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RESUMEN

Las Medidas Preventivas en materia ambiental, fueron creadas como una
herramienta para la proteccion del medio ambiente, pero surge un interrogante al momento
de determinar en qué casos resulta indispensable su imposicién sin rayar con la
arbitrariedad. Por ello, en el presente escrito se estudia la manera como las autoridades
ambientales aplican la normatividad que regula la materia, la cual ofrece amplia facultad
discrecional para el operador, quien tiene la posibilidad de determinar la suerte que corre
cada caso, permitiendo la ausencia de homogeneidad en las actuaciones que puedan versar
sobre los mismos hechos y que generen similares impactos. Situacion que conllevaria a
vulneraciones de Derechos Fundamentales. Lo cual permite concluir que de no aplicarse
estos mecanismos bajo criterios claros que permitan una uniformidad en las decisiones
adoptadas por las autoridades ambientales, terminaria por establecerse un panorama de
inseguridad juridica que a su vez puede traer consigo una responsabilidad sobre el Estado,
al ocasionarse un dafio injustificado a particulares que posteriormente el Estado debe

indemnizar.
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1. INTRODUCCION
Para comprender la manera como operan las medidas preventivas en materia
ambiental dentro del ordenamiento juridico colombiano se hace necesario partir de la

ruptura que el Derecho Ambiental establece respecto de la culpabilidad.

En Colombia, la Constitucion Politica consagra en su Articulo 29, una garantia que
resulta ser el eje central de toda actuacion emprendida por cualquier autoridad. Se trata de
la presuncion de inocencia, que mas que una garantia constitucional resulta ser un Derecho
Fundamental que trae consigo unas connotaciones bastante importantes dentro de cualquier
proceso. Situacion que resulta compleja, toda vez que el Derecho ambiental fundamenta o
justifica su actuacion en la violacién de este Derecho Fundamental, ya que las actuaciones

emprendidas por las autoridades ambientales parten de la presuncion de culpa y dolo de



quien es sefialado como infractor, situacion que a la vez invierte la carga de la aprueba,
haciendo responsable de desvirtuar la acusacion, al ciudadano sefialado como responsable

del hecho o acto reprochable.

Dicho asi, puede resultar un presupuesto dificil de digerir debido a los tintes de
ilegitimidad que cubren este panorama. Sin embargo, se encuentra justificado en el bien
juridico o Derecho fundamental protegido, el Derecho a gozar de un medio ambiente sano,
el cual cobré mayor valor para el legislador con ocasion a su importancia y trascendencia

para la vida.

Sin embargo, esto no desdibuja los riesgos a los que se ven enfrentados los
ciudadanos con estos presupuestos, a los cuales se les adiciona un amplio margen de
discrecionalidad emanado de las normas que regulan la materia, las cuales dejan al arbitrio

de las autoridades ambientales su disposicion.

La ley 1333 de 2009, sefiala en su articulo cuarto los objetivos perseguidos por las
medidas preventivas y las sanciones. De cuya definicion surgen algunas cuestiones, dado
que se determina que la sancion cumple una funcion preventiva, correctiva y compensatoria
y que la medida preventiva, como su nombre lo indica, es la de prevenir; es decir, la de
impedir o evitar la ocurrencia de un hecho que atente contra el medio ambiente. De modo

gue ambas tienen en comun un cometido que es la prevencion.

Asi las cosas, en el presente articulo se pretende estudiar la manera coémo se ha
venido empleando la medida preventiva en materia ambiental en Colombia, enfatizando
especialmente en los criterios de aplicaciéon de la misma. Estudio que se hara desde los

presupuestos de la potestad discrecional de la Administracion.



Recorrido mediante el cual se pretende revelar si efectivamente la manera como fue
prevista por el legislador la aplicacion de las Medidas Preventivas en materia ambiental

podria poner en riesgo algunos Derechos Fundamentales de los ciudadanos.

I1. MEDIDA PREVENTIVA AMBIENTAL

La Constitucién Politica (1991) establecié en su articulo 80 que: “El Estado
planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.

Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer
las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados”. Y Consecutivamente,
establece el deber en cabeza de las personas y los ciudadanos de “Proteger los recursos
culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un ambiente sano” (articulo 95
numeral 8). En el mismo sentido que se plantea en el articulo 8, previendo la obligacion que
radica en cabeza de los particulares, consistente en proteger los recursos naturales, misma
en la que se fundamenta el actuar de las autoridades ambientales a través de mecanismos

tendientes a la conservacion de todos ellos.

Razoén por la cual se instituyd mediante la ley 1333 de 2009 medidas tendientes a la
proteccidn de los recursos naturales entre las cuales se encuentran las medidas preventivas,
previstas en el articulo cuarto, donde se indica que “tienen como funcion prevenir, impedir
o0 evitar la continuacién de la ocurrencia de un hecho, la realizacion de una actividad o la
existencia de una situacion que atente contra el medio ambiente, los recursos naturales, el
paisaje 0 la salud humana”. Que consecuentemente con lo expuesto por la Corte

Constitucional, en sentencia C-703 de 2010 plantea que:



Las medidas preventivas responden a un hecho, situacion o riesgo que, segun el
caso y de acuerdo con la valoracion de la autoridad competente, afecte 0 amenace
afectar el medio ambiente, siendo su propdsito el de concretar una primera y urgente
respuesta ante la situacion o el hecho de que se trate, y que si bien exige una
valoracion seria por la autoridad competente, se adopta en un estado de
incertidumbre vy, por lo tanto, no implica una posicion absoluta o incontrovertible
acerca del riesgo o afectacién, como tampoco un reconocimiento anticipado acerca
de la existencia del dafio, ni una atribucion definitiva de la responsabilidad, razones
por las cuales su carécter es transitorio y da lugar al adelantamiento de un proceso
administrativo a cuyo término se decide acerca de la imposicion de una sancion [...]

Secuencialmente, la legislacion ambiental determina la manera como se deben
explotar los recursos naturales y las limitaciones existentes para el aprovechamiento de los
mismos, de modo tal que quien quiera llevar a cabo una actividad que involucre el
aprovechamiento o intervencion de recursos naturales deberd realizarlo con observancia a
la normatividad que regula la materia, so pena de que se le imponga una medida preventiva
por parte de la autoridad ambiental competente o, peor aun, verse incurso en un
procedimiento sancionatorio de caracter ambiental.

Por otra parte, el articulo 32 de la ley 1333 de 2009 sefiala que “Las medidas
preventivas son de ejecucion inmediata, tienen caracter preventivo y transitorio, surten
efectos inmediatos, contra ellas no procede recurso alguno y se aplicaran sin perjuicio de
las sanciones a que hubiere lugar”. Caracteristicas que suponen un inmediato y sucesivo
actuar de la autoridad, que le permita identificar la magnitud de la afectacion y determinar
si la medida adoptada es acorde con la situacién. Ademas, se encarga de verificar su
ejecucion e identificar que acciones adicionales se han de emplear, ya que como la misma

norma lo indica, las medidas preventivas son de caracter transitorio.



Asi mismo, resulta de especial relevancia sefialar que Colombia acogid el principio
de precaucion dentro de su legislacion, mediante la adopcion de la declaracion de Rio de
Janeiro de 1992, sobre medio ambiente y desarrollo, que en su articulo 15 dispone que:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme con sus capacidades. Cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente.

Principio mediante el cual las autoridades ambientales han legitimado su actuar a
través de la aplicacién de medidas preventivas de caracter ambiental, ya que como se
desprende de las disposiciones previamente citadas, las mismas no requieren de una certeza
respecto del nexo causal entre el hecho y la afectacidn; ni siquiera de la existencia de los
mismos, para emprender una medida en contra de un posible infractor de la normatividad
ambiental. Respecto de lo cual la Corte Constitucional en sentencia C-595 de 2010 advierte
algunos limites, frente a dicha facultad, sefialando:

El acto administrativo por el cual la autoridad ambiental adopta decisiones, sin la
certeza cientifica absoluta, en uso del principio de precaucion, debe ser excepcional
y motivado. Y, como cualquier acto administrativo, puede ser demandado ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Esto hace que la decision de la
autoridad se enmarque dentro del Estado de Derecho, en el que no puede haber
decisiones arbitrarias o caprichosas, y que, en el evento de que esto ocurra, el
ciudadano tiene a su disposicién todas las herramientas que el propio Estado le
otorga. En este sentido no hay violacion del debido proceso, garantizado en el
articulo 29 de la Constitucion.

Asi las cosas, las medidas terminan por ser un conjunto de competencias atribuidas
a la administracion, quien bajo el precepto de bien comun e interes general, los cuales

sustentan el derecho a un medio ambiente sano como derecho colectivo y que son

garantizados mediante la Constitucion Politica (1991), que a su vez legitima las



limitaciones a derechos individuales entre los cuales se encuentra quizas uno de los mas
representativos, que seria el de disponer y ejercer libremente de su derecho a la propiedad
privada consagrado en la Constitucion en su articulo 58, adelantan estos procesos en
cumplimiento de sus funciones, tendientes a la salva guarda de un ambiente sano.

Del examen anterior, se advierte que las medidas preventivas ambientales bien
podrian operar como una herramienta a disposicion de la autoridad correspondiente, que le
permite tomar acciones urgentes frente a una posible afectacion. A la vez, le abre camino
para adentrarse en la investigacion, que en Ultimas deberia llevarse a cabo es dentro de la
indagacion preliminar, todo ello en relacion a la existencia de un posible hecho que
requiere de atencion en cuanto a los asuntos de su competencia. Al mismo tiempo, podria
operar como una oportunidad que favorece al infractor o posible infractor, permitiéndole
corregir su conducta antes de que esta represente un dafo significativo o irreversible al
medio ambiente y que finalmente lo lleve a ser objeto de una sancion.

Incluso, es posible que el infractor haya actuado en medio de su desconocimiento,
ignorando la norma que limita su actuar o prohibe determinada conducta por ser
potencialmente dafiina para el medio ambiente. Viéndolo de este modo, la medida
preventiva ambiental funcionaria como un aviso, advertencia o requerimiento, que de no
atenderse, escalaria la accion a un proceso sancionatorio ambiental con todas las
consecuencias que el mismo acarrea frente a una declaratoria de responsabilidad por una
infraccion de carécter ambiental.

Todo ello bajo el presupuesto de que no se requiere de la imposicion de medidas
preventivas ambientales para iniciar un procedimiento sancionatorio de caracter ambiental

por parte de la autoridad correspondiente.



I11. PRINCIPIOS DE PREVENCION Y PRECAUCION.

El empleo de los principios de prevencion y precaucion en el derecho ambiental
surge a raiz del reto que presupone para el Estado la proteccion efectiva de la diversidad e
integridad del ambiente y de las &reas de especial importancia ecoldgica; ademaés, del
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, junto con el deber de controlar los
factores de deterioro ambiental y la conservacién de un ambiente sano.

De modo que, a pesar de que ambos cumplen una misma funcion, cada uno de ellos
tiene diferente connotacion, puesto que el principio de prevencion parte del conocimiento
previo del dafio y/o el riesgo que determinado proyecto representa para el ambiente,
pudiendo asi adoptar medidas antes de que los mismos lleguen a su materializacion, a
través de la mitigacion del dafio, o en el mejor de los casos consiguiendo impedirlo. Donde
las evaluaciones de impactos ambientales y autorizaciones previas son la manera como
mejor pude evidenciarse en materia ambiental.

Por otro lado, el principio de precaucién a diferencia del principio de prevencion,
parte del desconocimiento e imposibilidad de determinar de manera precisa la potencialidad
de la produccidn de un dafio o afectacion al ambiente, y es basado en este principio que el
Estado se encuentra legitimado para la imposicion de medidas preventivas, las cuales se
imponen en un contexto de incertidumbre o ausencia de certeza del dafio o riesgo que
determinada actividad puede llegar a ocasionar.

En Colombia se adopto el principio de precaucion con fundamento en el articulo 93
de la Norma superior, mediante la ratificacion de la declaracion de Rio de Janeiro de 1992,
sobre medio ambiente y desarrollo, dispuesto en su articulo 15. Ademas de encontrarse

consagrado en otras declaraciones, convenciones y acuerdos internacionales.



Asi mismo, la ley 99 de 1993 es la primera en el pais en consagrar expresamente el

principio de precaucidn, el cual se encuentra en su articulo 1° numeral 6°, donde sefiala:

La formulaciéon de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion al principio de precaucion conforme al cual, cuando
exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente.

Finalmente, fue a través de la implementacion del principio de precaucion que la
administracion se halld legitimada para actuar en medio de la incertidumbre respecto de la
existencia de un dafio o afectacion ambiental, lugar en el cual la potestad discrecional entra

a jugar un papel importante para el derecho ambiental.

IV. LA POTESTAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION EN
MATERIA AMBIENTAL.

Tomas Requena (1996, p. 90), define la discrecionalidad como “un ambito de libre
actuacion de la Administracion, mas precisamente (y normalmente) de libre decision del
poder publico”, en el mismo sentido que Parejo Alfonso (citado en Marin Herndndez (2007,
p. 163)), la define, sefialando que la discrecionalidad “consiste en la atribucion a la
Administracion por el legislador de un &mbito de eleccion y decisidn bajo la propia
responsabilidad, donde pueden darse varias actuaciones administrativas igualmente validas,

conforme con el derecho aplicable”.

El derecho ambiental goza de una de las prerrogativas mas significativas que tiene

la administracion; la potestad sancionatoria, la cual le es dada en virtud de sus funciones y



fines, para asi procurar de manera més efectiva el cumplimiento de los deberes y

obligaciones Constitucionales y legales de sus administrados.

Sin embargo, dicha prerrogativa encuentra sus limites en las reglas emanadas del
debido proceso, consagrado en la Constitucion en su articulo 29, principio que en si mismo,
representa de un lado, limites para la administracion y del otro, garantias para los
ciudadanos. De modo tal que la administracion debera someterse estrictamente a los limites

contenidos en la ley, siguiendo ajustadamente el procedimiento establecido en la misma.

Aunque si bien es cierto, frente a las medidas preventivas ambientales se tiene
establecido un procedimiento; el mismo acaba siendo tan amplio que podria resultar para
los asociados un panorama de inseguridad y desigualdad, debido a que quien determina su
aplicacion es el operador administrativo, con fundamento en criterios principalmente
subjetivos y basados en el discernimiento propio del mismo, ya que al ser una herramienta
de urgencia que no requiere de la constatacion de la afectacion, del nexo causal, ni del
responsable del hecho, su margen de error en cualquiera de estos aspectos termina siendo
altamente probable y consecutivamente vulneratorio de derechos frente a quienes son

objeto de dichas medidas que en ultimas termina por no hallar fundamento.

Adicionalmente, como es conocido, frente a las medidas preventivas no procede
recurso alguno, lo que a su vez agrava aun mas la situacion de quien se ve afectado por la

imposicion de estas sin justificacion objetiva.

A lo anterior se le suma la inversion de la carga de la prueba, debido al
desdibujamiento que sufre el principio de presuncién de inocencia para el aleccionado,

quien tiene que defenderse, demostrando que lo afirmado por la administracion, quizas sin



pruebas, no obedece a la realidad y a su vez, armarse de material probatorio sobre un

suceso del cual no ha hecho parte y por ende desconoce.

Y no siendo suficiente, se le afiade la aplicacion del principio de precaucion que
COMO Se expuso previamente permite que se apliquen las medidas ain sin contar con

certeza cientifica del dafio u afectacion.

Todo este panorama, en el cual se flexibilizan principios, se amplian facultades y se
dilatan los limites; en ultimas genera una alta probabilidad de pasar las fronteras de la
legitimidad, llevando a que el Estado se vea incurso en procesos de responsabilidad,

debiendo indemnizar a todo aquel que se vea afectado injustamente por dichas medidas.

De modo que, aungue goza del principio de legalidad, puesto que el procedimiento
se encuentra ajustado a la ley, no garantiza la salvaguarda de otros derechos fundamentales

protegidos por la Constitucion.

Aunque si se revisa de manera estricta el principio de legalidad y en concordancia
con pronunciamientos de la Corte Constitucional, se podria llegar a concluir que la ley en si
misma carece de criterios de legalidad, ya que se da la posibilidad de que se apliquen las

medidas en ausencia de certeza de la accion prohibida.

Podria ser un caso en el que se apliquen una medida de suspension de vertimientos
por considerar que son contaminantes y que por ende no cumple con los niveles
establecidos por la norma, ain sin contar con certeza cientifica respecto de la sospecha y

que con posterioridad se determine que si cumplia con los niveles permitidos.



Haciendo asi, que la norma carezca de algiin modo del principio de legalidad, ya
que, aunque determina la infraccion, permite la imposicion de la sancidn, para el caso la

medida; aun cuando no se cuente con certeza de la vulneracion a la misma.

Todo lo cual permite evidenciar el amplio margen de discrecionalidad que poseen
las autoridades ambientales respecto a la imposicion de las medidas, dejando por ende un
alto riesgo para los ciudadanos donde puedan verse vulnerados sus derechos y mas alin para

la administracion como responsable de las mismas.

En ultimas, si la discrecionalidad que posee el Estado, en razdn de sus funciones y
fines, en si misma puede representar un peligro para sus asociados, cuanto mas lo seré en el
presente caso, donde varios de los principios que deben guiar el actuar de la administracion

se desdibujan y otros se inoperan.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS POR LA
DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA EN LA APLICACION DE
MEDIDAS PREVENTIVAS.

Principio de legalidad

Se encuentra consagrado en el articulo 29 de la Constitucion, inciso segundo, donde
sefiala: “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio” esto es, en aras de garantizar el debido proceso, el cual como lo
afirma la Corte Constitucional “se reconoce como pilar fundamental el principio de

legalidad” donde seguidamente expone: “En virtud de este principio, “las conductas



sancionables no s6lo deben estar descritas en norma previa (tipicidad) sino que, ademas,
deben tener un fundamento legal, por lo cual su definicion no puede ser delegada en la
autoridad administrativa”. (Sentencia C 219/2017). Mientras cita la sentencia C-597 de

1996.

Y continla diciendo:

Este principio implica también que la sancion debe estar predeterminada, ya que
debe haber certidumbre normativa previa sobre la sancion a ser impuesta, pues las
normas que consagran las faltas deben estatuir “también con caracter previo, los
correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas”, citando las
sentencias C-417/93 y C-280 de 1996.

De modo que, como se exponia en el acapite anterior, persiste un sinsabor, ya que a
pesar de que la norma prevé la conducta prohibida y seguidamente las acciones preventivas
aplicables, dando cumplimiento en parte al principio de legalidad no podria verse cumplido
por completo este principio, debido al amplio grado de generalidad contenido en la norma,
la cual denota imprecision, puesto que permite que adn en medio de la incertidumbre sobre
la comision de la conducta prohibida, se imponga la medida correspondiente a la posible
ocurrencia del hecho. De modo que obvia la necesidad de la existencia de certeza respecto

de la comisién de la accién antijuridica.

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia referenciada, expone los

elementos esenciales del tipo sancionatorio administrativo, los cuales consisten en:

(i) la descripcion especifica y precisa de la conducta o del comportamiento que da
lugar a la aplicacion de la sancién, bien porque la misma esté determinada en el
mismo cuerpo normativo o sea determinable a partir de la aplicacion de otras
normas juridicas; (ii) la determinacion por la ley de la sancion, incluyendo el
término o la cuantia de la misma, (iii) que exista correlacion entre la conducta y la



sancion; (iv) la autoridad competente para aplicarla; y (v) el procedimiento que debe
seguirse para su imposicion.

El conjunto de estos elementos busca que sea la ley y no el operador juridico quien
establezca las conductas sancionables, por lo que las mismas deben estar descritas
con el mayor detalle posible, al punto que todos sus elementos estructurales puedan
ser deducidos de su literalidad y pueda su destinatario conocer exactamente el
alcance de las mismas, evitandose decisiones subjetivas o arbitrarias.

Sin embargo la mayor parte de la jurisprudencia constitucional ha considerado que
frente a las infracciones administrativas no se requiere de tanta rigurosidad como en
materia penal debido a la naturaleza de las conductas sancionables, los bienes juridicos
implicados y los fines perseguidos, ademas de los efectos juridicos que producen a la
ciudadania manifestando que; “no suponen una trascendental incursién en el ndcleo duro de
los derechos fundamentales, particularmente en el derecho a la libertad”(C-219/2017),
frente a lo cual existen razones fundadas para considerar que no es motivo suficiente para

gue sea asi.

Principio de proporcionalidad

En materia ambiental la imposicion de medidas preventivas debera sustentarse en el
principio de proporcionalidad y racionalidad, tal como lo ordena el articulo 44 de la Ley
1437 de 2011, la cual expone que “En la medida en que el contenido de una decision de
caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que
la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa” . Principio que a su vez se
desprende de lo sefialado en el articulo 36 de la ley 1333 donde indica que las medidas

deberan imponerse “de acuerdo con la gravedad de la infraccion”

La Corte Constitucional en sentencia C-710 de 2010 sefalo:



Normalmente el juicio de proporcionalidad compromete dos principios
constitucionales que pueden aplicarse para solucionar una determinada situacion vy,
como quiera que los principios comprometidos son de rango constitucional, no se
trata de que alguno de ellos quede relegado por el otro o vaciado de su contenido,
pues, ademas del rango, juntos comparten la vocacion de regir las situaciones
juridicas comprendidas dentro de sus respectivos ambitos de proteccion. En la
materia examinada, el desplazamiento de un principio por otro y la medida en que
ocurra ese desplazamiento Unicamente se puede producir y apreciar a la luz de una
situacién concreta, en la que se enfrenten de una manera a tal punto excluyente que
torne indispensable sopesar los elementos especificos involucrados en esa situacion
para determinar finalmente y, con base en el juicio de proporcionalidad, cuél es el
principio que debe ceder y qué tanto.

Asi las cosas, al momento de la imposicidon de medidas preventivas es evidente el concurso
de principios constitucionales que se ven enfrentados, situacion que propicio el analisis

hecho en (Garro, A. 2016, p.454), donde se afirma lo siguiente:

Es indispensable calificar el nivel o gravedad de la presunta infraccion para
confrontarla con la gravedad de la decisidn a imponer, sus consecuencias legales,
econdmicas, ambientales y sociales, de manera que se puedan armonizar los
principios o derechos contrapuestos a traves del método de la ponderacion.

Ponderacion que, de acuerdo a maltiples pronunciamientos de la Corte, siempre inclinara la
balanza por aquellos principios que fundamentan el Derecho Ambiental, en contra posicion
de Derechos tales como el acceso a servicios domiciliarios, al saneamiento basico, a la
propiedad privada, al trabajo y la libertad de empresa, entre otros. Frente a lo cual al
parecer no resulta necesario hacer un juicio de proporcionalidad, ya que cuenta con una
solucién que se ha entendido generalizada, a la luz de los multiples pronunciamientos de la
Corte, la cual ha estableciendo ya, la manera de proceder en aquellos casos en los que se

ven involucrados asuntos ambientales, sin tener en cuenta cada caso en concreto.



Principio de igualdad

Como es sabido, el principio de igualdad propende por garantizar tratamiento
anélogo a las personas que estan en condiciones similares, tal como lo sefiala la
Constitucion en su articulo 13, la cual predica que “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccidn y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion (...) El Estado

promovera las condiciones para que la igualdad sea real (...)”.

Principio gque a su vez fue reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su articulo 7, del que se desprende que todas las personas deberan ser tratadas
de igual manera por la ley. Todo ello, desde el punto de vista de la igualdad formal, del cual
es posible concluir que aquellas personas que se encuentren en igualdad de circunstancias
deberan recibir el mismo trato, lo cual resulta imposible a partir de la regulacion legal de

las medidas preventivas ambientales.

Principio del debido proceso

El debido proceso se encuentra consagrado en la Constitucion Politica en su articulo
29, donde se sefiala que el mismo debera ser aplicado a todo tipo de actuaciones judiciales

y administrativas.

De este principio se desprende la idea de que el limite de la administracién esta en
la ley, de modo que su actuar debe estar estrictamente ligado a lo que el legislador

determine.

En el mismo sentido la Corte en sentencia C-595 de 2010 sefiala que por lo que

propende el debido proceso es porque:



Se impida y erradique la arbitrariedad y el autoritarismo, que haga prevalecer los
principios de legalidad y de justicia social, asi como los demas fines del Estado, y
que asegure los derechos constitucionales, los intereses legitimos y los derechos de
origen legal y convencional de todas las personas.

En resumidas cuentas, lo que se persigue con el principio del debido proceso
es velar por el cumplimiento de una serie de principios que garanticen un proceso
justo para el ciudadano, entre los cuales se encuentran, informar sobre medidas
adelantadas en su contra, el principio de legalidad, de tipicidad, de igualdad, de
presuncién de inocencia, el derecho de defensa y contradiccion y a que las

decisiones sean motivadas, entre otras.

Frente a lo cual, a lo largo del presente articulo se ha podido evidenciar, en
el tema de las medidas preventivas ambientales, han sido reconceptualizados y

relativizado en atencién a la materia.

VI. LIMITES A LA DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION EN
LA IMPOSICION DE MEDIDAS PREVENTIVAS.

Como es de conocimiento general, la limitacién que encuentra la administracion

frente a su actuar discrecional, se halla en la ley, y aunado a ella, en el principio del debido

proceso y por ende en el de legalidad. De modo que la administracion solo podra moverse

dentro del campo normativo que regula la materia de su competencia. Situacion que a

simple vista resulta suficiente para controlar cualquier tipo de arbitrariedad que se pueda

presentar al momento de la aplicacion de la ley.

Sin embargo, en asuntos frente a los cuales la ley no regula, ni reglamenta la

materia, termina por dejar el camino libre para la interpretacion y aplicacion de la ley, por



parte de su operador normativo, dejando desprotegido al ciudadano, ya que el campo de
accion de la administracion termina siendo demasiado amplio, poniendo en riesgo tanto al
ciudadano, como a la administracion, ya que esta Gltima podria verse incursa en un
procedimiento en el que sea responsable civilmente y se vean comprometidos los recursos

econdmicos del Estado.

En similares términos son presentados por la Corte, los limites a la discrecionalidad

administrativa en sentencia T-982 de 2004:

Este conjunto de limitaciones que regulan el ejercicio de la facultad discrecional de
la Administracidn, si bien no impiden por regla general la libre iniciativa en el
desarrollo de las actuaciones administrativas de las autoridades publicas, si
consagran parametros legales de obligatorio cumplimiento que reglamentan los
caminos a través de los cuales es juridicamente viable el ejercicio de una atribucion,
con el proposito plausible de poder producir efectos juridicos. Desde esta
perspectiva, la doctrina ha reconocido que toda actuacion administrativa,
independientemente del nivel de regulacion que restringa su ejercicio, siempre
tendrd un minimo grado de discrecion, o en otras palabras, de buen juicio para su
desarrollo.

Lo que en dltimas podria concluirse, que si existen limites a la discrecionalidad
administrativa en materia de imposicion de medidas preventivas ambientales, en atencién al
debido proceso, que dista grandemente al concebido en el Derecho Penal, pero que la
manera como fue prevista la normatividad en la materia deja una “libre iniciativa en el
desarrollo de las actuaciones administrativas de las autoridades™ (sentencia T-982 de 2004)

definitivamente muy amplia.



V1. CONCLUSION

Es de recibo que la normatividad ambiental requiere de prerrogativas especiales con
el fin de salvaguardad la preservacion del medio ambiente y que por ende representa un
reto bastante grande para la administracion; que la misma requiere de una constante
construccion y que para enfrentar dicho reto se debia iniciar de algin modo, que a su vez
permitiera conocer la mejor manera de hacerlo en el camino, yendo en busca de los fines
perseguidos, sin embargo lo que no es aceptable es que se haya dejado tal y como fue
contemplada desde sus inicios, sin gozar de modificaciones significativas, ni establecerse
estudios que permitan determinar la efectividad del sistema y evaluar su legalidad.

En conclusion, resulta evidente que los criterios de imposicion de las medidas
preventivas ambientales presentan grandes falencias, pues a pesar de que cumplen una
funcién muy importante que es la proteccion del medio ambiente, debera ser mas
reglamentada en la medida que restringe derechos de igual o similar valor a los que protege
y por ende deberé ser empleada de manera mas controlada evitando que su uso sea tan
indiscriminado, ya que en definitiva no existe una igualdad preventiva frente al riesgo de

dano o afectacion ambiental.
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