios constitucionales?. Aqui es
preciso sefialar que el grado de cumplimiento de los principios es dependiente de dos
tipos de condicionantes: 1) las posibilidades juridicas, remitidas al analisis de
ponderacion sfricfo sensu de ‘optimizacién relativa’ mediante la argumentacion de Ia ‘ley
de la ponderacidn’, segun la cual “cuanio mayor sea el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de
la satisfaccion del otro”; y 2) las posibilidades facticas, referidas al analisis de idoneidad
y necesidad de una medida pensando en los costos para otros principios o derechos?.

! Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2002. 2011, Sentencia T-263 de 2002 [Caso accion de tutela Santos vs Inpec. Sentencia
C-372 de 20711 [Demanda de inconstitucionalidad contra ef articulo 48 de la Ley 1395 de 2010 sobre medidas de descongestion
judicial]. Sentencia C-543 de 2011 [Demanda de inconstitucionalidad contra ef articulo 25 (parcial) de la ley 1395 de 2010 sobre
medidas de descongestién judiciall. Sentencia C-598 de 2011 [Demanda de inconstitucionalidad conltra los parégrafos 2 y 3 del
articulo 52 dg la Ley 1395 de 2010 sobre medidas de descongestién judicial’]. Bogota D.C.: CCC.

2 Perelman, C. y Obrechts-Tyteca, L. 1958, Traité de l'srgumentation, la nouvelle rhétorique [versitn espafiol (1988), Tralado de
argumentacion). Madrid: Civitas.

*Alexy, R. 1988. Theorie der grundrechte fversién espafiol (1993) Teorla de fos derechos fundamsntales]. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. p. 161. En cuanto a fas posibilidades juridicas de ponderacién, en cuanto “si no hay ninguna razén suficiente para
la permision de un tratamiento desigual, entonces esté ordenado un tratamiento igual” (p. 395). Alexy, R. 2008. La férmula del peso.
En: Carboneli, M. {ed.} El principic de proporcionalidad y le interpretacién constitucional. 13-42. Quito: Ministerio de Justicia vy
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Desde el punto de vista jurisprudencial, en las sentencias anteriormente citadas las
posibilidades de valoracion se refieren a cuatro aspectos esenciales que deben ser
abordados dentro del respectivo andlisis: i) si la medida es adecuada para alcanzar un
fin constitucionaimente valido; ii) si la medida corresponde a una finalidad constitucional
legitima y relevante, iii) si existe necesidad de la medida, en el sentido de establecer si
se puede acudir a otras medidas que afecten en menor grado los derechos que seran
sacrificados o restringidos para conseguir el mismo fin; y iv) si hay una proporcionalidad
en estricto sentido respecto a los costos asumidos en relacion “al eventual sacrificio de
otros valores y principios constitucionales™,

Ahora, es necesario recordar que el juicio de proporcionalidad o razonabilidad debe estar
articulado a la finalidad misma de la ‘consulta previa’, esto es, como instancia procesai y
no sustancial,* encaminada a asegurar ia proteccion de los valores, principios, derechos
e intereses de las comunidades étnicas. Por tanto, ante la falta de un acuerdo en la
consuita previa con la comunidad y retomando lo establecido en el paso 3 de la etapa 4
de la Directiva Presidencial 10 de 2013, en el sentido de si no es necesaria “la obtencion
del consentimiento previo, libre e informado” (el cual debe ser argumentado y sustentado
debidamente por las comunidades étnicas de acuerdo al grado de afectacion y
subsistencia colectiva) conforme a lo “dispuesto por la jurisprudencia constitucional [...]
las entidades competentes deberan valorar pilenamente las inquietudes y expectativas
de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir o compensar
la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la ejecucidon del proyecto”, gque
ademas como ya lo ha sostenido la CCC en la Sentencia SU-039 de 1987 (Caso U'wa
vs Ministerio de Ambiente y Oxy). Cuando no pueda llegarse a acuerdo o concertacion,
la autoridad tendra que decidir sin arbitrariedad ni autoritarismo; de manera ‘objetiva,
razonable y proporcionada’ a la finalidad constitucional que le exige al Estado la
proteccion de la identidad social, cultural y economica de la comunidad étnica; y en todo
caso, establecer los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos
que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la
comunidad o de sus miembross.

Conforme a lo anterior, tendra que advertirse un orden de analisis para establecer esta
proporcionalidad teniendo en cuenta: 1) la identificacion de los valores, principios,
derechos e intereses legitimos de las comunidades que son objeto de proteccién juridica
y que puedan verse involucrados en la decision (p. €j., la identificacion de lugares de
pagamento o sitios sargados, cosmogonia, etc.); 2) la determinacion sobre el grado de
importancia de estos bienes juridicos (p. e€j., unos sitios sagrados que son mas
importantes que otros o dependiendo del grado de afectacion o situacion actual de dichos

* CCC, 2002, 2011 op. cit. Senfencias T-269 de 2002, C-372, C-543 y 598 de 20117.

5 Debe tenerse en cuenta que las diferencias sustanciales, al grado de afectacién y responsabilidad el medio procesal adecuado es
las respectivas acciones de control de legalidad de las actuaciones de la Administracién. Art. 137, 138 y 140 del CPACA

® Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1897. Sentencia SU-038 de 1997 [Caso U'wa vs Ministeric de Ambiente y Oxy]. Bogota

D.C.. CCC.
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territorios segun su afectacion por otro tipo de actividades de produccidn o extraccion,
etc.); 3) la necesidad, relevancia e imperiosidad para adoptar la decisidon que pueda
afectarlos (p. €j., en muchos casos se recurre a las disposiciones constitucionales
referidas al desarrollo econdmico, la libertad de empresa e iniciativa privada o la
necesidad de desarrollar infraestructura por primacia del interés general sobre el
particular, etc.); y 4) la definicidn de los procedimientos y mecanismos de proteccion
encaminados al control y manejo de dicha afectacidn (evitar, mitigar, corregir, prevenir o
compensar) {p. €., medidas en las que se prefiera un trazado frente a otro el cual va a
prevenir afectaciones a sitios sagrados, entre otros).

Ahora bien, desarrollando el juicio de proporcionalidad o razonabilidad en virtud de la
interpretacién de la jurisprudencia de la CCC, se propone la realizacién de un ejercicio a
fin de clarificarse dicho aspecto en materia de consulta previa. En este caso tomaremos
como ejemplo un proyecto de infraestructura que pueda afectar sitios sagrados dentro
de un determinado territorio étnico. De acuerdo con los requisitos exigidos
jurisprudencialmente en el juicio de proporcionalidad o razonabilidad: en cuanto a 1) las
posibilidades juridicas deben analizarse los requisitos enunciados anteriormente:

I) Que la medida es adecuada para alcanzar un fin constitucionalmente valido, lo
cual se responde afirmativamente al encontrar disposiciones constitucionales que
establecen principios y mandatos superiores como el desarrollo econémico
(articulos 189 numeral 12, 200, 298, 300, 305, 306, 313, 318, 339 a 344), la
primacia del interés general sobre el particular (articulo 1°), la construccion de
obras plblicas, de infraestructura fisica y transporte relacionadas con distintas
politicas econémicas y sociales (articulo 65, 318), la actividad econdmica, la
iniciativa privada, ia libertad de empresa (articulo 333), y por otra parte, principios
y disposiciones constitucionales reconocidos en materia de derechos de los
grupos étnicos conforme a las obligaciones a por parte del Estado para reconocer
y proteger “la diversidad étnica y culitural de la Nacién colombiana” (articulo 7°),
‘proteger las riquezas culturales y naturales de ia Nacion” (articulo 8), el
reconocimiento de los derechos de los grupos étnicos frente a sus territorios en
los cuales se incluye la participacion efectiva que deben tener las comunidades
étnicas cuando se trate de la explotacién de sus recursos naturales {articulos 2886,
329 y 330), y finalmente e! derecho de consulta previa reconocido
jurisprudencialmente como fundamental a partir del paragrafo del articulo 330
junto a la integracién mediante blogue de constitucionalidad del Convenio 169 de
1989 de la OIT (Sentencias SU-039 de 1997, SU-383 de 2003, C-401 de 2005, T-
382 de 2006, C-175 de 2009 y T-129 de 2011 de la CCC)7;

7 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1997. 2003, 2005. 2006. 2008. 2001, Qp. cit Sentencia SU-039 de 1997. Sentencia SU-
383 de 2003 [caso OFIAC vs Presidencia de la Republica et al ]. Sentencia C-401 de 2005 [Damanda de incanstitucionalidad contra
el articulo 19 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo]. Sentencia T-382 de 2006 [caso CRIMA vs Congreso de la Reptblica et
al.]. C-175 de 2009 [Demanda de inconslitucionalidad contra la Ley 1152 de 2007, Estatuto de Desarrollo Rural] y T-129 de 2011
[caso Embera-Kaltio vs Ministerio de Transporte, Ministerio de Ambiente el. al]. Bogota D. C.: CCC.
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i) Que la medida corresponde a una finalidad constitucional legitima y relevante,
como se observé en las disposiciones constitucionales, se trata de una medida
necesaria para el desarrollo econdmico y social del pais por lo que se considera
relevante tratandose ain mas del tema de vias de caracter nacional o del primer
orden, por tanto es legitima a la luz de la Carta Politica; y

i) Que existe necesidad de ia medida, en el sentido de establecer si se puede acudir
a otras medidas que afecten en menor grado los derechos que seran sacrificados
o restringidos para conseguir €l mismo fin, para lo cual se puede observar en el
caso concreto, que se han tomado medidas y se ha optado por un determinado
trazado para afectar en la menor medida las areas de sitios sagrados, por lo cual,
no es posible acudir a otro mecanismo mediante el cual se afecten todavia menos
los valores, principios, derechos e intereses de las comunidades étnicas
especialmente bajo las condiciones de falta de acuerdos en la fase de consulta
previa, que obliga a la autoridad competente a tomar una decisién®.

Respecto a 2) las posibilidades facticas que deben ser tenidas en cuenta para la decision
de la autoridad, se refiere al requisito:

iv) De si hay una proporcionalidad en estricto sentido respecto a los costos asumidos
en relacidn “al eventual sacrificic de otros valores y principios constitucionales”, lo
cual implica realizar el ejercicio de ponderacion bajo las dos posiciones juridicas
gue se contraponen:

Posicion referida al segundo conjunto de
principios (P2)

Posicion referida al primer conjunto de
principios (P1)

Desarrollo del

proyecto de
infraestructura conforme a los valores,
principios y disposiciones
constitucionales relacionados con el
‘desarrollo econdémice y social’, la
necesidad en |la construccién de cbras
publicas, de infraestructura fisica del

La defensa estricta de los valores vy
principios constitucionales relativas a
fas obligaciones del Estado de proteger
la diversidad étnica y cultural de Ia
Nacion, derechos de los grupos etnicos,
proteger las riquezas culturales y
naturales, de los derechos de los

transporte, la primacia del
general sobre el particular

interés

grupos etnicos especialmente los
relacionados con sus territorios asi
como las garantias de participacion
cuando se trate de la explotacion de sus
recursos naturales incluyendo la
aplicacién de la consulta previa

® Alexy, R. 1986, op. cit. Uprimny, R. 1998, La uni-di-versalidad de los derechos humanos: Conflictos de derechos, conceptos de
democracia e interpretacion juridica. Pensamiento Juridico. 9. Bogota: Universidad Nacional. Prieto-Sachis, L. 2008. El juicio de
ponderacidn constitucional. En: Carbenell, M. (ed.} E! principio de proporcionalidad y Ia interpretacion constitucional. 85-123. Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Teorla juridica referente por medio de la cual se explica la ‘preferencia condicionada’

prima facie sobre los principios en los casos especificos.
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Pero tomando la decisidn que en estricta ponderacion debe estar regida por un grado de
precedencia (P) respondiendo a una finalidad dentro de una condiciéon (C) sobre la
necesidad de!l proyecto para asegurar el ‘desarrollo econdémico y social’, maxime cuando
se trata de sitios sagrados que no son tan importantes en relacién con otros de mayor
importancias dentro de la perspectiva culiural y la cosmogonia de las comunidades, pero
adicionalmente, porque las areas han sido afectadas por otro tipo de actividades
productivas o extractivas de poblacion no indigena o étnica, y que por lo tanto, refieren
a un grado de afectacion comparativamente menor.

Por consiguiente se establecera una ‘preferencia condicionada’ prima facie de
precedencia (P) de la posicién P+ sobre la posicion Pz:

(1)(P1 P P2C

Esto con la intencién de garantizar una finalidad que responde con unos intereses de
caracter general mediante el desarrollo del proyecto de infraestructura, para lo cual debe
seguirse la regla de consecuencia juridica (R):

2)C — R

En ese caso, bajo la condicién enunciada de la finalidad constitucionaimente valida,
legitima y relevante:

(3) P (RF

Ahora, frente al punto de la pregunta referido a la necesidad de una identificacién de
impactos ambientales y formulacién de medidas de manejo, como se aclarard mas
adelante, correspondera a un ejercicio de caracter general y complementario por parte
de la autoridad ambiental, que en todo caso responde a la participacion de los diferentes
actores mencionados bajo la direccion y coordinacién de la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, y que como se vera en el siguiente punto, se realizara sin
perjuicio de que se avance simultaneamente en la obtencién de los requisitos de la
licencia ambiental. Por tanto, no podra condicionarse dicha actuacion de la ANLA a la
presentacion del estudio de impacto ambiental, pues la activacion del PCI responde
precisamente al desarrollo de diferentes principios que han sido incorporados para
ejercer la potestad reglamentaria por parte del Gobierno Nacional, que en el caso en
concreto se remite a la aplicacion de los principios constitucionales de la funcion
administrativa contenidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, especialmente
los de ‘eficacia’, ‘economia’ y ‘celeridad’.

? ibidem Alexy, R. 1986, op. cit,
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2.2 ;La ANLA debe participar en Ia etapa de protocolizaciéon de acuerdos de
consulta previa? En caso positivo, ¢cual seria el alcance de los
pronunciamientos de la ANLA (como sugerencias y aclaraciones, o como
la posicion de la ANLA respecto a los impactos y medidas de manejo)?
Esto, considerando que aun no se esta en la etapa de evaluacién del
proyecto

En el Decreto 2613 de 2013 se menciona unicamente la ‘protocolizacion’ respecto a la
verificacion por parte del comité de seguimiento de los acuerdos de la consulta previa,
de acuerdo con lo establecido en el articuio 12, para lo cual debera reunirse
periddicamente con la comunidad étnica. A su vez, en la Directiva Presidencial 10 de
2013 se remite a la 'protocolizacién’ como el dltimo paso dentro de ia etapa 4 de consulta
previa. Segun lo establecido para el PCl y como se menciond en el Memorando 4120-2-
5358 del 12 de mayo de 2014 de la OAJ, en todo el procedimiento incluyendo la
‘protocolizacidon’, estara direccionado y coordinado por la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, y a la ANLA correspondera una funcién exclusiva de
acompanamiento.

Ahora bien, en esta Directiva Presidencial 10 de 2013 se afirma que “la DCP es la
responsable de protocolizar los acuerdos”, pero ademas es ella misma quien “convocara
a las comunidades étnicas, el ejecutor del proyecto, las entidades publicas, a la
Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del Pueblo para protocolizar los
acuerdos, segun los plazos y fechas acordados en la etapa de preconsulta al construir
la ruta metodoldgica de la consulta previa”. Notese que en la disposicion citada se exige
a la Direccion de Consuita Previa (DCP) del Ministerio del Interior convocar a ‘las
entidades pulblicas’ de manera general, teniendo en cuenta que si fuera el casc de
requerir ‘licencia ambiental’ tendra que convocar a la ANLA como autoridad ambiental
dentro del conjunto de entidades publicas que deben concurrir a este llamado. Es decir,
que en este caso se entiende que la autoridad ambiental debe participar dentro de la
‘protocolizacion’ cuando sea convocada por la Direccidén de Consulta Previa entendiendo
que es imprescindible su participacién cuando se trata de un proyecto, obra o actividad
que requiera licencia ambiental, pero teniendo presente que se tratard de un
acompanamiento.

Ahora bien, la participacion de ta ANLA en la etapa de ‘consulta’, se realizara conforme
a lo dispuesto en articulo 11 del Decreto 2613 de 2013 ‘“la autoridad ambiental
competente debera participar en aquellas reuniones del proceso de consulta previa en
que se prevea la identificacion de impactos y medidas de manejo de aquellos proyectos
para los que se deba expedir licencia ambiental”. Aqui es claro debe responderse de
manera directa y contundente que la autoridad ambiental debe dar curso a lo dispuesto
por la normatividad del PCl, pues se concede la competencia a considerar que es la
autoridad quien puede identificar técnicamente los impactos ambientales. De acuerdo
con lo analizado en el Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014 de la OAJ, al
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hablarse in genere el tipo de impactos y medidas de manejo, se entendera que la ANLA
actuara conforme a su competencia general, es decir, en el ambito exclusivo de los
impactos ambientales. Esta identificacion se realiza en la fase 2 de la etapa 4 de consulta
previa respecto al desarrollo de las reuniones para el analisis e identificacion de impactos
y formulacién de medidas de manejo, que sera igualmente dirigida y coordinada por la
Direccién de Consulta Previa con participacion de 1as ‘comunidades étnicas', el ‘ejecutor
del proyecto’, la ‘Procuraduria General de la Nacién' y la ‘Defensoria del Pueblo’ siendo
una competencia de caracter general y complementario para los impactos ambientales
que se hayan tenido en cuenta o que no han sido identificados.

Posteriormente se desarrollaran las reuniones para la formulacion de acuerdos de
acuerdo con las pautas de la Directiva Presidencial 10 de 2013, buscando un acuerdo o
si no es posible, las entidades competentes tendran que “valorar plenamente las
inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar,
corregir, prevenir 0 compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la
ejecucion del proyecto”. En este sentido, el alcance de los pronunciamientos de la ANLA
en la etapa de protocolizacidn estara definida por los acuerdos efectuados o por ia
‘valoracion en conjunto’ por parte de las entidades competentes, pero siempre bajo ia
direccion y coordinacion de la Direccidn de Consuita Previa del Ministerio del Interior
dentro del marco de la consulta previa. Es por esta razén que en la Directiva Presidencial
10 de 2013 se establece que “"en caso que el proyecto requiera licencia ambiental, una
vez se protocolicen los acuerdos la DCP informara a la autoridad ambiental competente.
Esto debe realizarse, sin perjuicio de que se haya avanzado simultaneamente en la
obtencién de los requisitos de la licencia ambiental y la consulta a las comunidades, en
la medida de lo posible”.

2.3 En el acto administrativo que otorga la licencia ambiental, ;cémo deben,
quedar consignados los acuerdos establecidos en el acta de
protocolizacion? bajo el entendido de que no para todos los casos, estos
acuerdos son de caracter ambiental, y en esa medida, jcual es el
procedimiento a seguir por parte de la ANLA para efectuar el sequimiento
a dichos acuerdos? ;La ANLA ha contemplado espacios de coordinacion
interinstitucional para definir estos aspectos?

Claramente como se ha reiterado en mas de una ocasion, lo que concierne a ila ANLA
dentro de su ambito de competencia para otorgar o negar la licencia ambiental, esta
referida a los impactos y medidas de manejo de caracter ambiental, y es sobre estos que
debe remitirse el actc administrativo. Respecto al seguimiento, claramente esta referido
en el articulo 12 del Decreto 2613 de 2013, a través del comité de seguimiento a los
acuerdos que han sido protocolizados, y que como alli se refiere, estara integrado entre
otros, por la Direccién de Consulta Previa, el ejecutor del proyecto, los organismos de
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control, autoridades ambientales y los representantes de las comunidades, e inclusive,
el Decreto 2893 de 2011 en el articulo 16 se establece la obligacién de seguimiento a
cargo de la Direccién de Consulta Previa. Alli mismo se establece que para lograr este
propésito “el comité tendra a su cargo la verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en la consulta” para lo cual “debera reunirse periddicamente
con la comunidad étnica consultada’. Es decir, que la respuesta es afirmativa, en el
sentido de ser indispensable una coordinacion interinstitucional, aunque claramente no
debe ser contemplada por [a ANLA, sino a traves de la Direccion y coordinaciéon que
ejerce la Direccidon de Consulta Previa del Ministerio del Interior, pues segun la Directiva
Presidencial 10 de 2013, “la DCP liderara la conformacion del Comité de Seguimiento y
definira sus miembros”, convocando a las partes a las reuniones de seguimiento, entre
ellas, las autoridades ambientales, conforme a o pactado en la consulta previa.

Lo anterior esta también definido por la competencia asignada a la DCP del Ministerio
del Interior dentro del numeral 8° del articulo 16 del Decreto 2893 de 2011, en la cual se
confiere la facultad de "hacer seguimiento al cumplimiento de los compromises asumidos
por las partes en desarrolio de los procesos de consuita previa, coordinados por esta
Direccién y hacer las recomendaciones respectivas”. Ahora, este comité no esta
contemplado para cada uno de los proyectos, sino que se hace de manera general para
la totalidad de los mismos y que por tanto contempla dentro de su composicidn la
direccién de la autoridad ambiental o el delegado que se asigne. En consecuencia, sera
obligacion de cada ejecutor del POA remitir 1a informaciéon al comité en la que se
demuestre el respectivo cumplimiento, y la DCP del Ministerio del Interior, como lo
estabiece la Directiva Presidencial 10 de 2013, debera comunicarse periddicamente con
las comunidades para verificar el cumplimiento.

2.4 Respecto a los proyectos de transmision de energia, ¢es la UPME la que
solicitara la certificacién ante ef Ministerio del Interior una vez se adopten
mediante Resolucion del Ministerio de Minas y Energia las obras; definidas
en el Plan de Expansion de la UPME? Al momento de presentar el EIA, ;el
solicitante de la licencia ambiental debera hacer una Consulta Previa,
teniendo en cuenta que las areas a certificar pueden variar?

Para responder la primera parte de la pregunta, es necesario revisar los articulos 4 y 5
del Decreto 2613 de 2013, asi como el Paso 1 de la Directiva Presidencial 10 de 2013,
alli se reitera que la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, es quien
‘ejercera competencia de manera exciusiva de certificacion de presencia de
comunidades étnicas para efectos de celebracién de consultas previas”, pero de acuerdo
con el procedimiento en donde se establece la oportunidad para solicitar el certificado de
presencia de comunidades étnicas, es decir que “las entidades pablicas o ejecutores de
los POA” son quienes deben elevar dicha solicitud a la Direccion de Consulta Previa de
acuerdo con el momento establecido, que para el caso de ‘transmision de energia’
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corresponde al instante cuando se adopte "mediante resolucién del Ministerio de Minas
y Energia, las obras definidas en el Plan de Expansiéon de la UPME". Por otra parte
cuando se afirma en el articulo 5 del Decreto 2613 de 2013 y en el Paso 1 de la Directiva
Presidencial 10 de 2013, que la UPME ‘solicitara’ la certificacion de presencia de
comunidades étnicas, se refiere a la respectiva entidad publica o ejecutor del POA como
aviso del procedimiento que debe adelantar, pero no que sea la UPME quien deba hacer
la solicitud a la Direccién de Consulta Previa.

Y sobre la segunda parte de la pregunta, como se abordara mas adelante, corresponde
al responsables del POA determinar el area de influencia del proyecto, por lo tanto, es
quien determinara el alcance mismo frente a la necesidad de realizar el proceso de
consulta previa, entendiendo que en todo caso, corresponde a la Direccion de Consulta
Previa del Ministerio del interior, dirigir y coordinar en el procedimiento del PCI
establecido por el Decreto 2613 de 2013. Adicionalmente en la Directiva Presidencial 10
de 2013 “la DCP debe analizar si el proyecto puede afectar directamente o no a las
comunidades identificadas” y tendra que elaborar “un documento de analisis
adecuadamente sustentado, que exponga los motivos que justifican la decisién final” en
el cual se incluyan: i} las areas de desarrollo e incidencia del proyecto, ii} la verificacion
en casos de visita respecto a la incidencia del proyecto en cada una de las areas
identificadas; y iii} la conclusion acerca de si las comunidades étnicas identificadas seran
afectadas directamente por el proyecto o no y en qué forma, resaltando los valores y
principios legitimos de aquéllas que deben ser objeto de control.

2.5 ;Se han contemplado espacios de coordinacion interinstitucional para
definir los momentos de participacion de la autoridad ambiental en la
identificacion del area de influencia de los proyectos, obras y actividades
de competencia de la ANLA, teniendo en cuenta que la certificacién que
emite el Ministerio del Interior respecto a Ia presencia o no de comunidades
étnicas es previa al proceso de licenciamiento ambiental, y esta en funcién
del area de influencia y ésta se determina a partir de los impactos
ambientales? ;Qué posicion debe asumirse por parte de la ANLA frente a
este aspecto?

De acuerdo con las conclusiones del Memorando 4120-2-5358 del 12 de mayo de 2014
citado previamente, en relacion a la determinacion del area de influencia del proyecto,
obra o actividad (POA), claramente se concluyé que la Directiva Presidencial 10 de 2013
no esta claramente reglamentada sobre este punto, pues a pesar de establecer que “el
area de influencia de un proyecto sera establecido por la ANLA", sdlo remite su
aclaracion a un pie de pagina—- y en este caso no es dado que la autoridad ambiental
pueda hacer una interpretacion extensiva de un procedimiento que es exclusivo del
Decreto reglamentario. Es decir, que la Directiva Presidencial 10 de 2013 no puede
exceder y cambiar su regulacién de lo que ya fue establecido en el articulo 6° del Decreto
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2613 de 2013 respecto al requisito para la expedicidn de certificacion de presencia de
comunidades étnicas, en el cual se sostiene que la Direccion de Consulta Previa
‘requerira de [a entidad responsable del POA o del ejecutor del proyecto, la descripcion
del proyecto y su area de influencia”,

En consecuencia, ya ha sido definida la posicidn que debe asumir la ANLA de abstenerse
de definir el area de influencia si no cuenta con el EIA, pues éste Uitimo es el instrumento
adecuado para identificar los impactos ambientales generados por el proyecto. Si se
desconoce esta posicion, se generaria una eventuali responsabilidad juridica vy
patrimonial de la autoridad ambiental por la determinacion del area de influencia, que no
puede ser determinada exclugivamente a partir de las coordenadas del area del prayecto
o de una descripcion general \del mismo. Por tanto no se puede dar aplicacién a lo
descrito en la Directiva Presidencial 10 de 2013 en lo relacionado con la determinacion
del area de influencia,_y_por loYaito, correspondera a lo estabiecido en el articulo 6° del
el Decreto 2613 de 2013.

Cordialmente,

ERTH LE

SME

___Jefe Ofil
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