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RESUMEN

En el presente documento se examina el dilema entre la legalidad de las
licencias ambientales, fundada en las normas y procedimientos juridicos
que soportan las decisiones de las autoridades ambientales y la legitimidad
de dichos instrumentos de control y manejo ambiental, que requieren de la
aceptacion social y la conformidad general con tales decisiones, para lo cual
se utilizan algunos planteamientos de la teoria politica. Por otro lado, se hace
un analisis de la evolucion de las instituciones ambientales colombianas y de
la licencia ambiental, asi de como algunas de sus modificaciones normativas
y procedimentales, sujeta a las exigencias del modelo de desarrollo econd-
mico, lo cual ha contribuido a la pérdida de legitimidad del instrumento.
Finalmente se analiza la licencia ambiental como instrumento legal de le-
gitimacion para la ocupacion del territorio, y los desafios que enfrentan las
autoridades en el marco de la EIA.
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ABSTRACT

This document examines the dilemma between legality of environmental
licenses, based on the legal rules and procedures that support the decisions
of environmental authorities and the legitimacy of these instruments of
environmental control and management, which requires social acceptance
and general accordance with such decisions; in this case some proposals of
political theory are initially used. On the other hand it makes an analysis of
the Colombian environmental institutions evolution and the environmen-
tal license, its normative and procedural modifications, conditioned to the
demands of economic development model, which has contributed to their
loss of legitimacy. Finally, the text analyzes environmental license as a legal
instrument of legitimation for the occupation of lands and the challenges
faced by the authorities in the environmental impact assessment process.
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INTRODUCCION

Como una herramienta clave de la politicas publicas de desarrollo sostenible
el licenciamiento ambiental viene experimentando desde su creacion cons-
tantes cuestionamientos y desafios; a juicio de muchos expertos y observa-
dores, la evaluacion de los impactos ambientales causados por proyectos de
exploracion y explotacion de recursos naturales no ostenta la coherencia y
fortaleza que debiera caracterizarla, y a pesar de estar soportada en una es-
tructura legal solida, no ha sido capaz de responder a los retos que le plantea
el actual modelo de desarrollo economico. Esta circunstancia ha hecho surgir
nuevos escenarios de rechazo a las decisiones de las autoridades ambien-
tales, alimentados en gran parte por una creciente percepcion de que tales
actuaciones vulneran los derechos de las comunidades, atentan contra el
equilibrio ecoldgico de sus territorios y permiten profundas modificaciones
de las dinamicas socioeconomicas de las zonas intervenidas con proyectos
cobijados por una licencia ambiental.
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En suma, estamos ante un escenario de minima credibilidad frente a
muchas de las decisiones de las autoridades ambientales. El rechazo hacia
las actuaciones de la administracion publica es evidente, y existe un sen-
timiento latente en un amplio sector de la sociedad civil, y ain en algunas
instituciones del Estado, respecto de la improcedencia ambiental, técnica
y social de muchos proyectos, lo cual desdibuja ante la opinion publica el
papel de las autoridades ambientales, a la vez que genera una enorme bre-
cha entre la aplicacion de las normas, el procedimiento de evaluacion de
impactos y el consenso social que se supone debe soportar las decisiones
que pueden afectar el medio ambiente.

Por ello, en el presente trabajo se delinean algunos elementos que pueden
contribuir a explicar las causas del debilitamiento de las autoridades am-
bientales en su funcion de garantes de la viabilidad de proyectos, y se analiza
el escenario actual del licenciamiento ambiental que, pese a estar fundado
en un procedimiento legal que le daria plena validez ante la sociedad civil,
ha desembocado en la paulatina pérdida de legitimidad de la Evaluacion
de Impacto Ambiental (EIA) realizada al interior del SINA, sumado al fuerte
influjo del actual modelo de desarrollo econdomico impulsado desde el nivel
central del gobierno, donde ya no es posible argumentar que el hecho de que
una licencia ambiental haya cumplido la totalidad de los requisitos legales
para su otorgamiento la hace plenamente valida y eficaz para cobijar la in-
tervencion del territorio y el cambio de su vocacion productiva tradicional.

En ese orden de ideas, en la primera parte del texto se analizan los con-
ceptos de legalidad y legitimidad, a fin de diferenciar dos aspectos claves
que distinguen la actividad estatal y la aceptacion de sus decisiones entre
los gobernados. Tales conceptos aplicados a la institucionalidad ambiental
colombiana se enmarcan en un recorrido historico por las instituciones en-
cargadas del otorgamiento de licencias, permisos y autorizaciones ambien-
tales, sus principales cambios y las causas que han motivado la pérdida de
legitimidad de sus decisiones ante la sociedad civil, y a veces ante el mismo
Estado. Posteriormente se aborda la licencia ambiental como aspecto clave
en la materializacion del principio de desarrollo sostenible, su evolucion
normativa y las modificaciones que ha tenido la EIA en Colombia, pasando
de ser un instrumento de planificacion ambiental y escenario de participa-
cion ciudadana, a convertirse en un tramite administrativo que limita su
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horizonte constitucional y acrecienta la sensacion de ilegitimidad de las
decisiones de la institucionalidad ambiental.

En la parte final del texto se plantean varios elementos de analisis en
relacion con las licencias ambientales como mecanismos de legitimacion
para la ocupacion del territorio, algunos de los fallidos intentos normati-
vos de imponer el modelo de desarrollo generado desde el nivel central del
Estado administrativo y las implicaciones juridicas de la ley de restitucion
de tierras en el marco de la EIA.

I. LOS CUESTIONAMIENTOS A LA EVALUACION
DE IMPACTO AMBIENTAL EN COLOMBIA

Los dltimos afios han visto crecer de manera exponencial en Colombia la
oposicion de comunidades, politicos, administraciones municipales, ambien-
talistas, ONG, entre otros, a los proyectos de desarrollo basados en activida-
des extractivas, principalmente la mineria y los hidrocarburos, sin que de
este rechazo se libren la generacion y transmision de energia eléctrica, y en
algunos casos las obras de infraestructura que actualmente adelanta el pais
a través de la figura contractual de la concesiones. Para algunos el proceso
de apropiacion de los recursos naturales ha generado desterritorializacion,
desarraigo e importante transformaciones del territorio (Ulloa y Corona-
do, 2016), situacion agravada por el conflicto armado del que a duras penas
esta saliendo el pais. Este movimiento o despertar ambiental tardio de la
sociedad civil, alentado en gran parte por el caracter participativo y plura-
lista de la Constitucion Politica de 1991, un fuerte trabajo pedagogico de
colectivos sociales, el declive del conflicto armado interno y, ante todo, la
expansion de las redes sociales, ha tomado un enorme impulso en todo el
pais, hasta el punto de llegar a obstaculizar, y en otros casos detener, pro-
yectos de desarrollo (Pérez Rincon, 2014) mediante estrategias que com-
binan habilmente acciones judiciales con movilizacion social y campanas
mediaticas para atraer a los indecisos y escépticos, y agruparlos en torno a
la defensa del medio ambiente y los recursos naturales amenazados por las
locomotoras del desarrollo.

En numerosas ocasiones las entidades encargadas de la gestion am-
biental publica se han visto desbordadas por las acciones emprendidas por
multiples actores que reclaman transparencia y justicia en las decisiones
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sobre licencias ambientales, exigen la proteccion del patrimonio ecologico
y, ante todo, rechazan el uso de la tierra con fines extractivos, alegando los
inevitables y graves impactos sobre el recurso hidrico y forestal, el paisa-
je, la flora y la fauna, y las dinamicas socioeconémicas que tienen lugar en
el territorio, que se podrian ver afectadas por los proyectos extractivos,
energéticos o de infraestructura apoyados e impulsados por instancias gu-
bernamentales. En este caso es infaltable el conflicto con el modelo de uso
del territorio disenado por las agencias reguladoras y de fomento del nivel
central (Bebbington, 2009).

Dicha discusion no es nueva y constantemente sale a la luz con motivo
de decisiones gubernamentales que han llegado a ser ampliamente cuestio-
nadas por la opinion publica, los activistas ambientales y hasta las mismas
entidades del Estado. No hay que ir tan lejos para traer a colacion casos como
la hidroeléctrica de El Quimbo, el proyecto de exploracion de hidrocarbu-
ros en el AIPE Serrania (popularmente conocido como Caiio Cristales), la
mineria en Santurban, el fracking en San Martin, departamento del Cesar,
la proyectada intervencion de la Reserva Forestal Protectora Productora
Thomas Van der Hammen en la Sabana de Bogota, por citar algunos de los
episodios de movilizacion contra el Estado administrativo ambiental” mas
conocidos y recientes, amén de muchos otros conflictos ambientales que han
sido juiciosamente documentados a lo largo del pais (Pérez-Rincon 2014),
y que han despertado en miles de colombianos el celo ambientalista que
probablemente desconocian albergar en su interior, generando una nueva
“conciencia ambiental”, y de apropiacion fisica y simbolica del territorio.

Sin embargo, y mas alla de las expresiones de descontento, rechazo radical
y oposicion directa y frontal al otorgamiento de autorizaciones ambientales,

1 El concepto “Estado administrativo ambiental” lo tomamos de tedricos politicos verdes
anglosajones, como DRYZEK y TORGERSON, quienes asumen que los Estados democraticos
modernos han desarrollado la dificil tarea de regular los desafios ambientales planteados
por el modelo de produccion capitalista a través de una organizacion burocratica cerrada
y centralizada, operada bajo fuertes criterios de racionalidad, normas legales propias,
procesos de calculo, disefio y estandarizacion de actividades llevadas a cabo por una casta
de profesionales altamente competentes pero en muchos casos alejados de la esencia de
la problematica ambiental que deben solucionar. Al respect cfr. D. TORGERSON (20035,
p. 97-122); J. DRYZEK (1998 y 2005).
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se podrian esbozar algunos elementos de analisis que soportan el rechazo
ciudadano a la actuacion de las agencias estatales, prescindiendo en esta
oportunidad de los escenarios comunmente esbozados por los movimientos
ambientalistas, como son los daflos ambientales irreversibles, el agotamiento
del recurso hidrico, la destruccion de bosques y ecosistemas, la pérdida de
productividad de las tierras, el desplazamiento forzado, o la destruccion del
tejido social, entre otros; argumentos que en un proceso de aceptacion en
cadena, y sin ningun tipo de contraste para cada caso particular, terminan
por imponerse como verdades sagradas e incontestables, contribuyendo a
“satanizar” el trabajo desarrollado al interior de las entidades encargadas
de otorgar las licencias, permisos y autorizaciones ambientales, las cuales a
diario se ven cuestionadas por movilizaciones de colectivos que defienden
valores y atributos ambientales de sus territorios frente a las que consideran
decisiones erradas, corruptas o sesgadas de las autoridades ambientales®.

Il. EL DILEMA DE LA ACCION ESTATAL:
ENTRE LA LEGALIDAD RACIONAL
Y LA LEGITIMIDAD SOCIAL

De cara a las anteriores consideraciones conviene entonces analizar bajo
otra optica ese desacuerdo estructural entre la sociedad civil y el Estado
en materia de proteccion ambiental y uso del territorio, apelando a algunos
conceptos de la teoria politica que han sido inicialmente desarrollados por

2 Alrespecto, y siguiendo al jurista norteamericano CASS SUNSTEIN, se podria decir que
las personas se ven enfrentadas por “cascadas de informacion” o “cascadas sociales” que
tienen lugar cuando los ciudadanos con escaso conocimiento acerca de temas ambientales
son influenciados por las percepciones de otras personas y basan sus propias creencias
en las creeencias visibles de otros, disponibles a través de los medios de comunicacion
y principalmente las redes sociales; cfr. C. SUNSTEIN (2006, p. 129). Para Sunstein la
dinamica basica de las cascadas de informacion es muy simple: “[...] una vez que cierta
cantidad de gente parece creer un rumor, otros también lo haran, a menos que tengan
buenas razones para creer que ese rumor es falso. I.a mayoria de los rumores estan rela-
cionados con asuntos sobre los que la gente no tiene un conocimiento directo o personal,
y la mayoria de nosotros lo dejamos en manos de la multitud”; cfr. C. SUNSTEIN (2010,

p- 43)-
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sociologos de la talla de Max Weber, y refinados por pensadores como Jiirgen
Habermas, que se destaco por su critica directa a la racionalidad dominante
en las sociedades modernas y principalmente por su interpretacion de la
politica, el derecho y la cultura (Rodriguez-Ibanez, 1978). Bajo ese enfoque
apelaremos a los conceptos de legalidad y legitimidad, a través de los cua-
les se puede definir la conformacion y existencia del Estado, su capacidad
coercitiva, la administracion del poder politico, las formas juridicas utili-
zadas para garantizar el control de su poblacion, el logro de sus objetivos
sociales y el cumplimiento de las normas formalmente aceptadas para la
supervivencia del ente estatal3. Tal enfoque es de utilidad en el analisis de
la actual coyuntura del licenciamiento ambiental, y de los enormes retos
que enfrenta en el marco de una sociedad con mucho mayor conocimiento
de la variable ambiental y de sus derechos en el marco de la democracia
participativa consagrada en la Constitucion Politica de 19gr.

Partiendo de la distincion que establece Weber de las formas de ejerci-
cio del poder y del logro de la obediencia a los dictados de una autoridad
determinada, encontramos que el poder y la dominacion mas legitimos
son aquellos que se basan en motivos juridicos o en normas de derecho,
mas alla de la dominacion religiosa o la ejercida por un lider carismatico
(LLopez-Hernandez, 2009). Para Weber las categorias fundamentales de la
dominacion legal se basan en un ejercicio continuado de funciones, sujeto
a la ley, dentro de una competencia, que significa un ambito de deberes y
servicios objetivamente limitado en virtud de una distribucion del trabajo,
la atribucion de los poderes necesarios para su realizacion, la fijacion estric-
ta de los medios coactivos eventualmente admisibles, y el supuesto previo
de su aplicacion (Weber, 1964: 174). En los Estados modernos el caracter
legitimo de la dominacion o, mas bien, la obediencia de los ciudadanos y de
las mismas autoridades al orden establecido, se fundamenta en un autoridad
legal cuyas atribuciones y potestades estan contempladas en el ordenamien-
to juridico, ya sea en la Constitucion, en las leyes o en los reglamentos. El

3 Las palabras legal y legitimo provienen de los vocablos latinos legalis y legitimas. El tér-
mino legalis servia para comprobar una situacion juridica existente designandola; por su
parte la palabra legitimus significaba lo que es conforme al orden y lo justo; cfr. AA.VV.
(2008, p. 2).

521



522

Licencias ambientales y ocupacion del territorio

mecanismo legitimador radica en el respeto general a unas reglas decididas
segun el criterio de la mayoria del cuerpo social (Del Hierro, 2013: 181)*.

De esa manera se ha configurado el ejercicio del poder en los Estados
modernos, donde el concepto de legalidad soporta la expedicion de las
normas, su aplicacion y la obediencia del colectivo social a las mismas. La
legitimidad, o sentimiento general de que las acciones de la administracion
son correctas y moralmente aceptables, se fundamenta en el aparato legal
que determina los canones de lo que esta o no permitido tanto a los ciuda-
danos como a las autoridades. Dicha legitimidad es de caracter racional, y
descansa en la validez de las ordenaciones estatuidas y en los derechos de
mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad legal
(LLopez Hernandez, 2009: 158). La existencia de procedimientos reglados
para atribuir jerarquias, potestades y facultades encaminadas a la toma de
decisiones, y la ejecucion de acciones necesarias para al cumplimiento de
los fines esenciales del Estado, que obligatoriamente deben obedecer a los
lineamientos del sistema normativo, dotan de legalidad la actuacion de los
agentes del Estado a partir de ese concepto aprioristico como principio del
orden y la seguridad estatales (LLegaz LLacambra, 1958), y por esa misma
via les rodea de legitimidad en calidad de ejecutores de la voluntad popular
expresada a través de los procedimientos democraticos.

En este orden de ideas, Diaz (1984: 27-33) describe tres tipos de le-
gitimidad: 1) La que deriva de la legalidad, pues una vez constituido, el
Estado establece las normas generales por las cuales ha de regirse, desde la
creacion de los 6rganos de gobierno, pasando por la creacion de leyes, hasta
su aplicacion y ejecucion (legitimidad juridica o legal); 2) LLa que deriva del
reconocimiento y la aceptacion social, que se manifiesta en la habitual obe-
diencia de la poblacion al poder constituido (legitimidad sociologica), y 3)
La que deriva de la justicia de las decisiones del poder politico.

4 Segun W. TWINING (2003, p. 274), “A lo largo de 200 afios de historia, la teoria juridi-
ca Occidental ha estado dominada por concepciones del derecho que tienen tendencia
monista (un solo sistema juridico coherente en su configuracion interna), estatista (el
Estado tiene el monopolio de la ley dentro de su territorio), y positivista ( lo que no ha
sido creado ni reconocido como ley por el Estado, no es ley)”.
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Sin embargo, el concepto de legitimidad de la accion estatal pudo ser
valido hasta cierto momento de la historia, cuando el positivismo juridico
determinaba los limites de las normas, y por ende la accion social, en un
sistema politico y juridico organizado bajo la forma de un Estado democra-
tico. Para la teoria politica clasica la legitimidad del Estado y de su accionar
implicaba que la poblacion reconocia que los gobernantes de su Estado eran
los verdaderos titulares del poder y los que tenian derecho a ejercerlo, a
crear y aplicar normas juridicas, disponiendo del monopolio de la fuerza,
de acuerdo con esas normas (L.opez Hernandez, 2009: 156). Sin embargo,
ese matrimonio entre legalidad y legitimidad acusa serias inconveniencias:
el desmesurado desarrollo y mutacion del modelo capitalista de produccion
que dificulta en gran medida su control y regulacion a través de los proce-
dimientos legales propios de los Estados liberales; la emergencia de nuevas
formas de participacion democratica; el ascenso y consolidacion de procesos
altamente racionales de discusion politica y cientifica; el surgimiento de
sociedades basadas en la técnica y la ciencia, y la emergencia de paradigmas
juridicos que desafian el orden legal tradicional, han desdibujado consi-
derablemente el tradicional enfoque que fundamentaba la legitimidad del
aparato estatal a través del sistema normativo’. La legalidad formal ya no
constituye la coraza mas importante de las acciones de la administracion,
y esta acusa una crisis de legitimidad ante la sociedad civil, proceso que ha
sido descrito claramente por la teoria habermasiana.

Para Habermas (1988) los fundamentos que hacen legitima y, por ende,
exigible la observancia de las normas juridicas, han evolucionado desde una
vision basada en la sacralidad y obligatoriedad de la religion y de los prin-
cipios filosoficos del derecho natural, hacia una legitimidad fundada en la
racionalidad de los sistemas juridicos propios del positivismo y sus proce-
dimientos internos de creacion de las normas. Asi, la validez y legitimidad
de la legislacion proviene de su coherencia interna y de su adhesion total a

5 Para LEGAZ LLACAMBRA (1958, p. 9): “[...] la crisis historica de las formas tradicionales
de legitimidad va englobada en el vasto proceso de racionalizacién que ha experimentado
la cultura occidental. En el fondo de toda pretension de legitimidad hay una no disimu-
lada invocacion al misterio, que puede ser absorbida por la fe, pero no asimilada por un
analisis racional”.
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los principios de justificacion y fundamentacion que la soportan y le dan
sentido dentro de un marco puro argumentativo y de racionalidad procedi-
mental, por ejemplo, el proceso de creacion y promulgacion de leyes en el
congreso, los actos legislativos de reforma de la Constitucion y el examen
de constitucionalidad de los mismos. Segtin Habermas, la moral que antes
era inherente a la creacion misma de las reglas de derecho, queda inmersa
en el procedimiento racional de fundamentacion de las normas juridicas
(Habermas, 1988), las cuales, en virtud del desarrollo y predominancia del
sistema economico capitalista, llegan a hacerse inmunes a ciertas demandas
de la sociedad civil, pero quedan sujetas a un proceso de legitimacion con
fines de aceptacion social; en tal sentido,

Las instituciones y los procedimientos de la democracia formal han sido di-
senados para que las decisiones del gobierno puedan adoptarse con suficiente
independencia de motivos definidos de los ciudadanos. Esto se logra con un
proceso de legitimacion que posee motivos generalizados (una lealtad de ma-
sas difusa en su contenido), pero evita la participacion (Habermas, 1999: 73).

Sin embargo, y debido a los imperativos de produccion del sistema econdmico
capitalista, el sistema de legitimacion que sostiene los procesos democraticos
formales no logra cumplir con los niveles de lealtad de masas requeridos
para su expansion (Habermas, 1999: 88), pues las demandas del capital en
muchas ocasiones exceden el nivel de tolerancia de la sociedad, y los métodos
de legitimacion empleados por el Estado administrativo, que apelan gene-
ralmente a la racionalidad, seguridad y coherencia de las normas juridicas,
no logran la aceptacion social necesaria para su consolidacion, creandose
entonces una crisis de legitimacion de los sistemas politico y economico.
Una expresion de ese cambio de paradigma se puede ver en Colombia
con el surgimiento de las politicas del gobierno basadas en las locomotoras
del desarrollo como la minera, la petrolera y la de infraestructura, sanciona-
das legalmente, y que constituyen un fin en si mismas, a pesar de su ropaje
democratico y social. Asi, la actividad de la administracion se centra en el
manejo y resolucion de cuestiones técnicas que no necesariamente requieren
de la participacion y discusion publicas, ni mucho menos del consenso de la
sociedad, pues esta democratizacion de las decisiones podria problematizar
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las condiciones de las nuevas técnicas del Estado, lo que necesariamente
exige una despolitizacion de las masas (Habermas, 1986).

En consecuencia, el panorama de las modernas sociedades que dependen
del sistema de produccion capitalista basado en la produccion intensiva de
bienes y servicios debilita el poder de autonomia y participacion de la sociedad
civil. Las politicas de Estado, guiadas en muchos casos por una conciencia
tecnocratica (McCarthy, 1995), amenazan con socavar la participacion real
de los ciudadanos. El capitalismo requiere un espacio publico despolitizado
y escasamente critico, por lo que recurre a una ideologia tecnocratica que
es mostrada como la solucion a los problemas sociales, culturales y econo-
micos. Dicha ideologia se basa en un sistema de compensaciones que busca
asegurar la lealtad de las masas dependientes del trabajo, en una especie de
politica de evitacion del conflicto (Habermas, 1986: 92). Sin embargo, no
siempre ese tipo de accion estatal que apoya el modelo de produccion, ya sea
extractivista o de transformacion y gestion del conocimiento, logra el con-
senso necesario, pues es evidente la crisis de legitimacion de ese modelo que
no corresponde a los intereses de las modernas sociedades que claramente
han tomado conciencia del riesgo que conlleva el actual sistema de produc-
cion de bienes y servicios, en términos de estabilidad de los ecosistemas y
de permanencia de los fundamentos tradicionales del sistema economico y
social. De acuerdo con Beck (2002a: 83):

LLas amenazas a la vida por parte del desarrollo civilizatorio tocan comunidades
de experiencia de la vida organica que conectan las necesidades vitales huma-
nas con las de las plantas y los animales. Al morir los bosques, el ser humano
se conoce como «ser natural con pretensiones morales», como una cosa movil
y vulnerable mas, como parte natural de un todo natural amenazado y del que
es responsable. Se hieren y despiertan capas de una conciencia humana de
la naturaleza que derrotan al dualismo de cuerpo y espiritu, de naturaleza y
ser humano. En la amenaza, el ser humano comprende que respira como las
plantas y que vive del agua como los peces en el agua...

En este marco de absoluta legalidad de las acciones del Estado, reguladas
por normas juridicas con soporte procedimental, pero que acusan una gran
falta de legitimidad al no contar con la aceptacion de la sociedad civil, se
deben destacar las conclusiones de la teoria habermasiana, en cuanto a que
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una de las situaciones mas criticas para el actual modelo de accion adminis-
trativa la constituye la repolitizacion del espacio de la opinion publica, pues
el mismo esta siendo socavado por cambios que se producen en el modelo
dominante de socializacion, los cuales estan dando forma a patrones de
motivacion y nuevos valores que son incompatibles con los imperativos de
los sistemas politico y economico (McCarthy, 1995). Tal seria el caso de los
actuales movimientos ambientalistas y los numerosos episodios de movi-
lizacion ciudadana en contra de algunos proyectos de desarrollo sujetos a
licenciamiento ambiental, basados en técnicas extractivas como la mineria y
el petroleo, o en un uso intensivo de los recursos naturales renovables, como
las hidroeléctricas, que necesariamente implican la ocupacion y el cambio
definitivo de la vocacion tradicional de las tierras.

III. LA EVOLUCION DE LA INSTITUCIONALIDAD
AMBIENTAL EN COLOMBIA: ENTRE LEGALIDAD
FUERTE Y LEGITIMIDAD DEBIL

Se ha discutido en multiples escenarios la capacidad del Estado para cum-
plir con los objetivos de proteccion ambiental que se desprenden princi-
palmente de cumbres internacionales como la de Estocolmo en 1972 y la
de Rio de Janeiro en 1992 (Rodriguez, 2008). Lo cierto es que desde hace
unos cincuenta anos han venido operando transformaciones importantes
en la institucionalidad publica ambiental mediante la creacion de orga-
nismos especializados en la gestion de los recursos naturales renovables
(Rodriguez, 2008).

Con la creacion del Inderena en 1968 se consolido la politica conser-
vacionista que habia animado a muchos politicos y cientificos nacionales,
y que, en altimas, trataba de conciliar una vision romantica del territorio
y los recursos naturales renovables con la corriente desarrollista que im-
pulsaban los sectores productivos del pais (Guhl, 2015). En esos afios de
relativa calma politica y social, con grupos subversivos emergentes pero
con escaso control territorial, y funcionarios mas centrados en la eficacia y
eficiencia de su labor que en el clientelismo y la lucha politica, fue clave la
labor desarrollada por el Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC) a lo
largo del territorio nacional, mediante el trabajo de campo de sus técnicos y
la participacion de la academia, el sector privado, ecologistas y comunidades,
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lo que posibilité crear un mapa general del pais, analizar sus suelos y elabo-
rar las geografias departamentales (Carrizosa, 2008). El Inderena asumio
la dificil pero importante funcion de aplicar en el pais el Codigo Nacional
de los Recursos Naturales Renovables y el Medio Ambiente, promulgado
en 1974, labor apoyada por las CAR que tomaron parte de las competencias
de ese instituto (Uribe, 2005).

El periodo transcurrido desde principios de los afos setenta del siglo
pasado hasta la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 se destacod
por un marcado enfoque del Inderena y las CAR en la gestion ambiental de las
zonas rurales (Uribe, 2005), pues la mentalidad predominante era la de un
pais centrado en el desarrollo agricola y pecuario, siendo de menor importan-
cia la exploracion y explotacion de hidrocarburos y la mineria, aunque hubo
un fuerte impulso a la generacion de energia mediante aprovechamientos
hidroeléctricos. Asi mismo, la produccion normativa fue bastante prolifica,
destacandose las disposiciones destinadas a proteger y conservar las fuentes
hidricas y las cuencas hidrograficas, entre otras, los decretos 1541 de 1978,
1449 de 1977, 2857 de 1981 y 1594 de 1984, y 877 de 1976 (sobre conservacion
y proteccion del recurso forestal), y los acuerdos 26 de 1979, 48 de 1982 y 36
de 1983 del Inderena relativos al aprovechamiento forestal, ademas de varias
normas de proteccion de la fauna silvestre como el decreto 1681 de 1978.

A pesar de esos enormes esfuerzos, las contradicciones internas en el
Instituto acerca del medio ambiente y los recursos naturales llevaron a un
enfrentamiento entre conservacionistas de linea dura y desarrollistas de
orientacion mas tecnocratica que afectaron el desempenio de la institucion y
la colocaron en el centro de las criticas de aquellos partidarios del desarrollo
a ultranza, si bien Lopez Michelsen asumio la tarea de sacar adelante un
Codigo de Recursos Naturales que el anterior gobierno no habia querido
promulgar por considerarlo demasiado radical, y que era el resultado de las
nuevas visiones ecosistémicas alentadas por académicos, cientificos, abogados
y activistas ambientales que en cierta forma le ganaron el pulso a la institu-
cionalidad dominante centrada en visiones desarrollistas (Carrizosa, 2008).

El punto de quiebre llegd con la expedicion de la Ley 99 de 1993,
que cre6 una completa maquinaria de administracion ambiental y dio un
inexorable impulso a la gestion ambiental publica, generando una insti-
tucionalidad fuerte y la inclusion de la variable ambiental en las politicas
gubernamentales (Rodriguez, 2008). Por otro lado el Estado seguia a pie
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juntillas los postulados del desarrollo sostenible consagrados en Rio, por lo
que las politicas publicas medioambientales mutaron de un modelo conser-
vacionista a uno de desarrollo sostenible, cuyos rasgos principales fueron la
creacion del Ministerio del Medio Ambiente, la organizacion del SINA, el
liderazgo del Estado en la gestion ambiental, la creacion de instrumentos
de planificacion y ordenamiento territorial, la firma y ratificacion de con-
venios internacionales, la incorporacion de lo ambiental en el pensamiento
colectivo, la creacion de areas protegidas, asi como la expedicion de normas
de calidad ambiental y uso de instrumentos econémicos (Guhl, 2015: 36).

Sin embargo, para muchos investigadores, ambientalistas y analistas
politicos, el SINA, uno de los maximos logros de la Ley 99, no ha consegido
los resultados estratégicos para los cuales fue creado y acusa una gran debili-
dad en materia de gestion y presupuesto, el cual se ha venido reduciendo de
manera importante en las Gltimas décadas, limitando de manera importante
su capacidad para cumplir con las funciones encomendadas, especialmente
aquellas que reciben muy pocos recursos del orden nacional y territorial
(Rodriguez-Garavito, Rodriguez y Duran, 2017; Rudas Lleras, 2008; Canal,
2007). Las dificultades en la gestion ambiental dentro de un territorio tan
complejo desde el punto de vista ambiental, econémico, politico y social han
limitado tanto la aplicacion como el cumplimiento de las normas ambien-
tales y la ejecucion de politicas publicas de conservacion y proteccion del
patrimonio natural (Carrizosa, 2008). Una década después de su creacion
ya se empezaban a evidenciar algunas falencias en sus enfoques sistémico
y auténomo, y sus contradicciones con el modelo del Estado colombiano,
mas de orden presidencialista y orientado hacia un fuerte control de sus
instituciones, entre ellas las ambientales (Carrizosa, 2003).

Por otro lado, la creciente brecha entre el Ministerio del Medio Am-
biente y las autoridades ambientales regionales se fue acentuando poco a
poco debido a conflictos por el control centralizado de la gestion ambiental
y la creciente autonomia de las CAR, respaldada por la misma Ley g9 (Blac-
kman, Morgenstern, Montealegre y Garcia 2006), lo que impidio que la
cartera ministerial ejerciera un papel verdaderamente protagonico dentro
de la organizacion del sistema, situacion que se vio agravada con la creacion
del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT) en
2003, que en realidad consisti6 en una fusion de entidades con funciones de
regulacion y de desarrollo de politicas territoriales, decision gubernamental
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encaminada a reducir costos de la gestion ambiental publica y aumentar su
eficiencia, pero que no logro los objetivos esperados (Carrizosa, 2008). Un
resultado adicional de esas decisiones basadas en criterios politicos, pero
no técnicos ni ambientales, fue el debilitamiento de las distintas areas del
Ministerio, como la de relaciones internacionales, ecosistemas y licencia-
miento ambiental, donde los criterios de proteccion ambiental, y un enfoque
mucho mas conservacionista, fueron reemplazados por una concepcion muy
laxa del principio del desarrollo sostenible (Mance, 2008); ademas de una
pérdida significativa de la capacidad del MAVDT de ejercer sus funciones
basicas como autoridad central y coordinador del SINA en temas de regula-
cion, planificacion y definicion de politicas, con el consiguiente incremen-
to de tensiones y conflictos entre las distintas autoridades e instituciones
ambientales (Foro Nacional Ambiental, 2008 ).

Por el lado de las CAR las conclusiones tampoco eran muy optimistas;
durante su periodo de dependencia directa del nivel ejecutivo, que tuvo
lugar desde 1954 (afio de creacion de las primeras CAR), el enfoque fue
muy centralizado y adaptado a la politica nacional, dedicando sus esfuerzos
principalmente a la electrificacion y telefonia rural, proyectos de regadio,
construccion de vias, acueductos, control de irrigaciones e inundaciones,
participacion en actividades agropecuarias, industriales y de turismo. Asi
mismo desarrollaban funciones de administracion de los recursos naturales
renovables sin que ejercieran de manera directa funciones de autoridad am-
biental, estando adscritas hasta 1968 al Ministerio de Desarrollo Econémico
con el fin de impulsar el desarrollo regional; luego al Ministerio de Agri-
cultura hasta 1977, y finalmente al DNP hasta 1993 (Sanchez Triana, 2006).

Con la expedicion de la Ley 99 de 1993 las CAR lograron un estatus de
autonomia y relativa independencia gracias a la trascendental decision poli-
tica de descentralizar la administracion de los recursos naturales y el medio
ambiente, y al disefio de un marco juridico especial para el ejercicio de las
nuevas funciones (Canal, 2007). Esa independencia funcional, y la ausencia
de jerarquias dependientes de un nivel central, ademas de la destinacion
de presupuestos propios para la gestion ambiental de cada corporacion, se
concebieron con el fin de lograr mayor efectividad e impacto en el desarro-
llo de politicas ambientales y en la aplicacion de la legislacion ambiental.

A pesar de las aparentes bondades de ese novedoso sistema juridico y
técnico de caracter descentralizado para la gestion ambiental regional, las
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corporaciones no han estado exentas de los vicios cronicos de la administra-
cion publica, y del influjo de los intereses politicos y sectoriales regionales
que con los afios lograron colonizar su estructura y organizacion adminis-
trativa (OCDE, 2014). En algunas de ellas se han podido establecer casos de
corrupcion y captura regulatoria (regulatory capture), término que hace
referencia a la excesiva influencia e injerencia directa de grupos de interés,
como los politicos y el sector regulado, en la gestion y en las decisiones a
cargo de las autoridades ambientales (Blackman, Hoffmann, Morgenstern
y Topping, 2005; Gutiérrez, 2016), especialmente en lo relacionado con los
instrumentos de comando y control ambiental, tales como licencias, permi-
$0s, autorizaciones, procesos sancionatorios y, en general, con la aplicacion
de normas y estandares ambientales. Igualmente, el bajo nivel técnico de
algunos de sus funcionarios y contratistas, la falta de informacion y recur-
sos tecnologicos, el escaso presupuesto de muchas de esas entidades, la
vision excesivamente regionalista de la gestion ambiental, las dificultades
de administracion y vigilancia de los territorios bajo su jurisdiccion, y la
particular interpretacion y aplicacion de la normatividad, han constituido
serias dificultades para el ejercicio de los mandatos de la Ley 99 de 1993 y
para la proteccion de zonas ambientales estratégicas para el pais (Blackman,
Morgenstern y Topping, 2006; PGN, 2007; PGN, 20009; CGR, 2016).

Ante ese panorama, y como lo han senalado multiples estudios de or-
ganizaciones y entidades del orden nacional e internacional, el modelo de
gestion publica ambiental colombiano no goza de plena salud. Una de las
acusaciones mas frecuentes concierne a la “debilidad” de las instituciones
ambientales (Canal, 2007; Foro Nacional Ambiental, 2008), y su consecuente
incapacidad para ejercer la autoridad ambiental que conlleva garantizar la
aplicacion y el cuamplimiento de la normatividad relacionada con los recur-
sos naturales renovables y con la proteccion y conservacion del ambiente.

Dicha debilidad, representada en sistemas de informacion ambiental ob-
soletos; bajo nivel de especializacion de técnicos y abogados; interpretaciones
disimiles de la legislacion ambiental; escasez de tecnologias y procedimien-
tos especializados para la vigilancia y control de los niveles y estandares de
calidad ambiental; destinacion de presupuestos minimos para seguimiento
ambiental, y escasa coordinacion con otras autoridades administrativas, ha
contribuido a alimentar una imagen generalizada de falta de credibilidad
técnica y juridica de esas instituciones, clientelismo politico, corrupcion y,
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en algunos casos, bajos niveles de aceptacion social de la gestion adelantada.
Esta legitimidad debilitada y difusa permea constantemente los procesos
juridico ambientales, complejos pero necesarios para determinar la viabi-
lidad de proyectos de desarrollo de tipo minero energético principalmente.

Ademas de expresarse en rutinas y procedimientos cercanos al modelo
burocratico de gestion, la racionalidad juridica ambiental que rodea ese
tipo de decisiones administrativas esta inmersa en una logica institucional
que en muchos casos no permite modificar cursos de accion preestableci-
dos, mostrandose incapaz de asumir y resolver adecuadamente problemas
ambientales complejos que no encuadren dentro de su propia percepcion
de la funcion administrativa (Dryzek, 1998); este escenario es facil de de-
tectar en muchas autoridades ambientales, donde los técnicos, abogados y
administradores ven obstaculizado su trabajo por la existencia de proce-
dimientos documentados al detalle en manuales y guias constantemente
“actualizados”, o modificados permanentemente y sin previo aviso, que en
muchos casos, a pesar de su débil coherencia técnica y juridica, y sus efectos
practicos, deben ser observados de manera milimétrica, sin que se permitan
mayores disidencias en materia de interpretacion normativa o de criterio
técnico que puedan llegar a amenazar la “linea” dictada por los burdcratas
profesionales del Estado administrativo ambiental. Recogemos las palabras
del jurista Francois Ost, que reflejan de manera particular una de las facetas
mas delicadas de la administracion ambiental estatal:

... demasiados textos, demasiado pronto modificados, demasiado poco cono-
cidos, mal e incompletamente aplicados; esto se traduce en proliferacion de
textos situados en lo mas bajo de la escala normativa: 6rdenes, reglamentos,
directivas, circulares, instrucciones, cuya publicidad es incierta y su alcance
juridico dudoso, con un marco vacio, de un caracter solamente programati-
co... (Ost, 1996: 102).

En consecuencia, y bajo esos escenarios, los problemas y las decisiones am-
bientales son simplemente desagregados mediante la division administra-
tiva del trabajo, lo que implica que muchos aspectos de esos problemas son
separados unos de otros, y las soluciones presentadas para el escrutinio de
la opinion publica y de los grupos de interés en realidad significan el despla-
zamiento de una situacion compleja hacia otros sectores de la administracion
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(Dryzek, 1998: 100). Esto es claramente palpable en el caso de la industria
minera y de hidrocarburos: por un lado, la Agencia Nacional de Mineria,
el Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de Hidrocarburos
muestran con gran orgullo sus logros en materia de adjudicacion de titulos
mineros, y bloques de exploracion y explotacion petrolera, asi como la gestion
de contratos minero energéticos; sin embargo, el problema de la real viabi-
lidad de los proyectos es desplazado hacia las autoridades ambientales, las
cuales, bajo la fuerte presion de doble via de otras agencias gubernamentales,
organismos de control y vigilancia, inversionistas, consultores, comunidades
organizadas, administraciones municipales, organizaciones ambientalistas y
ONG, deben tomar decisiones que implican un nuevo modelo de ocupacion
del territorio en areas donde la vocacion tradicional del suelo no contempla
actividades extractivas de alto impacto ambiental.

En tal coyuntura se podria hablar de una crisis cronica de legitimidad
de las autoridades ambientales, y de un escenario donde el derecho opera
en un ambiente de alta complejidad y riesgo. Por una parte, el tradicional
enfoque de administracion fundado en la potestad del Estado, y en el fe-
tichismo de la ley, es incapaz de asumir los multiples retos que plantea la
proteccion del patrimonio natural (Rodriguez, 2010), y de otra, el Estado
estaria desconociendo el principio de participacion ciudadana en las deci-
siones ambientales, al limitar el margen de maniobra y control social de las
decisiones sobre proyectos, obras y actividades, y privilegiar la participacion
de las entidades de la administracion, mas que la de la ciudadania, en la
construccion de politicas publicas ambientales, y en la toma de decisiones
que afectan el medio ambiente (Rudas, 1998).

Asi, la accion de las autoridades ambientales se ve comprometida y
coaccionada de alguna manera por la multiplicidad de voces disonantes,
provenientes incluso del orden estatal, a la vez que enfrenta el rechazo
de comunidades reales, y lo que es ain mas peligroso, de comunidades
virtuales que hacen propias causas ambientales de las cuales poseen es-
caso conocimiento, defendiéndolas rabiosamente mediante trinos, post,
manifiestos y demas herramientas de la parafernalia disponible en la web.
Adicionalmente, su funciéon misional mas importante (evaluar y hacer se-
guimiento ambiental), que en el marco del decreto 2811 de 1974, las leyes
99 de 1993 y 1333 de 2009 y los decretos 3573 de 2011 y 1076 de 2015, le
corresponde de manera exclusiva y excluyente, también ve amenazada su
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legitimidad y validez, asi como su nivel de aceptacion y credibilidad social,
al ser constantemente cuestionada por los organismos de control y vigilancia
del Estado, como la Procuraduria y la Contraloria General de la Nacion,
que parecen haberse constituido en organismos de evaluacion ambiental
paralelos al revisar detalladamente los estudios de impacto, los planes de
manejo, y otros instrumentos de control y manejo ambiental, asi como los
procedimientos utilizados para el otorgamiento de permisos, licencias y au-
torizaciones ambientales, desvelando presuntos hallazgos e irregularidades
con alcance fiscal, disciplinario y penal, asi como interpretaciones erradas
de las normas ambientales, enfoque de supervision y control que ha dado
lugar a permanentes discusiones al interior del Estado colombiano acerca
de la suficiencia y pertinencia de la evaluacién ambiental®.

Este proceso paralelo de EIA se ha enfocado especialmente en el licencia-
miento de proyectos de gran magnitud; cabe traer a colacion las complejas
discusiones de orden técnico y juridico que se han suscitado entre la Pro-
curaduria y la Contraloria General de la Nacion, por un lado, y la ANLA por
otro, respecto de casos puntuales como la exigencia de modificacion de la
licencia ambiental de Reficar para el transporte de cenizas y residuos de la
planta de refinacion, que la ANLA siempre ha considerado como un cambio
menor dentro de la licencia ambiental; las discusiones técnicas y juridicas
del fracturamiento hidratlico en el caso de exploracion y explotacion de
hidrocarburos convencionales, practica que se ha desarrollado en Colom-
bia desde hace décadas, pero que a juicio de muchos detractores debe ser
manejada como si fuera un proyecto de hidrocarburos no convencionales
(fracking); los reparos de la Contraloria al licenciamiento ambiental del

6 Al respecto cfr. Contraloria General de la Republica. Comunicacion AT 48 de 2013,
correspondientes a las observaciones hechas a la ANLA sobre proyectos hidroeléctricos;
también Contraloria General de la Reptublica. “El Proceso Administrativo de Licencia-
miento Ambiental en Colombia”, 2017. Igualmente, son de gran interés los denominados
Informes sobre el Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente presentados anual-
mente por ese organismo, que siguen la misma linea critica en relacion con el proceso
de evaluacion de impacto ambiental, asi como los cuatro volimenes de la serie “I.a Mi-
neria en Colombia”, editados por la Contraloria en los afios 2013-2014, donde se hace
una demoledora y documentada critica al actual modelo neoextractivista que soporta la
mineria en el territorio nacional.

533



534  Licencias ambientales y ocupacion del territorio

proyecto hidroeléctrico E1 Quimbo, que abarcan detalles de alta compleji-
dad como las amenazas sismica y volcanica, los procesos morfodinamicos,
el influjo del fenomeno de ILa Nifa, la sismicidad inducida, el disefio de la
presa, los caudales ecologicos, entre otros aspectos técnicos y ambientales
rebatidos por el ente de control.

También estan las observaciones del Ministerio Publico a las corpora-
ciones respecto de los complejos métodos de medicion de contaminantes
de las plantas termoeléctricas, asi como su interesante informe de 2007 de
las diferentes modalidades de los permisos y autorizaciones ambientales
otorgados por las corporaciones; la discusion acerca del alcance de la norma
que exige la inversion del 1% del valor del proyecto licenciado con motivo
del uso del recurso hidrico de fuentes de uso publico, asi como los reparos
relacionados con la actual validez de los denominados Documentos de Eva-
luacion y Manejo Ambiental (DEMAS), de corta vigencia con el decreto 883
de 1997, pero que han sido duramente cuestionados por la Contraloria. Estos
son solo algunos de los casos mas relevantes que muestran una tendencia a
desplazar el centro de gravedad de la EIA desde las autoridades ambientales
hacia organismos publicos que legalmente no cuentan con esas funciones
especificas pero que se involucran directa y activamente en el proceso, en
virtud de sus funciones de control y vigilancia de las actuaciones del Estado
administrativo ambiental colombiano.

La anterior coyuntura ha creado un efecto colateral que puede llegar
a influir en la legitimidad de una funcion estratégica desarrollada por las
autoridades ambientales, con el riesgo de ver disminuida la validez y el
efecto vinculante de sus actuaciones técnicas y juridicas, y su ya menguada
credibilidad ante la opinion publica y otros actores, sin mencionar los pro-
blemas de orden juridico que representa el reproche disciplinario y fiscal
de sus decisiones por la administracion, y el llamado de algunos sectores a
la investigacion y criminalizacion de conductas consideradas como graves
omisiones de los funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones de
proteccion de derechos e intereses colectivos, cuya orbita podria abarcar en
algin momento las decisiones de las autoridades ambientales (Garay, 2014)7.

7 En relacion con el Decreto 883 de 1997, declarado nulo por el Consejo de Estado me-
diante sentencias del 26 de febrero y del 20 de agosto de 1998 (exps. 4500, 4599 v 4647),
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IV. LICENCIAMIENTO AMBIENTAL EN COLOMBIA.
EL DESENCUENTRO ENTRE LEGALIDAD Y LEGITIMIDAD

El proceso de EIA es relativamente reciente en Colombia, ya que sus prime-
ros lineamientos juridicos quedaron definidos en el decreto 2811 de 1974,
Codigo de Recursos Naturales Renovables, que en varios de sus articulos
sefalaban la obligatoriedad de una autorizacion de orden ambiental para
proyectos, obras o actividades que pudieran generar afectaciones o deterioro
ambiental. Disposiciones como los articulos 27, 28, 185 y 208 establecian
el deber de declarar el posible “peligro” o “efecto” de orden ambiental de
las obras o trabajos que por sus caracteristicas pudieran producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al ambiente, o introducir modi-
ficaciones considerables o notorias al paisaje, ademas de realizar estudios
ambientales y ecologicos previos, y ejecutar las obras de proteccion y recu-
peracion adecuadas.

La importante reforma de la institucionalidad ambiental surgida con
la expedicion de la Ley 99 de 1993 dio un gran impulso al tema del licen-
ciamiento ambiental que el Inderena venia realizando, aunque con muchas
limitaciones técnicas y sin un método de evaluacion estructurado. Dicha ley
consagro el mecanismo de la licencia ambiental como una forma de planear
el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y garantizar
el manejo de los impactos ambientales, estableciendo una lista de los proyec-
tos que requerian el tramite previo de ese instrumento de control y manejo
ambiental. Por su parte, el decreto 1753 de 1994 reglament6 claramente el
procedimiento para otorgar las licencias ambientales, y defini6 de manera
taxativa aquellos proyectos, obras y actividades que requerian de manera
obligatoria y previa la licencia. Hasta 2002 funcion6 una particular dinamica
de licenciamiento ambiental que establecia tres tipos de licencias (ordinaria,

las criticas se refieren a la posibilidad de iniciar actividades de exploracion y explota-
cion minera y de hidrocarburos, energia e infraestructura entre otras, soportadas en un
documento técnico (DEMA), que no era sometido a evaluacion previa de la autoridad
ambiental, lo cual no permitia determinar y valorar impactos ambientales que pudieran
hacer inviable el proyecto, argumento central de los fallos de nulidad del alto tribunal;
cfr. G. RODRIGUEZ (2011).
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unica y global) e incluia proyectos como urbanizaciones campestres, explo-
taciones avicolas y porcicolas, floricultura, cementerios, hospitales, sistemas
de transporte masivo y varios tipos de industria manufacturera.

Con la expedicion del decreto 1728 de 2002 se elimin6 aproximadamente
en un 45% la cantidad de proyectos que desde 1994 requerian licenciamien-
to ambiental, sujetando la ejecucion de algunos de ellos a la existencia de
planes y esquemas de ordenamiento territorial debidamente aprobados por
los concejos municipales; igualmente, se introdujo la figura de las guias am-
bientales como un mecanismo voluntario y de autorregulacion de aquellos
proyectos citados en la norma para los cuales no se exigia la licencia am-
biental, y, ademas, se elimind la pdliza o seguro ambiental establecida en el
decreto 1753 de 1994, asi como la figura de la licencia ambiental ordinaria.

Consideramos que este decreto pudo ser uno de los puntos de quiebre
del proceso de EIA, al desregular una cantidad significativa de actividades
que, a juicio de muchos miembros de la institucionalidad ambiental, signi-
ficaban un enorme desgaste en materia de recursos humanos, financieros
y técnicos, frente a los reales impactos que podian generar en materia de
comando y control ambiental, a la agilidad y efectividad de los tramites y
a su efecto positivo en la proteccion y conservacion de los recursos natura-
les renovables. En una especie de analisis de costo beneficio se decidio que
muchos de los proyectos, obras y actividades incluidos inicialmente en el
decreto 1753 de 1994, podian ser manejados con otros mecanismos de ges-
tion como las mencionadas guias ambientales, los usos del suelo previstos
en los ordenamientos territoriales, y los denominados en la jerga ambiental
“permisos menores’ que incluian concesiones de aguas, vertimientos, emi-
siones atmosféricas, ocupaciones de cauce y aprovechamientos forestales,
ademas del control y seguimiento de la autoridad ambiental competente.

A juicio de algunos investigadores, mas que un proceso de mejora de
eficiencia y eficacia de la evaluacion ambiental, se asistio claramente a la flexi-
bilizacion del requisito de licenciamiento ambiental que habia sido producto
de un trabajo serio y coordinado entre el Ministerio de Ambiente, el sector
productivo y las organizaciones sociales, con la participacion del Consejo
Técnico Asesor de Politica y Normatividad Ambiental y el liderazgo del Vi-
ceministerio de Ambiente (Rodriguez, 2011; Macias, 2015); este fendomeno
de flexibilizacion, mas que atender a las necesidades de aplicacion precisa
y efectiva de la norma ambiental, pudo obedecer a los intereses de ciertos
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sectores productivos del pais (Zarate et al., 2016); en ese sentido se debe
anotar que muchas de las modificaciones de las normas de licenciamiento
ambiental se han enfocado principalmente en los sectores de hidrocarburos,
energia, mineria e infraestructura, los cuales representan las denominadas
locomotoras del desarrollo del pais, tan pregonadas por el actual gobierno.

Los decretos 1180 de 2003, 1220 de 2005 y 2820 de 2010/%! incluyeron
nuevas modificaciones. Adicionalmente, mediante la resolucion 1552 de 2005
el proceso de EIA se vio reforzado con la adopcion de los manuales de eva-
luacion y seguimiento ambiental, de consulta obligatoria por las autoridades
ambientales; la expedicion en 2006 de las resoluciones que adoptaban térmi-
nos de referencia para la elaboracion de estudios de impacto ambiental y el
diagnostico ambiental de alternativas; la adopcion de una guia metodologica
parala elaboracion de estudios ambientales a través de la resolucion 1503 de
2006, y la introduccion de la valoracion economica de impactos ambienta-
les (consagrada desde el dcto. 2811 de 1974 como una de las herramientas
necesarias para la toma de decisiones respecto de la vialidad ambiental de

8 Un interesante trabajo de comparacion de los diferentes decretos sobre licenciamiento
ambiental en C. ZARATE; V. GIL, N. QUINTERO y B. ARANGO (2016). Igualmente, son
de particular interés en el estudio de la evolucion juridica del licenciamiento ambiental
los decretos 2150 de 1995, 1222 de 1999, 883 de 1997, 1122 de 1999, 1892 de 1999, 266
de 2000 y 500 de 2006, que en su momento pretendieron disminuir los requisitos para
el licenciamiento, obviar procesos de evaluacion ambiental para ciertos proyectos, obras
y actividades, reducir los términos del tramite de las licencias ambientales o establecer
regimenes de transicion que favorecieran la “legalizaciéon” ambiental de proyectos antiguos
0 que no contaran con instuementos de control ambiental. Algunas de esas normas fueron
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, o nulas por el Consejo de Estado,
al vulnerar principios constitucionales y legales referidos a la proteccion ambiental y
en materia de competencias. Sin embargo, la tendencia de las autoridades ambientales a
desregular actividades ha continuado, presentandose casos como el de la Resolucion 755
de 2012 expedida por la ANLA que establecia actividades del sector hidrocarburos que no
requerian el tramite de modificacion de la licencia ambiental, la cual fue declarada nula
por el Consejo de Estado, al considerar que esa autoridad habia excedido las competen-
cias asignadas por el Decreto 3573 de 2011, y que la atribucion para la reglamentacion
ambiental correspondia al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; cfr. Consejo
de Estado. Sala Contencioso Administrativa. Seccion Primera. Sentencia del 21 de abril
de 2016, M. P.: GUILLERMO VARGAS AYALA, Rad. 11000-03-24-000-2014-00515-00.
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proyectos de desarrollo), que ha resultado practicamente inocua o ha tenido
un efecto mayormente simbolico pues no se le ha dado la importancia que
merece en el contexto de evaluacion ambiental de proyectos, no tiene un peso
preponderante en las decisiones sobre licencias ambientales, su evaluacion
puede considerarse en algunos casos como un formalismo técnico o legal
mas que como un insumo real del proceso de licenciamiento ambiental y a
nivel de corporaciones es escasamente aplicado?.

En 2014 se expidio el decreto 2041 que modifico de manera importante
el procedimiento de evaluacion ambiental: en primer lugar, y siguiendo
una tendencia de vieja data, busco reducir los términos del tramite de li-
cenciamiento ambiental en lo que pronto se conocio a nivel nacional como
“licenciamiento express”'°, y por otro lado, introdujo el concepto de orali-
dad procesal, que modificaba por completo la figura del “requerimiento de
informacion adicional” consagrado en las anteriores reglamentaciones, y
que consistia en la solicitud de la autoridad ambiental para complementar
o ajustar los estudios ambientales como resultado del concepto técnico de

»Io

un equipo de evaluacion.

Teniendo en cuenta las multiples solicitudes, recursos, solicitudes de
revocatoria, y demas peticiones presentadas por los solicitantes de licencias
ambientales, y con el argumento de la excesiva discrecionalidad técnica de
los evaluadores, ademas de la dificultad para cumplir con los complicados y
excesivos requerimientos de las autoridades ambientales, se opté por darle
mayor legitimidad a esa etapa del tramite, disponiendo que la informacion
se podia solicitar de manera expedita a través de la denominada “reunion de
informacion adicional”, en la cual el debate técnico se hacia en tiempo real,
con la posibilidad para los interesados de contar con el apoyo de expertos y de

o Esta apreciacion se basa en la experiencia personal del autor a través de su trabajo en
procesos de licenciamiento ambiental de competencia de la ANTA y de las CAR, y en en-
trevistas realizadas con funcionarios y contratistas de esas entidades en los afios 2016 y
2017.

10 Al respecto se pueden consultar los diferentes posiciones y debates que se dieron en los
medios de comunicacion y las redes sociales en los tltimos meses de 2014, en torno a
la expedicion de esta reglamentacion. Una compilacion temprana de esta discusion se
puede encontrar en [http://www.pulzo.com/nacion/213086-los-peros-de-la-norma-
que-reduce-tiempos-de-expedicion-de-licencias-ambientales].
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ayudas tecnologicas que permitieran una discusion de alto nivel, incluyendo
la oportunidad de recurrir en tal audiencia las decisiones de la autoridad
ambiental y obtener respuesta a sus pretensiones en el curso de la misma.

Esa modificacion procesal (actualmente contenida en el num. 2 del art.
2.2.2.3.6.3 del decreto 1076 de 2015), que pretendia dar agilidad y legitimar
el requisito obligatorio dentro del tramite de licenciamiento ambiental, prin-
cipalmente ante el sector regulado, redujo la posibilidad de participacion de
la sociedad civil en el proceso de licenciamiento, pues en esa etapa procesal
no se admite la intervencion de los terceros intervinientes ya reconocidos
dentro del tramite, o de otros interesados. Para el caso de la ANLA se ha evi-
denciado una baja participacion de las autoridades ambientales regionales en
las reuniones de informacion adicional, pues la premura en el cumplimiento
de los términos del tramite no permite convocar en forma oportuna a las
corporaciones, cuya participacion en esas reuniones se considera de suma
importancia por tener un conocimiento puntual de las areas donde se van
a desarrollar los proyectos licenciados por la ANLA.

Por otro lado, la implementacion de ese proceso a nivel de algunas cor-
poraciones ha sido bastante lenta, y en ocasiones con un amplio descono-
cimiento de la norma, lo que genera deficiencias en la evaluacion, y riesgos
juridicos para las autoridades ambientales, representados en el descono-
cimiento de los requisitos procesales'’. En suma, lo que se pensé como
una salida legal y legitima a una situacion de fuertes cuestionamientos a la
administracion, provenientes del sector regulado y en algunos casos de los
organismos de control, podria estar limitando el derecho constitucional
a la participacion, sin contar los riesgos que trae aparejada la reduccion
de términos de las actuaciones administrativas, el escaso tiempo con que
cuentan los funcionarios y contratistas de las autoridades ambientales para
definir la viabilidad de proyectos complejos en términos fisicos, bidticos y
sociales, y el hecho altamente criticado de que la EIA, que deberia ser un
proceso objetivo, cauteloso y hondamente técnico, paso a convertirse en un
simple tramite administrativo con serias deficiencias procedimentales y téc-

11 Situaciones que han sido evidenciadas a través de entrevistas realizadas en el afio 2017
con funcionarios y contratistas de la ANLA y de varias corporaciones.
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nicas (Rodriguez, 2011; Cabrera y Fierro, 2013; Negrete, 2014; Guhl, 2015;
Macias, 2015). En palabras de Negrete y Santacoloma (2014: 263 y 265)

En el proceso de otorgamiento de la licencia ambiental no hay una evaluacion
adecuada frente a los impactos ambientales y sociales. Esto debido a la ausen-
cia de planeacion del aprovechamiento de los recursos naturales por parte del
Estado, debilidad institucional e insuficiente idoneidad técnica de profesio-
nales que evaltan, deficiencia en la informacion aportada en los estudios de
impacto ambiental y términos muy cortos para efectuar la evaluacion integral
de los proyectos, entre otros. La evaluacion del impacto ambiental se reduce a
la elaboracion y posterior revision de los estudios de impacto ambiental, por
lo cual el rigor de la evaluacion se ha perdido en aras de un mero tramite bu-
rocratico, al privilegiarse contar con la resolucion mediante la que se otorga
la licencia ambiental...

Adicionalmente, entre sectores de funcionarios y contratistas de las au-
toridades ambientales existe una tendencia a considerar que en muchos
casos el proceso de licenciamiento ambiental termina siendo un asunto de
ordenamiento y planificacion territorial, que de alguna manera suple la
funcion asignada a las entidades territoriales, pues a través de la zonifica-
cion ambiental y de manejo de proyectos mineros, petroleros, de energia e
infraestructura que se establece en las licencias ambientales, se determinan
nuevos usos del suelo, areas con exclusion total o parcial de uso y restric-
ciones para el aprovechamiento de los recursos naturales renovables, que
en la practica constituyen nuevas reglas de manejo ambiental del territorio
bajo criterios de desarrollo economico.

Esa circunstancia contribuye a aumentar el rechazo y la oposicion a
muchas de las decisiones de las autoridades ambientales respecto del licen-
ciamiento de proyectos extractivos, pues se argumenta que tal competencia
debe estar en cabeza exclusiva de los municipios y que, por via de las licen-
cias ambientales, no es posible ni técnica ni legalmente modificar los usos
del suelo e imponer nuevas actividades ajenas a la vocacion productiva de
los territorios, lo cual, de hecho, conlleva su ocupacion con infraestructura,
equipos, vias, etc., y genera impactos y efectos ambientales de relevancia,
ademas de cambios en las condiciones socieconomicas de las zonas de in-
fluencia de los proyectos.
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Lo anterior es un factor adicional que se refleja en la escasa credibili-
dad y confianza hacia los pronunciamientos emitidos por las autoridades
ambientales, y por ende, en una menor legitimidad de sus decisiones, a
pesar de que estas hayan surtido de manera puntual el procedimiento for-
mal previsto en las normas, aspecto que es observado con especial celo en
la ANLA, y resaltado en muchas de las respuestas a derechos de peticion y
demas solicitudes de informacion de casos especificos de su competencia, lo
cual, sin embargo, no constituye un blindaje suficiente frente a los cuestio-
namientos de las comunidades, ONG, administraciones municipales, orga-
nismos de control y vigilancia, y operadores judiciales, entre otros actores,
que poco a poco han ido adquiriendo un mayor y mejor conocimiento del
proceso de EIA y participan de manera mucho mas activa en los tramites de
licenciamiento (CENSAT, 2017), tendencia que se ha visto favorecida por la
pérdida de intensidad del conflicto armado, el reforzamiento de las redes
sociales rurales, las nuevas modalidades de militancia ambiental, y el naci-
miento de una conciencia ecologica que tiene su propia interpretacion de
la justicia ambiental (Tobasura, 2007; Molina, 2011).

Este complejo escenario donde actualmente se desarrolla el trabajo de
las autoridades del SINA se podria caracterizar por la “debilidad” y falta de
credibilidad de la institucionalidad ambiental; las limitantes de orden téc-
nico y juridico dentro del proceso de evaluacion ambiental; la restringida
participacion ciudadana; la modificacion y flexibilizacion del marco norma-
tivo con fines de agilizacion y reduccion de los tramites de licenciamiento;
el predominio de los asuntos ambientales en la agenda publica, entendidos
como una preocupacion generalizada en amplios sectores de la sociedad civil
por el deterioro ambiental; la fuerte influencia de las redes sociales como
nuevos instrumentos de deliberacion y participacion, y también de presion y
manipulacion de la opinion publica; los cambios en la percepcion tradicional
del territorio, que pasa de ser un elemento a utilizar y explotar para conver-
tirse en un ente casi sagrado y con derechos, que debe ser protegido como
depositario de vida y diversidad natural'?; los fuertes y a veces insalvables

12 Alrespecto es pertinente examinar los recientes pronunciamientos del Consejo de Estado
y la Corte Constitucional en relacion con la validez y exigibilidad de los derechos de al-
gunos componentes del sistema natural, entre ellos los animales, las plantas, los pairamos
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desencuentros entre las visiones centralizadas del desarrollo, promovidas por
la nueva generacion de tecnocratas de las agencias estatales, y las necesidades
y enfoques regionales de uso del territorio defendidas por comunidades,
alcaldes y ambientalistas, que priorizan la autonomia local como esencia del
ordenamiento y uso productivo del territorio (Hernandez, 2010).

Aunado a lo anterior encontramos la otra cara del problema cuando:
las autoridades ambientales son cuestionadas por el sector productivo y los
gremios debido a la complejidad y demora en los tramites de licenciamiento
ambiental; existen debilidades y falencias en la evaluacion técnica (ACP, 2015);
la supuesta falta de criterio y de objetividad tifie muchas de sus decisiones,
y un halo de inseguridad juridica parece rodear las actuaciones de la insti-
tucionalidad ambiental y de otras entidades que participan en el proceso de
licenciamiento (Portafolio, 2016). Otro de los grandes reparos es la ambiva-
lencia de las pretendidas politicas de proteccion y conservacion ambiental
donde, por un lado (Ministerio de Minas y Energia, Agencia Nacional de
Mineria, Agencia Nacional de Hidrocarburos), se estimula la inversion y el
desarrollo de proyectos, y por otro (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, CAR), se crean nuevas restricciones de orden ambiental, cuyo
mejor ejemplo son las denominadas reservas de recursos naturales, zonas
de proteccion y otras figuras juridicas que establecen nuevas restricciones y
prohibiciones para actividades economicas. Ese desencuentro entre los mis-
mos integrantes de la institucionalidad, que se puede considerar estructural,
aumenta la percepcion de inseguridad e incertidumbre juridicas respecto
de la licencia ambiental, y desvirtia su verdadero caracter consagrado en
la Constitucion de instrumento de EIA, de planificacion del uso de recursos
naturales, de materializacion de los derechos ambientales y de participacion,
asi como de catalizador constitucional de conflictos (Macias, 2015).

Desde otro punto de vista, esa debilidad institucional representa mas
bien el fracaso de las agencias encargadas de determinar los niveles de
riesgo aceptables por un ecosistema o un territorio, y su incapacidad para

y los rios, que deben ser asumidos como poseedores de atributos juridicos y, por ende,
sujetos de derechos, los cuales pueden ser invocados y protegidos por cualquier persona
a través de las acciones judiciales previstas en la Constitucion; al respecto cfr. sentencias
C-632 de 2011 y T-622 de 2017.
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determinar los dafios ambientales que entranan las actividades productivas
o extractivas. Como bien lo ha expresado Beck, esa mayor conciencia del
peligro ambiental, y del potencial social y politico de los nuevos movimientos
ecologistas y de defensa del territorio, se funda en el colapso de la admi-
nistracion y de los fundamentos tecnocientificos y legales de las decisiones
y en las escasas garantias de seguridad que otorga el Estado a la sociedad
civil, llegando inclusive a negar su papel en la produccion y administracion
de los nuevos peligros (Beck, 2002b).

V. LAS LICENCIAS AMBIENTALES COMO MECANISMOS
DE LEGITIMACION PARA LA OCUPACION DEL TERRITORIO

El modelo econémico colombiano de principios del siglo XXI, al igual que el
de varios paises latinoamericanos, experiment6 un fuerte giro hacia el deno-
minado “extractivismo”, consistente basicamente en la explotacion intensiva
de recursos naturales como petroleo y minerales para su exportacion hacia
los mercados internacionales (Gudynas, 2009; Garay, 2013). L.a Nacion
vio en ese renglon de la economia la tabla de salvacion para sus problemas
de liquidez y de inversion para el desarrollo en las zonas tradicionalmente
abandonadas por la accion estatal pero proveedoras de recursos naturales
altamente apreciados por los paises desarrollados. De acuerdo con algunos
observadores, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad
para Todos”, del gobierno del presidente Juan Manuel Santos, consagro el
extractivismo como paradigma y locomotora del desarrollo, enfoque que
continuo en su segundo mandato (Sanchez, 2016). LLa tendencia a mante-
ner ese esquema de explotacion de recursos naturales y de uso del territo-
rio enfocado en la mineria y los hidrocarburos se ha visto reforzado con la
expedicion de normas que facilitan la ejecucion de proyectos extractivos
y de infraestructura que, en opinion de algunos investigadores, no tienen
en cuenta la participacion de las instancias regionales y locales, y tratan de
imponer un modelo de desarrollo que a ojos de las comunidades es ilegitimo
y viola los principios de equidad social y de justicia distributiva y ambiental
(Rodriguez-Garavito, Rodriguez y Duran, 2017; Mantilla, 2017)"3.

13 Un caso muy particular de esta tendencia que contribuye a debilitar atin mas la legitimidad
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Ante la insistencia de las agencias gubernamentales en proseguir con

un esquema de explotacion de recursos naturales que muchos consideran
no tiene en cuenta las particularidades ambientales, culturales y socieco-
nomicas del territorio y su tradicion productiva, ni tampoco integra un
componente participativo real y eficaz, han surgido fuertes movilizaciones
de ciudadanos ambientalistas, ONG nacionales e internacionales, alcaldes,
comunidades organizadas y algunos sectores politicos, que han tratado de
quitar piso juridico a las decisiones de la administracion+. Por otro lado, la

14

de las agencias estatales ante la sociedad civil, es el llenado de la represa de EI Quimbo,
donde el Gobierno, a pesar de la fuerte oposicion a esa actividad proveniente de comu-
nidades, alcaldes, entidades del Estado como el Ministerio de Cultura, las observaciones
de la AUNAP (oficio 1165 del 11 de octubre de 2013 dirigido a la ANLA) y los reparos de
organizaciones ambientalistas, opto por darle un soporte legal facilista al asunto expi-
diendo el Decreto 1979 de 2015, mediante el cual, y apelando en parte al fenomeno de El
Nifio, autorizaba el inicio de la actividad de generacion de energia y, en tltimas, el llenado
del embalse, desconociendo la medida cautelar de suspension del llenado y operacion
de la hidroeléctrica emitida por el Tribunal Administrativo del Huila el 5 de febrero de
2015. La que se ha considerado por muchos sectores una clara expresion de arrogancia
gubernamental fue decidida de manera negativa por la Corte Constitucional mediante
la sentencia C-753 de 2015, donde de manera tajante y certera rechazo la actuacion del
Gobierno Nacional: “... Tan reprochable como lo anterior es que el Gobierno Nacional
pretenda justificar su actuacion en un informe de la ANT.A segtn el cual las condiciones
impuestas por el Tribunal se hallaban cumplidas en un 99% vy, por lo mismo, se podria
iniciar la generacion de energia eléctrica. Este informe debi6 ser enviado por el Gobier-
no al Tribunal Administrativo del Huila para ser incorporado al expediente, valorado
probatoriamente antes de que el Juez competente, dentro del proceso de accion popu-
lar, adoptara la decision respectiva. // En una actuacion juridicamente reprobable, el
Ejecutivo asumio las funciones del Tribunal Administrativo del Huila, valoro la prueba
presuntamente enviada por la ANLA y resolvio autorizar la generacion de energia en el
Proyecto Hidroeléctrico E1 Quimbo [...]".

Otro ejemplo de ese desafortunado intento del nivel central del gobierno de hacer un uso
unilateral de las normas juridicas para impulsar objetivos de desarrollo a expensas de un
proceso de participacion ciudadana amplio y transparente en desmedro de la democracia
deliberativa, son las disposiciones del inciso segundo y el paragrafo del articulo 50 de
la Ley 1753 de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018), declarados inexequibles
por la Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2016, los cuales establecian que la
inclusion de predios en los denominados Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos
(PINE) constituia una imposibilidad juridica para su restitucion, debiéndose compensar
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crisis de legitimidad de la institucionalidad estatal se ha visto claramente
reflejada en recientes sentencias de la Corte Constitucional (p. ej., C-123
de 2014, C-273 de 2016 y T-445 de 2016), en las que el alto tribunal, en
contravia del modelo técnico-juridico estatal predominante que tiende a
excluir a los entes locales de las decisiones estratégicas sobre explotacion
de recursos naturales, refuerza la autonomia de las entidades territoriales
para determinar los usos del suelo, y obliga al nivel central de la adminis-
tracion a desarrollar un proceso mucho mas profundo, inclusivo y detallado
de participacion ambiental y concertacion a la hora de definir la viabilidad
de proyectos mineros dentro del territorio nacional.

Sin embargo, y mas alla de las estrategias de oposicion de orden juridico
y social utilizadas por muchas comunidades del pais para oponerse a los
proyectos extractivos, lo que se discute es la eficacia de la licencia ambiental
como instrumento legal y de legitimacion para la ocupacion y utilizacion
del territorio con fines diferentes a los de la vocacion tradicional de uso del
suelo. Este aspecto ha sido bastante discutido al interior de algunas autori-
dades ambientales, especialmente la ANLA, por ejemplo a la hora de definir
la zonificacion de manejo ambiental de los proyectos, lo cual ha motivado
interesantes discusiones de orden técnico y juridico entre las empresas y la
autoridad ambiental, y al interior de los grupos interdisciplinarios de eva-
luacion, en relacion con las zonas de exclusion y de intervencion con restric-
ciones cuando se trata de territorios con vocacion minifundista, o cuando
la intervencion minera o petrolera podria traer efectos negativos para las
denominadas UAF'5, creadas por la Ley 160 de 1994, pues en algunos casos
las licencias ambientales pueden llegar a prohibir la intervencion de predios

a las victimas con un predio de similares condiciones de acuerdo con las normas del pro-
ceso de expropiacion, disposicion que inclusive aplicaba a aquellos proyectos que antes
de la expedicion de la Ley 1753 de 2015 hubiesen sido declarados como PINE. Para la
Corte, tales normas afectaban gravemente los derechos fundamentales a la igualdad, la
reparacion y la restitucion de las victimas del conflicto armado, como grupo de sujetos
de especial proteccion constitucional.

15 Seentiende por Unidad Agricola Familiar (UAF) la empresa basica de produccion agricola,
pecuaria, acuicola o forestal cuya extension, conforme a las condiciones agroecoldgicas de
la zona y con tecnologia adecuada, permite a la familia remunerar su trabajo y disponer
de un excedente capitalizable que coadyuve a la formacion de su patrimonio.
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menores o iguales a 20 o0 35 hectareas para la instalacion de infraestructura
petrolera o minera, o aquellos que estén ocupados con ciertas especies como
café, frutales y cultivos de pan coger, y en otros establecer restricciones
menores para ese tipo de intervencion, decisiones que son recurridas por
los titulares de las licencias, pues, a su juicio, pueden afectar entre el 50 y
el 80% de las areas adjudicadas inicialmente para exploracion, asi como el
derecho a la libre iniciativa privada, y hacer inviables los proyectos'®.

Otro debate que surge entre las autoridades ambientales y algunas en-
tidades de la nueva institucionalidad administrativa, y que podria tener
efectos en la legitimidad de las decisiones relacionadas con la viabilidad
de los proyectos, principalmente extractivos, se refiere a la aplicacion de la
Ley 1448 de 2011 a los procesos de licenciamiento ambiental; asi, luego de
su revision de constitucionalidad en las sentencias C-715 de 2012 y C-330
de 2016, el articulo g1 de la referida ley establece:

[...] Contenido del fallo. 1.a sentencia se pronunciara de manera definitiva sobre
el objeto de la demanda y decretara las compensaciones a que hubiera lugar, a
favor de los opositores que probaron buena fe dentro del proceso. Por lo tanto,
la sentencia constituye titulo de propiedad suficiente.

La sentencia debera referirse a los siguientes aspectos, de manera explicita y
suficientemente motivada, segin el caso:

[..]

m. La declaratoria de nulidad de los actos administrativos que extingan o reco-
nozcan derechos individuales o colectivos, o modifiquen situaciones juridicas
particulares y concretas, debatidos en el proceso, si existiera mérito para ello,
de conformidad con lo establecido en esta ley, incluyendo los permisos, concesiones
y autorizaciones para el aprovechamiento de los recursos naturales que se hubieran
otorgado sobre el predio respectivo (cursiva fuera del texto).

16 Al respecto se pueden consultar las Resoluciones 0408 del 6 de mayo de 2013, 1285 del
13 de octubre de 2015 y 0328 del 19 de marzo de 2015 expedidas por la ANLA y corres-
pondientes a los expedientes TAM 4783, LAM 1464 y LAM 5578, disponibles en [www.
anla.gov.co].
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Ante una consulta que la ANLA dirigi6 a la Unidad de Restitucion de
Tierras'’, en relacion con la aplicacion del articulo g1 de la Ley 1448 de
2011 a un proyecto localizado en un area donde se venian desarrollando
procesos administrativos de identificacion y microfocalizacion de predios
despojados como requisito para la etapa judicial de restitucion, la respuesta
DSC2-201406028 del 30 de septiembre de 2014, no pudo ser mas tajante:

Por tanto se contesta la pregunta 1 de su escrito en el sentido de indicar que
si en virtud del proyecto hidroeléctrico objeto de la consulta, las autoridades
competentes adelantan una eventual inundacion de la zona de los municipios
en comento, en donde se ubican predios sobre los que hay o llegan a pre-
sentarse solicitudes de inscripcion en el Registro de Tierras Despojadas y
Abandonadas Forzosamente, es claro que esta situacion comporta compleji-
dades en el adelantamiento de la identificacion de dichos fundos conforme lo
ordena la Ley 1448 de 2011 y el decreto 4829 del mismo afio. En todo caso, se
considera pertinente anotar que son los jueces y magistrados especializados
en restitucion quienes tienen verdaderas posibilidades de pronunciarse sobre
las implicaciones que podrian tener los proyectos hidroeléctricos dentro del
proceso de restitucion de tierras.

[...]

Asi las cosas, bajo este marco normativo y en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 91 de la Ley 1448 de 2011, se puede afirmar que son los jueces
o magistrados especializados en restitucion de tierras quienes estan llamados
a pronunciarse sobre la propiedad, posesion y ocupacion, tenencia y demas
afectaciones que puedan recaer sobre los inmuebles solicitados en restitucion
y, bajo este entendido, dichas autoridades son las que podrian decidir si con-
ceden o no la medida de restitucion, si ordenan las compensaciones a favor de
los opositores que hubiesen demostrado buena fe exenta de culpa o las denie-
gan. En este sentido, dichas autoridades son las que podran definir al interior del
proceso de restitucion si es viable o no la licencia ambiental o su modificacion. Tal
es el sentido de lo previsto en el literal m del articulo 91 de la Ley 1448 de 20171...
(destacado en el original).

17 Ladenominacion completa de esta entidad es Unidad Administrativa Especial de Gestion
de Restitucion de Tierras Despojadas (UAEGRTD).
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Asi las cosas, y en concepto de un organismo especializado en asuntos
de tierras, la ey 1448 de 2011, disenada como uno de los mecanismos que
facilitaria el camino hacia el posconflicto y la justicia transicional, desplazaba
de tajo competencias administrativas y daba un enorme poder a los nuevos
jueces para decidir acerca de la viabilidad ambiental de proyectos en predios
donde estuvieran en discusion derechos reales presuntamente despojados
por actores armados'®. De las posteriores reuniones y consultas celebradas
entre las entidades surgié un nuevo enfoque de interpretacion de la nor-
ma, que acall6 en parte, aunque no totalmente, los temores de la autoridad
ambiental, y di6 un alcance algo diferente a lo previsto en el articulo 91 de
la precitada ley. En el concepto URT-DJR00063 del 16 de febrero de 2015,
la Unidad de Restitucion de Tierras manifesto:

Se tiene que la autoridad ambiental no tiene ninguna restriccion legal para
continuar con el tramite de licenciamiento, ni esta legalmente condicionada
a esperar el agotamiento del proceso que resuelve una solicitud de inclusion
en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas, maxime cuando la ins-
cripcion en el registro no sustrae el bien del comercio, justamente porque la
medida solo tiene caracter preventivo y publicitario.

En cuanto a la etapa judicial, cabe anotar que esta se adelanta por los jueces
civiles especializados en restitucion de tierras y, en ese sentido,la autoridad
ambiental debera actuar de conformidad a las 6rdenes especificas que emita el
Juez de Restitucion de Tierras en el marco de su autonomia, segn corresponda.

18 Entre las medidas cautelares que puede dictar un juez dentro del proceso de restitucion
de tierras, los literales b y ¢ del articulo 86 de la Ley 1448 de 2011, establecen algunas
que podrian llegar a afectar un proceso de licenciamiento ambiental o hacer invalida
cualquier transaccion o acuerdo entre particulares o de estos con el mismo Estado para el
desarrollo de actividades productivas o extractivas. Tales medidas van desde la sustraccion
provisional del comercio del predio cuya restitucion se solicita, hasta la ejecutoria de la
sentencia y la suspension de los procesos declarativos de derechos reales, los procesos
sucesorios, de embargo, divisorios, de deslinde y amojonamiento, de servidumbres, pose-
sorios de cualquier naturaleza, de restitucion de tenencia, de declaracion de pertenencia
y de bienes vacantes y mostrencos, que se hubieran iniciado en relacién con el inmueble
o predio, asi como los procesos ejecutivos, judiciales, notariales y administrativos que
afecten el predio, con excepcion de los procesos de expropiacion.
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Ante las justificadas inquietudes de la autoridad ambiental respecto de
su posible intervencion dentro de procesos de restitucion de tierras donde
se solicite la revocatoria de licencias ambientales ya otorgadas, y en relacion
con las facultades de los jueces de restitucion para asumir autbnomamente
las correspondientes a la autoridad ambiental, y determinar la viabilidad
de una licencia ambiental, el citado concepto dispuso:

Las normas transcritas autorizan que se presenten en el proceso de restitu-
cion quienes de consideren afectados por este, de tal manera que en cada caso
concreto la autoridad ambiental tiene la posibilidad de determinar si alguno
de sus intereses se ve afectado con el proceso de restitucion, y si se presenta
tal situacion, podra acudir al proceso en los términos del articulo 88 ibidem.

En ese escenario, las autoridades ambientales en el marco de sus competencias
podrian ilustrar al operador judicial, sobre las gestiones, estudios y/o conceptos
técnicos realizados en el proceso de otorgamiento de las licencias ambientales,
como también sobre el alcance de las mismas, a fin de que el operador judicial
aborde esta situacion en su decision y establezca una situacion juridica clara
en la sentencia

[...]

El articulo 95 de la Ley 1448 de 2011 senala la posibilidad de acumular al
proceso de restitucion una serie de procesos que pueden tratar diferentes te-
maticas, siempre y cuando: [...] se hallen comprometidos derechos sobre el
predio objeto de la accion...

De otra parte, el articulo 91 de la Ley 1448 de 2011 hace referencia a todas
aquellas materias sobre las cuales puede pronunciarse el juez de restitucion de
tierras en el fallo que resuelva el proceso de restitucion de tierras.

Ahora bien, el Juez o Magistrado que tenga conocimiento en el marco de la
etapa judicial del proceso de Restitucion de Tierras, tiene un amplio margen
de accion y sus decisiones en cuanto al uso de las competencias conferidas a
través de estos articulos dependeran de la evaluacién que realice para cada caso
particular, dependiendo de situaciones concretas. ..
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Lo anterior constituye una nueva arista legal dentro del proceso de licen-
ciamiento ambiental de la cual atn estan por verse sus efectos; de acuerdo
con esa interpretacion la justicia transicional puede exigir a las autoridades
ambientales que justifiquen (legitimen) sus decisiones ante la jurisdiccion
especial de restitucion de tierras, y dejar abierto el camino para que los ope-
radores judiciales asuman competencias exclusivas de la actividad misional
de algunas entidades del SINA. Tal enfoque de la norma cambia el panorama
de accion legal de la institucionalidad encargada de la EIA, y contribuye a
difuminar dentro del entramado legal la especialidad de tal proceso. Ante
esa situacion la Gnica imagen posible es la de unas autoridades fragiles,
dependientes de las decisiones y la presion del nivel central, amenazadas
con la pérdida de sus competencias frente al poder judicial, o incapaces
de cuestionar a otras autoridades como las mineras, con mayor capacidad
y fortaleza para influir en las politicas de desarrollo (Rodriguez-Garavito,
Rodriguez y Duran, 2017), con un margen de maniobra controlado, lo cual
las hace blanco de las comunidades, de los medios de comunicacion, de las
redes sociales, de los 6rganos de control y vigilancia, y en algunos casos de
los oportunistas politicos que aprovechan ese tipo de escenarios para abrazar
hipdcritamente las causas ambientales a fin de arafiar algunos votos en las
periodicas contiendas electorales del pais.

En suma, Colombia ha sido testigo de multiples cuestionamientos, ata-
ques, desafios y nuevos controles a la discrecionalidad técnica y juridica de
las autoridades ambientales, circunstancia que ha puesto en tela de juicio
su capacidad para evaluar de manera adecuada las solicitudes de licencia-
miento, en especial frente a proyectos extractivos y de generacion de energia.

19 Conviene cuidarse de interpretaciones ingenuas u optimistas de algunos de los motivos
que animan el fendmeno de la movilizacion ambiental ciudadana. En muchos casos el
rechazo a los proyectos, bajo la bandera de la proteccion de los recursos naturales y del
ambientalismo esconde otro tipo de intereses de tipo politico, econdomico y territorial,
pues tales proyectos pueden amenazar micropoderes locales y/o regionales, relaciones de
propiedad, posesion y tenencia de la tierra o fendmenos de subordinacion de tipo laboral
y comercial que podrian verse afectados gravemente o desaparecer bajo la dinamica de
grandes proyectos con enfoques de gestion social diferentes. Al respecto cfr. el intere-
sante texto de MAURICIO FOLCHI. “Conflictos de contenido ambiental y ecologismo de
los pobres: no siempre pobres, ni siempre ecologistas”, Ecologia Politica, n.° 22.
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Los reparos de las comunidades trascienden el clasico esquema de dafos
ambientales, pérdida de especies y coberturas vegetales, afectacion de eco-
sistemas, y agotamiento y contaminacion del recurso hidrico, pues detras
de esos consabidos reclamos ecologistas campea una reivindicacion mucho
mas profunda y de mayor calado que la Corte Constitucional ha puesto en
evidencia con sus recientes pronunciamientos acerca de la autonomia de
las entidades territoriales para definir los usos del suelo dentro de su ju-
risdiccion, de forma que la defensa del territorio frente a las exigencias del
modelo de produccion tiene otro frente de batalla: las licencias ambientales.
En tal confrontacion es claro que el mayor capital simbolico y politico en
sentido amplio lo poseen las comunidades que defienden un esquema pro-
ductivo que les beneficia y les permite mantener relaciones locales de poder,
visiones socioculturales y ambientales del territorio, redes casi inmutables
de interaccion y solidaridad, formas tradicionales de propiedad, posesion y
tenencia de la tierra, rechazando de manera casi unanime el establecimiento
de actividades que ven como ajenas a su modelo de sostenibilidad.

Ante ese complejo panorama, y cuando las exigencias del posconflicto
no permiten continuar con las viejas practicas administrativas y de manejo
del territorio, cuando en palabras de Brigitte Baptiste “la firma del fin del
conflicto armado significa el principio del conflicto hablado”, uno de los
mayores retos de la institucionalidad es fortalecer las autoridades ambientales
como entidades encargadas de desarrollar el complejo proceso de EIA. Ello
implica adoptar un enfoque basado en la verdadera coordinacion y apoyo
interinstitucional, donde los mentados principios de colaboracion admi-
nistrativa consagrados en las leyes 489 de 1998 y 1437 de 2011, realmente
se materialicen y hagan parte de la gestion de las entidades. LLa imagen de
un Estado administrativo trabajando de manera sincronizada y coordina-
da, permitiendo la discusion abierta, no la impositiva externa (a la cual se
ha tenido que resignar gran parte de la institucionalidad ambiental en los
ultimos afos), que posibilite la concertacion de las diferentes visiones del
desarrollo y analice en profundidad su impacto territorial dentro de un mar-
co de evaluacion ambiental estratégica, debe incluir obligatoriamente una
amplia y muy bien informada participacion de las autoridades regionales
y locales, buscando con ello la consolidacion de una verdadera democra-
cia deliberativa como factor esencial para el logro de los fines ambientales
estatales, teniendo como objetivo central decisiones con vision integral y

551



552

Licencias ambientales y ocupacion del territorio

participativa de desarrollo, conservacion ambiental y adecuado uso del te-
rritorio, lo cual viene siendo reivindicado en las recientes decisiones de las
altas Cortes y que el Estado administrativo colombiano debe regular, apoyar
e impulsar, como un eficaz mecanismo de legitimacion y aceptacion de las
politicas de desarrollo y de disminucion de conflictos socioambientales®®.

CONCLUSIONES

1. Mas alla de las conocidas posturas, en muchos casos simplistas, respecto
de la ineficacia de las autoridades ambientales y sus efectos en la protec-
cion y conservacion del patrimonio ambiental del pais, que son ya un plato
corriente servido por ambientalistas, académicos, comunidades, gremios
y algunas entidades del Estado, es necesario profundizar en los elementos
estructurales que han generado esa debilidad o fragilidad institucional. Si
bien desde el campo normativo estan dados los requisitos, o la mayoria de
ellos, para garantizar un adecuado procedimiento en el proceso de EIA, esa
racionalidad juridica no es suficiente para certificar el buen desempeno del
instrumento de manejo y control, y sobre todo para lograr un consenso
social positivo acerca de la conveniencia de ejecutar ciertos proyectos. Las
causas que subyacen a esta crisis se pueden explorar, por un lado, en la des-
articulacion de los objetivos y politicas que rigen la actuacion de las diversas
agencias estatales, en la insistencia por mantener un modelo de desarrollo
economico de tipo extractivo y de uso de recursos naturales renovables
por via de una pretendida legalidad que parece desconocer otros bienes
juridicos de raigambre constitucional, como el medio ambiente sano, en el

20 Elconcepto de democracia deliberativa en materia ambiental, utilizado por autores como
ROBIN ECKERSLEY, implica que todos los ciudadanos tienen el derecho a participar direc-
tamente en las decisiones ambientales, cuestionando la actuaciéon de la Administracion,
contribuyendo a la formulacion de politicas ambientales y construyendo principios de
justicia ecologica en un marco de accion comunicativa como el propuesto por HABERMAS,
en lo que se conoce como “esfera publica verde”, escenario algo ideal pero no imposible
de llevar a cabo, como lo han demostrado las nuevas tendencias de debate ambiental en
el pais y el notable incremento en la utilizacion de mecanismos de participacion; lo cual
daria mayor legitimidad a las decisiones sobre licenciamianto ambiental y, por ende, a la
ocupacion de nuevos territorios.
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equilibrio ecoléogico, en la autonomia de las entidades territoriales y en la
participacion ciudadana.

Por otro lado, las autoridades ambientales han perdido gran parte de su
capital institucional y técnico, y su capacidad de gestionar de manera ade-
cuada los conflictos ambientales generados por sus decisiones o por escena-
rios de confrontacion entre los diversos enfoques del desarrollo economico
y proteccion de los recursos naturales renovables y el ambiente; crisis de
legitimidad de la institucionalidad que ya no puede ser superada apelando
unicamente a la superioridad de las normas juridicas y a la observancia es-
tricta de los procedimientos utilizados en la EIA, como parecen entenderlo
aun algunas entidades del SINA, que se escudan en los reglamentos que las
habilitan para otorgar licencias ambientales, y que pretenden desconocer que
gran parte de la legitimidad de sus decisiones se debe sujetar a un proceso
de informacion y participacion ciudadana, que si bien puede cuestionar y
amenazar su “zona de confort” en materia de organizacion, competencia
técnico-juridica y procedimientos internos de evaluacion ambiental, es una
apuesta indispensable para aumentar la credibilidad de sus actuaciones y
garantizar una mejor gestion del territorio, lo cual se traduce en mayor le-
gitimidad de su funcion de administradoras del patrimonio ecologico.

2. Las fallas del Estado administrativo ambiental son evidentes, y no
pueden ser vistas y comprendidas solo a la luz de las dinamicas econémicas
de las altimas décadas, basadas en la emergencia y reforzamiento de un mo-
delo extractivista y de uso intensivo de recursos naturales, y de los esfuerzos
de los ultimos gobiernos por mantenerlo a costa, en muchos casos, de la
variable ambiental. Esas dolencias estan presentes desde la misma concep-
cion del SINA y apuntan a un juego de poderes y contrapoderes entre sus
integrantes, donde las jerarquias preestablecidas ya perdieron su eficacia y
obligatoriedad, y asistimos mas bien a un abierto desafio desde el ambito
regional y local hacia los dictados del poder central en materia de desarrollo
economico y gestion ambiental, lo cual indica el desconocimiento de una
pretendida legitimidad de las instituciones centrales y sus decisiones, pilar
de la Ley 99 de 1993. Uno de los ejemplos mas claros es el de las licencias
ambientales, las cuales, a pesar de tener un fuerte bagaje constitucional y
reunir elementos relevantes presentes en los Estados democraticos, como la
planeacion, la participacion ciudadana y la gestion de conflictos, no cumplen
con tales expectativas y no son suficientes para lograr un acuerdo colectivo
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respecto de los verdaderos objetivos de desarrollo, y, por ende, no logran la
legitimidad requerida para permitir el uso del territorio con fines diferentes
a su vocacion productiva.

3. En el marco de una nueva racionalidad ambiental popular, que recela
de cualquier proyecto de explotacion y uso de recursos naturales y se ali-
menta tanto de verdades como de falsedades y prejuicios ofrecidos por la
red, es de suma importancia rescatar la validez del trabajo realizado por las
autoridades ambientales y restaurar la objetividad y precision del delicado
proceso de EIA. L.os mitos creados a diario por los autodesignados gurus
ambientalistas deben ser sopesados y discutidos en el marco de procedi-
mientos abiertos de analisis para determinar con la mayor certeza posible
las verdaderas afectaciones que un proyecto puede generar en determinadas
areas y, en ultimas, su viabilidad. En ningun caso se debe ignorar el conoci-
miento de las comunidades respecto de los impactos de un proyecto sobre
su territorio, adoptando para ello el esquema de los procesos participativos
y deliberativos, y mediante el uso de herramientas tecnologicas que den
mayor credibilidad a la evaluacion realizada por las autoridades ambientales
con el fin de desvirtuar creencias y juicios de valor, en muchos casos erra-
dos, y confirmar aspectos ambientales desconocidos que puedan limitar o
impedir el desarrollo de un proyecto, asi se trate de los PINE, denominacion
que desde el ambito legal crea la necesidad de intervenir los territorios y les
otorga plena validez juridica, pero que a nivel de su legitimidad puede sufrir
serios cuestionamientos debido a los potenciales impactos y efectos sobre
los recursos naturales y el ambiente, asi como respecto del procedimiento
utilizado para su licenciamiento.

4. De cara al posconflicto es necesario reforzar la legitimidad de las au-
toridades ambientales como tomadoras de decisiones transcendentales en
materia de ocupacion y nuevos usos del territorio, asi como la justicia tran-
sicional y sus exigencias en materia ambiental y social. Sin embargo, dicho
proceso no se debe hacer a la tradicional usanza institucional colombiana,
es decir, mediante la expedicion de normas y reglamentos seudo reformistas
que en muchos casos solo tienen un efecto simbolico y no atacan la verdadera
raiz de los problemas. Dicho reforzamiento practico y simbolico de la com-
petencia del Estado administrativo ambiental requiere una transformacion
profunda de sus practicas, de su misma estructura y de los enfoques tradi-
cionales de gestion, donde el papel de los administradores, los abogados y
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los técnicos es vital para lograr, ya sea en el mediano plazo, una nueva vision
del proceso de EIA, basada en una alta competencia técnica y juridica, y en
un esquema participativo y deliberativo que pueda contribuir a aumentar
la legitimidad y el consenso social frente a sus decisiones.
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