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1. INTRODUCCION

La sostenibilidad y proteccion del medio ambiente es un tema que cada vez cobra mayor
importancia, dado el estado de agotamiento de muchos recursos naturales. El nivel de
consumismo y explotacion a que los ecosistemas son sometidos no es directamente
proporcional a las inversiones y programas que se desarrollan por parte de los gobiernos para
procurar mitigar el efecto de dichas actividades. De hecho, parece una paradoja que, en
muchos casos, especialmente en los paises en desarrollo, el crecimiento econdmico va de la

mano de la destruccion de los ecosistemas.

Aunque, se trata de una dindmica que no puede continuar a un ritmo como el que actualmente
se observa. Para garantizar el goce colectivo de las comunidades al medio ambiente; y para
garantizar que las futuras generaciones podran disfrutar de los recursos naturales, se requiere
desde hoy el adoptar todas las acciones pertinentes para frenar el deterioro sistematico de los

ecosistemas.

Se trata de acciones que, si bien suponen una tarea colectiva entre el sector publico y el
privado, pasando por la sociedad, requieren iniciarse ya; demarcando claramente las
obligaciones y responsabilidades que asisten en cada caso. Esto con el fin de que, desde el
Estado, asi como los actores privados que se benefician de los recursos naturales, cooperen
en la prevencion del dafio ambiental, asi como en su mitigacion cuando el mismo se haya

causado.



Tal aspecto es muy necesario, para que dichas reparaciones no deban ser asumidas con el
erario publico. Cuando esto ocurre, se genera un impacto fiscal, que va directamente en
contravia con la realizacion del Estado Social de Derecho. Por lo tanto, si lo que se busca es
lograr un desarrollo ambientalmente sostenible, y con proyeccidn social, se requiere que,

desde cada sector, se asuman las obligaciones y responsabilidades.

De esta manera, no serd el presupuesto publico y las comunidades en general, las que deban
asumir los dafos que causan al medio ambiente, sino quienes principalmente se beneficien
de la explotacion de los recursos naturales, y quienes debiendo controlar que dicha

explotacion se realice racional y preventivamente no lo hagan.

Teniendo en cuenta los aspectos antes sefialados, nos planteamos como hipdtesis que Los
programas de proteccion ambiental actuales, a nivel publico y privado no son suficientes para
lograr la reparacion del dafio ambiental, razén por la cual su reparacion debe hacerse con
recursos publicos afectando la realizacion de otros programas y politicas publicas de interes
para el cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho. De dicha hipotesis surgid
como pregunta problema: ¢ Qué tipo de acciones podrian implementarse desde el Estado, para

disminuir el impacto que el dafio ambiental tiene sobre los recursos publicos?

A partir de lo anterior nos propusimos como objetivo principal, determinar qué tipo de
acciones se deben acometer desde el Estado para mejorar la proteccion ambiental sin que
afecte la sostenibilidad ambiental del pais? Asimismo, nos propusimos como objetivos
especificos: primero, analizar la importancia de la proteccion ambiental dentro de la politica

fiscal en Colombia; segundo, estudiar el efecto que tiene el cumplimiento de las obligaciones
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de los sectores publico y privado en relacion con la proteccion del medio ambiente; y tercero,

proponer un modelo compensatorio que sea ambiental y fiscalmente sostenible.

Todo lo anterior, de cara a la obtencion de mejores resultados que no impliquen el tener que
redireccionar los recursos publicos que constitucionalmente deben estar orientados en la
busqueda de la satisfaccion del interés general, a resolver unos problemas que se causaron en

la busqueda de un interés particular.

Los objetivos especificos, se abordan de forma independiente en los tres capitulos que se
divide la investigacion. En el primero de ellos se analiza la manera como histéricamente se
ha manejado el tema ambiental en el pais. En él se observa que, desde su independencia, en
Colombia no ha existido una politica ambiental clara. A pesar de que historicamente una de
sus principales fuentes de financiacion ha sido la explotacion de sus recursos naturales, no

ha manejado unos programas claros para su conservacion.

Por lo tanto, a pesar de que, dentro de la tradicion legal del pais, especialmente posterior a la
Constitucion Politica de 1991 se han promulgado muchas normas ambientales, en la practica
los resultados siguen siendo deficientes en materia de proteccion ambiental, asi como de la
asuncion de la responsabilidad de parte de los generadores del dafio, asi como de los

encargados de evitarlo.

En el segundo capitulo se analizan los roles de los principales actores publicos y privados en
lo relativo a la proteccion ambiental. Las obligaciones y responsabilidades que les asisten. El

resultado permite concluir que no existe una claridad absoluta sobre las funciones lo que
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facilita que se siga ocasionando dafio ambiental, teniendo que financiarse su mitigacion con
el erario publico; y que los controles no son suficientes. Es decir, se trata de un abuso del

sector privado, y de corrupcion desde el sector publico.

En el tercer capitulo, a partir de los hallazgos vistos en los dos primeros capitulos, se plantean
tres escenarios que consideramos podrian ser determinantes para lograr un mejor manejo
ambiental, mas eficiente, y que al mismo tiempo suponga un ahorro para el Estado, con lo
cual los recursos publicos se podrian destinar a la formulacién de programas sociales y no a

reparar dafios causados por terceros.

En primera instancia se plantea un cambio en el paradigma del servidor publico, que es quien
se encuentra realmente en el ojo del huracan. Cualquier cambio para que sea exitoso, pasara
por la correcta gestion de los agentes del Estado. En Segundo lugar, se plantea la creacion de
tributos ambientales. Estos de alguna manera serviran para racionalizar el uso de los recursos
naturales de parte de las empresas explotadoras de los recursos naturales. Y en tercer lugar
se plantea el reordenamiento normativo; no es crear mas normas, sino simplemente ajustarlas

a las verdaderas necesidades del sector.

El abordaje de los capitulos se hizo a través del método deductivo, a través del uso de
premisas ampliamente conocidas de una problematica que afecta al pais, para ir
profundizando en ellas y llegar a puntos particulares que aportan luces para su resolucion.
Dentro del mismo se realizd un analisis jurisprudencial, que soporta los analisis de las

diferentes fuentes doctrinales analizadas. Igualmente, para lograr unos resultados mas



coherentes con las dindmicas globales se utiliz6 el método comparado, lo cual permitio tener

una mejor panordmica del tema.

Tales aspectos nos llevaron a concluir que la sostenibilidad fiscal y ambiental, son un
problema de fécil solucion en la medida en que todos los estamentos sociales adopten un
paradigma distinto, y aporten activamente en la busqueda de la solucién. De hecho, el
verdadero compromiso favorecera la inversion en otros temas sociales y de desarrollo del
pais, con lo cual se mantendra la competitividad y se mejoraré la conservacién de los recursos

naturales.

Asi, se debe promover desde las empresas, en el uso mas eficiente de los recursos y el
aumento de inversiones en tecnologia innovadora. Desde el sector publico, a partir de un
cumplimiento idoneo de la funcién puablica, del aumento de la transparencia y la ética
orientada a la teleologia de la carta en la busqueda del interés general. Y desde los sectores
sociales, en primer lugar, a través de un uso mas consiente de los recursos naturales, y
servicios publicos domiciliarios, de una manera menos consumista, y también tomando un
rol més activo en la manera como los poderes publicos y la empresa privada estan cumpliendo

con sus obligaciones.



1. IMPORTANCIA DE LA PROTECCION AMBIENTAL DENTRO DE LA

POLITICA FISCAL COLOMBIANA

Desde el afio 2019 empez6 a divulgarse la noticia de que Colombia seria la sede del Dia
Mundial del Medio Ambiente 2020 sobre biodiversidad. Evento que se celebra cada cinco
afios bajo el auspicio del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, y que
promueve la sensibilizacion y accién para la proteccion del medio ambiente a nivel global

(Minambiente, 2019).

Sin embargo, no es facil para Colombia, promoverse a nivel internacional como un Estado
verde, con el establecimiento de unas metas del milenio relativamente altas, sin poder lograr
al mismo tiempo una politica eficiente sobre sostenibilidad ambiental, y mas aun, mostrando
un avance a tientas en lo relativo a las sanciones que deben imponerse en los casos que se

comprueben afectaciones al ecosistema nacional.

Maxime, cuando dicha laxitud en el tema sancionatorio, afecta directamente otros programas
que a nivel nacional pueden desarrollarse, no solo para la proteccion ambiental, sino para un
mejor desarrollo sostenible, que promueva una conciencia verde al tiempo que garantice la
plena eficiencia de los derechos individuales y colectivos de las personas en el territorio

colombiano.



Por lo tanto, para una mejor comprension del presente acépite, analizaremos primeramente
como se ha desarrollado histéricamente el tema en Colombia, antes y después de la
Constitucion Politica de 1991; y posteriormente entraremos en el andlisis de la regulacion
actual. Tal proceso, orientado a la verificacion de la coherencia entre programas de
promocién ambiental y sostenibilidad fiscal; y la cercania entre dichos programas y las

sanciones que se imponen por las afectaciones que se producen.

1.1. DESARROLLO HISTORICO DE LA PROTECCION AMBIENTAL EN

COLOMBIA.

Como ya se anotd, Colombia se ha destacado a nivel internacional en primer lugar por su
gran biodiversidad, por ocupar el primer lugar en especies de aves y orquideas; y el segundo
en plantas, mariposas, peces de agua dulce y anfibios (Minambiente, 2019); asimismo por
mostrar una politica de Estado que muestra una completa cercania a los temas relacionados

con la proteccion ambiental.

Sin embargo, esta aparente conciencia ambiental, no ha sido una constante en la historia del
Estado colombiano. Se trata de un discurso relativamente nuevo. De hecho, el tema es
delicado, ya que Colombia desde antes de su independencia se ha caracterizado, como la
mayoria de los Estados de la Region por ser economias basadas en la explotacion de sus
recursos naturales, sin politicas claras sobre la renovacién de dichos recursos, demostrando
asi que la relacion entre sostenibilidad ambiental y desarrollo social, no parece ser la mas

adecuada.



Sin pensar en el dafio ambiental que desde afios se viene lastrando, cuya reparacion resultara
cada vez mas dura y costosa, no solo para nosotros, sino para las futuras generaciones, la
cuales al ritmo del deterioro ambiental dificilmente podrdn gozar de un ambiente

medianamente sano.

Con esto se quiere evidenciar el hecho de que los efectos ambientales, son en primera
instancia difundidos socialmente desde los ambitos politicos y econémicos, como factores
de desarrollo econdmico. Sin embargo, esos mismos efectos, cuando no son tratados
correctamente, se difunden nuevamente a la sociedad en términos de crisis ambientales
(Kuhn, 2012). Inclusive en términos de afectaciones a la salud, al correcto desarrollo humano,
en violencia, y en general a la vulneracion de los derechos sociales e individuales de las

personas.

1.1.1. Antes de la Constitucion Politica de 1991

La segunda mitad del Siglo XIX fue determinante de lo que seria la politica econémico-
ambiental colombiana. Por una parte, se conservo el modelo con el que tradicionalmente
venian funcionando las instituciones propias de la economia colonial, es decir se mantuvo la
extraccién minera, practicamente en los términos en que actualmente se realiza. Por otro lado,
se amplio la frontera agricola, dando paso a la urbanizacion de zonas rurales, y al aumento

de la explotacion agricola y ambiental (Gonzélez, 2001); dicho sea de paso, el aumento de la



frontera agricola, también dio lugar al aumento de la deforestacion de zonas que se habian

mantenido virgenes.

De acuerdo con la descripcion dada en el parrafo anterior, el resultado obtenido fue una
modificacién, no sometida a ningun tipo de planificacion econdmico ambiental, del paisaje
rural colombiano. En parte, gracias a la explotacion ocasional de los recursos naturales, para
la exportacion, como fundamento principal del modelo econémico nacional, pero
administrado en su mayoria por grandes elites. Dinamica, que, dicho sea de paso, no dista

mucho de lo que ocurre en la actualidad.

Fue precisamente de estas elites de donde surgié en el afio 1871 la Sociedad de Agricultores
Colombianos, una sociedad radical e independiente organizada para defender sus intereses
en la explotacion agraria y el intercambio de tecnologia para el mejoramiento de la
produccion (Sociedad de Agricultores de Colombia, 2020), mas no de la proteccion del

ambiente.

De hecho, podriamos afirmar que, en ausencia de un ente especializado que vigilara dicha
actividad, estas organizaciones casi que podian funcionar sin restriccion alguna respecto de
los efectos que sus actos pudieran tener sobre los recursos naturales del pais. Por lo tanto, se
aprecia la existencia de politicas agricolas, mas no ambientales. Inclusive, tal como lo sefiala
Montoya (2001), a pesar de que para la fecha ya existia dentro del estado del arte de la ciencia,
conocimientos y tecnologia aplicables a las actividades agricolas, estos no se tuvieron en

cuenta.



Esta dindmica dio lugar a la creacion del Ministerio de Agricultura y Comercio, en virtud de
la Ley 25 de 1913. Sin embargo, desde su creacion se aprecia que la misma se orient6 casi
que en exclusiva a temas de desarrollo econémico del sector agricola (Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, 2016), y no a ningn tema de responsabilidad ambiental sobre

dichas explotaciones.

La afirmacion dispuesta en el parrafo anterior cobra mayor fuerza cuando se analiza el
articulo 1 del Decreto 772 de 1914, el cual establece cuales son las competencias que tendria
el recien creado ministerio; y dentro de ellas no se observa ninguna que haga referencia a una
politica de proteccion ambiental. Como se aprecia, la prioridad para el Estado era la
explotacion y desarrollo econémico, de un pais principalmente rural, mas no existia

conciencia de la proteccion del ambiente.

Palacio (2001) afirma que, supuestamente, en el afio 1928, Laureano GOmez, en una reunion
gue sostuvo con algunos miembros de la elite bogotana, afirmo que el futuro de Colombia
parecia no ser tan brillante como pudiera desearse; esto en buena medida porque a pesar de
la heterogeneidad de su territorio y riqueza de recursos, sus pobladores eran una raza malsana
producto del mestizaje, lo que llevaba a un desconocimiento de la unidad y valor del Estado

en todos sus aspectos.

Con el periodo de la Republica Liberal -1930-1946, se dio un giro en las dindmicas
ideoldgicas a nivel nacional, y con ello se observaron, ademas, ciertos avances que de alguna
manera pueden ser considerados como el surgimiento de una conciencia sobre la importancia

del tema ambiental. Lo anterior supuso la formulacién de algunas medidas en el tema
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ambiental, que, si bien en términos de resultados no fueron eficientes, si supusieron un buen

punto de partida en el tema.

Segln Rojas (2014), fue durante el gobierno de Lépez Pumarejo, en el periodo comprendido
entre los afios 1934 a 1938 cuando se empez6 a analizar la necesidad de la creacion de zonas
de reserva forestal, pensando en el aumento del caudal hidrico del pais, tan importante en una
economia netamente agraria. En ese mismo periodo, en el afio 1936 se promulgo la Ley 200,
sobre la reforma agraria, la cual en su articulo 10 establecio la posibilidad de la creacion de
dichas zonas de conservacion y repoblacién de bosques, pensando por lo menos en términos

de renovacion de los recursos naturales.

El Decreto 2278 de 1953 supone un avance mucho mas especifico, porque ademas de
introducir una clasificacion de los bosques en el pais, introdujo también obligaciones directas
para propietarios de terrenos y beneficiarios de aguas de uso publico. Si bien se trata de una
regulacion precaria y segun parece sin ningun soporte cientifico, obliga a incluir una partida
del 5% del total de las obras que se realicen con destino a la arborizacion, reforestacion y

vigilancia de la hidrografia.

El mismo Decreto incorpora el requerimiento de la licencia ambiental para explotaciones
forestales. Sin embargo, como se anotd, se trata de una regulacion con abundantes lagunas,
ya que no establecié procedimientos claros que debieran seguirse para el otorgamiento de las
licencias. Tampoco es claro el tema de las sanciones por operar sin licencia, ya que en algunos

casos habia que pagar el 30% de la ganancia, en otros casos podia dar lugar al decomiso, y
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en otros casos inclusive daba lugar a la exoneracion de cualquier pago por motivos de interés

social.

Otro evento que se present6 fue la puesta en funcionamiento de la Corporacion Auténoma
Regional del Valle del Cauca en el afio 1954 supuso un avance sobre el tema, especialmente
en lo relativo al manejo de la cuenca del rio Cauca (Ucros, 2008), teniendo en cuenta que se
trata del segundo méas importante del pais, asi como a los 180 municipios, y todas las
comunidades, ubicadas a lo largo de su recorrido, desde el departamento del Cauca, hasta el

departamento de Bolivar.

Posteriormente a través, del articulo primero, de la Ley 2 de 1959 se establecié que el
desarrollo de la economia, requeria la proteccion de los suelos, aguas y vida silvestre, razon
por la cual se crearon las “Zonas Forestales Protectoras” y los “bosques de interés general”;
credndose asi seis zonas de reserva forestal a lo largo y ancho del pais. Aunque el articulo 5
permitia la explotacién econdémica en dichas zonas, siempre que se contara con un concepto
técnico, que fundara el otorgamiento de una licencia; pero la norma en comento no establecio

quien seria el encargado de emitir dicho concepto.

Rojas (2014) sefiala que estas acciones pueden considerarse como la toma de conciencia
sobre la importancia que tiene la proteccion ambiental en una economia como la colombiana;
razén por la cual empezaron a establecerse competencias coordinadas entre los inspectores
de bosques y el entonces Ministerio de Economia Nacional. Aungue también se aprecia un
elemento de doble moral, ya que las obligaciones y controles eran en exceso laxas como se

evidencio en las normas antes analizadas.

12



Los pocos avances antes enunciados casi que se echaron por tierra tras la promulgacion de la
Ley 135 de 1961, sobre reforma social agraria. La misma, pensando en otorgar a las
poblaciones rurales el derecho a la propiedad (articulo primero) conllevé a la titulacion de
tierras rurales aptas para la explotacion (articulo segundo), lo cual se observa con mayor
claridad en el capitulo IX, Colonizaciones, y la manera como el INCORA realizaria la
legalizacion de titulos. Se evidencia un triunfo del ideal capitalista, de una explotacién sin

limites, frente a cualquier proteccion ambiental (Moncayo, 1991).

1.1.1.1. El Cddigo de Recursos Naturales. Colombia, siempre al dia en el
acogimiento de sus obligaciones internacionales, fue uno de los paises que mas rapido
respondid a la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio
humano, Declaracion de Estocolmo de 1972 (Cortes y Aguilera, 2012); cuyo punto central
fue el negativo balance obtenido a partir de la relacion existente entre la accion de la

actividad humana y su efecto en el medio ambiente a nivel mundial (Handl, 2012).

Con la promulgacion del Decreto 2811 de 1974, Cddigo de los Recursos Naturales
Renovables y del Medio Ambiente, siendo Colombia pionera en la materia (Rodriguez,
2009), se logré poner freno a la adjudicacion de tierras en areas de reserva forestal (articulo
209). En este sentido, el INDERENA -Instituto Nacional de los Recursos Naturales

Renovables y del Ambiente-* logro tener su mayor impacto, empezando a implementar

L ElI INDERENA fue creado en virtud de los articulos 22 y subsiguientes del Decreto 2420 de 1968, con el
objetivo de promover un desarrollo verde en Colombia. De hecho, un dato curioso fue que la creacion del mismo
fue demandada de inconstitucionalidad, por considerarse que era el Congreso de la Republica y no el Presidente
de la Republica el competente para su creacion. No obstante, la Corte Suprema de Justicia, que era en ese
entonces la competente para fallar sobre el caso, dejé claro, que era el Presidente el competente, declarando la
exequibilidad del articulo 22 del Decreto en cita (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 1969, MP. Eustorgio
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conceptos técnicos a los procesos productivos observando una importante interrelacion con

el ambiente (Cortes y Aguilera, 2012).

Sin embargo, en materia de proteccion ambiental los logros obtenidos fueron limitados en la
medida en que las Corporaciones Autonomas Regionales solo tenian jurisdiccion en menos
del 40% del territorio colombiano, quedando aun muchas actividades por fuera de una
efectiva vigilancia respecto del efecto que pudieran tener sobre el ambiente (Rubiano, 2015).
Esto sin contar con que las Corporaciones no tenian mayores herramientas para hacer efectivo
el control sobre el impacto ambiental, o el cumplimiento de las sanciones que pudieran llegar

a imponerse.

No obstante, los pocos resultados obtenidos en la practica, y de un discurso que era mas
retorico que ajustado a la realidad (Palacio, 2001), se trata de una norma que Supuso un
cambio en el tratamiento que habia tenido el tema de la proteccion de los recursos naturales
en el pais hasta ese momento; la cual de acuerdo con Sanchez (2002) habia sido de una
naturaleza netamente patrimonial y de explotacién, mas que apelando a un criterio de

proteccion efectiva.

Poniendo asi, al tema ambiental como un tema de discusion dentro de la agenda publica
colombiana, dando origen a la corriente ambientalista, la cual de alguna manera empezo a
promover la idea del manejo racional y alternativo de los recursos naturales, como objeto de

proteccion, por su funcién econémica y social (Tobasura, 2007).

Sarria); aspecto que puede entenderse en general como la oposicidn que existia en el pais a la creacién de una
institucion con las caracteristicas del INDERENA.
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Sin embargo, el tema no ha sido facil. A pesar de los diferentes movimientos de
colectividades que clamaban por una mejor gestién ambiental, no se obtenian los resultados
esperados. Si bien se fundd un buen nimero de organizaciones no gubernamentales, muchas
de ellas tuvieron que enfrentarse al fuerte desafio impuesto por la violencia, que en Colombia
ha dejado sin vida a muchos de los que han reclamado por una proteccion ambiental mas

efectiva.

Por altimo, merece mencién el Decreto 501 de 1989, que modificd la estructura orgéanica del
Ministerio de Agricultura. Entre otras cosas, dicho Decretd, creo la division de Recursos
Naturales y del Ambiente. No obstante, a pesar de todo y sus buenas intenciones, se observa
que, en materia de acciones correctivas para la proteccion del ambiente, si bien casi todas las
divisiones del Ministerio podian tomarlas, en ningn caso se establecid ni cuales era, ni la

manera como se determinaria su cuantia.

Llama la atencion que el citado Decreto menciona en 19 ocasiones la expresion “acciones
correctivas”, pero las mismas, al quedar carentes de contenido, y a discrecionalidad absoluta
del funcionario de turno, se convertirian en un discurso demagogico, inutil, que en nada
servirian ni para la proteccion del ambiente, ni como fundamento al establecimiento de una
politica fiscal en materia ambiental. Por lo tanto, una vez mas, se trat de una buena intencion,

pero nada mas.

15



1.1.2. Después de la Constitucién Politica de 1991

La Carta Politica de 1991, ademas de la incorporacién del Estado Social de Derecho, y todo
lo que ello implica en materia de garantias sociales, introdujo al Estado colombiano nuevos
aires en materia de proteccion ambiental y de la promocion del desarrollo sostenible sobre la
materia, asi como el alineamiento con las tendencias internacionales que se venian dando

(Maldonado y Tovar, 2019).

Razén por la cual se le ha reconocido como una Constituciéon Verde, debido al niumero de
disposiciones que han sido identificadas jurisprudencialmente, la cual de acuerdo con un
concepto emitido por la Sala de Consulta del Consejo de Estado (2014) llegan al menos a
unas 49, que directa o indirectamente tocan el tema. Pensadas, como anoto la Corte
Constitucional en sentencia C-703 de 2010, en lograr prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental, asi como imponer sanciones y exigir reparacion de los dafos que se

puedan causar.

Ademas de propender por un manejo mucho mas descentralizado de todo lo que tiene que
ver con la proteccion ambiental, dandole a los municipios y departamentos mayores
competencias sobre el tema, y favoreciendo la creacidn de organismos para lograr un trabajo
articulado a nivel nacional (AAVYV, 2007). La carta igualmente fortalece temas como el de
la preservacion de los recursos naturales, como medio de desarrollo econémico (Amaya,

2002)
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Entre todas estas regulaciones, consideramos que las dos mas importantes son las previstas
en los articulos 79 y 80, en relacion con los derechos colectivos y del ambiente. El primero,
que coherente con el parrafo anterior, establece el derecho de todas las personas de gozar de
un ambiente sano, generando para el Estado la obligacion de la proteccion e integridad del
ambiente, y de una correcta planificacion de sus recursos para prevenir su deterioro y

promover su renovacion (Rodriguez, 2009).

Por altimo, con la Carta, se dio desarrollo a principios como el de responsabilidad ecoldgica,
y el principio de precaucion. El primero orientado al desarrollo de una conciencia colectiva
de la importancia de la proteccion del ambiente. El segundo, orientado a la adopcién de
medidas previas, cuando se observe la potencialidad de la realizacion de un dafio, o un peligro
inminente que generaria consecuencias nocivas para el ambiente y para su disfrute como

derecho colectivo (Leyva, 2010).

1.1.3. Fundamento Constitucional de la Politica Fiscal Ambiental.

A su vez, el articulo 80 establece la obligacion del Estado de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible y
conservacién. De hecho, este mismo articulo, se convierte en el sustento de la politica fiscal
en materia ambiental, ya que establece la posibilidad del Estado de imponer sanciones y

exigir la reparacion de los dafios causados.
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En primera instancia, sobre el citado articulo 80, se observa que busca dar mayor rigor a
regulaciones como la del Decreto 501 de 1989, en el cual no existia ni precision ni rigor en
el tema de las acciones correctivas, para, como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia
C-449 de 2015, darle mas rigurosidad a dicha proteccidn bajo el criterio superior de la in
dubio pro ambiente. Al mismo tiempo, el articulo supone la alineacion del pais, con los

avances internacionales sobre la materia.

Por otro lado, en consideracion con la Sentencia T-325 de 2017 emitida por la misma
Corporacién, si se entiende que la proteccién del ambiente tiene un caracter prioritario para
el logro de los fines del Estado, se requiere también de medidas puntuales, ajustadas al interés
general que se protege, para evitar cualquier abuso o dafio que se pueda ocasionar al

ambiente.

Como sefiala Lozano (2009), la comprension del problema ambiental, ha llevado a que se
vaya mas alla del establecimiento de unos simples estandares, y se promuevan mecanismos
que garanticen una efectiva proteccion, para potenciar la garantia de conservacion del medio

ambiente para las futuras generaciones.

Mecanismos que, para los fines de la presente investigacion, se entienden directamente
asociados a la politica fiscal que sobre la materia se pueda desarrollar con fundamento en el
pluricitado articulo 80 de la Carta Politica. Los cuales conforme a lo anotado por el
Honorable Consejo de Estado (2014), son ajustados entre otras cosas, al principio de

precaucién, como primer paso en la adopcion de medidas preventivas frente a la afectacion
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al ambiente, especialmente al reconocer la dificultad de cuantificar los alcances que dicho

dafio ambiental pueda tener.

Sobre el soporte constitucional de una politica fiscal en materia ambiental, el mismo es
posible encontrarlo en el articulo 267 de la Carta, relativo a la vigilancia y el control fiscal,
que establece en su inciso cuarto, la obligacion de la Contraloria General de la Republica, de
realizar seguimiento permanente sobre temas asociados con el desarrollo sostenible y los

costos ambientales.

Dentro de este analisis, es importante mencionar también el articulo 334 de la Constitucion,
el cual establece que el Estado intervendra en la explotacién de los recursos naturales. Asi,
las cosas, si el Estado para alcanzar sus fines, en los términos de la Carta, puede disponer de
sus recursos naturales. Por lo tanto, de aqui se entiende que, para impulsar un desarrollo
economico, Y la sostenibilidad del medio ambiente, las medidas que se adopten no pueden
tener el criterio de sanciones, sino de reparativas como lo sefialé la Corte Constitucional en

la sentencia C-632 de 2011.

Entonces, con mayor razon, se requiere de la existencia de mecanismos idéneos para lograr
un control mas efectivo, que incluya una efectiva politica fiscal pensada en los términos de
la reparacion de los dafios que se causen al ambiente, ya sea por via de tributos (Patén, 2006)
o0 por via de sanciones mas efectivas a las personas de derecho publico o privado, que puedan

generar afectacion.?

2 Huelga anotar que por los efectos de la presente investigacién no es objeto ampliarnos a otro tipo de sanciones;
sin embargo, es valido mencionar el trabajo de Jiménez Cabarcas (2017) en la cual se propone sanciones de
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Por lo tanto, es deber del mismo Estado hacer efectivo el proceso de tutela ambiental,
llenando la directriz constitucional con contenido legal y reglamentario (Trejo, Ome vy
Restrepo, 2018); y para financiar el gasto publico que supone la correccién y restauracion
del dafio ambiental, a través de medidas de reparacion o tributos a quienes directamente se
beneficien del riesgo que se cree (Rosembuj, 1998). O como sefiala Amaya (2002) para que
los municipios puedan tener herramientas para financiar su gestion publica, orientada a la

concientizacion de un verdadero desarrollo sostenible.

1.2. ANALISIS DE LA REGULACION VIGENTE.

Sea menester afirmar que si bien algunas normas anteriores al afio 91, como en el caso del
Decreto 2811 de 1974, Cddigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del Medio
Ambiente, conservan su vigencia, en este apartado nos concentraremos en las normas que

tocan el tema sancionatorio, promulgadas con posterior a la Constitucion del 91.

Esto para observar cual ha sido el direccionamiento que se le ha dado al tema en la basqueda
de un control mas eficiente sobre el desarrollo ambiental, y la manera de prevenir o reparar
el impacto ambiental que puedan tener ciertas actividades que se desarrollan en el pais, desde

lo publico y lo privado. Esto pensando, en que un mejor control, no solo favorece un

tipo penal cuando se trate de acciones que de alguna manera puedan generar afectacion ambiental, de acuerdo
con la valoracién que actualmente tiene el tema del ambiente; esto en la medida en que es cada vez mayor la
apreciacion del ambiente como un derecho humano y de alli el reclamo de su proteccion penal (Marquez, 2007)
lo cual como sefialan Antlnez y Guanoquiza (2017), conlleva a presiones ejercidas desde la sociedad, en la
medida en que las medidas administrativas parecer no ser suficientes para frenar el dafio que se estad
produciendo.

20



desarrollo més sostenible, sino que también evita el impacto fiscal que se genera por la

omision o incorrecta actuacion de las autoridades ambientales.

1.2.1. La Creacion del Ministerio del Medio Ambiente. Ley 99 de 1993.

Con la promulgacion de la Ley 99 de 1993, se pretendia, ademas de la creacion del Ministerio
del Medio Ambiente, reordenar todo el aparato a cargo de la correcta gestion y conservacion
ambiental. Se observa de la norma, que se trata nuevamente de una alineacion de la
regulacidn nacional con los avances que a nivel internacional se habian dado en la materia,
tal como se establece en el articulo primero de la norma en cita, que hace referencia al
acogimiento de los principios establecidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992
(Carrizosa, 1998). Como resultado de todos estos avances legales, se dio también la creacion

del Sistema Nacional Ambiental —SINA.

Si bien constitucionalmente se buscd dar mayores competencias al tema ambiental, la
importancia de la creacion del Ministerio del Medio Ambiente se relaciona con el deber de
hacer articular todos los esfuerzos a nivel departamental y municipal; incluyendo no solo a
los actores publicos, sino también a los privados para el correcto funcionamiento del SINA
(AAVV, 2007). Aunque las competencias regionales duraron poco, toda vez que fueron
derogadas expresamente en virtud del Decreto 2150 de 1995, articulo 135; esto en lo relativo
al otorgamiento de licencias, y la prohibicion de imposicién de medidas sancionatorias, salvo

delegacion legal expresa.
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Por otro lado, en materia de politica fiscal ambiental, el numeral 7 del citado articulo primero
establece que: “El Estado fomentara la incorporacion de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econdmicos para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro

ambiental y para la conservacion de los recursos naturales renovables.”

El titulo XII de la ley en comento, en cuatro articulos desarrollaba todo el tema de las
sanciones y medidas de policia frente al dafio que se pudiera generar al medio ambiente,
tratando de unificar los procedimientos existentes. Empero, una vez mas parece ser que las
buenas intenciones no eran coherentes con la realidad en consideracion a las deficiencias que

se presentaban en la norma (Tobdn, et al 2018).

Como sefialan Hinestroza, et al (2012), se tratd de un manejo irresponsable del tema, que ni
siquiera se realizd de conformidad con los nuevos lineamientos establecidos en la
Constitucion Politica de 1991, en la promocion de una mayor participacion social en la

resolucion de las situaciones que directamente le afecten.

Tal afirmacion se sustenta en el hecho de que el Paragrafo tercero, del articulo 85 de la norma,
remitia, para efectos de imponer sanciones, al Decreto 1594 de 1984, el cual, dicho sea de
paso, estaba desarrollado Unicamente para el tema del manejo de aguas y de los residuos
liquidos, quedando por fuera, el resto de situaciones objeto de proteccion ambiental. Es decir,
era muy dificil adecuar las previsiones del Decreto 1594 de 1984 a la totalidad de situaciones

que en la préctica pudieran presentarse.
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Esa misma preocupacion fue incorporada en la exposicion de motivos del proyecto de Ley
No. 92 de 2006, que afios mas tarde se convirtiera en la Ley 1333 de 2009, el cual referencio
la necesidad de establecer un régimen sancionatorio efectivo en materia ambiental, que
respondiera con prontitud a las necesidades que se venian presentando, y que observara,
asimismo, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, en que situaciones debieran
atenuarse o agravarse las sanciones de conformidad con el dafio producido y con el

comportamiento del sujeto causante.

1.2.2. El Procedimiento Sancionatorio Ambiental. Ley 1333 de 2009

Notese que desde la primera presentacion del proyecto de Ley No. 92 de 2006, el 17 de agosto
de 2006, hasta la promulgacion de la Ley 1333 el 21 de julio de 2009, tuvieron que pasar casi
tres afios. De hecho, fueron més de quince afios durante la vigencia de la Ley 99, en el cual
ya se habian reconocido dichas falencias (Rueda, 2012). Lo cual de alguna manera puede

entenderse como una sefial negativa del interés del pais por los temas ambientales.

Aunque, se aprecia que, del proyecto original, a la ley definitiva, esta tuvo considerables
mejorias, en la practica todavia no ha supuesto un tratamiento eficaz que suponga una mejoria
considerable, una reduccion del dafio ambiental, y en Gltimas una disminucién del impacto
fiscal que debe asumir el Estado para tratar de mitigar la afectacién que se produce al

ambiente.
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En primera instancia es importante anotar que de conformidad con el paragrafo primero del
articulo 5 de la norma en comento se presume la culpa o dolo del infractor ambiental, tema
que desde su entrada en vigencia no dejo de ser polémico al considerarse inconstitucional

(Tobon, et al, 2018).

No obstante, se trata de una medida que consideramos positiva, ya que sera el infractor quien
tendra que entrar a demostrar lo contrario. Empero, no consideramos oportuno la prevision
del numeral primero del articulo 6, que sefiala como causal de atenuacion la confesion. Eso
es casi como si ocasiono un dafio a titulo de dolo, pero por confesarlo stengo derecho a la

atenuacion?

Parte de nuestra critica a la ley en comento radica, en que, si las medidas no tienen una
naturaleza sancionatoria, sino reparativa, entonces, al atenuar la sancion o la reparacion, se
estaria generando un impacto fiscal, con las correspondientes consecuencias que una medida
como esa tiene para el presupuesto nacional, en la medida en que los recursos publicos
tendran que usarse para repararse dafios generados por terceros que buscan un beneficio

particular, no general.

De otra parte, el paragrafo segundo del articulo 40 establece que el gobierno reglamentara
los criterios para la imposicion de las sanciones (entiéndase reparacion) previstas en dicho
articulo. Tal aspecto fue regulado a través del Decreto 3678 de 2010, compilado en el Decreto
1076 de 2015, el cual segun Amaya (2015) desde antes de su entrada en vigencia ya eran
multiples las criticas con ocasion de la cantidad de inconsistencias que presentaba, yendo en

la direccion contraria a una gestion ambiental realmente sostenible.
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Sin embargo, en el caso de las multas no es claro el procedimiento para el establecimiento
del grado de afectacion ambiental y de los costos asociados. Tales falencias son notorias,
cuando el impacto causado por el dafio ambiental supera el simple trdmite administrativo que
realiza la autoridad ambiental y obliga la realizacion de erogaciones adicionales desde otros
segmentos del Estado, como en el caso de las afectaciones ambientales que producen

problemas de salud en las poblaciones aledafias.

Por tal razén, estamos de acuerdo con lo anotado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-703 de 2010, en la cual se desprende que tal parece que el medio més efectivo incorporado
en la misma norma para la proteccion ambiental y evitar el dafio fiscal al erario publico, es
el relativo a las medidas de prevencidn para evitar la realizacion del dafio, tal como se prevé

en el titulo 1l de la pluricitada norma.

Medidas que entre otras cosas se sustentan en el principio de precaucion, orientado a evitar
la creacion de riesgos con efectos desconocidos e imprevisibles (Paez y Rodriguez, 2013),
evitando asimismo la generacion de dafio adicionales al erario publico, ya sea por
reparaciones a victimas o inclusive por los costos que un dafio ambiental puede tener, por
ejemplo, para el sistema de salud como se vio en el caso de las afectaciones producidas en
Bogota por haber llegado al limite de su capacidad el botadero Dofia Juana, en donde los
habitantes de las zonas aledafias presentaron distintos brotes epidémicos y alergias que

tuvieron que ser atendidas por los hospitales.

No obstante, en la practica lo que se aprecia es una inobservancia de la Constitucion y de los

procedimientos establecidos para la proteccion ambiental, y por lo tanto no puede hablarse
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de una reparacion efectiva del dafio que se produce (Hinestroza, et al, 2012). Tal sitaucion
resulta coherente con lo afirmado por Garro (2013), quien manifiesta que los procedimientos
administrativos sancionatorios en materia ambiental, previstos en la Ley 1333 de 20009,

resultan insuficientes, inclusive, hasta para garantizar el debido proceso.
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2. DEBERES Y OBLIGACIONES: EI ROL DEL SECTOR PUBLICO Y

PRIVADO EN LA AMPLIACION DEL DANO AMBIENTAL.

En el presente capitulo se analizard la manera como desde las autoridades ambientales -
entiéndase la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y Corporaciones Autonomas
Regionales-, adelantan la inspeccién y vigilancia ambiental. En qué casos se presentan
situaciones asociadas a los particulares, y en qué casos las afectaciones pueden ser con

ocasion de una indebida gestion de la autoridad ambiental.

Huelga anotar, que, si bien en Colombia se presentan muchas actividades de explotacion
ambiental ilegal, en este trabajo, nos centraremos en aquellas que se realizan en el marco de
legalidad; es decir aquellas que se adelantan conforme con una licencia ambiental

debidamente otorgada por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales.

De hecho, se realiza asi, porque no hay lugar a alegar desconocimiento de ninguna situacion,
cuando se trata del otorgamiento de licencias ambientales, y por lo tanto es insoslayable el
deber de los servidores publicos adscritos a dichas Corporaciones de velar de manera férrea
por la proteccion ambiental, asi como por la aplicacion efectiva de la norma juridica, para

lograr alcanzar la teleologia de la Carta.
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Maxime cuando el articulo 50 de Ley 99 de 19932 al definir el concepto de licencia ambiental,
entre otras cosas sefiala que quien la requiere queda sometido al control y vigilancia de la
autoridad ambiental, en lo referente al cumplimiento de la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias para la prevencion y compensacion de los efectos ambientales que se

produzcan con la explotacion econémica.

2.1. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES EN EL SECTOR PRIVADO.

UNA TAREA INCONCLUSA

Sea lo primero que sefialar que en este apartado no nos referiremos a todas las obligaciones
de la persona juridica propiamente dicha, que se entiende son numerosas y algunos no tienen
importancia para esta investigacion, sino Unicamente a aquellos que por su naturaleza estan
orientados a la proteccion ambiental. Aungue estamos de acuerdo con Wallace (2008), que
en ocasiones obligaciones distintas a las ambientales, pueden terminar por influir los

resultados que ambientalmente se obtengan.

De conformidad con el articulo 8 de la Carta Politica, es una obligacién del Estado y los
particulares la proteccion de sus riquezas naturales —entiéndase medioambiental-; entonces

se entiende que también es un deber repararlo. Por eso se prevé todo un ordenamiento que

3 ARTICULO 50. De La Licencia Ambiental. Se entiende por Licencia Ambiental la autorizacion que otorga
la autoridad ambiental competente para la ejecucién de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el
beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion,
correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada.
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sanciona la realizacion de tales dafios, para propender por su reparacion en aras a su utilidad

publica como bien colectivo

Por lo tanto, asi como desde la misma Carta Politica se establece la libertad de asociacion y
la creacion de medios que favorecen el desarrollo de la empresa privada; igualmente deben
ser legalmente desarrollados los compromisos y obligaciones que los particulares deben
asumir para dicho mantenimiento, en compensacion por el beneficio que se obtiene por la

explotacion ambiental (Amaya, 2002).

Esta es la misma postura que adopté la Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2010, en
la que sefial6 que la libertad de empresa busca favorecer la iniciativa empresarial, pero la
misma debe estar sometida a la intervencion del Estado, a través de la inspeccion, vigilancia
y control para lograr el cumplimiento de fines constitucionalmente valiosos, como lo es para

el caso concreto la proteccion ambiental sin afectar el erario publico.

Estamos de acuerdo con Rueda (2016), quien afirma, que, en ausencia de un claro marco de
accion, se entiende aplicable la regla general del articulo 2341 del Cddigo Civil colombiano®,
que de alguna manera invita a obrar con toda la responsabilidad del caso, sin contar con las
obligaciones por los procedimientos administrativos, toda vez que se trata de un derecho

colectivo como lo es el de gozar de un ambiente sano.

4 Cadigo Civil, Articulo 2341. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a
la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.
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Aspecto que cobra fuerza, siguiendo la linea de Maldonado (2014), quien anota que el
principio de responsabilidad previsto en el articulo 6 de la Carta tiene una doble via, que
implica su cumplimiento constante no solo de los servidores publicos, sino también de los
particulares, en especial al tratarse de una actividad de interés publico como es la proteccion

ambiental.

Es importante aclarar, eso si, que las obligaciones y compromisos de los licenciatarios no son
en pleno genéricas, pero si suponen una obligacion de monitoreo constante del estado del
riesgo para evitar que se presente un dafio (Wallace, 2008). Las mismas pueden variar segun
la actividad que se realiza, o de acuerdo con el nivel de riesgo que se pueda presentar, es
decir en proporcionalidad a partir del potencial impacto ambiental que pueda darse con la

actividad que se licencie (Gomez y Ramirez, 2018).

No obstante, las mismas responden a una metodologia general que se dispone desde el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, buscando hacer més agil todos los procesos
y para facilitar el control y seguimiento de los mismos (Minambiente, 2018); En algunos
casos, dichas obligaciones podran ser consideradas como gastos deducibles sobre la base
tributaria (Gomez, Jiménez y Moran, 2015).° En otros casos, puede incluir desde la ejecucion
de las inversiones a las que se comprometan, hasta la proteccion del personal y la seguridad

de toda la operacion (Sanchez, 2004).

> El mismo trabajo sefiala que no obstante poder realizarse ese proceso, el calculo monetario de los mismos
no es facil, ya que el valor puede variar en consideracion al valor de los minerales, o procesos ambientales, e
inclusive los procesos logisticos y la tecnologia necesaria para todos los procesos.
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Aungue en Ultimas termina ocurriendo lo sefialado por Brunnermeir y Cohen (2003), y es
que las compafiias al tratar de recudir costos para obtener el mayor margen de ganancia.
Actividad que parece terminan direccionandose hacia las medidas que se deben adoptar en

materia de proteccion ambiental.

Esto puede ser asi, ya que como sefiala Dechezlepetre y Sato (2017) tales medidas pueden
ser costosas y suponer reducciones en cuanto a la productividad esperada. Con lo cual se
fermenta el germen de la corrupcion, ya que algunos entes privados, pueden optar inclusive
hasta por excluir acciones necesarias en los planes de manejo ambiental, en aras a lograr
dicha disminucion de costes, y con ello el enriquecimiento a costa de la realizacion de un

desarrollo sostenible.

Empero, lo que se esperaria como obligacion general de las entidades licenciatarias, desde
sus directivos hasta sus operadores de campo, es que las mismas obren de buena fe, en una
manera que razonablemente se busquen los intereses de la compafiia, al tiempo que se realice
una efectiva proteccién ambiental, inclusive en aquellos casos en los que los requerimientos

legales sean confusos o incluso inexistentes (Wallace, 2008)

2.1.1. El Plan de Manejo Ambiental como obligacién primaria.

Lo primero que deben existir son procedimientos administrativos claros, para poder pensar

posteriormente en la imposicion de sanciones por el desconocimiento de los mismos, o de las
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obligaciones que en virtud de su reconocimiento nacen. ademas de la existencia de una norma
en virtud del principio de legalidad, debe existir claridad sobre los derechos y obligaciones
de los licenciatarios (Sarmiento, 2014); de tal manera, que los procedimientos cumplan su
funcion de ofrecer claridad y orden, pero no que al final se conviertan en un obstaculo para

el desarrollo econémico (Rodriguez, 2011).

Aunque, de la totalidad de los procedimientos administrativos, consideramos relevantes para
el objeto de la presente investigacion, aquellos que imponen obligaciones cuyo cumplimiento
o incumplimiento esta directamente asociado a la generacion de un dafio ambiental, asi como
a la imposicion de sanciones para la reparacion de la afectacion que pueda ocasionarse y para
el mantenimiento del equilibrio fiscal del Estado, dentro de las reglas de proporcionalidad

(Garro, 2013).5

En este orden de ideas, teniendo en cuenta las definiciones establecidas en el articulo
2.2.2.3.1.1 del Decreto 1076 de 2015 se tendria que los licenciatarios, dentro de su area de
influencia deberan establecer sus planes de manejo ambiental. Entendiendo, de acuerdo con

el articulo en cita, al plan de manejo ambiental como:

Plan de manejo ambiental: Es el conjunto detallado de medidas y actividades que,

producto de una evaluacion ambiental, estan orientadas a prevenir, mitigar,

% En el caso de las multas, Tobdn, et al, (2018) en su investigacidn presentan una metodologia que puede ser
util para su tasacion teniendo en cuenta elementos como el beneficio ilicito obtenido, el elemento temporal,
el grado de afectacion ambiental, el andlisis de las circunstancias de atenuacion o agravacion de la conducta,
los costos en los que incurre la autoridad ambiental para su analisis y la capacidad socioeconémica del
infractor.
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corregir o compensar los impactos y efectos ambientales debidamente identificados,
que se causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad. Incluye los planes
de seguimiento, monitoreo, contingencia, y abandono segun la naturaleza del

proyecto, obra o actividad.

El plan de manejo ambiental podra hacer parte del estudio de impacto ambiental o
como instrumento de manejo y control para proyectos obras o actividades que se

encuentran amparados por un régimen de transicion.

Es muy importante, tener claridad de la definicién transcrita, porque conforme al plan de
manejo ambiental que se apruebe en consideracion a una licencia, asimismo serén las
obligaciones especificas del licenciatario, (Carvajalino, 2010). Asi en virtud del principio de
legalidad, no podran exigirse cargas ni obligaciones que no hayan sido previamente
analizados, salvo que el estado del arte, no permitiera conocer de los mismos al momento de

la solicitud y los mismos se requieran para evitar un dafio mayor.

En otros términos, y como se analizara mas adelante, el dejar por fuera de evaluacion y
analisis algunos elementos que pueden generar un dafio a los recursos naturales dentro del
plan de manejo ambiental, o maquillar resultados nocivos, dificulta la vigilancia y control
que debe ejercer el Estado sobre dichas actividades, asi como la imposicion de medidas y
actividades para la compensacion, mitigacion o restauracion del dafio que se pueda ocasionar

(Cardona, 2019).
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Lo anterior, sin contar que puede dar lugar igualmente a las responsabilidades de tipo
administrativo fiscal y disciplinario por la omision o por el incorrecto cumplimiento de los
deberes a cargo. Aclarado lo anterior, se sefiala que una vez se aprueba el plan de manejo
ambiental, surge la obligacion de poner en funcionamiento todas las medidas de prevencion,

conformes al plan presentado y la actividad desarrollada.

2.1.2. La Contabilidad ambiental: una buena préactica empresarial.

Se trata de un proceso que hace referencia a los pasivos ambientales, y las inversiones que se
realizan para mitigarlos (Barraza y Gomez, 2005); incorporando inclusive una medida de las
acciones cualitativas realizadas para mejorar la situacion ambiental, para saber el
acercamiento mismo de las empresas con las comunidades afectadas (Quinche, 2008). Si bien
el tema, no es a la fecha una obligacion legal, entendemos que si debe ser considerado como

una buena préctica de las entidades que realicen cualquier tipo de explotacion ambiental.

Como procedimiento, es idéneo para saber el manejo ambiental de las diferentes
explotaciones econdmicas, el valor de la reparacion de los dafios, y en Gltimas para conocer
el impacto fiscal que puede suponer dicha actividad para el Estado. Consiguiendo con esto
otorgar ademas una dimension ética a la contabilidad (Mejia y Vargas, 2012), la cual de

alguna manera va de la mano de la obligacion de buena fe de la empresa.

Para evitar que el dafio que se cause sea irreparable, y se vuelva en una carga fiscal adicional

para el Estado, lo ideal es que como una obligacion real de las empresas es el manejo de la
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contabilidad ambiental, para evitar las fallas del mercado que beneficien a unos pocos, pero
por las cuales es la sociedad en general la que en Gltimas resulta perjudicada (Herndndez, y

Castillo, 2015).

Siendo, como lo sefiala Quinche (2008) la contabilidad un elemento de racionalidad
controladora el mismo permite analizar el interés de riqueza de la empresa frente a las
acciones en materia ambiental. Es decir, sienta las bases de la responsabilidad de los

licenciatarios en determinadas actuaciones.

Estamos de acuerdo con Hernandez y Castillo (2015) en que es muy dificil realizar una
valoracién del dafio ambiental, pero la determinacion contable de las medidas que se adoptan
para prevenir el dafio, por lo menos pueden arrojar una idea de la responsabilidad de la
entidad en el manejo del mismo, y de que actuaciones pueden adelantarse frente a las que ya

se hayan ejecutado.

2.1.3. Las Actividades Sin Licencia.

De acuerdo con el articulo 49 de la Ley 99 de 1993, requeriran licencia ambiental todos los
proyectos que puedan generar deterioro grave al medio ambiente. Pero y que tipo de medidas
deben adoptarse frente al resto de actividades. Si contar con un régimen de licencias
ambientales no garantiza el efectivo cumplimiento de limites ambientales (Rojas, 2013), peor

consecuencia se da frente a los casos en que la licencia no es un requisito. Maxime cuando
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en Colombia es posible ver noticias en las que proyectos que por su potencial afectacion

ambiental deben contar con una licencia y no la tienen.’

Maldonado y Tovar (2019) evidencian como la redaccién original de la Ley 99 de 1993
establecia que se requeria licencia ambiental para cualquier actividad que pudiera generar un
impacto significativo al medio ambiente. Lo cual se reduce con la modificacion introducida
por el articulo 89 del Decreto 1122 de 1999 que sefial6 que debia tratarse de un impacto

grave.

Asi las cosas, vistas en conjunto, la gran cantidad de actividades que no requieren de una
licencia ambiental, pueden resultar en un impacto bastante mayor que el que se podria
ocasionar con una sola de riesgo grave que se encuentre bajo la debida vigilancia y control

de parte de las autoridades ambientales.

Peor aun en los casos de actividades de explotacion ilicita, como las deforestaciones en
diferentes zonas del pais, la cual constituye una usurpacion de los bienes de la nacion, y con
ello un enorme pasivo ambiental, asi como un detrimento al patrimonio publico, y al goce de
los derechos colectivos comunitarios, sin contar otros problemas de indole social y

econdémico que los mismos pueden conllevar (Torres, et al, 2005)

Si la evolucidn del desarrollo humano, supone comportamientos mas responsables sobre el

uso y explotacion del ambiente como bien colectivo (Aguilar, 2017), desconocer este

" En este sentido puede verse, una noticia publicada en la Revista Semana titulada “Car suspende actividades
de 10 minas por no tener licencia ambiental”.
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principio, es avanzar en la direccion opuesta. Por lo tanto, consideramos que se trata de una
tendencia negativa frente a los deberes del Estado, el mantener un alto volumen de
actividades que suponen explotacion ambiental, sin el requerimiento de una licencia que
suponga el cumplimiento de unos estandares de cuidado y a su vez la inspeccion, vigilancia
y control del Estado sobre las mismas.

Esta tendencia negativa, inclusive es mas notoria en lo relativo a las obligaciones de los
particulares, evidenciando la escasa observancia del interés general sobre el medio ambiente
como derecho colectivo, antes, por el contrario, el beneficio de intereses particulares, que
dejan casi que, sin responsabilidad a los operadores privados, y en una situacion precaria a
las autoridades ambientales para la adopcion de medidas tempranas que eviten el dafio

ambiental (Rodriguez, 2011).

El aspecto anterior es especialmente sentido, ya que la practica en la mayoria de los casos
demuestra una dificultad de las personas para autorregularse. La conciencia de los deberes y
obligaciones frente al derecho colectivo al ambiente se nubla ante el interés de la explotacion
de los recursos naturales para obtener un beneficio econdmico. Este desgobierno, como se ha
anotado en este apartado, termina siendo nocivo en términos de sostenibilidad, asi como de

una efectiva proteccién ambiental.
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2.2. SOBRE LA OBLIGACION DE INSPECCION Y VIGILANCIA DE LA

AUTORIDAD AMBIENTAL

Sea lo primero aclarar que no obstante la naturaleza sui generis de las Corporaciones
Auténomas Regionales, no sujetas a un control directo administrativo, ni adscritas
directamente a un ministerio —a pesar de su relacion con el Ministerio del Medio Ambiente,
se entiende que no obstante su autonomia, su principal caracter es administrativo y cuyo fin
se concreta con velar por la correcta administracion ambiental. Por lo tanto, se entiende que
es en virtud de dicho objeto que las mismas se entienden competentes para realizar la
inspeccion, vigilancia y control de la autoridad ambiental, y que también estan sometidas al
control administrativo por el cumplimiento de dicha actividad (Corte Constitucional,

Sentencia C-570 de 2012) .8

Aclaro lo anterior, se afirma que el proceso de licenciamiento ambiental no termina con el
otorgamiento de una licencia que permita la realizacion de determinad actividad econdmica;
antes, por el contrario, consideramos que es partir de ese momento, cuando surgen de manera
efectiva las obligaciones en campo para el Estado, en lo relativo al seguimiento y deteccién
temprana de las diferentes amenazas al ambiente, que pueden ocurrir a partir de la puesta en

marcha de los proyectos (Minambiente, 2018).

Teniendo en cuenta los aspectos analizados en el apartado anterior, estamos de acuerdo con

Rueda (2016), en que, ante la potencialidad del dafio ambiental, no existe discusion alguna

8 Si bien existe una discusién sobre la naturaleza y viabilidad juridica de dichas entidades, se trata de un tema
que supera el objeto de la presente investigacion, razén por la cual el mismo no sera objeto de andlisis.
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sobre la importancia de una efectiva inspeccion y vigilancia para evitar cualquier dafio, en la
medida en que no existen criterios legales efectivos para saber cuando un dafio ambiental se

encuentra debidamente reparado.

Como lo indica el Consejo de Estado (2012) el propésito principal de la inspeccion, vigilancia
y control es verificar el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que deben
cumplir las diferentes entidades. Supone un deber de sometimiento al Estado en atencion a

su jerarquia, a cambio del beneficio adquirido.

En este punto se requiere de un especial tacto de la autoridad ambiental, para que su vigilancia
y control sea coherente con los riesgos creados y la manera como se puedan describir en los
planes ambientales de las entidades vigiladas, o como lo sefiala la Corte Constitucional en
sentencia C-165 de 2019, si bien no existe una determinacion taxativa de los mecanismos,
estos deben ser mecanismos leves o intermedios acordes a cada caso, sin que ellas supongan
una alteracion del orden jerarquico de las normas en el pais en atencion al reparto de
funciones entre los diferentes entes administrativos, para no incurrir en una extralimitacion

de actividades o en colisiones entre entidades (Garcia y Fernandez, 2008);

Se aflade ademas en este punto que, aungue no exista nomenclatura legal de las funciones de
inspeccion, vigilancia y control, sino discrecionalidad de las entidades, lo que se espera que
las mismas sean complementarias entre si para lograr el fin para el que fueron instituidas,
como se preve en la Constitucion Politica, en el articulo 150, numeral 8; y en el articulo 189,

numerales 21, 22, 24 y 26. (Consejo de Estado, 2019).
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Es decir, no se trata de acciones caprichosas que puedan desestimular el desarrollo
empresarial o la correcta explotacion econémica de los licenciatarios, ni que creen un poder
excesivo de las autoridades ambientales, sino lo suficientemente efectivas para garantizar la

proteccion ambiental (Environment Agency, 2019)

Maxime, cuando desde su inclusion en el Plan de Manejo Ambiental, y posterior
otorgamiento de la licencia ya se ha realizado previamente un ejercicio de los posibles
impactos ambientales que pueden causarse, y que de antemano son de conocimiento por los
servidores publicos, vinculados a las autoridades ambientales, los aspectos en lo que deben
con mayor atencion concentrar la funcidn de inspeccion y vigilancia (Gémez y Ramirez,

2018).

Por lo tanto, no puede existir discusion sobre la obligacion que recae en la autoridad
ambiental, relativa al control y vigilancia de las entidades que realicen explotacion ambiental,
para evitar la ocurrencia de situaciones nocivas que generen impacto ambiental, para
garantizar el verdadero goce del derecho colectivo a un ambiente sano (Rodriguez, 2011), y
dicho sea de paso, que puedan generar un impacto fiscal al Estado ya sea por una mala
valoracion del impacto ambiental, o por una mala determinacion de las medidas de reparacion

0 mitigacion de los dafos.

Similar postura fue la asumida por la Corte Constitucional, en sentencia C-219 de 2017 en la
cual sefiala que el primer deber fundamental del Estado con relacién al medio ambiente es el

relativo a la prevencion del dafio; lo cual implica la adopcidon anticipada de las medidas para
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que impidan el dafio ambiental; y en los casos que asi se requiera establecer las sanciones

orientadas a la reparacion del dafio que se cause.®

Funciones que de alguna manera son coherentes con la descripcion que se realiza en el
numeral 7 —entre otros- del articulo 3 del Decreto 3573 de 2011, que establece el objeto de
la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales; y con las de los numerales 11 y 12 —entre
otros- del articulo 31 de la Ley 99 de 1993 que establece cuales son las funciones de las

Corporaciones Autdnomas Regionales.

Por lo tanto, al tratarse de competencias especificas asignadas por la ley en consideracion al
manejo y conocimiento técnico que estas entidades tienen del tema ambiental, y de la

finalidad para la cual fueron creadas que es la mejor administracion de los recursos naturales

9 La Sentencia C-219 de 2017 establece cuatro deberes fundamentales como a continuacién se transcribe:

(i) El deber de prevenir los dafios ambientales, entre otros, se contempla en los siguientes preceptos
constitucionales: (a) en el mandato de evitar factores de deterioro ambiental (CP art. 80.2), esto es, adoptando
de forma anticipada un conjunto de medidas o de politicas pablicas que, a través de la planificacion, cautelen
o impidan el dafio al ecosistema y a los recursos naturales; o que, en caso de existir, permitir o habilitar algin
impacto sobre los mismos, logren asegurar su aprovechamiento en condiciones congruentes y afines con el
desarrollo sostenible. Este deber también se expresa en el (b) fomento a la educacién ambiental (CP arts. 67 y
79) y en la garantia (c) a la participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectar el medio
ambiente (CP art. 79). (ii) El deber de mitigar los dafios ambientales se manifiesta en el control a los factores
de deterioro ambiental (CP art. 80.2), en términos concordantes con el articulo 334 del Texto Superior, el cual
autoriza al Estado a intervenir, por mandato de la ley, en la explotacidn de los recursos naturales, y en la
produccion, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes, con el fin de racionalizar la economia en aras
de mejorar la calidad de vida de los habitantes, y lograr los beneficios del desarrollo y la preservacion de un
ambiente sano. Por esta via, por ejemplo, se destaca la existencia de los planes de manejo ambiental y de las
licencias ambientales, que en relacion con actividades que pueden producir un deterioro al ecosistema o a los
recursos naturales, consagran acciones para minimizar los impactos y efectos negativos de un proyecto, obra
o0 actividad. (iii) EI deber de indemnizar o reparar los dafios ambientales encuentra respaldo tanto en el
principio general de responsabilidad del Estado (CP art. 90), como en el precepto constitucional que permite
consagrar hipétesis de responsabilidad civil objetiva por los perjuicios ocasionados a los derechos colectivos
(CP art. 88). Adicionalmente, el articulo 80 del Texto Superior le impone al Estado el deber de exigir la
reparacion de los dafios causados al ambiente. Por esta via, a manera de ejemplo, esta Corporacion ha avalado
la exequibilidad de medidas compensatorias, que lejos de tener un componente sancionatorio, buscan aminorar
y restaurar el dafio o impacto causado a los recursos naturales. (iv) Finalmente, el deber de punicidn frente a
los dafios ambientales se consagra igualmente en el articulo 80 de la Constitucion, en el que se sefiala la
posibilidad de imponer sanciones de acuerdo con la ley.
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del pais, su desconocimiento por parte de los servidores publicos suscritos a las mismas, se
entiende que es generador de responsabilidad por la afectacion que ello puede suponer para

el medio ambiente.

Las funciones antes descritas, se circunscriben en lo que se entiende, son las facultades de
inspeccion y vigilancia que deben adelantar las autoridades ambientales. Sin embargo,
acogemos el concepto emitido por el Consejero de Estado William Zambrano Cetina, toda
vez que arroja luces sobre lo que en términos generales debe entenderse que es la vigilancia

y control. El concepto en comento sefiala:

“la funcion administrativa de inspeccion comporta la facultad de solicitar
informacion de las personas objeto de supervision, asi como de practicar visitas a
sus instalaciones y realizar auditorias y seguimiento de su actividad; la vigilancia,
por su parte, esta referida a funciones de advertencia, prevencion y orientacion
encaminadas a que los actos del ente vigilado se ajusten a la normatividad que lo
rige; y, finalmente, el control permite ordenar correctivos sobre las actividades
irregulares y las situaciones criticas de orden juridico, contable, economico o

administrativo” (Consejo de Estado, 2015).

Asi las cosas, siguiendo la postura del mismo Consejo de Estado (2016), desconocer las
funciones antes mencionadas es incumplir con la labor de policia administrativa de los entes
publicos, para la realizacion de las tareas que se les han encomendado y de la basqueda del
interés general, lo cual en ultimas no es otra cosa que una falla del servicio que genera un

dafo que debe ser reparado.
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Por lo tanto, la iniciacion de una actuacion administrativa, en un escenario ideal, debe ser
principalmente resultado de la correcta vigilancia y control, y en Gltima medida como
resultado de una denuncia o queja. De esta manera se daria una verdadera configuracion de
los principios de prevencion y precaucion, frente a la incertidumbre del futuro dafio ambiental

que se llegue a causar (Arcila y Castellanos, 2015).

Aungue, parte del problema, es que, como sefialan Sédez y Urdaneta (2014) la accion de los
Estados en la materia suele ser de minimos frente a la verdadera problematica que se presenta,
y por eso los resultados que se obtienen suelen ser pobres. Esta postura cobra sentido al
analizar a Von Bernstorff (2016) quien sefiala que lo que realmente ocurre es una
complicidad de los Estado en la realizacion del dafio, ya que cada vez otorgan mas licencias
y realizan menos acciones de proteccion ambiental. Siendo esta la razon principal para que
en lo ambiental los niveles de proteccion y reparacion sean realmente bajos, no solo en

Colombia sino a nivel internacional (Amirante, 2012)

2.2.1. Deberes del servidor publico.

Uno de los escenarios que preocupa es la falta de diligencia por parte de los servidores
publicos, en el cumplimiento ordinario de sus actividades. Si bien se entiende que la tarea se
torna dificil en los casos en los que se trata de explotaciones que no requieren de una licencia,

esta falta de accion es totalmente inaceptable en los casos de aquellas explotaciones se
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realizan en virtud de una licencia debidamente otorgada por la autoridad ambiental, como se

analizo en apartados anteriores.

Aunque, estamos de acuerdo con Manrique (2010) en el sentido de que resulta inadmisible
afirmar el desconocimiento de dafios ambientales que son casi que de conocimiento general.
Razon por la cual se entiende que debe ser analizada la legalidad de una conducta en la que
por lo menos no se denuncia —en el caso de que no se trate de una actividad de resorte directo

funcional- el abuso ambiental que se pueda estar produciendo.

Pero en general este comportamiento es contrario a los intereses del Estado, en la medida en
que suponen cargas fiscales adicionales, para responder por tales situaciones, sin contar con
el dafio ambiental que se produce, el cual, ante la dificultad de su cuantificacion, termina
inevitablemente afectando a la comunidad, y en ocasiones hasta con la imposibilidad de ser

reparados.

En este sentido, es clara la necesidad del establecimiento de las responsabilidades de los
diferentes servidores publicos involucrados en dichos procesos para de alguna manera
reestablecer el equilibrio econdmico ambiental perdido en relacion con el erario publico y el

bienestar de las personas en el territorio colombiano (Clavijo, 2001).

Empero, se precisa tener en cuenta que las funciones de inspeccidn, vigilancia y control, en
Colombia, estan categorizadas como de medio y no de resultado (Arbelaez, 2014). Es decir,

en estos casos, en primera instancia, el servidor publico no puede hacerse responsable del
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dafio ambiental que se produce; pero si debe agotar todos sus esfuerzos en tratar de evitarlo,

a través de un seguimiento constante a las diferentes explotaciones ambientales.

Estamos de acuerdo en que no puede trasladarse al Estado un comportamiento totalmente
irresponsable de un particular que realice una explotacion ambiental, sin embargo, al tratarse
de sus representantes pues sera de aplicacion la prevision del articulo 90 de la Carta. En este
punto sefialar que es igualmente importante que el Estado pueda repetir por lo que haya tenido
que pagar, de tal forma que no se traslade el impacto fiscal al erario publico afectando el

cumplimiento de otras actividades a cargo del Estado.

Sobre tal aspecto ha sido clara la Corte Constitucional en Sentencia C-030 de 2012 en la cual
sostuvo que el deber de los servidores publicos debe ser cumplido con diligencia de acuerdo
a las exigencias de la tarea que se asigna —que para el caso concreto se trata de la inspeccion
y vigilancia del ambiente-. Por lo tanto, estos servidores, de acuerdo con la sentencia en
comento, deben entender que mas que cumplir con su manual de funciones, estan

colaborando en la construccion del Estado.

Claro ejemplo de esta afirmacion lo desvelo la Contraloria General de la Republica (2017),
a través de un comunicado de prensa en el cual sefialaba como en proyectos de alta
envergadura e importancia a nivel nacional como el de la Ruta del Sol, la ampliacién de la
segunda pista del aeropuerto el Dorado, o en el caso de la Planta de Tratamiento de Aguas
Residuales -PTAR Salitre en Bogot4, se ha evidenciado dicha falta de accion. En el citado
informe, se toma como ejemplo el caso de la Ruta del Sol, en el cual, en tan solo un afio se

evidenciaron 442 hallazgos de incumplimiento, sin que se hubieran tomado acciones para
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prevenirlo o se hubiesen iniciado acciones administrativas por dichos hallazgos en contra de

los responsables.

De hecho, en el informe se pone de manifiesto una realidad inclusive méas preocupante, el
caso del Plan de Restauracion de los Ecosistemas Dragados en el Canal del Dique, en el cual
hay 17 programas y 55 proyectos de manejo ambiental, y no hay un solo proceso de
licenciamiento (Contraloria General de la Republica, 2017). Entonces, si con licencia no se
hace nada, tampoco nada se puede esperar en este segundo caso del Canal del Dique, con la
dificultad incorporada que, la autoridad ambiental, al no conocer los planes de manejo
ambiental en dichas actividades, menos sabran en que aspectos deberan reforzar sus esfuerzos

de inspeccion, vigilancia y control.

Similares falencias fueron reveladas por la Contraloria General de la Republica (2018) en el
informe de auditoria de cumplimiento de la gestion de las autoridades ambientales en el
proceso de licenciamiento del Proyecto Hidroeléctrico Ituango, en donde se evidencian las
falencias y falta de intervencion de la ANLA, Corantioquia 'y Corpourabd, en el cumplimiento
de sus funciones propias, dados los problemas ambientales que se han generado para las

poblaciones.

Un aspecto que se evidencia en este escenario es la falta de eficiencia administrativa asociada
a la centralizacion de la funcion de proteccion del ambiente. En el capitulo pasado se analizd
como la Ley 99 de 1993, en cumplimiento del precepto constitucional dio mayores
competencias a los entes territoriales sobre el tema ambiental, las mismas fueron derogadas

por el Decreto 2150 de 1995. Asi las cosas, la centralizacion ha supuesto corrupcién en

46



algunos casos y paquidermia en otros, afectando el cumplimiento del fin para el cual esta

instituida la autoridad ambiental (Morales 2017).

Por lo tanto, consideramos que en el caso concreto ademas de las denuncias que aqui se
plantean lo ideal es que, de parte de los entes de control, Procuraduria General de la Nacion
y Contraloria General de la Republica, se adelanten las investigaciones disciplinarias y
fiscales del caso, para determinar las responsabilidades pertinentes. De hecho, en los casos
en los que se aprecie que se configure una responsabilidad penal, entonces sea la Fiscalia

quien también acte como le corresponde.

Aunque, estamos de acuerdo con Dermisaky (2012) en el sentido de que un exceso de normas
represivas, han demostrado no ser la respuesta a las problematicas de los servidores publicos
para el efectivo cumplimiento de sus funciones. Por lo tanto, consideramos que seria mas
atil, teniendo en cuenta que constitucionalmente esta prevista la participacion ciudadana, y

que el derecho al ambiente sano es un derecho colectivo (Vasquez, 2007).

Entonces aplicar veedurias externas y rendiciones de cuentas permanentes respecto de la
gestion de cada uno, para determinar si efectivamente se esta cumpliendo con el deber de
inspeccion y vigilancia sobre las afectaciones que puedan ocurrir al medio ambiente y sobre
el impacto fiscal que puede suponer para el Estado cualquier tipo de reparacion por la falta

de una debida gestion administrativa.

Disciplinar el comportamiento de los servidores publicos, declararlos responsables fiscales

en los casos en los que haya lugar, e inclusive adelantar las investigaciones en lo penal, sera
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un buen remedio para que los servidores publicos obren conforme al fin que juraron proteger.
Igualmente sera (til, para por lo menos en el ambito fiscal tratar de recuperar todo lo que el
Estado haya pagado en términos de indemnizaciones, o para equilibrar las afectaciones al
erario por la mala gestion fiscal, o por la deficiente valoracion de los costos ambientales

(Maldonado, 2014).

Si es uno de los fines del Estado garantizar el goce colectivo de un ambiente sano, entonces,
un deber de los servidores publicos adscritos a las diferentes autoridades ambientales es velar
por la efectiva proteccién ambiental. Méxime, cuando dentro de la misma Carta Politica, de
acuerdo con Cruz (2005) esté incorporado el concepto de Gerencia Publica, y por lo tanto los
deberes de los servidores publicos estan pensados en torno a dicha dinamica; la cual para el
caso concreto es la efectiva vigilancia y control sobre los recursos naturales para garantizar

su sostenibilidad.
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3. PROPUESTA PARA UN NUEVO MODELO COMPENSATORIO
AMBIENTAL QUE FAVOREZCA EL DESARROLLO Y LA

SOSTEBILIDAD FISCAL.

El problema ambiental, y los costos que ello puede suponer para la calidad de vida de las
personas no se reducen a su simple enunciaciéon y reconocimiento de la problematica
(Catalan, 2014). Cémo ocurre en la actualidad con la pandemia del covid: de nada sirve
desarrollar bienes y servicios, si los consumidores no pudieran gozar de ellos en un

medioambiente sano.

Por lo tanto, se urge el establecer un punto de equilibrio entre medio ambiente y crecimiento
econdémico (Gonzélez, 2009), acompafiado de medidas efectivas y ejemplificadoras de
responsabilidad para quienes del mismo se aparten, y generen la afectacion del erario publico

por la reparacion ambiental.

No es suficiente con que Colombia se ufane por ser un Estado regido por una Constitucion
verde, del cual sus dirigentes hagan gala a través de un discurso ambiental florido de
tecnicismos, mas de caracter retdrico que cientifico. Tampoco basta con que las personas que
se beneficien de la explotacion ambiental adopten aisladamente tecnologias innovadoras
amigables con el ambiente, de tal manera que el impacto que generen sea minimo, por no

decir nulo.
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La responsabilidad ambiental es una tarea de carécter solidario, entre lo publico y lo privado,
entre todos los que se benefician con la explotacion de los recursos naturales, se deberén
adelantar los procesos para asumir una postura mas responsable para su proteccién (Pefia,
2005; Catalan, 2014; Alvarez, 2004), incluyendo hasta a los mismos consumidores que en

ocasiones realizan un uso irresponsable de los servicios publicos.

En la medida en que todos los segmentos sociales sean responsables frente a su accionar en
el deterioro ambiental, seguramente disminuira el dafio que deba ser reparado; y con ello el
impacto ambiental que produce dicha reparacion, pudiendo invertirse dichos recursos en
otros rubros que verdaderamente favorezcan el crecimiento del Estado y la garantia de sus

fines para mejorar el desarrollo social.

Lo que se plantea en este punto, va de la mano del tratar de replicar el modelo de los paises
desarrollados, donde el accionar politico y el compromiso social estan en coherencia con la
necesidad de proteccion de los recursos naturales (Catalan, 2014). Seria un trasplante juridico

bien ajustado, ya que la problematica ambiental no es exclusiva del pais.

Un primer aspecto que se requiere, es la implementacion de sistemas mas eficaces para
analizar de fondo las verdaderas causas que estan generando las problematicas ambientales
que afectan el desarrollo social y econémico (Pascual, 2008); ya que de nada sirve una
hiperinflacion de leyes, decretos y resoluciones, en materia ambiental, cuando no se cuenta
con los recursos financieros, administrativos y tecnoldgicos, necesarios, para lograr su puesta

en marcha (Mesa, 2007).
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Dentro de este proceso, entendemos que lo primero que se debe atender para favorecer un
verdadero desarrollo sostenible se asocia con la innovacion ambiental que se fundamente en
el modelo de economia circular y la reutilizacion de los recursos, para un uso cada vez mas
racional y responsable de los recursos naturales de los que en la actualidad se dispone

(Vargas, 2016).

Aspectos que favorecen un verdadero crecimiento de la lamada ecologia industrial centrada
en la prevencion més que en la reparacion, a través de la optimizacion de los ciclos de las
materias primas, asi como la transformacion de los recursos para su reutilizacion como en

los procesos de economia circular (Lopez, 1996).

Tal proceso, en los términos de El Kharbili, et al (2008) supone el integrar la politica de
sostenibilidad ambiental del Estado, junto con el manejo que se da en las regiones, y los
proyectos y explotaciones empresariales, desde una vision mas ética y de sostenibilidad de

los recursos para las futuras generaciones.

Entendemos que, en términos de desarrollo econdémico, de alguna manera, esto generara
cierto grado de complejidad en cuanto a gobernabilidad de los Estados modernos, debido a
las dificultades para la disponibilidad de recursos, ya sean fiscales o administrativos, que se
requieren para una adecuada respuesta frente al sinnumero de demandas de la sociedad actual

(Gonzalez, 2017).

Sin embargo, como lo propone Morales (2017) si se reorganiza la manera como estan

estructuradas las autoridades ambientales, de tal manera se logre un verdadero equilibrio
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entre las responsabilidades asignadas y los recursos disponibles, y se disminuyan en la
medida de los posible el exceso de gastos burocraticos asociados a la corrupcion,
seguramente se lograré un desarrollo econémico realmente sostenible, con un menor impacto

ambiental.

3.1. MERITOCRACIA Y RESPOSNABILIDAD. MEDIDAS PARA EL

MEJORAMIENTO DE LA EFICIENCIA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

En primera medida, para lograr cualquier objetivo que mejore la eficiencia en el manejo
ambiental, sin afectar el equilibrio fiscal, todo pasa a través de los servidores publicos que
tienen el poder de realizar las cosas bien, pensando en ellos mismos y en el futuro plantea

que les ofreceran a sus descendientes.

En términos de Maesschalck (2004), tal proceso se centra en el cambio de una situacion que
se encuentra en el nacleo problematico, y que sin su mejoria el resto de programas que se
puedan implementar terminarian siendo inocuos. Entonces se requiere mostrar un
comportamiento realmente ético, coherente con la responsabilidad que se les asigna, y con el

fin que se persigue, que no es otro que la satisfaccion del interés general.

Gudynas (2016), sobre este mismo punto sefiala que mas alcanzar una postura ética, se
requiere de una bioética natural de parte de los servidores publicos, y de la comunidad en
general, para que se puedan materializar los objetivos del gobierno. Es decir, para que la

Constitucion Verde de 1991, vaya mas alla de un simple discurso, se requiere dar la discusion
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desde lo publico, sobre valores y ambiente y las acciones necesarias para alcanzar resultados

visibles.

La Constitucion Politica colombiana no define con claridad, en su articulo 123, que debe
entenderse por servidor publico. Sin embargo, de la lectura de dicho articulo, lo que si es
realmente claro es el hecho de que los mismos estan para servir al Estado y a los particulares,
en el cumplimiento de la Constitucion, la ley y el reglamento, de una manera transparente,
ética. Es decir, que en la medida en que tales agentes realicen su labor coherentemente con
la responsabilidad que se deja en sus manos, seguramente mejorara la proteccion del

ambiente en Colombia.

El reconocimiento de la importancia de la labor del servidor publico en la materializacion de
la abstraccion que es el Estado, no debe pasar a través de la expedicion de mas normas, sino
de la contratacion de mejores servidores, no solo en lo ambiental, sino en todos los ambitos

necesarios para la construccion de sociedad.

De esta manera, serd mas sencillo inclusive la realizacion de los controles mismos —
disciplinario y fiscal- (Ayala, 2006), ganandose en eficiencia y cultura de legalidad. Este
aspecto pasa por un cumplimiento mas estricto de la Ley 909 de 2004, que regula el empleo
publico en Colombia, por lo menos en lo que tiene que ver con las previsiones del articulo
segundo de dicha normas, en el cual se establecen los principios de la funcion publica en

coherencia con las previsiones de la Carta Politica.'°

10 Articulo 2°. Principios de la funcion puablica.
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Estamos de acuerdo con Rodriguez (2012) en el sentido, de que la comprension de tales
disposiciones, en concordancia con el articulo 209 Superior, el que determina si alguien debe
ser considerado como un verdadero servidor pablico. De la mano con ello, ser& determinante
para lograr la teleologia de la Carta, en lo relativo a una proteccion efectiva del medio

ambiente sin que se afecte el presupuesto del Estado.

Por lo tanto, se requiere complementar los fines constitucionales con los ambientales para
lograr un control efectivo; Tal articulacion requiere de una mayor especializacion del
personal a cargo de tales actividades (Diazgranados, 2012). Si bien en primera instancia,
inclusive podrian perderse algunos empleos, podria ganarse posteriormente en eficiencia, asi
como en términos de un mejor goce del derecho colectivo a un ambiente sano

(Shumpeter,1942).

Determinar funciones especificas para perfiles profesionales determinados, acompariadas de
salarios apropiados a la tarea y responsabilidad encomendada, es un buen primer paso para

mejorar la gestion de los servidores publicos y disminuir la corrupcion; estas iniciativas,

1. La funcién puablica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito,
moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos
de los procesos de seleccion del personal que integra la funcion pablica. Tales criterios se podran ajustar a los
empleos publicos de libre nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.

3. Esta ley se orienta al logro de la satisfaccidn de los intereses generales y de la efectiva prestacién del servicio,
de lo que derivan tres criterios basicos:

a) La profesionalizaciéon de los recursos humanos al servicio de la Administracién Publica que busca la
consolidacion del principio de mérito y la calidad en la prestacion del servicio publico a los ciudadanos;

b) La flexibilidad en la organizacién y gestion de la funcion publica para adecuarse a las necesidades cambiantes
de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de la estabilidad de que trata el articulo 27 de
la presente ley;

c) La responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se concretara a través de los
instrumentos de evaluacion del desempefio y de los acuerdos de gestion;

d) Capacitacion para aumentar los niveles de eficacia.
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seguidas de programas de capacitacion pertinentes y desarrollo humano, serdn fundamentales
para mejorar el ambiente laboral y la satisfaccion personal (Lozano y Tamayo, 2016), aspecto
que también favorecera en la obtencion de los resultados positivos que obtenga la entidad en

su gestion ambiental y disminuyendo la presién sobre el hueco fiscal.

Asi las cosas, la funcién pablica, y el rol del servidor publico debe ser medido en términos
de sus conocimientos y del climay medios laborales idoneos para garantizar la obtencion de
eficiencia en la gestion que se realiza (Denhardt y Denhardt, 2007). Dicho de otra manera,
se trata de una suma de factores en el ambito laboral, para que los servidores publicos
desempefien mejor su funcién en la busqueda de los fines del Estado para garantizar
desarrollo econémico, sostenibilidad ambiental y una mayor eficiencia del gasto, al no tener
que dirigirse a reparar dafos que puede evitarse a través de una efectiva inspeccion, vigilancia

y control.

Por lo tanto, es posible cerrar este apartado siguiendo la postura asumida por Castellanos
(2006) quien sefiala que, para mejorar la eficiencia de los servidores publicos, lo que se
requiere es que la meritocracia funcione no como un discurso, sino como un verdadero
proceso orientado a la seleccion de los mejores profesionales para se encarguen de garantizar
la proteccion de los intereses del Estado. De esta manera, se evita la comision de errores que
puedan redundar en dafios ambientales y en gastos adicionales en materia fiscal para poder

repararlos.
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3.1.1. La Accidn de Repeticion Como Medio de Reparacion del Dafio Ambiental.

Estamos de acuerdo con la postura asumida por Maesschalck (2004) y (Lozano y Tamayo,
2016) en el sentido de que el servidor publico debe tener cierta autonomia en el ejercicio de
su gestion, como una sefial de confianza en su profesionalismo. Empero, dicha autonomia
debe aparejar un mayor grado de responsabilidad frente a los errores que se puedan cometer
por sus omisiones o por el cumplimiento deficiente de sus funciones; especialmente cuando

sea el Estado quien deba asumir el costo de dichos errores.

Tal escenario, que se fundamenta en el articulo 90 de la Constitucion Politica se regula a
través de la Ley 678 de 2001.1! Si el Estado debe reparar el dafio ambiental que se causa,
afectando su equilibrio fiscal, eso le otorga el derecho, si es que no el deber, de repetir contra
el funcionario que haya sido el responsable de dicha afectacion (Esguerra, 2009). Maxime,
cuando al igual que las sanciones ambientales, se trata de una accion de caracter netamente
patrimonial pensada unicamente en reparar lo pagado por las autoridades publicas por el dafio

ambiental causado por un servidor publico (Consejo de Estado, 2006).

Por lo tanto, se trata de acciones orientadas al fomento de la moralidad y la eficiencia del

servidor publico orientados al logro de los fines del Estado, como se preveé en el articulo

1 En el presente apartado se hace referencia a la accion de repeticion y no al proceso fiscal previsto en la Ley
610 de 2000. Tal enfoque se realiza, ya que nos estamos refiriendo a la responsabilidad de todos los servidores
publicos adscritos a la autoridad ambiental, y en este punto es importante sefialar que no todos realizan gestién
fiscal en los términos del articulo 3 de la citada Ley 610 de 2000, por lo cual en primera instancia no todos
podrian ser sujeto pasivo dentro de un proceso de responsabilidad fiscal. Aunque, ello no es obice para que, en
determinados casos, se aplique directamente la responsabilidad fiscal, maxime que dentro del mismo articulo 3
se hace referencia como gestion fiscal indebida valoracion de los costos ambientales. Empero, por la
especialidad del proceso fiscal, entrar a explicarlo en el presente apartado podria dar lugar a una nueva
investigacion, la cual no se abordara en este trabajo.
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tercero de la Ley 678 de 2001. Obrando de una manera mas ética y para disminuir la

corrupcién (Galindo, 2006).

De hecho, la norma en comento de alguna manera esta pensada en que los servidores publicos
no aleguen la delegacién como mecanismo para eximirse de su responsabilidad. Lo cual le
pone freno a una practica que se presenta en el pais, para eliminar la responsabilidad con lo
cual se termina por imposibilitar la reparacién y el dafio fiscal que se ha ocasionado por la
mala gestion (Palacio, 2013). Aunque, igual, la entidad debera tener pruebas o indicios
preliminares en contra del servidor publico, para evitar actuaciones temerarias que puedan

resultar en demandas posteriores al Estado (Duque, 2013).

Por lo tanto, como lo sefialo la Corte Constitucional en sentencia C-374 de 2002, igual se
trata de una accion legitima, con el respeto del debido proceso, en el cual sera en todo caso
el servidor publico involucrado dentro del proceso, a quien le correspondera demostrar que
los recursos pagados por el Estado en virtud del articulo 90 de la Constitucion, no fueron

ocasionados por su mala gestion.

Si bien esta accion no supone una reparacion inmediata del dafio ambiental, por lo menos
estd pensada en recuperar los recursos del erario publico que el Estado debe direccionar para
reparar los errores cometidos por los servidores publicos, por no adoptar medidas
preventivas, y en general por la realizacion de una indebida inspeccion vigilancia y control

de la actividad ambiental.
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Por ultimo, tal como se ha analizado en el presente capitulo, inclusive los resultados que se
puedan obtener en la accion de repeticién dependerd de la gestion que puedan realizar los
mismos servidores publicos, ya que es de conocimiento en el pais, que, en muchos casos al
salir las sentencias, los involucrados manifiestan no tener recursos para responder, con lo

cual se trata de sentencias para enmarcar (Torres, 2001).

3.2. LOSIMPUESTOS AMBIENTALES: UNA MEDIDA PARA FAVORECER EL

CONTROL SOBRE EL CONSUMO DESAFORADO DE RECURSOS NATURALES.

Otra posible solucion frente a la situacién del hueco fiscal que se genera con ocasion de la
reparacion de los dafios ambientales es la implementacion de impuestos a las diferentes
explotaciones ambientales, ya que, en realidad, ese es el medio mas efectivo para lograr que
el que contamina pague (Prust, 2005). Aspecto que la Corte Constitucional en sentencia C-
288 de 2012, han sefialado como positivos para alcanzar los fines del Estado Social de

Derecho.

Se trata de una dinamica que cada vez cobra mas adeptos a nivel internacional, para
complementar los programas estatales de proteccion frente al dafio ambiental, que
normalmente se quedan cortos para garantizar una proteccion directamente proporcional
frente a la realidad del dafio sufrido por los recursos naturales, para obtener desarrollo
econdémico (Acquatella, 2005).

La idea de estos impuestos ambientales, esta orientada de alguna manera a desincentivar el

uso de los recursos; claro esta, que se requiere un criterio de racionalidad ambiental, que no
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resulte arbitrario frente a las explotaciones econdémicas, que al final no termine por acabar

con la industria (Correa, de la Ossa, y Vallejo, 2007).

Ademas, porque como se anota en Arenas (2016), la inestabilidad en los precios de los
commodities, y las catastrofes naturales cada vez mas comunes pueden resultar totalmente
nocivas para generar crecimiento; ello sin contar con las desigualdades econémicas entre
grandes y pequefias empresas, y la informalidad en la que se gestan muchas explotaciones

ambientales en el pais.

Un ejemplo de este tipo de tributos, podria ser el de la tasa por el uso del agua. Este tributo
se introdujo a través de la Ley 1450 de 2011 en su articulo 216. este tipo de medidas estan
orientadas a obtener mejores resultados en lo relativo a la proteccion ambiental. Esta medida
es util especialmente en zonas dependen de una cuenca hidrogréfica que pueda verse
comprometida con ocasion de los vertimientos directos o no directos (Vasco, Tobon y
Vargas, 2018). Dicha norma, fue posteriormente modificada por el articulo 25 de la Ley 1930

de 2018, la cual modificé al paragrafo primero en los siguientes términos:

Paragrafo 1°. Todo proyecto que requiera licencia ambiental y que involucre en su
ejecucion el uso del agua, tomada directamente de fuentes naturales, bien sea para
consumo humano, recreacion, riego o cualquier otra actividad, debera destinar no
menos del 1% del total de la inversion para la recuperacion, preservacion,
conservacion y vigilancia de la cuenca hidrogréafica que alimenta la respectiva
fuente hidrica. El beneficiario de la licencia ambiental debera invertir estos

recursos en las obras y acciones de recuperacion, preservacion y conservacion de
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la respectiva cuenca hidrografica, de acuerdo con la reglamentacion vigente en la

materia.

Los paragrafos segundo y tercero de la norma establecen hacia donde se destinaran dichos
recursos, y quienes seran los sujetos pasivos del impuesto. Sin embargo, consideramos que,
el porcentaje que debe destinarse a la tasa por consumo de aguas deberia ser mas alto; de esta
manera se podria cumplir efectivamente su rol de fomentar el control del recurso hidrico para

el mantenimiento y cuidado ambiental.

Esta misma postura es la defendida por varios sectores de la doctrina que ven con
preocupacion su ineficiencia para lograr el objetivo que se plantea. Asi, segin Silva, et al
(2017), y Sanchez (2002), esto resulta insuficiente frente al dafio ambiental que se causa por
dichas explotaciones; maxime si se tiene en cuenta la presion cada vez mayor que existe
sobre este recurso (Martinez y Villalejo, 2018), o el simple hecho de que todavia en el pais
hay regiones que no cuentan con un suministro constante del preciado liquido, para la
satisfaccion de sus necesidades basicas. Aspectos que son contrarios al Estado Social de

Derecho, e inclusive violatorios del derecho a la igualdad.

Un impuesto ambiental méas alto, serviria para desestimular el uso descontrolado de los
recursos naturales, maxime en los casos en los que se establecen tarifas progresivas segun el
consumo (Acquatella, 2005). Asi, tomando como punto de partida el ejemplo con el impuesto
al uso de aguas, deberian establecerse impuestos por segmentos ambientales, de acuerdo con

las explotaciones de cada licenciatario (Vasco, Tobon y Vargas, 2018).
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De esta forma, se lograria disminuir el riesgo, por un uso mas mesurado, y se financiaria no
solo la reparacién de los dafios que por afios ha venido sufriendo el ecosistema colombiano;
sino también se financiaria la especializacién y los medios técnicos necesarios para un mejor

funcionamiento de la autoridad ambiental.

Inclusive, pensado en términos de formulacion de politicas publicas orientadas a un mejor
goce colectivo a un medio ambiente saludable, e inclusive de planes de desarrollo social para
las comunidades ubicadas en las cercanias a dichas explotaciones econémicas, a través de
este tipo de tributos se pueden lograr mejores resultados, que las soluciones demagogicas que

no son sostenibles en el tiempo (Lerda, Acquatella y Gomez, 2005).

En este punto, sobre las tributaciones ambientales acogemos la postura de Correa, de la Ossa,
y Vallejo (2007), quien sefiala que una mejor manera para establecer el tributo ambiental es
a traves del sistema de precios, para disminuir las dificultades de medicion. Este tipo de
controles genera un efecto de adaptacion — disuasion, frente a sus operaciones y al uso

indiscriminado de los recursos naturales.

Ademas, debe tratarse de un impuesto nacional, de tal manera que no se ofrezcan ventajas
desde los entes territoriales sobre localizacion, y se utilice el impuesto o la exencion en el
pago del mismo, como un llamativo para la reubicacién industrial, mas que como un
mecanismo para la reparacion de los dafios que se causan al medio ambiente por la

explotacion econdmica (Bonilla, 2002).
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Puede decirse que en la medida en que tanto los sectores publico y privado logren articular
los programas de proteccion ambiental a través del tributo ambiental, eventualmente pueden
disminuirse gradualmente este tipo de tributos, e inclusive ofrecer otro tipo de beneficios y

reconocimientos para incentivar tales practicas (Correa, de la Ossa, y Vallejo, 2007).

Es decir, una manera de premiar los buenos modelos de produccién ambiental en términos
de sostenibilidad, asi como las inversiones que las empresas realicen en innovacién de
procedimientos y tecnologia ambiental, se puede conseguir a través de las reducciones
tributarias (Romero, Alvarez y Ordofiez, 2015). Que las empresas cambien su paradigma y
visualicen la economia ambiental, como un mecanismo de ganancia financiera (Alvarez,

2004).

Por otra parte, se requerira como se anoto en el apartado anterior, de la pulcritud absoluta de
la funcion publica, para mejorar el recaudo, ya que es conocido el bajo recaudo regional, y
los altos niveles de evasion. Asi las cosas, si el recaudo de este tipo de tributos no es efectivo
entre todas las empresas que hacen explotaciones ambientales, no se generara un verdadero

compromiso de prevencion.

Ademas, para que los recursos que se logren obtener se manejen con la mayor transparencia
y se destinen para su objetivo ambiental, de conformidad con la motivacion del tributo, y no
a practicas corruptas o a la contratacion de ndminas como fortines burocraticos. Las buenas
practicas en las finanzas publicas, son determinantes para lograr el compromiso de los sujetos

obligados a tributar (Arenas, 2016)
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Tales buenas practicas, e imposiciones que se haga a las empresas, también deben ir
acompafada de pedagogia a las comunidades, ya que la proteccion ambiental como se sefialé
anteriormente, es una obligacion de todos, en la medida en que todas las personas de alguna

manera, a través de sus habitos mas o menos ambientales pueden generar impacto.

Por lo tanto, en lo relativo al uso indiscriminado de recursos como el agua y la electricidad,
con ocasion de los subsidios que se ofrecen a los estratos socioeconémicos mas bajos, debe
crearse conciencia para la racionalidad del mismo (Feng, et al, 2018). Es decir, se necesita
regulacion para los sectores productivos y autorregulacion de los consumidores en sus

habitos (Alvarez, 2004).

Lo mismo se predica de las sociedades consumistas, que no tienen conciencia de la
importancia de reciclar, o el uso excesivo de vehiculos automotores con sus emisiones de
monoxido de carbono; el aumento en el consumo de carne, el cual requiere de mayores tierras
para pastar, y el incremento en las emisiones de gas metano de las vacas; la contaminacion
sonora, visual, etc., que también generan contaminacion ambiental, y afectacion a la salud de

todas las personas.

3.3. NUEVAS REGLAS DE JUEGO. UN ACERCAMIENTO A LA REALIDAD

AMBIENTAL PARA CREAR PROCEDIMIENTOS MAS AJUSTADOS.

En términos generales, hasta ahora se ha afirmado que el tema ambiental es cuestion de todos

los segmentos de la sociedad. Por lo tanto, estamos de acuerdo con Gonzalez (2009), quien
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manifiesta que, desde el mismo ejecutivo, como director de la economia y del destino del
Estado, se debe tener en cuenta el tema ambiental, no solo como un programa, sino como una

materia transversal a las diferentes politicas y programas que se adelanten.

Amaya (2015) sefiala que se requiere de un nuevo ordenamiento ambiental, que sea mas
honesto con la realidad del sector, y especifico segln las diferentes necesidades de la
proteccion ambiental en el pais. Esta postura es la misma que adoptaron Testa, Iraldo y Frey
(2011) quienes sefialan que es precisamente la falta de claridad en los procedimientos
regulatorios lo que de alguna genera la ineficiencia en los procedimientos de sostenibilidad
ambiental, y que se traduce en Ultimas en el aumento de los costos fiscales que el Estado debe

asumir para su reparacion.

Por otro lado, Alfranca (2009), sefiala que ademas de la claridad se requiere un ordenamiento
que sea mas estricto. De alguna manera, la creacion de tributos ambientales analizadas en el
apartado anterior, lo hace mas estricto. Empero, se requiere rigurosidad en todos los
procedimientos. De esta manera, las empresas se veran obligadas a ir optimizando sus
procesos, lo cual redundara en el beneficio ambiental y la disminucion de recursos orientados

a la reparacion de los dafios.

Tal postura supone un cambio en las politicas de Estado, el cual, para promover la llegada de
inversion extranjera al pais, suaviza los requerimientos y procedimientos minimos necesarios
para garantizar un correcto control ambiental, e inclusive administrativo y tributario. El

problema, es que en Ultimas terminan siendo mayores los costos de la reparacion de la
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afectacion de los recursos naturales que las ganancias obtenidas por la llegada de tales

empresas (Maldonado, 2020).

Con lo cual la regulacion de los diferentes procedimientos tanto de las autoridades
ambientales, como los que se exigen a los actores privados, y de las comunidades, debe ser
conforme con el cambio de paradigma que se espera en el Estado para lograr una verdadera
sostenibilidad ambiental sin perder su capacidad de competitividad y su gestion

administrativa.

Tales aspectos deben ser méas notorios, por ejemplo, en lo relativo al otorgamiento de las
licencias ambientales, asi como en la evaluacion de los planes de mejoramiento. Lo mismo
se predica para todo lo que tiene que ver con las actuaciones administrativas sancionatorias,
no solo para garantizar el debido proceso, sino también para favorecer actuaciones mas
eficientes en términos temporales, asi como de reparacion ambiental. Todo lo anterior, para
que las consecuencias de tales actos no tengan que trasladarse al presupuesto publico, como

hasta ahora ha venido sucediendo.

3.3.1. Formulaciéon de un Sandbox Ambiental.

Un ejercicio exploratorio que se puede implementar en el sector para verificar cual seria el

mejor procedimiento aplicable seria a través de la creacion de un sandbox ambiental; figura
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que se viene aplicando con resultados positivos al sector financiero para distinguir el mejor

marco regulatorio aplicables a ciertas empresas.

Desde una Optica ambiental esta iniciativa seria Gtil para determinar por sectores ya sea
productivos o geograficamente hablando, los mejores procedimientos y regulaciones para
generar innovacion, transparencia y sostenibilidad ambiental, a partir del entendimiento de
la heterogeneidad de las empresas licenciadas para realizar explotaciones ambientales

(Céspedes y Martinez, 2007)

Este tipo de procedimientos, pensados en mejorar la eficiencia y promover la innovacion,
son ventajosos en la medida en que se reducen procedimientos innecesarios, se identifican
las responsabilidades con mas claridad, lo cual redunda en la disminucion del hueco fiscal
que se causa por la reparacion del dafio, ya que como sefiala Pacheco (2020), los mismos

estan pensados en disminuir el riesgo.

Aspecto que de acuerdo con Alfranca (2009), sirve para identificar también las
imperfecciones del mercado, es decir, lograr que la implementacion de tales medidas, en
Gltimas, no supongan una afectacion al desarrollo econémico de las empresas privadas y al
crecimiento del pais; lo cual termina por hacer al sector méas atractivo a la inversion (Herrera

y Vadillo, 2018).

Tal propuesta se empareja con lo sefialado por Céspedes y Martinez (2007), ya que establecer

procedimientos especificos para ciertas regiones o sectores ambientales, inclusive favorece
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la especializacion, y el control sobre los mismos, a partir del reconocimiento de las

caracteristicas propias, costumbres y técnicas empleadas.

Inclusive, como sefiala Catalan (2014) favorece el mayor involucramiento de las mismas
poblaciones sobre los medios de defensa que deben desarrollar para lograr crecimiento y
sostenibilidad ambiental, con lo cual los resultados que se obtengan seran notorios y

duraderos (Negrete y Bocco, 2003).

Lo cual es acorde con una critica que se realizd en el capitulo uno, en el cual se hablaba del
excesivo centralismo en el control ambiental. Establecer politicas y regulaciones para la
unidad, en desconocimiento de las particularidades y regionales, de las diferencias climaticas,
e inclusive sociales para la realizacion de ciertas explotaciones ambientales, en tltimas, méas

es lo que quita que lo que aporta.

Asi las cosas, la aplicacion de este tipo de iniciativas, suponen aproximaciones a la realidad
ambiental a traves de enfoques mas participativos, desde el sector privado y publico,
contando con las comunidades, que son los primeros beneficiados frente a los resultados

positivos que se puedan obtener (Negrete y Bocco, 2003).

La creacidn de un entorno adecuando, en el cual se cuente el Estado ponga a disposicion sus
conocimientos administrativos y tecnologicos; acompafiados de los procesos de innovacion
y gestion de recursos que las personas juridicas desarrollen; y contando con el apoyo de las

comunidades desde sus conocimientos zonales, y para hacer seguimiento a todos los
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procesos, daran como resultado un espacio de crecimiento econémico y sostenibilidad

ambiental.

De esta manera, el presupuesto publico se destinara a la promocién de otro tipo de programas
sociales y no a la correccion del dafio ambiental generado por explotaciones econémicas
indolentes con el medio ambiente, y en parte propiciados por la falta de accion de los

servidores publicos.
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CONCLUSIONES

El problema ambiental colombiano no es nuevo. EI mismo se viene lastrando desde los dias
de la independencia, y se ha ido agudizando afio tras afio, en buena parte alimentado por la
falta de vision desde los gobernantes del pais para modificar el modelo de extraccion de
recursos naturales y promover la gestacion de otras actividades econdmicas que disminuyan

la fuerte dependencia econémica de los recursos naturales.

Se trata de un problema que anteriormente no era tan notorio en primera instancia por la
riqueza natural del pais, la cual ya no es la misma y muestra sefiales de agotamiento. Por otra
parte, han sido situaciones como el cambio climatico, y un rol mas activo de ONGs y otros
entes los que han promovido un control més efectivo. De lo contrario, nos atrevemos a decir,

que, desde el sector publico y la empresa privada, no se haria nada.

El hecho, es que las iniciativas regulatorias ambientales, al pasar por el Congreso de la
Republica, siempre salen cojeando. El volumen de normas que se han promulgado no han
sido efectivas para lograr poner freno a las problematicas. Ello supone que el dafio siga

ocurriendo, y el mismo se siga reparando con los recursos publicos.

Lo mismo ocurre cuando el analisis se hace del lado de las instituciones encargadas de hacer
inspeccion vigilancia y control frente a la explotacion ambiental realizada por las empresas

que cuentan con licencias. A pesar de que se cuenta con una herramienta como los planes de
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manejo ambiental, los resultados siguen siendo negativos. Tales entidades se han convertido
en fortines burocréticos, donde son frecuentes los focos de corrupcion, descuidando su

verdadera razén de ser.

Tal descontrol y debilidad del Estado para la proteccién de sus recursos naturales, s en buena
medida aprovechada por las empresas, para realizar un uso casi que libre de los recursos
naturales, aumentando el impacto sobre los ecosistemas. Ni que decir en el caso de las
explotaciones ilicitas que estan acabando con el medio ambiente. Por lo tanto, todos estos
dafios se cargan al erario publico, erosionando su capacidad de gestion para favorecer otros
programas sociales, e igualmente debilitando su capacidad de respuesta para mitigar el dafio

ambiental.

Empero, el cambio puede darse. Sin embargo, lo primero que se requiere es un cambio en la
mentalidad de todos los colombianos. Un compromiso desde la sociedad para vigilar sus
recursos, repudiar el abuso, y hacer un uso mas racional de los mismos. Un cambio desde lo
publico, para mostrar comportamientos mas éticos, conforme a lo que se espera de un
servidor publicos, y lograr resultados mas visibles. Y un cambio desde lo privado para

realizar inversiones en innovacion orientada a la sostenibilidad ambiental.

Dentro de estos cambios, consideramos ademas muy importante el tema de los impuestos
ambientales. Con un manejo transparente, tales impuestos, por el uso y explotacion de los
recursos naturales servira para financiar los gastos de mitigacion y las inversiones en

tecnologia, asi como las capacitaciones a su personal para desarrollar mas eficientemente su
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labor de proteccion ambiental. De esta manera disminuird realmente el impacto fiscal, y se

podrén usar los recursos para financiar otras actividades de progreso social.

En lo relativo a las innovaciones regulatorias, la propuesta de un sandbox ambiental es ideal
para conocer mas de cerca las circunstancias de los entornos geogréficos, asi como las
caracteristicas de los recursos naturales. De esta manera las regulaciones que se promuevan
seran mas cercanas frente a la heterogeneidad que pueden tener los ecosistemas, asi como las
industrias y su impacto. Aspecto que también redundara en beneficio en la medida en que
disminuira el centralismo y los monopolios de poder frente al tema ambiental, y se podra

lograr un mayor involucramiento de las comunidades en la defensa de sus propios intereses.
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