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RESUMEN: La implementacién de la jerarquia de la mitigacién requiere la inversién
de recursos que no tiene el Estado. Aparecen, entonces, herramientas propias del derecho
ambiental financiero, como la necesidad de garantizar la adecuada gestion de las com-
pensaciones e inversiones ambientales exigidas a los titulares de un proyecto productivo.
Una de estas herramientas para responder a esta necesidad es la creacién de los bancos
de conservacién, llamados en Colombia, bancos de hdbitat. La apuesta de creacién
e implementacién de los bancos de hdbitat es, sin duda, interesante por el atractivo
que tiene en términos de rapidez y tangibilidad de resultados de las compensaciones
ambientales, sin embargo, se requiere la solucién de distintas dificultades inherentes a
la propiedad inmobiliaria en Colombia y a la regulacién propia del derecho ambiental.
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ABSTRACT: The mitigation hierarchy requires the investment of resources that the
State does not have. In this context, tools of financial environmental law appear to gua-
rantee the proper management of compensation and environmental investments required
from the industry. One of the tools designed is the creation of conservation banks, called
habitat banks in Colombia. The commitment to create and implement conservation banks
is, without a doubt, interesting due to its aftractiveness in terms of speed and tangibility
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of the results of environmental compensation, however, it requires the solution of different
difficulties inherent to real estate in Colombia and the regulation of environmental law.

Key words: mitigation; conservation banks,; environment; Colombia.

I. INTRODUCCION

El derecho ambiental cada vez se encuentra més permeado por las ins-
tituciones financieras. La creciente deforestaciéon y los efectos devastadores
del cambio climdtico, por una parte, y la poca efectividad de las inversiones
por compensaciones ambientales, por la otra, han llevado a la apertura de
nuevos mercados, a la creacién de instrumentos que permitan modernizar los
incentivos econémicos para la conservacién.

En el marco de esta estrategia, se debe decir que, tal y como ocurre a
nivel mundial, en Colombia se reconoce la jerarquia de la mitigacién, enfocada
a que en todo proyecto productivo que pueda generar un impacto ambiental
se deban proponer estrategias, programas y proyectos que propendan por la
prevencién, mitigacién, correccién y compensacién de los impactos generados
por su ejecucién. En particular, desde 2012, en el derecho colombiano se
integraron los principios de no pérdida neta y de integracién ecosistémica en
el «Manual para la asignacién de compensaciones por pérdida de biodiver-
sidad» (SArmiENTO, 2014, p. 3).

Desde un primer momento se entendié que la implementacién de la jerar-
quia de la mitigacién requiere la inversién de recursos que no tiene el Estado.
Aparecen, enfonces, herramientas propias del derecho ambiental financiero,
como la necesidad de garantizar la adecuada gestién de las compensaciones
e inversiones ambientales exigidas a los fitulares de un proyecto productivo (1).
En este marco, se puede sefialar que esta cuestién financiera no es, en todo
caso, algo nuevo. Alineada con las tendencias mundiales, en Colombia desde
hace ya varias décadas se han implantado mecanismos de naturaleza eco-
némica y financiera, en particular la inversién forzosa de menos del 1% del
valor total de la inversién de todo proyecto productivo que utilice el recurso
hidrico y requiera de la obtencién de una licencia ambiental.

Sin embargo, a mds de 20 afios de la implementacién de estas cargas
financieras, el diagnéstico parece estar ya definido: en primer lugar, se evi-

(1) Asi, «bajo esta éptica dichos mecanismos (PSA, bancos de hébitat, acuerdos de
conservacién) cumplen una doble finalidad: son instrumentos econémicos, en la medida en
que buscan modificar el comportamiento de los agentes, hacia actividades de conservacién,
y ademds son instrumentos financieros, ya que canalizan e implementan recursos para la
conservacién, preservacién y recuperacién de cuencas hidrogréficas (e, indirectamente, de
bosques naturales)» (Amava, 2020, p. 335).
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dencian pocos resultados en la mitigacién de los efectos ambientales causados
por la actividad humana que se encuentra en el origen de unas importantes
cargas financieras para las empresas; en segundo lugar, se hacen evidentes los
altos costos transaccionales inherentes a la imposicién de cargas ambientales
a quienes no tienen la capacidad o el esquema de negocio enfocado a la
realizacién de ese tipo de inversiones; en tercer lugar, el débil impacto global
relacionado con inversiones difusas y desconcentradas derivadas de las com-
pensaciones ambientales, cuya morfologia no permite generar un verdadero
impacto positivo tangible.

Una de las soluciones que el derecho ambiental financiero ha disefiado
para responder a este diagnéstico es la creacién de los bancos de conservacion,
llamados en Colombia, bancos de hdbitat. Se trata de mecanismos que la doc-
trina ha calificado «de facil y practico uso» (2), cuyo propésito, como lo afirma
Lopez RAMON, consiste en «compensar las pérdidas de biodiversidad producidas
en un lugar mediante la adquisicién de los créditos derivados del incremento de
la conservacién en ofro sitio» (LoPEz RAMON, 2018, p. 59). O, como lo afirma
Carmen D GUERRERO MANSO, «Mediante este instrumento se revaloriza la biodi-
versidad, de tal manera que a su apreciacién como un activo positivo para la
sociedad se afiade su consideracién como un bien econdmico susceptible de
rentabilizacién. Dicha consideracién supone un incentivo para quienes conser-
van los ecosistemas o las especies, tanto si son los propietarios de los terrenos
y estdn obligados a ello, como si son empresarios que pretendan hacer de la
proteccién ambiental su negocio» (De GUERRERO MaANsO, 2016, p. 96).

Son, entonces, herramientas financieras llamadas a modernizar las inver-
siones ambientales. Corresponde, entonces, en este articulo analizar la funda-
mentacién, origen y morfologia de los bancos de hdbitat, como una promesa
de eficiencia de las compensaciones (l). Sin embargo, como todas las figuras
financieras ambientales tiene muchos claroscuros y genera dudas en cuanto a
su sostenibilidad a largo plazo (lI).

Il. LA IMPLEMENTACION DE LOS BANCOS DE HABITAT EN COLOMBIA

Al amparo de una habilitacién legal genérica y con un decidido apoyo
del Gobierno Nacional, la figura de los bancos de hdbitat se ha convertido en

(2) Asi, para Angela Amara, «se trata de un mecanismo de fécil y prdctico uso para
quien tiene a su cargo la obligacién de compensacién ambiental o de inversién forzosa, pues
bastard con que identifique el BH mds cercano a su proyecto, valide si hay o no cupos dis-
ponibles y los negocie con el fin de usar los resultados y beneficios ambientales para realizar
las inversiones asociadas a las compensaciones ambientales, o a la inversién forzosa, y lograr
asi cerrar su obligacién répidamente dejando, ademds, un legado ambiental en el drea de
influencia del territorio intervenido» (Amava, 2020, p. 337).
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una alternativa interesante para la realizacién de compensaciones ambientales
y/o de la inversién del 1% de los proyectos que utilizan el recurso hidrico y
requieren de la obtencién de licencia ambiental (A), con un soporte normativo
novedoso y en permanente evolucién (B). Resulta interesante, entonces, analizar
el modelo acogido de estructuracién de este «negocio ambiental» (C)

1. Las compensaciones ambientales y la inversién forzosa del 1%:
marco constitucional, legal y reglamentario

A) Fundamento constitucional

La expedicién de la Carta Politica de 1991 representé en el pais, un
importante avance frente al concepto que sobre la gestién ambiental estaba
implicito en la actividad de los particulares y del Estado.

El paso de un modelo democrdtico representativo hacia uno participativo,
requirié subrayar las consecuencias que para los particulares implicaba el
reconocimiento del derecho a participar en la toma de decisiones piblicas en
materia ambiental, en especial, las correlativas obligaciones que frente a la
gestién ambiental implicaba el derecho de los asociados a participar en la
toma de decisiones ambientales.

No obstante que a partir de 1991 los particulares han adquirido una
obligacién compartida con el Estado frente a la conservacién de los recursos
naturales renovables, es menester sefalar que en la prdctica, los asociados
aln consideran que la problemdtica ambiental es una responsabilidad ajena 'y
puramente estatal: se reivindica el goce del derecho a gozar de un ambiente
sano y a participar en la toma de decisiones que lo afecten, pero no se
considera la correlativa obligacién que conlleva ese derecho, en un modelo
democrético que le impone al ciudadano deberes frente a lo pdblico, que
deja de ser sinénimo de lo estatal, y por ende, responsabilidad conjunta entre
Estado y particulares (3).

En efecto, el articulo 8° de la Carta Politica establece lo siguiente:

«ART. 8° - Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacién» (cursivas fuera de texto).

A su vez, el articulo 95 de la misma Carta, en tratdndose de los deberes
de los ciudadanos, reitera el concepto de la responsabilidad de los particulares
frente a la gestién del medio ambiente:

(3) Latorre EstraADA, E., Medio Ambiente y Municipio en Colombia, FESCOL — CEREC,
Bogotd, 1994. p. 22.
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«ART. 95 — La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la
comunidad nacional. Todos estdn en el deber de engrandecerla y dignificarla. El
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucién implica
responsabilidades.

Toda persona estd obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conser-
vacién de un ambiente sano.
(...)» (cursivas fuera de texto).

De ofra parte, no puede obviarse el contenido obligacional del Estado
frente a la gestién del medio ambiente y el correlativo derecho que dicha
responsabilidad representa para los particulares. El nicleo esencial de las obli-
gaciones pUblicas en materia ambiental, se encuentra contenido en el articulo
80 de la misma Carta Politica, que sefiala entre otros, el deber del Estado
de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o sustitucién;
asi como su deber de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados.

B) Las compensaciones ambientales en el marco de las licencias
y los permisos ambientales

La Ley 99 de 1993, creé la licencia ambiental como un instrumento o
mecanismo para la evaluacién y control integral de aquellas actividades que
ocasionan un impacto importante sobre el ambiente, mecanismo definido en el
articulo 50 de la Ley como «...la autorizacién que otorga la autoridad ambiental
competente para la ejecucién de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento
por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en
relacién con la prevencién, mitigacién, correccién, compensacién y manejo
de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada».

Por su parte, el articulo 57 de la misma Ley 99 de 1993, se refiere al
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) como «...el conjunto de la informacién que
deberd presentar ante la autoridad ambiental competente el peticionario de
una Licencia Ambiental», y agrega que dicho estudio, «...incluird el disefio de
los planes de prevencién, correccién y compensacién de impactos y el plan
de manejo ambiental de la obra o actividad».

El Decreto 2041 de 2014, incorporado al Decreto 1076 de 2015 (Decreto
Unico del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible), reglamenta el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales, y define las medidas
de compensacién como «...las acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las
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comunidades, las regiones, localidades y al entorno natural por los impactos
o efectos negativos generados por un proyecto, obra o actividad, que no
puedan ser evitados, corregidos o mitigados» (4), ello supone que las medidas
de compensacién ambiental, en el marco del licenciamiento ambiental, estdn
orientadas a resarcir tanto a las comunidades como a las localidades por los
impactos ambientales negativos que no puedan ser corregidos, mitigados o
sustituidos, de tal suerte que solo frente a estos impactos proceden las medidas
de compensacién, pero no frente a impactos que en el marco de la licencia
ambiental o del plan de manejo, puedan ser evitados, corregidos, mitigados
o sustituidos.

Por su parte, el articulo 2.2.2.3.5.1 del mismo Decreto 1076 de 2015,
al determinar el contenido minimo de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA),
precisa que este debe incluir el «Plan de compensacién por pérdida de bio-
diversidad de acuerdo con lo establecido en la Resolucién 1517 del 31 de
agosto de 2012 o la que modifique, sustituya o derogues.

El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia, adopté
mediante la Resolucién 1517 del 31 de agosto de 2012 en entonces denomi-
nado «Manual para la Asignacién de Compensaciones por Pérdida de Biodi-
versidad», aplicable a las afectaciones que causadas al medio bidtico por los
proyectos, obras y actividades sujetos a licencia ambiental, pero no aplicable a
las compensaciones relacionadas con las afectaciones que se causen al medio
abidtico y socioeconémico, las cuales tenian que ser establecidas conforme a
los lineamientos previstos en la Metodologia General para la Presentacién de
Estudios Ambientales, adoptada por el mismo Ministerio mediante Resolucién
1503 de 2010, derogada luego por la Resolucién 1402 de 2018, mediante

la cual se adopta la metodologia actualmente vigente para tales fines.

La Resolucién 1517 de 2012, y por ende, el Manual para la Asignacién
de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad, fueron sustituidos por la
Resolucién 256 del 4 de marzo de 2018 (5), a través de la cual se adopté el
Manual de Compensaciones del Componente Biético, con el fin de establecer
lineamientos para las compensaciones del componente bidtico para los demés
permisos y autorizaciones ambientales, ademds de las licencias ambientales,
y extender el dmbito de aplicacién a las demds autoridades ambientales en
el pais, ademds de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA),
es decir, a fin de extender su aplicacién para los permisos, concesiones y
autorizaciones de competencia de las Corporaciones Auténomas Regionales,
las de Desarrollo Sostenible y las autoridades ambientales urbanas.

(4) Decreto 1076 de 2015 Articulo 2.2.2.3.1.1.

(5) La Resolucién 256 de 2018 fue modificada en cuanto a su entrada en vigencia
por la Resolucién 1428 de 2018.
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El dmbito de aplicacién del Manual de Compensaciones del Componente
Bidtico quedo entonces definido no solo para los proyectos, obras y actividades
sujetos a licencia ambiental, sino ademds para los trdmites de sustraccién tem-
poral o definitiva de un drea de reserva forestal de orden nacional o regional,
como para el trdmite de los permisos de aprovechamiento forestal Gnico (6).

Sobre los aprovechamientos forestales Gnicos es pertinente mencionar que
el articulo 12 del Decreto 1791 de 1996 (también incorporado al Decreto
1076 de 2015), reglamentario del Decreto-ley 2811 de 1974 en materia
de aprovechamientos forestales, sefiala en su paragrafo 2° que «Cuando por
razones de utilidad pdblica se requiera sustraer bosques ubicados en terrenos
de dominio publico para realizar aprovechamientos forestales Gnicos, el drea
afectada deberd ser compensada, como minimo, por otra de igual cobertura
y extensién, en el lugar que determine la entidad administradora del recursos.

En el mismo sentido, el articulo 46 del mismo Decreto establece que «La
realizacién de proyectos, obras o actividades que no requieran de licencia
ambiental sino de Plan de Manejo Ambiental e impliquen remocién de bosques,
deberdn obtener los permisos de aprovechamiento que se requieran y, en todo
caso, siempre deberd realizarse como medida de compensacién una refores-
tacién de acuerdo con los lineamientos que establezcan las Corporaciones o
los Grandes Centros Urbanos competentes».

A su vez, el inciso 2 del articulo 204 de la Ley 1450 de 2011 establecié
que «[...) en los casos en que proceda la sustraccién de las dreas de reserva
forestal, sea esta temporal o definitiva, la autoridad ambiental competente
impondrd al interesado en la sustraccién, las medidas de compensacién, res-
tauracién y recuperacién a que haya lugar, sin perjuicio de las que sean
impuestas en virtud del desarrollo de la actividad que se pretenda desarrollar
en el drea sustraida. Para el caso de sustraccién temporal, las compensaciones
se establecerdn de acuerdo con el drea afectada».

De otra parte, y como lo reconoce la Resolucién 256 de 2018, para los
casos en que se estime pertinente efectuar la sustraccién parcial de la reserva
forestal, una vez realizada la evaluacién correspondiente, se hace necesario
establecer las medidas de compensacién correspondientes, dada la pérdida
de drea de reserva forestal y de servicios ecosistémicos que la misma implica
para la Nacién.

(6) Segin el articulo 2.2.1.1.3.1 del Decreto 1076 de 2015, los aprovechamientos
forestales Unicos son «...los que se realizan por una sola vez, en dreas donde con base en
estudios técnicos se demuestre mejor aptitud de uso del suelo diferente al forestal o cuando
existan razones de utilidad piblica e interés social. Los aprovechamientos forestales Gnicos
pueden contener la obligacién de dejar limpio el terreno, al término del aprovechamiento,
pero no la de renovar o conservar el bosque».
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Por su parte, el paragrafo 2 del articulo 2.2.1.1.5.1 del Decreto 1076 de
2015 sefala que, cuando por razones de utilidad pdblica se requiera sustraer
bosques ubicados en terrenos de dominio piblico para realizar aprovechamien-
tos forestales Unicos, el drea afectada deberd ser compensada, como minimo,
por ofra de igual cobertura y extensién, en el lugar que determine la entidad
administradora del recurso.

C) La inversién forzosa del 1% para proyectos sujetos a licencia
ambiental que utilicen el agua

El pardgrafo primero del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, mediante el
cual se crea este instrumento, establece lo siguiente:

«PARAGRAFO 1°. Todo proyecto que requiera licencia ambiental y que involucre
en su ejecucién el uso del agua, tomada directamente de fuentes naturales, bien sea
para consumo humano, recreacién, riego o cualquier otra actividad, deberd destinar
no menos del 1% del total de la inversién para la recuperacién, preservacién, con-
servacién y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que alimenta la respectiva fuente
hidrica. El beneficiario de la licencia ambiental deber& invertir estos recursos en las
obras y acciones de recuperacién, preservacién y conservacién de la respectiva
cuenca hidrogréfica, de acuerdo con la reglamentacién vigente en la materia.

La finalidad de este instrumento econdmico se encuentra en la Carta
Politica, particularmente en su articulo 8°, enunciado anteriormente en este
escrito, y que atribuye una obligacién al Estado y a las personas, consistente
en proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién, mandato que como
hemos mencionado también con anterioridad, es reiterado por el articulo 95
de la misma Carta, que en su numeral 8° reconoce como uno de los deberes
de los ciudadanos, el de proteger los recursos culturales y naturales del pais
y velar por la conservacién de un ambiente sano.

Es entonces en este contexto que debe entenderse la carga piblica impuesta
por el pardgrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, tal y como lo ha
reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en sentencia C-495
de 1996, con ponencia del Dr. Fabio Morén Diaz, manifesté lo siguiente:

«La inversién forzosa que contiene el pardgrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993, consistente en destinar el 1% del total de la inversién que ha generado
tasas por utilizacién de aguas, para la recuperacién, preservacion vy vigilancia
de la cuenca hidrogréfica que alimenta la respectiva fuente hidrica, es una carga
social que desprende de la funcién social de la propiedad (art. 58 C.P). En efecto,
no puede ser considerada una obligacién tributaria porque no se establece una
relacién bilateral entre un sujeto activo y un sujeto pasivo, pues, segin el paragrafo
aludido, es la propia persona la ejecuta las obras y acciones de recuperacién,
preservacidn y conservacién de la cuenca hidrogrdfica, bajo la orientacién de la
autoridad ambiental, a través de la licencia ambiental del proyecto.
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Asi mismo, como se sefialé anteriormente, la Constitucién Politica reconoce el
derecho de toda persona a gozar de un medio ambiente sano, el cual conlleva un
deber correlativo de conservacién y preservacién de ese ambiente para si mismo
y para los demds.

Siendo asi las cosas, es constitucionalmente razonable que se imponga un
deber social fundado en la funcién social de la propiedad, tendiente a la proteccién
e integridad del medio ambiente» (cursivas fuera de texto).

En este mismo sentido, la misma Corte Constitucional, en sentencia C-220
de 2011, manifesté lo siguiente:

«2.8.2.1. De acuerdo con el texto del parégrafo 1° del articulo 43 de la
Ley 99 en concordancia con el articulo 16 de la Ley 373, y sin tener en cuenta
la reglamentacién del Decreto 1900 de 2006, los elementos basicos de la carga
demandada son los siguientes: (i) El obligado es el propietario de un proyecto que
involucra en su ejecucién el uso de agua tomada directamente de fuentes naturales,
para consumo humano, recreacién, riego o cualquier ofra actividad industrial o
agropecuaria, y que requiere para su desarrollo de licencia ambiental. (i) La causa
de la carga es el uso de agua tomada directamente de una fuente natural. {iii)
El valor de la obligacién es “no menos del 1% del total de la inversién”. (iv) La
base a la que se aplica ese porcentaje es el valor de la inversién. (v) La forma de
cumplimiento es la realizacién de obras y acciones de recuperacién, preservacién
y conservacién de la cuenca, de conformidad con el plan de manejo de la cuenca
y las instrucciones de la autoridad ambiental respectiva.

()

2.8.3.6. Por (ltimo, para la Sala, del texto del parégrafo demandado se
puede deducir que la inversién forzosa debe realizarse una sola vez; no es una
obligacién periédica como afirma uno de los intervinientes. En efecto, la disposicién
sefiala que el obligado debe destinar al menos el 1% del valor de la inversién a
la realizacién de obras y acciones de recuperacién, preservacién y conservacién
de la cuenca. El pardgrafo no indica que ese 1% deba liquidarse periédicamente
en la medida que el valor de la inversién cambie o que las obras deban volver a
ejecutarse con cierta periodicidad» (cursiva fuera de fexto).

De los apartados trascritos, se pueden concluir algunas caracteristicas de
la inversién forzosa del 1% prevista en el parégrafo 1° del articulo 43 de la

Ley 99 de 1993 (7):

(7) Sobre la facultad del ejecutivo para reglamentar la inversién forzosa del 1% y la
suficiencia del marco legal previsto en la Ley 99 de 1993, la Seccién Primera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (M.P. Marco Antonio Velilla), en sentencia
del 30 de agosto de 2012, a propésito de una accién de nulidad impetrada contra el entonces
Decreto 1900 de 2006 reglamentario del mecanismo, manifesté que «Por resultar pertinente
se trae a colacién la sentencia C-220 de 2011, que se refirié al pardgrafo del articulo 43 de
la Ley 99 de 1993 y a la obligacién de destinar no menos de un 1% del total de la inversién
para la recuperacién, preservacién y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que alimenta la
respectiva fuente hidrica. En esa oportunidad la Corte sefialé como elementos bésicos de la
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1. Se trata de una carga puiblica consistente en una inversién cuyo valor
no puede ser inferior al 1% del valor total del proyecto sujeto a licen-
cia ambiental, lo que indica que su monto puede ser superior a tal
porcentaje del valor del proyecto.

2. No se trata de un tributo, sino de una carga puiblica, propia de un
Estado Social de Derecho fundado en el principio de solidaridad, del
que se desprende inherentemente una funcién social para la propiedad
y la iniciativa privada.

3. En tanto la carga piblica difiere de un tributo, corresponde al sujeto
obligado ejecutar directamente las obras o acciones de recuperacién,
preservaciéon y conservacién de la cuenca hidrogrdfica respectiva,
bajo la orientacién de la autoridad ambiental, a través de la licencia
ambiental del proyecto.

Finalmente sobre este mecanismo, podemos afirmar que los proyectos
obligados a realizar la inversién forzosa también estdn claramente determi-
nados en el reglamento, precisando que debe cumplirse con las siguientes
condiciones (articulo 2.2.9.3.1.3. del Decreto 1076 de 2015 modificado por
el Decreto 2099 de 2016):

* Que el agua sea tomada directamente de una fuente natural, sea super-
ficial o subterrénea: lo cual concuerda con la previsién contenida en
el parégrafo segundo de los referidos articulos que establece que los

citada obligacién: (i) El obligado que es el propietario de un proyecto que involucra en su
ejecucién el uso de agua tomada directamente de fuentes naturales, para consumo humano,
recreacién, riego o cualquier ofra actividad industrial o agropecuaria; (i) La causa de la carga
es el uso de agua tomada directamente de fuentes naturales; (iii) El monto de la obligacién
es “no menos del 1% del total de la inversién”; (iv) La base a la que se aplica ese porcen-
taje es el valor de la inversién; (v) La forma de cumplimiento es la realizacién de obras y
acciones de recuperacién, preservacién y conservacién de la cuenca, de conformidad con el
plan de manejo de la cuenca y las instrucciones de la autoridad ambiental respectiva. De la
lectura del pardgrafo del articulo 43 de la ley 99 de 1993 y de la jurisprudencia transcrita
se deduce claramente que en el mismo se impone una carga social que se desprende de la
funcién social de la propiedad, en cuyo cumplimiento cumple un papel importante la autori-
dad ambiental, que es la llamada a definir en la respectiva licencia las obras y acciones de
recuperacién, preservacion y conservacién de la cuenca, que debe realizar el propietario de
un proyecto que involucra en su ejecucién el uso de agua tomada directamente de fuentes
naturales, para consumo humano, recreacién, riego o cualquier otra actividad industrial o
agropecuaria, destinando para ello no menos del 1% del valor total de la inversién. A lo
anterior hay que afadir, que habiéndose expresado en el pardgrafo del articulo 43 citado
una regulacién bésica el Gobierno quedaba facultado para ejercer la potestad reglamentaria,
consagrada en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, con el »propésito
de posibilitar la cumplida ejecucién de las leyes (incluyendo dentro de ellas las normas que
tienen fuerza de ley), mediante la precisién y puntualizacién de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar y de aquellos aspectos puntuales que son indispensables para garantizar su
cabal cumplimiento y ejecucién».
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proyectos que tomen agua directamente de la red domiciliaria, haga
redso de aguas servidas o utilicen aguas lluvias no estardn sometidos
a esta carga.

* Que el proyecto requiera licencia ambiental: la licencia ambiental
se instituye en el principal instrumento de gestién y control del medio
ambiente y los recursos naturales, en términos estrictos es una autori-
zacién otorgada por el Estado para la ejecucién de proyectos, obras
o actividades (articulo 2.2.2.3.1.3 del Decreto 1076 de 2015) cuyas
caracteristicas han sido precisadas por la Corte Constitucional (Senten-
cias C-894 de 2003, C-813 de 2009, C-746 de 2012, entre otras).
En definitiva, los proyectos que requieren licencia ambiental estdn
determinados en los articulos 2.2.2.3.2.2 y 2.2.2.3.2.3 del Decreto
1076 de 2015.

* Que el proyecto, obra o actividad utilice el agua en su etapa de
ejecucién, entendiendo por esta, las actividades correspondientes a
los procesos de construccién y operacién;

* Que el agua tomada se utilice en alguno de los siguientes usos: con-
sumo humano, recreacién, riego o cualquier otra actividad.

2. Creacién y soporte normativo de una figura novedosa: los
bancos de habitat

Si bien, como se indicé, la idea de implementar estrategias financieras
para gestionar la jerarquia de mitigacién no es novedosa en el derecho
nacional, también es cierto que el punto de partida de los bancos de hdbitat
se puede encontrar formalmente en la Ley 1753 de 2015. En el articulo 174,
se establecié que «las autoridades ambientales implementardn esquemas
de pago por servicios ambientales u otros incentivos econémicos para la
conservacion».

A partir de esta habilitacién, su primera definicién se encuentra en el
Decreto 2009 de 2015, que fue incorporado en el Decreto Unico Reglamentario
No. 1076 de 2015, del Sector Ambiente. En el 2.2.9.3.1.2 se establecié que
los bancos de hdbitat «corresponde a un érea en la que se podrén realizar
actividades de preservacién, restauracién, rehabilitacién, recuperacién, y/o
uso sostenible para la conservacién de la biodiversidad». Y, finalmente, como
lo establece la Resolucién No. 1051 de 2017, son «dreas privadas o pdblicas
que son administradas por sus altos valores de recursos naturales. En retorno
a la proteccién, manejo y monitoreo permanente del drea, el responsable del
banco de hébitat podrd establecer acuerdos con terceros titulares de obliga-
ciones ambientales para satisfacer sus requerimientos legales y compensar los
impactos ambientales de proyectos de desarrollo».
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Es en la propia parte motiva de la Resolucién No. 1051 de 2017, regu-
latoria de la figura, en la que se definen indirectamente sus principios: «los
bancos de hdbitat son una oportunidad para la conservacién, por cuanto
motivan el apalancamiento de recursos econémicos debido a que funcionan
bajo el esquema de pagos por resultados, en donde se realizan inversiones
anticipadas generando resultados en conservacién medibles y cuantificables».
Se trata, entonces, de «modos de implementar medidas de compensacién pero,
a su vez, son mecanismos que favorecen la financiacién de actividades de
conservacién» (Amava, 2020, p. 335).

Los principios de este modelo son:

1. Se debe resaltar que el de los bancos de hdbitat no es un modelo
de inversién por parte del obligado a realizar las compensaciones
ambientales, pues se trata de un mecanismo que permite la inversién
anticipada en proyectos ambientales por parte de terceros, cuyo pro-
ducto serd vendido a los titulares de proyectos productivos obligados a
realizar las compensaciones o a invertir al menos el 1% del proyecto.

2. Oftro punto de singular relevancia, es que el enfoque no se encuentra
en el tipo de inversién, sino en el resultado, pues el titular del proyecto
productivo, solo paga si, efectivamente, se dan los resultados esperados
por la inversién en materia de beneficios de mitigacién ambiental.

3. Finalmente, la equivalencia, pues el negocio se estructura a partir de
la idea de equivalencia entre nimero de hectdreas y cupos. Dentro de
esta légica, cada hectdrea de proyecto equivale a un cupo vendido.

El andlisis de estos principios arroja una conclusién evidente, mds que
funcionar bajo el esquema de verdaderos bancos, desde un punto de vista finan-
ciero, la figura tiene més en comin con el modelo de los Fondos de Inversién,
en los que, sin mayor capacidad de decisién directa acerca de los proyectos
concretos, los interesados invierten sus recursos a la espera del mejor retorno
posible de su inversién. Se centralizan recursos de varios «obligados» y con
ellos se realiza una mayor inversién, condensada en un proyecto concreto (8),
asi mismo se reducen los tiempos entre el impacto y la compensacién (Amava,

2020, p. 337).

De una manera general, el proyecto se estructura en forno a una idea
central quien realiza la inversién directa en el proyecto ambiental no es el
titular del proyecto productivo que da lugar a la necesidad de compensar o

(8) Como lo ha sefialado el Ministerio de Ambiente, «los bancos de hdbitat tienen el
potencial de convertirse en una herramienta significativa en el marco de los diversos meca-
nismos existentes como parte de la Estrategia, en la medida en que permiten el desarrollo
de actividades de restauracién, rehabilitacién, recuperacién y conservacién de ecosistemas
y la implementacién de compensaciones agrupadas» (Ministerio de Ambiente, 2018, p. 5).
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de invertir al menos el 1% definido por la Ley, pues éste recibe los resultados
de una inversién previamente realizada por el titular del banco de hdabitat.
Como lo sefiala Carmen pE GUERRERO MANSO, se trata de:

«instrumentos de mercado que permiten la incorporacién de financiacién pri-
vada para fomentar la proteccién del medio ambiente y, mds especificamente, para
lograr que no se produzca una pérdida neta de biodiversidad. La incorporacién de
la inversién privada se lleva a cabo mediante la adquisicién de créditos ambien-
tales que se corresponden con los valores creados o mejorados especificamente
por terceros (particulares o empresas) en diversos terrenos, con independencia de
si se ubican cerca o lejos del lugar donde se va a producir el impacto ambiental
negativo. Tras haber creado o mejorado los valores ambientales de un terreno
éstos se monetarizan, se incluyen en un banco de conservacién, se incorporan a
un registro publico Unico, y se introducen en el libre mercado para que puedan
comprarse o venderse al precio que se fije en cada caso. No es necesario que la
creacién o mejora de los valores ambientales sea coetdnea a la produccién del
dafio» (De Guerrero Manso, 2016, p. 87).

Este enfoque, tiene, en todo caso, una minucia que vale la pena resaltar,
para explicar con claridad el modelo de bancos de hébitat adoptado por el
derecho nacional.

3. El modelo escogido

La Resolucién No. 1051 de 2017 define las condiciones para poner en
marcha los bancos de hdbitat, alli se regulan todos los aspectos financieros y
administrativos de este mecanismo de inversién de los recursos destinados a
la compensacién y ofras iniciativas de conservacidn.

A) Los principios que guian su gestion

Aunque el Reglamento le denomina condiciones de creacién de los ban-
cos de hdbitat, las definiciones contenidas en el articulo 3 de la Resolucién
No .1051 de 2017 obedecen mds a la categoria de principios rectores del
mecanismo. En consecuencia, la disposicién normativa en cita exige que se
garantice: i) la adicionalidad, es decir, se debe «demostrar que los resultados
de la implementacién del banco de hdbitat proporciona una nueva contribucién
a la preservacién, recuperacién, rehabilitacién, y/o restauracién, de la biodi-
versidad producto de su gestién»; ii) la complementariedad, como consecuencia
de lo cual el banco de hdbitat debe estar acorde «con los instrumentos de
planificacién y gestién ambiental del territorio y con las prioridades de conser-
vacién nacionales o regionales»; iii) se debe garantizar la sostenibilidad y la
permanencia, es decir, los bancos de hdbitat deben «contar con condiciones
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técnicas, administrativas, financieras y juridicas que aseguren la permanencia
de las actividades de preservacién, restauracién, y uso sostenible de los eco-
sistemas y su biodiversidad a mediano y largo plazo».

Asi mismo, iv) resulta importante resaltar que los bancos de hdbitat se
basan en el pago por desempefio, pues se trata de un «esquema donde el
responsable de un banco de hdbitat genera ganancias en conservacién medi-
bles y demostrables en términos de cumplimiento de hitos de gestidén y de
impacto, orientados al mejoramiento en las condiciones de los ecosistemas,
la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos contrastada con la linea base
de referencia, cuyos resultados de desempefio determinan las condiciones del
acuerdo entre el banco de hdbitat y un tercero y/o el titular de las obligaciones
ambientales». Finalmente, v) se busca que con estos proyectos se genere una
adecuada Gestién de conocimiento, es decir que a través de este mecanismo
se recaudard «informacién en materia de biodiversidad al Sistema Nacional de
Biodiversidad (SIB) Colombia como parte del Sistema de Informacién Ambiental
de Colombia (SIAC) segin la reglamentacién que regule la materia».

Este primer punto, relativo a los principios de la gestién o condiciones
de creacién que se frata realmente de la integracién de un nuevo actor en
las obligaciones derivadas de las compensaciones ambientales y en todo tipo
de inversiones de cardcter ambiental, con una légica negocial. Como lo ha
sefialado Fernando Lopez RAMON, los bancos de hébitat «hacen entrar en juego
a variados actores: el promotor del banco, el titular del terreno, la entidad de
acreditacién, el adquirente del crédito y la Administracién» (Lorez Ramon, 2018,
p. 58). En este sentido, se debe resaltar que el propésito principal consiste,
como se explicé, en atraer inversionistas para garantizar la mejor relacién
costo-beneficio en las inversiones derivadas de las compensaciones y de otras
cargas ambientales. En consecuencia, el actor principal de la regulacién de
bancos hdbitat es su promotor, aunque ella se complementa con la general
de las compensaciones ambientales; desde esta perspectiva, el enfoque de la
Resolucién tiene que ver con las caracteristicas exigidas al promotor.

B) Las condiciones exigidas para la creacién de los bancos de
habitat

La reglamentacién aborda los aspectos més importantes del mecanismo
pues funciona en tres niveles de andlisis: el técnico, el predial y el ambiental
propiamente dicho. En todo caso, el aspecto central consiste en el Registro
ante el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, solicitud que deberd
ser resuelta en los 30 dias siguientes a su presentacién, para el cual se exigen
el cumplimiento de unos requisitos, entre los cuales se encuentran:

— Aspectos prediales: localizacién, extensién y caracteristicas genera-
les de los predios incluyendo el nimero de hectdreas, delimitacién
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del poligno, certificado de libertad y tradicién de los inmuebles. Un
aspecto de capital importancia

— Aspectos ambientales: justificacién de la idoneida del érea para el
logro de los resultados esperados en biodiversidad, regulacién hidrica,
entre ofros, asi como en términos de complementariedad y adiciona-
lidad; la caracterizacién y linea base de los componentes fisicos y
bidticos y, en el caso de ecosistemas se debe tener en cuenta el mapa
de ecosistemas de Colombia MADSIDEAM 2015; la descripcién de
los obijetivos de conservacién esperados del drea del banco de habi-
tat, incluyendo el »nimero de hectdreas por tipo de ecosistema para
acciones de restauracién, conservacién y uso sostenible»; un Plan de
trabajo de actividades, resultados y duracién, asi como un plan de
monitoreo detallado y los mecanismos de recaudo y andlisis de la
informacién.

— Aspectos juridicos: El articulo 4 exige que se describa la figura juridica
a través de la cual se autoriza el uso y usufructo del bien inmueble
(contrato de usufructo, arrendamiento, comodato, fiducia de parqueo,
enfre otros) en donde se establecerd el banco de habitat.

— Aspectos financieros: Descripcién de los aspectos necesarios para la
operacién del banco de hdbitat, los cuales, de manera general, pueden
provenir de inversiones del sector piblico o privado, de cooperacién
internacional, de la inversién forzosa de no menos del 1% de los
proyectos objeto de licenciamiento ambiental y/o de compensaciones
ambientales de licencias, permisos, concesiones, y demds autorizacio-
nes ambientales.

En este contexto, vale la pena resaltar que con el registro del proyecto puede
comenzar a operar el banco de hdbitat y el promotor puede ejecutar los recursos
destinados para desarrollar las actividades definidas en el Plan de Trabajo. Si
bien la Resolucién no regula los aspectos relativos a la ejecucién y puesta en
marcha del proyecto, si establece con claridad el seguimiento y la periodicidad
de la entrega de la informacién, la cual varia segin el origen de los recursos.

La estructura general de la Resolucién puede verse de la siguiente manera:

Creacion Registro Seguimiento

Adicionalidad Cada 6 meses si no

gestiona recursos del

Complementariedad 1%

Sostenibilidad Cada 12 meses si

gestiona recursos del

Gestién del conocimiento Aspectos financieros 1%

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 1133-4797, XXIll, Zaragoza, 2022, pp. 481-501 495



JULUAN A. PIMIENTO ECHEVERRI Y GUSTAVO A. GUERRERO RUIZ

Ahora bien, el modelo financiero es relativamente sencillo una hectdrea
corresponde a un cupo. Ese cupo se vende a la empresa que tenga la carga
de realizar la compensacién ambiental o la inversién correspondiente y, con
ese cupo, cumple su obligacién. El cupo solo se vende una vez durante la
vida productiva del banco, independientemente de la duracién del proyecto
productivo de quien lo adquiere. En efecto, «de esta forma se implementa un
mecanismo que bdsicamente es una venta de créditos a los generadores de
impactos negativos bajo el principio de equivalencia ecoldgica, el cual trans-
fiere la responsabilidad de realizar las medidas de compensacién al banco que
aplique segin el ecosistema o especies que afecte, el tiempo que se debe rea-
lizar la compensacién serd a perpetuidad» (Ariza & Moreno, 2017, p. 34) (9).

Ill. CLAROSCUROS DE LA REGULACION DE LOS BANCOS HABITAT

A diferencia de lo ocurrido en otros paises, la doctrina no se ha preocu-
pado ampliamente por cuestionar esta herramienta financiera, ello aunado a su
utilidad para fortalecer la efectividad de las compensaciones ambientales, han
terminado por garantizar su utilidad a nivel nacional. El MADS, en su pdgina web
da cuenta de este éxito: «A 2020, Colombia cuenta con dos bancos de Hdbitat
uno en el Meta y ofro en Antioquia. El Banco de Hébitat del meta cuenta con
aproximadamente 622 hectdreas y Banco de Hdbitat del Antioquia cuenta con
647 hectdreas» (10). Sin embargo, no estén exentos de dificultades en la préctica.

1. Un cambio de perspectiva en las herramientas de compensa-
cién ambiental

A lo largo de este trabajo se ha demostrado que los bancos de hdbitat
en el derecho colombiano se presentan como una respuesta milagrosa para
los problemas derivados de las compensaciones ambientales o de la inversién
de al menos el 1% exigida por la Ley.

No existe duda en cuanto a que se trata de un mecanismo novedoso,
de cardcter financiero, que realmente tiene la potencialidad de generar un
efecto positivo en materia de compensaciones ambientales, en particular es

(9) Como lo afirma la doctrina, «estos créditos suelen generarse antes de que el dafio
se produzca y con independencia del mismo, por lo que pueden ser almacenados en el tiempo,
dando lugar a un stock o almacén de derechos sobre el hdbitat, que estén disponibles para
cuando los requieran los promotores de actividades que se vean obligados a compensar por
cumplimiento de la normativa» (De LA CAlE Acubo et al., 2013, p. 45).

(10) Disponible en: https://www.minambiente.gov.co/direccion-de-bosques-biodiversi
dad-y-servicios-ecosistemicos/bancos-de-habitat-2/ (visitado el 9 de julio de 2022). Sin
embargo, en 2021 se emitié informacién oficial de que se ampliaria la tierra apta para
bancos de hdbitat a 5000 hectdreas.
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muy valioso el acercamiento a una inversién en resultados concretos y la dis-
minucién de los costos transaccionales para los obligados a realizarla (11).

Sobre este punto, parece interesante anotar que resulta positivo, en muchos
casos, permitir la posibilidad de tercerizar la ejecucién de este tipo de inversio-
nes, al tiempo que centralizar el esfuerzo de varios obligados para maximizar
la sostenibilidad financiera del proyecto y garantizar el mejor efecto posible en
el medio ambiente. En efecto, «el recurso a la compra de créditos ambientales
es voluntario por parte de los promotores, y la determinacién del impacto nega-
tivo generado y de su correlativo valor dependerd de cada caso concreto. Al
mismo tiempo se mejora la eficiencia de las medidas de conservacién, puesto
que evita la degradacién del medio ambiente y optimiza la utilizacién de los
recursos naturales» (De GUERRERO MaNso, 2016, p. 98).

Sin embargo, se generan algunas dudas que pueden llegar a causar
algunas dificultades en su aplicacién. El primer efecto, sobre el cual se puede
generar debate consiste en razones que se podrian denominar «culturales»,
toda vez que la empresa obligada, aparte de verificar el cumplimiento de
unos hitos, no tiene control sobre las inversiones efectivamente realizadas.
Se entiende que la filosofia de las cargas derivadas de las obligaciones de
compensacién se deriva, en buena parte, del principio el que contamina paga,
sin embargo, ese principio también estaba llamado a generar en los titulares
de proyectos que tuvieran que mitigar o compensar a ganar conciencia frente
a los impactos de sus actividades en el medio ambiente y promovieran un uso
mds sostenible de la tierra. En este caso, al tercerizar la realizacién de este
tipo de inversiones, se pierde ese incentivo, que, aunque pueda sonar inocente,
constituia un propésito loable de la regulacién en la materia. En otras palabras,
se podria estar en presencia de «la transformacién del principio “quien conta-
mina paga” en “quien paga contamina”» (D GUERRERO MANsO, 2016, p. 104).

Pero, ademds, ese paradigma inicial permitia que las medidas de com-
pensacién se realizaran en el mismo lugar o en un cercano al que recibia el
impacto ambiental. En este modelo, lo relevante es que el suelo en el que se
plantee el desarrollo del banco de hdbitat pueda recibirlo, independientemente
de la potencial mitigacién del efecto adverso causado por el proyecto (12).

(11)  En palabras de Amava Arias, «Como se puede ver los BH permiten agregar esfuer-
zos de compensacién ambiental y de inversiones forzosas en un solo territorio maximizando
las ganancias ambientales y el control de las compensaciones e inversiones, y evitando que
una vez se dé el cierre de la obligacién de compensacién o de inversién forzosa se pierda el
control territorial y técnico de las ganancias alcanzadas» (Amava, 2020, p. 337).

(12) Sobre este punto, vale la pena resaltar que el propésito de los bancos de hébitat
puede «orientarse al aumento de la conectividad de los ecosistemas, la implementacién de
herramientas del paisaje y el mejoramiento de la calidad de hébitat para la fauna» (Lorez &
Quintero, 2015, p. 173).
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Asi mismo, se impone una correcta identificacién de los ecosistemas, para
garantizar que la adquisicién de estos créditos correspondan a los efectos que
se pretenden mitigar o compensar. En este sentido,

«la compraventa de créditos a través de los bancos de hébitats debe garanti-
zar, por lo tanto, que los activos que se transfieren corresponden de alguna forma
a tipos de hdbitats dotados de condiciones funcionales, con un capital natural,
o que presten servicios ambientales lo mds parecido posible o equivalentes al
dafiado o perdido por el proyecto. Por eso resulta absolutamente imprescindible
realizar una correcta calificacién de los hébitats y su valor, que permita determinar
qué créditos se han de adquirir, esto es, cudntos y cudles» (De GUERRERO MANSO,
2016, p. 98) (13).

Por ofra parte, es cierto que en virtud de principios relacionados con la
gestién y el seguimiento, puede haber auditorias que garanticen esos resultados
y obligaciones inherentes a esa necesidad, no lo es menos, sin embargo, que
no existen mecanismos que garanticen claramente el cumplimiento de esos
efectos en el largo plazo (14).

No es claro en la Resolucién, por ejemplo, la consecuencia en el obligado
de los incumplimientos del banco de hdbitat, pues al no tratarse de obligaciones
de cardcter financiero, las garantias que se podrian exigir serian de cardcter
monetario, a pesar de que la carga ambiental no lo es en estricto sentido. En
este sentido, se podria requerir el disefio de obligaciones concretas que permi-
tan la estabilizacién a largo plazo del proyecto y la situacién del titular de los
cupos en caso de incumplimiento del banco, para establecer si efectivamente
cumplié con la carga ambiental que se le impuso.

Finalmente, como lo ha puesto de presente la doctrina, el recurso a los
bancos de hdébitat debe ser de cardcter subsidiario si se quiere cumplir con
la jerarquia de la mitigacién, toda vez que se trata de un mecanismo que se
enfoca en la compensacién.

(13) En consecuencia, «lo més adecuado seria, en consecuencia, infentar en primer
lugar aplicar las medidas compensatorias in situ y, solamente en los supuestos en los que no
sea posible contrarrestar los efectos adversos significativos en el mismo lugar, acudir a la
compensacién ex situ para evitar la pérdida neta de biodiversidad. E incluso en estos supues-
tos establecer cldusulas que prioricen la compensacién lo mds cercana posible a la zona
de impacto, ya que serd alli donde se hayan reducido o eliminado los recursos y servicios
ambientales» (De Guerrero MANso, 2016, p. 103).

(14) Este riesgo es evidente, no solo en derecho colombiano, pues «la atencién al
completo mecanismo de funcionamiento del mercado requiere prever e internalizar no sélo los
costes de generacién de los créditos de conservacion, sino también, con cardcter permanente,
los relativos al mantenimiento de los lugares una vez transmitidos los créditos. Bajo la éptica
juridica, quizd la cuestién mds importante en esta materia sea la relativa a la permanencia de
las actuaciones de conservacién de los terrenos afectados, pues su perpetuidad, aun juzgéndola
necesaria, no parece féacilmente operativa» (Lopez RAMON, 2018, p. 59).
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2. La cuestion de la seguridad juridica

Otro punto, de singular importancia para el derecho colombiano es el
de la seguridad juridica en materia predial. Esta cuestién es particularmente
relevante por la alta informalidad en la ocupacién de la tierra y en los meca-
nismos para cuestionar la titularidad previamente adquirida.

El mecanismo de los bancos de hdbitat funciona bajo una légica de
banca de inversién. El promotor del banco puede o no ser propietario de
los predios en los cuales se van a realizar las inversiones, pero si debe, en
todo caso, garantizar: i) la clara identificacién de los inmuebles —planos y
georreferenciacién—; ii) que se encuentran libres de cuestionamiento judicial
o administrativo; v, iii) que se tiene la posibilidad de utilizar el inmueble al
amparo de contratos de derecho privado, como, por ejemplo derecho real de
usufructo o patrimonios auténomos.

En ofros sistemas juridicos no seria un asunto de mayor importancia, pero
en el derecho nacional, existe una particular fragilidad de la seguridad juridica
derivado de procesos de clarificacién de la propiedad, que puede iniciar la
Agencia Nacional de Tierras y también de procesos de restitucién de tierras,
que pueden afectar sin limite de tiempo la adquisicién de los inmuebles y poner
en peligro el proyecto productivo.

El proceso de restitucién de tierras, presenta algunas particularidades
que valen la pena analizar pues se trata de una particularidad del derecho
colombiano, que puede incidir decisivamente en la estabilidad de este tipo de
proyectos a largo plazo e impactar negativamente en su posible estructuracién.

El proceso de restitucién de tierras tiene una complejidad importante,
a partir de la cual, se deben identificar claramente los efectos en cada una
de sus etapas. La primera etapa, de naturaleza administrativa, se encuentra
a cargo de la Unidad de Restitucién de Tierras (UAEGRTD) cuyo propdsito
consiste en definir las condiciones que pueden llevar a incluir los predios
en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente. Esta
primera fase se divide a su vez en varias subetapas a través de las cuales
se pretende lograr: i) un andlisis previo de la solicitud de registro, ii) el inicio
formal del estudio del caso, iii) una etapa probatoria, y iv) la decisién de
incluir al bien o la persona en el Registro de Tierras Despojadas y Abando-
nadas Forzosamente.

La segunda etapa del procedimiento es de naturaleza judicial y se encuen-
tra a cargo de los jueces especializados en restitucién de tierras, los cuales, a
su vez, presentan la demanda ante la Sala Especializada del Tribunal Superior
a través de una sentencia se pronuncian acerca de la demanda o solicitud
de restitucién. En cualquier caso, la Ley 1448 de 2011 reconoce la situacién
de los opositores y la explotacién econémica que se realice sobre el predio.
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Como se puede concluir, entonces, la anotacién de la Resolucién mediante
la cual se decide incluir el inmueble en el Registro tiene un carécter estrictamente
publicitario, que no genera ningdn efecto en relacién con el poder dispositivo,
pues su propdsito simplemente consiste exclusivamente en indicar que existe
una solicitud de restitucién respecto del inmueble, no comporta decisién alguna
en relacién con los derechos de los reclamantes o del propietario inscrito.

Ahora bien, en caso de que se profiera senfencia en la cual se identifique
la existencia de despojo, el bien tendré que ser entregado a la UGRTD para
su administracién o se podrd dejar en manos del titular si prueba ser titular
de buena fe exenta de culpa.

Un punto importante es que la existencia de un banco de hébitat no afecta,
en principio, el avance de un proceso de restitucién de tierras, cuyo resultado
puede ser la necesidad de entregar el inmueble, pues el estdndar exigido a
quien adquirié un inmueble despojado es particularmente alto. Al tratarse
de un proyecto privado, el banco de hébitat no genera ningin tipo de drea
protegida, es mds, es el promotor del proyecto el que se encuentra obligado
a garantizar la estabilidad del proyecto hasta que cumpla los resultados que
se pretenden como consecuencia de las obligaciones de compensacién o de
la inversién de no menos del 1%.

En este sentido, valdria la pena que legalmente se reconociera algin tipo
de proteccién especializada, como limitacién del derecho de propiedad, que se
pudiera registrar en el Folio de Matricula Inmobiliaria para proteger los bienes
que reciben las inversiones de cara a terceros acreedores o de ofro tipo de
acciones judiciales o administrativas sobrevinientes en relacién con los inmuebles.

IV. CONCLUSION

A modo de conclusién, se puede sefialar que la apuesta de creacién
e implementacién de los bancos de hdbitat es, sin duda, interesante por el
atractivo que tiene en términos de rapidez y tangibilidad de resultados de las
compensaciones ambientales, sin embargo, se requiere la consolidacién del
instrumento —que ha tenido un éxito indudable en el derecho colombiano—
y la imposicién de algunas salvaguardas para cumplir sus promesas a largo
plazo. En este punto, la garantia de una mayor seguridad juridica, a través de
mecanismos ligados a la proteccién inmobiliaria del proyecto pueden generar
una mayor sostenibilidad financiera y ambiental.
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