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Proteccion de los ecosistemas estratégicosy desarrollo:
un reto para el derecho

Silvia Clavijo Pradat

Resumen

L as normas sobre proteccion de ecosi stemas estratégi cos que fueron i dentificadasy analizadasen
el proyecto de investigacion se encuentran en diversas reglamentaciones en materiaambiental.
En el andlisis de estalegislacion se encuentra que | os ecosi stemas estratégi cos en Colombia, no
son per se bienes de uso publico, ni constituyen una categoria de area protegida, y a pesar de
gue pueden ser protegidos por medio deladeclaracion de unadeellas, su proteccion se concibid
por medio de otros instrumentos de ordenamiento ambiental del territorio.

El marco juridico sobre proteccién de paramosy humedal es, evidenciaque el derecho ambiental
colombiano tiene un enfoque tradicional que debe complementarse por normas que tengan el
enfoque de instrumentos econémicos. Es un reto para el derecho que implica tener en cuenta
consideraciones sobre derechos adquiridos, limitaciones del derecho a la propiedad, areas
protegidas, tradiciones de comunidades indigenas y campesinas y mecanismos de desarrollo
con € fin de que se logre €l desarrollo sostenible.

Palabras clave: derecho ambiental, biodiversidad, servicios ambientales, areas protegidas,
pago por servicios ambiental es.

Development and strategic ecosystems conservation:
alaw challenge

Abstract

The rules concerning the protection of strategic ecosystems identified and analyzed in this
research project can be found in various environmental regulations. The analysis of existing
legislation about strategic ecosystems in Colombia concludes that they are not per se public
good, and they do not constitute a protected category in law. Even though they can be protected
through some declaratives stated by law, its protection is attained bymeans of other instruments
of environmental regulations on the territories.

The legal framework about wetland and moors shows that the environmental legal system in
Colombiahasatraditional approach that should be complemented by normswith an economic or
market-based instruments approach. Itisachallengeto L aw that impliesaseriesof considerations
about property rights, protected areas, traditions of peasants and indigenous communities, and
the development mechanisms in order to achieve a sustainable devel opment.

Keywords: environmental law, biodiversity, environmental services, payment for ecosystem
services
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Proteccion de los ecosistemas estr atégicos
y desarrollo: un reto para el derecho

Introduccion

A pesar del fortalecimiento del derecho ambiental colombiano, con un sistema
nacional ambiental definido por la Ley 99 (22 de diciembre 1993) de la Republica
de Colombia, con un sistema de éreas protegidas (Decreto 2372, 01 de julio de
2010, Ministerio del Medio Ambiente), con leyes y reglamentos que regulan la
proteccion de los recursos naturales renovables, con una Constitucion Politica
(1991) que ha sido caracterizada por su fuerte componente ecol égico, e incluso
con pronunciamientos dela Corte Constitucional sobreel desarrollo sostenibley €
derecho agozar de un ambiente sano, alln se encuentran barreras paralaconsecucion
de un desarrollo basado en el uso sostenible de | os recursos natural es renovabl es,
particularmente en los pdramos y humedales en Colombia.

El propdsito delosinstrumentos de politica de derecho ambiental se haconcen-
trado mayormente en la restriccion de uso del suelo en determinadas &reas donde
se concentran la mayor biodiversidad, degjando de lado |os factores econémicos
queinciden en que laproteccion y conservacion se conviertan en el ementos gene-
radores de desarrollo para el pais. Se considera que el desarrollo sostenible en las
zonas donde se encuentran los paramos y humedales del pais, constituye un reto
para el derecho. Los instrumentos de politica relevantes a la conservacion de la
biodiversidad en paramos y humedales no promueven €l desarrollo sostenible de
manera eficaz, su enfoque de comando-control requiere ser complementado con
el de instrumentos econdmicos que posibilita la generacion de alternativas justas
y sostenibles para aquellos que viven en las areas estratégicas del recurso hidrico.
Sumado alo anterior, el componente social también desempefiaun papel rel evante,
dado que los elementos del desarrollo sostenible deben abarcarse en conjunto, por
lo que se considera que la participacion de la sociedad o poblacion afectada, es
indispensable para que estos instrumentos de politica sean efectivos.

Siguiendo estalinea, en la primera parte de este articul o se presentaun analisis
sobre la naturaleza juridica de los recursos de la biodiversidad de los paramos y
humedal es desde € punto de vista del dominio, € cual se presenta desde dos op-
ciones: una, los paramos y humedales desde la perspectiva de las areas protegidas,
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y dos, desde la perspectiva de ecosistemas estratégicos que no se encierran en un
area protegida y la influencia del desarrollo sostenible en las medidas de proteccion
y conservacion. En esta parte tambi én se presentan consideraciones sobrelamineria
en ecosistemas de paramos y humedal es con el enfoque de |os derechos adquiridos
y e desarrollo sostenible de las poblaciones que habitan las zonas donde estos
ecosistemas se encuentran. Finalmente, se presenta una reflexion sobre incentivos
parala conservacion de paramosy humedales.

Se utilizaun método descriptivo delas normas que componen el marco juridico
y se emplea un método analitico-propasitivo, expuesto por medio de posturas y
planteamientos personal es, desde un punto de vista juridico argumentativo.

A partir del andlisis se concluye como resultado de la investigacion que los
ecosistemas de paramos y humedales no son una categoria de érea protegida, no
son bienes de dominio publico y su proteccion esta ligada a su identificacion, deli-
mitacion, caracterizaciony formal declaracion de un Plan de Mangjo Ambiental que
defina los usos del suelo adecuados. Los instrumentos de politica para la proteccion
y conservacion delos paramosy humedal es como ecosi stemas estratégi cos, no pro-
mueven €l desarrollo delaregién apartir del uso sostenible delabiodiversidad por
medio de actividades alternativas?®. En ese sentido se considera que €l Estado debe
obtener y difundir conocimiento pleno del territorio; |los diferentes sectores deben
intercambiar informacion sobre el territorio que sirva como base para la toma de
decisiones; laparticipacion delapoblacion enlatomade decisiones quelaafecten,
es necesaria para que los instrumentos sean eficaces; un enfoque de instrumentos
econdmicos debe ser incorporado alosinstrumentos de politi ca sobre conservacion
y proteccion de paramos, para que las poblaciones que habitan estas zonas tengan
opciones de desarrollo sostenible.

1. Losecosistemasdeparamoy humedalesy el derechoalapropiedad
privaday ala libertad econdmica

La finalidad del derecho antes del surgimiento del derecho ambiental solia ser
regular las relaciones sociales. Posteriormente se extiende para regular las rela
ciones de la sociedad con lanaturaleza, pues | as actividades del hombre impactan
los ecosistemas y este genera a su vez un impacto en la vida social. Esta nueva
funcién del derecho apartir del surgimiento delos derechos colectivos, no pretende
atribuirle al medio ambiente un caracter netamente conservacionista, la finalidad de

2 Educacion ambiental, investigacion, implementacion de cienciay tecnologia, ecoturismo, negocios verdes,
entre otros.
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las regulaciones sobre el medio ambiente esequilibrar el desarrollo econémico, en
el que se mantenga la posibilidad de satisfacer las necesidades de las personas y,
al mismo tiempo, asegurar la existencia de |os recursos naturales renovables para
que no se afecten ni presentes ni futuras generaciones en razon a su agotamiento.

La Constitucion Politica de 1991, en virtud de esa necesidad del Estado de
regular las relaciones del hombre con la naturaleza, dispuso en el articulo 58 que
el derecho ala propiedad privada esta limitado como consecuencia de su funcién
socia y ecoldgica. Asi mismo, en el articulo 334 establ ece quelalibertad econémica
einiciativa privada, pueden estar limitadas cuando asi o exija€l interés socidl, el
ambientey €l patrimonio cultural delaNacién. Lafuncién ecol 6gicadelapropiedad
tiene fundamento en el caracter limitado del derecho de propiedad dado por los
derechos colectivos, como el de gozar de un ambiente sano, y |os derechos de las
futuras generaciones. El Estado esta facultado paralimitar esos derechos debido a
que la preservacion del ambiente sano, es uno de los tres fines de intervencion del
Estado junto con la calidad de vida de los habitantes y la distribucién equitativa
de las oportunidades y beneficios del desarrollo.

El Codigo Naciona de los Recursos Naturales Renovables, Decreto 2811 de
1974, fue expedido con el objetivo de: 1) lograr la preservacion, restauracion, con-
servacion, mejoramientoy utilizacion racional delosrecursos naturalesrenovables
y 2) regular la conducta humana, individual colectivay laactividad de laadminis-
tracion publica, respecto del ambientey de los recursos naturales renovablesy las
relaciones que surgen del aprovechamiento y conservacion de tales recursos. Por
medio de estanorma, € Estado colombiano pretendi6 regular esarelacion entre el
hombrey la naturaleza.

En € articulo 4° de la normaen mencidn, se establece que aunque |os recursos
naturales renovables son de dominio publico, sobre los elementos ambientales y
los recursos natural es renovabl es se reconocen |os derechos adquiridos por parti-
cularescon arreglo alaley. En e mismo sentido, los articulos 42 y 43 determinan
la viabilidad de la propiedad privada sobre recursos naturales renovables, sujeta
alas limitaciones y restricciones derivadas de la funcion ecol6gica de la misma.
El articulo 43 del codigo determina que e derecho de propiedad privada sobre
recur sos naturales renovables debera ejercerse como funcién social.

Teniendo en cuentalosarticulos 50, 51y 52 del codigo, e usoy aprovechamiento
de recursos naturales renovables de dominio publico requiere permiso del Estado.
Laobtencion delos permisos parael uso y/o aprovechamiento de recursos naturales
renovables, no transfieren el dominio del recurso al concesionario, no privatizan el
recurso, por e contrario €l Estado sigue siendo € titular y no se desprende de éstaa
pesar delaconcesion, como por gjemplo, laconcesion de aguas de dominio pablico.
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Lo quetambién implicaque el Estado sigasiendo €l responsable de su preservacion,
responsabilidad que cumple por medio de la asignacion de deberes a los beneficiarios
de las concesiones. Esto se da en razén a que hay determinados recursos naturales
que son vitales'y, por tanto, su apropiacién puede llegar a ser inconstitucional.

En ese sentido, las éreas donde se encuentran |0s ecosi stemas de paramo y hu-
medal es pueden ser objeto de propiedad privada a pesar de que parael uso y apro-
vechamiento delos recursos natural es renovabl es en particul ar, serequiera permiso.

1.1 Ecosistemasde paramo y humedales en areas naturales protegidas

Ahorabien, en el articulo 63 delaConstitucion Politicade 1991, se establece que
los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos
étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueol6gico de la Nacién y los
demés bienes que determinelaley, soninalienables, imprescriptibles einembarga-
bles. De maneraquesi dentro del &reade un parque natural o de unatierracomunal
Se encuentra un ecosistema de paramo o0 humedal, ya no podra ser este objeto de
propiedad privada, y la proteccion y conservacion del mismo, se sometera a las
reglas que rigen el é&rea protegida. Entonces las &reas de ecosistemas de paramos
y humedales, pueden ser también de dominio publico o colectivo.

Los paramos y humedales no constituyen una categoria de érea protegida. Las
areas protegidas en Colombiase regularon en el titulo 11 delaparte VI del Cédigo
Decreto Ley 2811 de 1974, en el que se dispuso que son areas de manejo especial,
aquellas que se delimitan para administracion, manejo y proteccion del medio am-
biente y de los recursos naturales renovablesy, reitera que la declaracion de estas
areas, debera fundarse en estudios ecol 6gicos, econdmicosy sociales, ademas de
tener unos objetivos determinados.

La clasificacion de areas de manejo especial del codigo es la siguiente: Distritos
de Manejo Integrado — DMI-, Cuencas Hidrograficas, Distritos de Conservacion
de Suelos, y Sistema de Parques Nacionales (Los parques Nacionales Naturales
son bienes de uso publico segun € art. 63 de la Constitucion Politica del 1991).

En la Carta de 1991, tampoco se encuentra referencia alos paramos y hume-
dales como areas de especial importancia ecoldgica o areas protegidas. LaLey 99
de 1993 por su parte, defini6 las competencias de las autoridades ambientales en
cuanto ala administracion de las areas protegidas, estableciendo en € articulo 5°
la competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales CAR de reservar,
alinderar y administrar, en los terminos y condiciones que fijen la ley y los regla-
mentos, los distritos de manej o integrado, los distritos de conservacién de suel s,

las reservas forestales y parques naturales de caracter regional, y reglamentar
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su uso y funcionamiento y Administrar las Reservas Forestales Nacionales en €l
area de su jurisdiccion. Con lo anterior, adhiere las reservas forestales y parques
naturales de caracter regional como categorias de area protegida.

Por su parte, € Decreto 3272 de 2010 ddl Ministerio del Medio Ambientey De-
sarrollo Sostenible, establecid en  articulo 10 quelas categorias de &reas protegidas
son: Areas protegidas publicas, Las del Sistema de Parques Nacionales Naturales, Las
Reservas Forestal es Protectoras, Los Parques Naturales Regionales, Los Distritosde
Manejo Integrado, Los Distritos de Conservacion de Suelosy Las Areas de Recrea-
cién; las Areas Protegidas Privadas, son las Reservas Naturales de la Sociedad Civil.

Estavez enlosarticulos 28 y 29 se hace mencion alos ecosi stemas estratégicos.
Primero, en €l articulo 28 se establece que | os sitios Ramsar, a pesar de que no son
categorias de areas de manejo especial, son “ complementarias paralaconservacion
de la diversidad biol6gica’. Y en e articulo 29 se establece que los ecosistemas
estratégicos gozan de especia proteccion y en ese sentido deben “adelantarse
acciones tendientes a su conservacion y manejo, las que podran incluir su desig-
nacion como areas protegidas bajo alguna de las categorias de manejo previstas
en el presente decreto” .

Teniendo en cuentatodo lo anterior, cuando |os ecosi stemas de paramo y/o hu-
medal es se encierran en un areanatural protegida, las condicionesparael desarrollo
sostenible dependen de las condiciones establecidas en el plan de mangjo del area.
A pesar delo importante que resultala proteccion de estos ecosistemas, lamayoria
de los habitantes de estas éreas, ya sean campesinos, colonos, afrodescendientes
o indigenas, viven en condiciones de pobreza. Alrededor de 93 mil personas que
habitan los parques naturales viven en condiciones de pobreza (Agencia Pdblica
de Noticias del Ecuador y SuraméricaANDES 2013).

AUn las estrategias de las autoridades que tienen a cargo la administracion de
estas &reas no llegan aimpactar de manera positiva esta situacion. A las personas
gue habitan las éreas protegidas se les imponen obligaciones para conservar 1os
recursos haturales que proveen servicios ambientales para una gran parte de la
poblacién del pais, sin embargo, no reciben nada a cambio.

1.2 Ecosistemasde paramoy humedales que no conforman areas protegidas

1.2.1 Humedales.

El articulo 2° de la Resolucion 157 de 2004 del hoy Ministerio del Medio Am-
bientey Desarrollo Sostenible declaraque |os humedal es son bienes de uso puablico.
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Lanaturalezajuridica que estanormale daalos humedal es parece convertirlos en
bienes inalienables, imprescriptibles e inembargables; sin embargo, a no tratarse
de unaLey delaRepublicaen laque se hagata pronunciamiento, los efectos de
esa declaracion son limitados. Por la normativa subsiguiente ala Resolucion 157,
se puede concluir que en Colombialos humedal es no tienen per sela categoriade
bienes de uso publico. Por gjemplo, laLey 1450 de 2011 determina que en estos
ecosistemas puede desarrollarse actividades agropecuarias, de exploracion de alto
impacto y explotacién de hidrocarburosy mineral es con base en estudios técnicos,
economicos, socialesy ambientales.

A pesar de que pueda considerarse que no tienen naturaleza de bien publico, si
gozan de especial proteccion, incluso aquell os denominados humedales al interior
de Colombia gque son los que no hacen parte de la lista de humedal es Ramsar.

El articulo 5° delaLey 99 de 1993, leasignaa Ministerio del Medio Ambiente
la responsabilidad en relacion con los humedales, estableciendo que: “le corresponde
regular las condiciones de conservacion y manejo de ciénagas, pantanos, lagos,
lagunasy demés ecosi stemas hidricos continentales’ . Sin embargo, solo hasta 1997
con la ley que ratifica el convenio Ramsar, se reglamenta la proteccion de estos
ecosistemas en Colombia. LaLey 357 de 1997 incorporé el concepto de humedal
y, ademas, se asumio la tarea de planificar el manejo tanto para los humedales
declarados sitios de importancia internacional, como para aquellos que no 1o son.

Gracias a enfogue eco-sistémico establecido por € Convenio de biodiversi-
dad, se promueve € manejo de los recursos naturales a través de “ la integracion
de los factores ecoldgicos, econdémicos y sociales dentro de un marco geografico
definido principalmente por limites ecologicos”. Como resultado, el Ministerio
del Medio Ambiente establecié |a Politica Nacional para Humedales I nteriores de
Colombia (2002), por medio de lacual se establecen los lineamientos del enfoque
eco-sistémico adaptado a humedales, planteando entonces que para alcanzar los
objetivos de manejo, se deben tener en cuenta las condiciones ambientales que
limitan la productividad y, de acuerdo con |os servicios ambientales que prestan,
debe promoverse su uso sostenible.

Ahora bien, la Ley 388 de 1997 establece que los municipios y distritos en
virtud de las funciones constitucionales de ordenamiento del territorio deberan,
a momento de hacer 1os planes o esgquemas de ordenamiento territorial, localizar
las areas que deban ser conservadas y recuperadas e identificar los ecosistemas de
especial importancia. También les corresponde clasificar los suelos en urbanos,
rurales o de expansion y dentro de cualquiera de estas tres clases, puede exigtir [0
que se define como suelo de proteccion.
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Sumado a lo anterior, la Resolucion 157 de 2004 del Ministerio del Medio
Ambiente establece quelaUnidad Administrativadel SistemaNacional de Parques
Naturales, las CorporacionesAuténomas Regionaesy lasde Desarrollo Sostenible,
los grandes centros urbanosy lasAutoridadesAmbiental es Distrital es, debieron en
el término de 24 meses contados apartir delaexpedicion delaguiatécnica, elaborar
y gecutar 1os planes de manegjo ambiental para los humedales de su jurisdiccion,
una vez los mismos hayan sido delimitados, caracterizados y zonificados. Esa guia
técnicafueexpedidael 01 defebrero de 2006, por tanto, loshumedales de Colombia,
debieron quedar no solo identificados, sino también delimitados, caracterizados,
zonificados y con un plan de manejo ambiental establecido al 31 de enero de 2007.

Adicionalmente, € articulo 9° delaResolucion 157 de 2004, determind el régi-
men de usos deloshumedales. Al analizar estanormay lo establecidoenlaLey 388
de 1997 sobre | as determinantes ambiental es, puede concluirse que ese régimen de
usos que se establezca en virtud de la identificacion, delimitacion, caracterizacion,
zonificacion y posterior Plan de Manejo, debe tener efectos al ptiblico y para que
eso ocurra, € Plan de Mangjo Ambiental -PMA- no solo debe ser aprobado por
medio de un acto administrativo, como o establece el articulo 12 dela Resolucion
157 de 2004, modificado por el articulo 1° de la Resolucion 1128 de 2006, sino
gue ademés, debe ser incorporado a Plan de Ordenamiento Territorial -POT- del
municipio, de manera que los actuales propietarios de los predios en donde los
humedal es se encuentran localizados, conozcan delaslimitacionesal uso del suelo.

En Santander, los humedales del Magdalena medio fueron identificados, de-
limitados y caracterizados por la Corporacién Autonoma Regiona de Santander
—CAS=, sin embargo, tal trabgjo no tiene efectos frente a terceros debido a que no
se formalizé por medio de un acto administrativo, ni fue incorporado alos Planes
de Ordenamiento Territorial de los municipios con jurisdiccién en la zona donde
se ubican estos humedal es.

El incumplimiento delo ordenado en la Resolucion 157 de 2004, dalugar aque
el articulo 202 de la Ley 1450 de 2011, Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014,
ordene alas Corporaciones Autdnomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible,
los grandes centros urbanos y los establecimientos publicos ambientales, zonificar,
ordenar y determinar € régimen de usos de esos ecosistemas.

Durante este periodo, mientras se zonifican, ordenan y determinan los regimenes
de uso de los humedal es, |0s proyectos agropecuarios, y la exploracién y explota-
cion de hidrocarburosy minerales, seran legitimosy queda a consideracion de las
autoridades ambientales, parael caso delamineria, otorgar |os permisosdeley, lo
cua en virtud del principio de precaucion puede evitarse.
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1.2.2 Paramos.

No existe un tratado de derecho internacional que haya liderado la promulga-
cion de unaley de la Republica parala proteccion de los paramos, de manera que
la proteccion legal de estos ecosistemas, especificamente tiene lugar a partir de la
Resolucion 769 de 2002 del Ministerio del Medio Ambiente. La norma en men-
cion se expidié con fundamento en lo establecido en e articulo 1° delaLey 99 de
1993 por medio ddl cual se determiné que los paramas son zonas de proteccion
especial, y enlaLey 373 de 1997 por medio delacual se precisa que las zonas de
paramo deben ser adquiridas y estudiadas en su capacidad de oferta de servicios
y bienes ambientales.

L os paramos representan un ecosistema de singular riquezay que es indispen-
sable para el equilibrio eco sistémico, por 1o que la Resolucion 769 de 2002 del
Ministerio del Medio Ambiente, ordend alas CorporacionesAuténomas Regional es
y Grandes Centros Urbanos, realizar un estudio del estado de |os paramos en su
jurisdiccion, estudio que consistia en: ubicacion, determinacion de su extension,
caracterizacion social, econdmicay ecolégica. Como resultado del estudio se or-
dend ladeclaracion de &reas protegidas (Resol ucion 769, 2002) o laelaboracion de
un Plan de Mangjo Ambiental, seguin €l articulo 4°, los cuales deberan determinar
la zonificacion y ordenacion ambiental del territorio y por lo tanto el régimen de
usos del suelo.

El plazo que esta norma otorgd a las autoridades ambientales para concluir €l
estudio del estado actual de los paramos de su jurisdiccion, fue de un afio a partir
de la expedicion de los términos de referencia emitidos por €l Ministerio; y apar-
tir de la culminacion del estudio, dos afios para la formulacion de los Planes de
Manejo Ambiental. Los términos de referencia fueron expedidos el 01 de agosto
de 2003 mediante la Resolucion No. 0839 y seglin €l articulo 10 de estanorma, al
culminarsetanto el estudio como & PMA, debiaremitirsea Ministerio del Medio
Ambiente para su revision y aprobacion para que, posteriormente, fuera adoptado
por laautoridad ambiental regional parasuimplementacion; sinembargo, el Minis-
terio mediante Resolucion 1128 de 2006 modifica el articulo 10° de la Resolucion
0839y establece que e PMA serd aprobado por el Consgjo o JuntaDirectivadela
respectiva autoridad ambiental competente.

A pesar de lo anterior, algunos paramos aln hoy se encuentran desprotegidos
porque no se estableci6 sobre ellos ningiin PMA. Esta omision resulté siendo sig-
nificativamente costosa debido a que las politicas de desarrollo y las condiciones
de seguridad en el pais han cambiado, generando mas opciones para el desarrollo
de actividades extractivas y a mas ato nivel. Las omisiones de las autoridades
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ambientales se hicieron mas evidentes cuando se profiri6 la ley que modificaba
el codigo de minas, Ley 1382 del 18 de diciembre de 2010, pues a excluirse los
paramos de la actividad minera habia que saber primero dénde se ubican esos
ecosistemas, su zonificacion y delimitacion.

El Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, Ley 1450 de 2011 por su parte, re-
iterd que los paramos estan excluidos de lamineria, y establecio que el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible sera el encargado de su delimitacion y, las
CorporacionesAuténomas Regionalesy Grandes Centros Urbanos, se encargan del
proceso de zonificacion, ordenamiento y determinacion del régimen de usos con
base en la delimitacion. Para este fin otorga tres afios a las Corporaciones, a partir
deladelimitacion que el ministerio proporcione. Situacién quellevaaconcluir que
mientras transcurre el tiempo otorgado por laley alas autoridades ambientales, se
podran seguir celebrando contratos de concesion mineray actividades agropecuarias
en ecosistemas estratégicos.

Paralelo ala preocupacion que para una parte de la poblacién generala posibi-
lidad de explotacion de estos ecosistemas, |a poblacién que vive en las éreas que
componen estos ecosistemas, asumen la norma como una condena a la pobreza,
sobre €ellas recae €l peso de la conservacion por la que no reciben nada a cambio.

Seglin el articulo 45 del Cadigo Nacional delos Recursos Naturales Renovables
—CNRNR-, ladeclaracion dereservas se hace con base en razones de necesidad para
adelantar programas de restauracion, conservacion o preservacion de |os recursos
naturales renovables y del ambiente. El establecimiento de reservas de recursos
debe estar acorde con las necesidades del pais, ademés se deberavalorar el costo-
beneficio ecoldgico, ambiental y social de las actividades que puedan ocasionar
el deterioro de los recursos naturales o la ateracién de un ecosistema; también se
deberan establecer planes y programas de proteccion y manejo de recursos natu-
rales renovables; zonificar el pais, estableciendo las areas delimitadas para manejo
especial y aguellas con graves problemas ambientales y de mangjo®; velar por la
explotacion eficiente, compatible con su conservacion y acorde con los intereses
colectivos, de los recursos natural es renovables; y se debera planear |a compatibi-
lidad entre el desarrollo econémico del paisy la proteccion del medio ambiente.

El Estado a momento de limitar €l derecho ala propiedad privada proveniente
de la declaracion de un area protegiday en virtud de los principios de prevencién
y precaucion del derecho ambiental, debe tener en cuenta que el derecho alali-

3 Enconcordancia con lo establecido en el articulo 30, que establecié que para la adecuada proteccion del
ambiente y de los recursos naturales, el Gobierno Nacional debia establecer las politicas y normas sobre
zonificacion.
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bertad de la actividad econdmica (articulo 333 C.P), se garantiza por medio de la
constitucion de unasreglas claras de juego, del acceso oportuno alainformaciony
sobre todo de la expedicion de leyes conocidas como de intervencion econdmica,
en virtud del principio del Desarrollo Sostenible.

2. Lamineriaen ecosistemas de paramoy humedales

El derecho aexplotar |os recursos naturales no renovabl es se adquiere, segiin €l
articulo 14 del cédigo de minas (L ey 685 de 2001), medianteel contrato de concesion
minera, debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional. Como
se habia ya mencionado, el contrato de concesion no transfiere al beneficiario un
“derecho de propiedad de los minerales “in situ” sino € de establecer, en forma
exclusivay temporal dentro del &rea otorgada, la existencia de minerales en can-
tidad y calidad aprovechables, a apropiérsel os mediante su extraccion o captacion
y agravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias para el gjercicio
eficiente de dichas actividades”.

En el articulo 48 ibidem, se dispuso que el concesionario de minas no requiera
licencias, permisos o autorizaciones que no estén relacionadas en el codigo de mi-
nas, excepto, las de competencia de la autoridad ambiental. En concordancia con
esto, e Decreto 2820 de 2010 establece que la obtencién de lalicencia ambiental
es un prerrequisito, es unacondicién previa paraejercer |os derechos provenientes
de licencias expedidas por otras autoridades. Los permisos para € uso, aprove-
chamiento y/o explotacion de los recursos natural es renovables deben haber sido
conseguidos antes de que se inicien las labores. Es decir, los derechos a explotar
los recursos naturales no renovables se adquieren cuando se obtuvo la concesion
mineray lalicenciaambiental.

La Contraloria General de la Republica en el oficio 80110 del 23 de agosto de
2012, advirtio a Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible sobrelos
riesgos de dafio ambiental de esos ecosistemas por el desarrollo de proyectos, obras
y actividades que se han permitido en ellos como consecuencia de “la demora en
la adopcion de los planes de Manegjo Ambiental, ordenacién, declaracién y de-
limitacion de los ecosistemas de paramo del pais, en las escalas adecuadas y la
informacion de referencia suficiente y necesaria sobre su valor ecoldgico, segun
sus atributos y funciones eco-sistémicas’ .

Ya antes la Contraloria habia advertido a la Corporacién Auténoma Regional
para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga —CDMB-, en oficio 4120-E1-21391
del 23 de febrero de 2012, sobre €l riesgo ambiental dado por la superposicion de
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titulosmineroscon el &readel paramo de Santurban, titulos otorgados en 1994 bajo
lavigenciadel Decreto 2655 de 1988 que han sido adquiridos por empresas multi-
nacionales, y se encuentra gue no solo cambiaron de modalidad de licenciaminera
acontrato de concesion (Ley 685 de 2001), sino que ademas fueron inscritos en el
Registro Minero, y que apesar de estar superpuestos con areas de paramo y de que
el hoy Ministerio del Medio Ambientey de Desarrollo Sostenible hubieraadoptado
laCartografiaelaboraday proporcionadapor € Instituto Alexander Von Humbol dt
(Resolucion 937, 2011), el hecho de que las corporaciones como la Corporacion
Autonoma Regional para la Defensa de la Meseta de Bucaramanga—-CDMB-, no
hubieran desarrollado los estudios técnicos para la delimitacion del ecosistema
aun, dalugar aquelaactividad mineraen esas areas sealegal, y cualquier decision
contraria pueda tenerse como una violacion al principio de la confianza legitima
en el Estado, a principio de legalidad y una violacion ala seguridad juridica que
debe imperar en un Estado Social de Derecho.

Es asi, entonces, como las concesiones mineras paralaexplotacién de areas de
paramo o0 humedal que no han sido delimitadas, estan generando una expectativay
puede generar la responsabilidad del Estado debido a que se sientan sobre la base
de acciones u omisiones estatales prolongadas en el tiempo, agudizando la pro-
blematica de proteccién de | os ecosi stemas estratégicos por un lado, y debilitando
la economiadel pais por otro. La decision sobre si otorgar lalicenciaambiental a
estos proyectos, enfrentalaaplicacion de principios base del Estado Socia de De-
recho, como el principio delegalidad y €l interés general primasobre el particular,
y principios del derecho ambiental, como el de precaucién.

En cuanto al principio de precaucion vale la pena mencionar lo que la Corte
Constitucional expresé en la Sentencia C-293 de 2002 respecto al mismo: “Cuando
la autoridad ambiental debe tomar decisiones especificas, encaminadas a evitar
peligro de daiio grave, sin contar con la certeza cientifica absoluta, lo debe hacer
de acuerdo con las politicas ambientales trazadas por |a ley, en desarrollo de la
Constitucién, en forma motivada y alejada de todas posibilidad de arbitrariedad
o capricho” . Recalca que para la aplicacion del principio deben cumplirse los
siguientes supuestos: 1. Que exista peligro de la ocurrencia de un dafio; 2. Que el
dario seairreversible; 3. Queexistaun principio de certeza aunque no seaabsol uto;
4. Que la decision de la autoridad esté encaminada a impedir la degradacion del
medio ambientey 5. Acto motivado y excepcional.

El debate en torno ala actividad minera en zonas sobre las que se otorgaron de-
rechos, en las que se estan adelantando |os estudios para delimitacion de paramos o
humedal es, se haquedado en determinar si efectivamente, generadafiosirreversibles
al medio ambiente, situaci 6n quetiene que probar laautoridad ambiental competente
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sin tener las suficientes herramientas y capacidades para hacerlo, poniendo en des-
ventgjaal Estado y en mayor situacion de inseguridad alos habitantes de lazona, a
quienes no se les ofrecen opciones de desarrollo alternativas que sean costo-eficientes.

3. Incentivos para la conservacion de paramosy humedales

Laley ambiental en Colombiahasido expedidadesde el enfoquetradicional, es
decir, se han establecido unas normasy controles de maneraque suincumplimiento
tenga como consecuencia una sancién. Con este enfoque del derecho ambiental se
logra que, cuando la norma es clara y brinda seguridad juridica, los particulares
se obliguen a cumplir tales determinaciones, de lo contrario estaran sujetos alas
sanciones que laley ambiental ha establecido.

El enfoque de pago por servicios ambiental estiene base en lainternalizacion de
las externalidades ambi entales por medio del establecimiento de precios apropiados
y de crear incentivos financieros. El esquema de pagos por servicios ambientales
se trata de que los propietarios de los predios ubicados en las areas donde las
aguas nacen (los paramos), deben aceptar las limitaciones o diversificacion de las
actividades que desarrollan, a cambio de un beneficio econémico. De esta manera
Se construye un puente entre |os propi etarios o poseedores de | os predios ubicados
en las zonas de alta montafia y aquellos ubicados aguas abajo y beneficiarios de las
mismas (vendedores y compradores), y asi todos ganan y ayudan en la proteccion
de esos ecosistemas (Greiber, 2009).

El enfogue del derecho con base en instrumentos econdmicos, ha sido posible
graciasalosprincipiosy algunas normas del Estado Social de Derecho establecido
enlaConstitucion de 1991. Por ejemplo, lalimitacion alapropiedad privada por su
funcién social y ecoldgica, 1os bienes de uso publico y €l ordenamiento del territo-
rio, constituyen derroteros que posibilitan desarrollar nuevas normas encaminadas
a establecer mecanismos alternativos de desarrollo a partir de la conservacion.
Particularmente ndtese que la Ley 99 de 1993 en el articulo 111, luego modificado
por el 210 delaLey 1450 de 2011, establece que | as &reas de importancia estraté-
gica para conservacion del recurso hidrico son de interés publico y, por tanto, los
departamentos y municipios deben destinar el 1% de sus ingresos corrientes para

adquirirlas o parafinanciar esquemas de pago por servicios ambientales.

Con el reciente Decreto 953 de 2013 sereglament6 € articulo 210 delaL ey 1450
de 2011, especificamente, sobre los esquemas de pagos por servicios ambientales,
definidos como el incentivo en dinero o especie, que por medio de contratos las
entidadesterritoriales reconocen transitoriamente alos propietarios y/o poseedores
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de predios ubicados en las éreas de importancia estratégica, a cambio de un uso
para la conservacion o recuperacion de ecosistemas naturales. Es conveniente se-
fialar que los predios deben pertenecer al area identificada y delimitada como area
de importancia estratégica por parte de las Corporaciones Autonomas Regionales
(articulo 4), y las entidades territorial es deberan seleccionar los predios aadquirir,
mantener 0 afavorecer con el pago por servicios ambientales (articulo 5). Ademas
el incentivo serd transitorio y durara mientras la entidad territorial adquiere los
predios (articulo 8). LasAutoridadesAmbientales, segin el parégrafo 4 del articulo
9, podran en el marco de sus competencias, “efectuar aportes técnicos, financieros y
operativos regueridos paralaconsolidacion del instrumento de pagos por servicios
ambientales’.

L as autoridades ambiental es enfrentan problemas para entender el alcance de
estos mecanismos de desarrollo, 1o cual se evidencia en la falta de comprensién
de sus competencias para estos fines. Un ejemplo es el reciente esquema de pago
por servicio ambiental establecido por la Corporacion Autbnoma Regional parala
Defensa de la M eseta de Bucaramanga mediante la Resolucién No. 892 del 18 de
Julio de 2013. Esta norma ofrece un pago de veintiocho mil pesos m.1. ($28.000)
colombianos por hectérea, a cambio del desarrollo de actividades de proteccion.
Pese alas buenas intenciones que pueda haber detras de estanorma, existen varias
inconsistencias juridicas de fondo que no permiten la efectividad de este instru-
mento econémico. La primera es €l hecho de que las Corporaciones Auténomas
Regionales no son entidades territoriales y en tal sentido, segln el Decreto 953 de
2013 no son competentes para establecer Esquemas de pagos por servicios am-
bientales—PSA-, sino como |o estableci6 € articulo 4y el parégrafo 4 del articulo
9 del decreto en mencion, son competentes para identificar y delimitar las areas de
importancia estratégica y para hacer aportes técnicos, financieros y operativos para
laconsolidacion detalesinstrumentos. Lasegundase daen razén aladesproporcién
en el beneficio econdémico.

Laaproximacion a enfoque de instrumentos econdmicos que hacelalegisiacion
ambiental colombiana inoficiosa, por el contrario sienta bases del futuro del derecho
ambiental. Sin embargo, sigue siendo un reto llegar, por gemplo, a establecer un
mercado de servicios ambiental es por medio de créditos o bonos (precio) dados por
el desarrollo de labores de conservacion que un individuo haga, los cuales pueden
venderse a quien tenga la obligacién de compensar un dafio a medio ambiente.
En este ultimo caso, la ley tiene el reto de definir cuales son esas actividades que
aportan en realidad ala conservacién de | os ecosistemas, asi como las actividades
que producen un impacto negativo al medio ambiente y requieren compensacion
por parte de quien las desarroll6. Para el caso colombiano, podria empezarse con
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aquellos que son sancionados, en virtud del régimen sancionatorio ambiental, a
compensar un dafio ocasionado a un recurso natural renovable. Para lograr este
fin, la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza -IUCN- por sus
siglas en inglés, ha sefialado la necesidad de un marco juridico que establezca la
apertura, administraciony cierre de bancos de mitigacién que aseguren el comercio
justo, y que garantice a su vez, el cumplimiento de su finalidad. Al mismo tiempo
debe contemplar un sistema de seguros 'y responsabilidades que garantice el éxito
de la administracion (Greiber, 2009).

Adicional a comercio de bonos y/o créditos, laley puede establecer “fondos
verdes’, incentivos tributarios que se materializan por medio de la exencién del
pago de determinados impuestos o la deduccidn de otros. Sobre esta materia Co-
lombia ha incentivado proyectos de hidrogléctricas y de irrigacion por medio de
los beneficios econémicos.

Conclusiones

L os ecosistemas de pdramo y humedal es pueden ser bienes de dominio publico
cuando conformen un parque natural y esta protegido cuando contiene alguna de
las categorias de area protegida.

Los pdramosy humedal es no son categorias de &reas protegidas, su proteccion
puede derivar de la declaracion de una de estas; sin embargo, a ser ecosistemas
estratégicos, el Estado les haasignado una condicion especial que paraque genere
efectos hacia terceros, debe estar debidamente identificado, delimitado y declarado
formalmente su Plan de Mangjo Ambiental.

Teniendo en cuenta que la zonificacion y el régimen de usos del suelo se es-
tableceran solo hasta el 2016 o0 2017, no es claro en qué condiciones se tramitan
licencias ambientales para la g ecucion de proyectos mineros en zonas de ecosis-
temas estratégicos.

La decision de negar una licencia ambiental, puede fundarse en la aplicacion
del principio de precaucion dado por el desconocimiento de que la zona donde se
pretende el proyecto, seaparte de un ecosistemade paramo, o en lugar denegarse, si
laautoridad ambiental lo consideraviable, pueden establecerse condicionamientos
de explotacién y/o forma de gjecutar el proyecto, siemprey cuando se cuente con
un equipo técnico idéneo que pueda determinar tales condiciones.

Planificacion y ordenamiento del territorio. Se considera relevante que los mu-
nicipios cuenten con personal calificado para establecer las estrategias de desarrollo
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que tengan en cuentalagestion delabiodiversidad como componente queimpul se
laeconomiade laregion. Desarrollo através del conocimiento pleno del territorio
que se da a partir de su ordenacion y zonificacion, con lo que se permite conocer
las aptitudes del mismo 'y, por consiguiente, | as actividades viables.

El Desarrollo Sostenible implica la gjecucion de actividades de educacion
ambiental, investigacion, implementacién de ciencia 'y tecnologia, ecoturismo,
negocios verdes, entre otros. Ademés es importante tener en cuenta que la plani-
ficacion del desarrollo, debe hacerse de manera armonica entre las instituciones
del Estado atodos los nivelesy contando con |a participacion de las comunidades
de los ciudadanos. Adicionalmente el ordenamiento ambiental debe también estar
estructurado de conformidad con € ordenamiento minero y agroforestal que se
hagaen €l territorio.

El enfoque actual del derecho ambiental en Colombia, es e tradicional de
comando-control, el cual requiere ser complementado con aquel de instrumentos
economicos que posibiliten la generacion de alternativas justas y sostenibles para
aquellos que viven en las areas estratégicas del recurso hidrico, a menos mien-
tras esas &reas pasan a manos del Estado. Parala conservacion y proteccion de la
biodiversidad, el componente social desempefia un papel relevante dado que los
elementos del desarrollo sostenible deben abarcarse en conjunto. Olvidarse del
elemento social y pretender |a conservacion de un area natural, no permitiranunca
alcanzar el desarrollo sostenible.

Esunreto parael derecho en Colombiaestablecer competenciasparalacreacion
delos esquemas de PSA, de tal forma que cada autoridad ambiental que compone
el Sistema Nacional Ambiental conozca cual es su funcion respecto de esos fines.
Ademés, constituye también un reto que laley plasme con claridad, metodologias
justas paralaasignacion delos precios o costos de esosinstrumentos de maneraque
sean efectivos. Por ejemplo, se pueden establecer fondos para financiar los PSA'y
laley serdlaencargadaderegular quien losadministray lagestion del Estado para
tales fines; otra posible opcion es el mercado de bonos provenientes de proyectos
verdes en las éreas estratégicas para €l recurso hidrico, dirigidos a pagar las san-
ciones pecuniarias y obligaciones de hacer por lasinfracciones alaley ambiental.
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