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Contraloria General de la Reptblica

Prologo

Sandra Morelli Rico

Contralora General de la Repiblica

La serie Mineria en Colombia de la Contraloria General de la Repdblica ha constituido un refe-
rente para la discusion, evaluacion y planteamiento de alternativas alrededor del sistema de
extraccion minera en Colombia, especialmente desde la perspectiva de las politicas publicas. La
capacitacion y evolucidn especializada de los funcionarios y asesores de la Contraloria General
de la Republica en la materia han permitido analizar y situar en el debate publico una serie de
problematicas que la complejidad misma del fenémeno ha traido en el pais, desde mdltiples
enfoques donde tal vez sean el inter-sectorial y el territorial los mds relevantes.

En este caso, el territorio puede ser entendido como un proceso intercultural en el que sus afec-
taciones involucrarian la vigencia de los derechos humanos, individuales y colectivos, de mu-
chos colombianos. Este especial acento en los derechos obedece al alcance constitucional de los
impactos de la mineria en un pais como Colombia, a los dilemas que existen actualmente sobre
el controly disposicién de los recursos naturales no renovables, especialmente los ubicados en
el subsuelo, y a los alcances que en la actualidad tiene el derecho colectivo al medio ambiente
sano en su intima relacién con el derecho a la vida digna.

De alli que este tercer volumen de la serie quiera hacer énfasis en varios aspectos que resultan
vitales ya no solamente para comprender elementos centrales de la tematica y especialmente
los maltiples efectos de la extracciéon minera en Colombia, sino incluso desde la perspectiva
del planteamiento de un modelo alternativo de politica integral en la materia. En este orden
de ideas, el presente volumen es altamente propositivo y deja esbozadas aquellas alternativas
posibles que pueden desprenderse de las problematicas identificadas en los diferentes y otros
estudios adelantados por la entidad.

Para ello, es necesario empezar por una postura analitica e incluso epistemolégica para abordar
la complejidad sistémica de la mineria como proceso de intervencién institucional de caracter
trans-sectorial y territorial. En este sentido, su razonabilidad, necesidad e idoneidad deben
someterse a una aproximacion trans-disciplinar que dé cuenta de los sistemas y sub-sistemas

Mineria en Colombia
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complejos que, con base en el entorno socio-ecoldgico entendido a su vez como macro-sistema,
se encuentran vinculados al sistema minero en Colombia.

Es altamente probable que esta postura epistemoldgica contribuya a la evaluacién integral del
modelo totalizante de extraccion minera, a demostrar sus necesidades de descentralizacion, plu-
ralismo e inclusién con el objetivo primordial de prevenir o mitigar los diversos conflictos que
suscita suimplementacidn sin criterios rigurosos de equilibrio y sostenibilidad en Colombia.

Son muchos los temas que giran alrededor de lo anterior y que recoge el presente volumen:
alcances de la propiedad estatal sobre el subsuelo; limites y dilemas de los procesos de licen-
ciamiento ambiental frente a la necesidad de re-conceptualizacion de lo que se entiende por
dafo en el marco de la proteccién de derechos; re-distribucién de rentas mineras y regalias
(con base en un balance entre efectos regionales, realidad de las expectativas mineras e ingre-
sos fiscales); primacia constitucional de la autonomia territorial; alternativas hermenéuticas
en relacion con los posibles traslapes normativos existentes en la materia; calidad de vida de
las personas y comunidades en las zonas de influencia minera. Todo ello enmarcado en lo que
podria identificarse como mineria necesaria.

De nuevo, cobran relevancia las implicaciones conceptuales sobre impactos, pasivos y dafios
ambientales en relacién con la mineria, lo que irradia a su vez en la calidad y alcance de los ins-
trumentos de planificacion y gestion ambiental existentes o aplicables en Colombia, por cuanto
el enfoque preventivo en la politica pablica tiene un correlato en el goce efectivo de derechos
constitucionales, enfoque que seguramente contribuird a determinar un balance integral cos-
to/beneficio en el macro-sistema minero.

En esta materia, es importante insistir en la importancia que debe tener la dimensién so-
cial de la intervencion sistémica minera, lo que no solo redimensiona los alcances de la
evaluacién de impactos sino también ha de influir en el disefio o re-disefio de politicas
publicas y de ordenamiento territorial con base en la satisfaccion real y efectiva de los de-
rechos sociales de los colombianos. Un dato dtil para ello es, por ejemplo, la comparacién
entre la produccidn agricola en territorios de influencia minera y en aquellos donde no ha
existido dicha influencia.

Desde el punto de vista estrictamente normativo esta postura adquiere sentido cuando la Cons-
titucion Politica establece que el Estado es propietario del subsuelo y de sus recursos naturales
no renovables. La dimensién social anteriormente aludida seria transversal a los dilemas de po-
litica: desde el licenciamiento y la planificacién-gestion socio-ambiental hasta las alternativas
existentes para enfrentar los conflictos de la mineria realizada sin el cumplimiento de requisitos
legales, sin criminalizarla en todos los casos como la mineria ancestral y artesanal.

Mineria en Colombia
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Como ya lo hainsistido la Contraloria General de la Replblica en varios escenarios, la titulari-
dad estatal de ciertos atributos obedece a un d@mbito finalista en el que el Estado debe satis-
facer finalidades constitucionales mediante decisiones que reflejen su posicion de garante de
derechos, con especial énfasis y prioridad en los fundamentales.

De lo contrario, no solo se desfiguraria el Estado social de derecho establecido en la Cons-
titucion Politica de 1991, sino la legitimidad de los atributos patrimoniales y morales del
Estado. De alli que el enfoque del Estado constitucional como materializacién de un com-
promiso con la democracia y la coexistencia de intereses diversos y especialmente protegi-
dos por el derecho constitucional, contribuya a una lectura critica-propositiva del actual
estado de cosas en relacién con la mineria en Colombia.

Mineria en Colombia
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Presentacion

Mineria como sistema complejo, gobernanza adaptativa y
ecologia politica.
A proposito del paradigma de la trans-disciplinariedad.’

Luis Jorge Garay Salamanca?

Sistemas complejos: repensando el paradigma disciplinario/trans-disciplinario
Complejidad y sistemas

Para comenzar ha de reconocerse que en la realidad determinados fenémenos, procesos de
indole social/econémico/ecolégico/cultural no pueden, o al menos no debieran ser, clasifica-
dos desde una disciplina particular exclusivamente, sino, como lo sefiala Garcia (2008), “con-
ceptualizado(s) como una totalidad organizada, en la cual los elementos no son “separables”
v, por lo tanto, no pueden ser estudiados aisladamente”. De ahi que este tipo de procesos deba
ser denominado en propiedad como sistema complejo.

La fragmentacion y la especializacién cientifica apela a las variables propias de un fenémeno
particular en cuestion, ya sea natural o social, para denominar los elementos constitutivos del

1 Elautor agradece los Utiles comentarios de Eduardo Salcedo-Albaran a una version preliminar, sin que lo
comprometa de manera alguna por los errores y omisiones remanentes.

2 En calidad de director del grupo de investigacion y autor de uno de los capitulos del presente volumen, valoro a
éste como un trabajo de cardcter estrictamente colectivo y como un tercer producto divulgativo del grupo (con-
formado desde un comienzo y de manera permanente por Julio Fierro Morales, Rodrigo E. Negrete Montes, Luis
Alvaro Pardo Becerra, Guillermo Rudas Lleras, Fernando Vargas Valencia, Jorge Enrique Espitia Zamora y Jestis
Antonio Mena Rodriguez), y agradezco a todos y cada uno de los investigadores/autores por el compromiso, la
dedicacion y la participacion en el curso de las reuniones semanales de trabajo durante el (iltimo afio que dieron
lugar al material constitutivo de los capitulos incluidos en estos tres primeros volimenes. Ademds, por la confian-
za depositada en la direccion para conducir el proceso de reflexion colectiva y de intercambio de conocimientos
y experiencias. Reconocimiento particular a los funcionarios de la Contraloria General de la Repiblica que par-
ticiparon en el grupo y aportaron conocimientos, informacién y elementos de juicio durante la tercera etapa del
proceso de investigacidn, en especial a Bibiana Guevara Aldana, Contralora Delegada para el Medio Ambiente; a
Catalina Gonzalez Zamudio, Directora Estudios Sectoriales, a Jestis Antonio Mena Rodriguez, ingeniero forestal,
a Edgar Enrique Roa Acosta, ge6logo, y a Gloria Dfaz Brochet, abogada, de la Contraloria Delegada para el Medio
Ambiente; a Blanca Maria Gonzalez Aldana, abogada, y a Juan Alejandro Morales Sierra, economista, de la Contra-
loria Delegada de Defensa, Justicia y Seguridad; y a Edgar Vicente Gutiérrez, gedlogo, de la Contraloria Delegada
de Minas y Energfa. Igualmente, a Orlando Sanabria Pérez, asesor del despacho de la Contralora General, y a
Fernando Barberi Gémez y Carlos Salgado Araméndez, consultores de la Vice-contraloria General.

Un agradecimiento muy especial a la sefiora Contralora General de la Repliblica, Sandra Morelli Rico, por su compro-
miso al haber abierto incondicionalmente este espacio de estudio en asuntos de politica pdblica minero-energética
en Colombia, y por haberme brindado la oportunidad y el privilegio de prestar mi concurso como director de un
proceso de tanta relevancia para el pais con la decisiva participacién de funcionarios y consultores de la entidad. Ast
mismo, un reconocimiento a la sefiora Viice-contralora, Ligia Helena Borrero Restrepo, por su apoyo al proceso.
Atodos ellos y a quienes contribuyeron de alguna manera a la materializacién del proceso con la publicacion
del presente volumen, les debo mi mds sincera gratitud.
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fenémeno, e implica, usualmente, perder de vista las dindmicas de asociacién entre fenémenos
relacionados y, en algunos casos, entender esas relaciones trans-fenomenoldgicas es tan im-
portante como comprender las relaciones alinterior del fenémeno, intra-fenomenolégica. Esto
es particularmente relevante, y casiindispensable, cuando se analizan, por ejemplo, dindmicas
biolégicas que afectan dinamicas sociales y viceversa. En estos casos, el objeto de analisis deja
de ser un sistema objeto de estudio en el marco exclusivo de un cuerpo cientifico tradicional, al
convertirse en un sistema complejo, como se analiza adelante.

Un sistema de esta naturaleza estd compuesto por sub-sistemas cuyas relaciones (flujos) son
determinantes porque configuran la estructura y propiedades del sistema, como, entre otras, su
estabilidad/inestabilidad y su evolucién. Con la caracteristica adicional de que estos sub-siste-
mas interactdan con el medio circundante o entorno, lo cual genera cuestionamientos acerca de
los posibles [imites del sistema, y si esos limites obedecen a criterios metodolégicos y episte-
moldgicos preestablecidos. Como resultado de una multiplicidad de relaciones, el sistema estd
sujeto a procesos de reestructuracién/desestructuracién (Garcia, 2000y 2008).

Por lo tanto, un sistema complejo es un conjunto de sub-sistemas inter-relacionados, cuyo com-
portamiento individual depende del estado de otros sub-sistemas a través de la estructura del
sistema que los conecta (Martinez, 2003). Este entramado de relaciones lo ha categorizado
Chew (1968) como “bootstrap” (“cordon de zapato™).

Bajo este entendido, en palabras de Garcia (2008), diversos fenémenos “integran totalidades
(sistemas) cuyas transformaciones en el transcurso del tiempo responden a una ley muy general:
evolucion no-lineal, con discontinuidades estructurales, que procede por sucesivas reorganizacio-
nes”, y que, sobre todo, no obedecen a un principio teleolégico. En este punto es importante
resaltar que una de las caracteristicas clave de un sistema complejo es su resiliencia como una
medida de la vulnerabilidad/alterabilidad del sistema a choques inesperados e impredecibles y,
consecuentemente, de su capacidad adaptativa a cambios enddgenos o externos.

La acepcién de complejidad inmersa en los denominados sistemas complejos es, siguiendo a
Morin (2004), “el tejido de eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, aza-
res, que constituyen el mundo fenoménico. ... De alli la necesidad, para el conocimiento, de poner
en orden los fendmenos rechazando el desorden, de descartar lo incierto... Pero tales operaciones,
necesarias para la inteligibilidad, corren el riesgo de producir ceguera si eliminan los otros carac-
teres de lo complejo; y, efectivamente...nos ha vuelto ciegos”. A lo que agrega, “en un sentido, la
complejidad siempre estd relacionada con el azar... coincide con un aspecto de incertidumbre...
pero no se reduce a la incertidumbre”.

De ahi la necesidad del pensamiento complejo entendido, en esencia, segtin Morin (1997),
como “el pensamiento que integra la incertidumbre y que es capaz de concebir la organi-
zacion. Que es capaz de religar, de contextualizar, de globalizar, pero, al mismo tiempo, de
reconocer lo singular y lo concreto”. La integracion de distintas instancias de andlisis, de lo
global a lo particular/singular, se plantea entonces como punto de referencia metodolégi-
co para estudiar fenémenos complejos.

Mineria en Colombia
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Es por ello que la complejidad implica laimposibilidad, o mds bien lainadecuacién/invalidez, de
simplificary aislar un determinado fenémeno/proceso bajo la visién epistemoldgica excluyente
a cargo de una disciplina particular, porque en ese paso paradigmatico “se pierden las distincio-
nes y claridades en las identidades y causalidades, ... alli donde el sujeto-observador sorprende
su propio rostro en el objeto de observacion, alli donde las antinomias hacen divagar el curso del
razonamiento” (Morin, 1977).

El paradigma de la trans-disciplinariedad: una utopia realista?

En el caso de los sistemas complejos, como afirma Garcia (2008), “(...) sus subsistemas pertene-
cen a los “dominios materiales” de muy diversas disciplinas”.

En este sentido, para analizar sistemas complejos resulta necesario trascender el paradigma
predominante mono-disciplinario para adoptar un paradigma epistemolégico holistico como el
de la trans-disciplinariedad, que va “mds alld” (trans), no solo de la uni-disciplinariedad, sino
también, de la multi-disciplinariedad y de la inter-disciplinariedad” (Martinez, 2003).

Como lo sefiala con claridad Nicolescu (2002), “la transdisciplinariedad concierne, como lo in-
dica el prefijo “trans”, a lo que simultdneamente es entre las disciplinas a través de las diferentes
disciplinas y mds alld de toda disciplina. Su finalidad es la comprension del mundo presente, uno
de cuyos imperativos es la unidad del conocimiento. (...) la transdisciplinariedad se interesa en la
dindmica que se engendra por la accion simultdnea de varios niveles de realidad”. A lo que agre-
ga, a diferencia, “la investigacion disciplinaria concierne mds o menos a un solo y mismo nivel de
realidad, por otra parte, en la mayoria de los casos no concierne mds que a los fragmentos de un
solo y mismo nivel de realidad”.

Es decir, el observador no se aproxima al objeto de estudio interpretandolo como si pertene-
ciera Unica y exclusivamente a una disciplina cientifica, sino dispuesto a apelar a los cuerpos
disciplinares que sean necesarios para entender, de la mejor manera posible, caracteristicas
determinantes del mismo objeto.

Al fin de cuentas, la trans-disciplinariedad trasciende la investigacién exclusivamente disci-
plinaria con propésitos disciplinarios individuales, y si bien se nutre de los avances discipli-
nariosy no es en absoluto incompatible con la investigacién multi- e incluso inter-disciplina-
ria, se diferencia de éstas al pretender la construccién de conocimiento trans-disciplinario
mds alld del puramente disciplinario.

Por lo anterior, en la investigacion trans-disciplinaria, seglin Martinez (2003), “los participan-
tes trascienden las propias disciplinas (o las ven sélo como complementarias) logrando crear un
nuevo mapa cognitivo comdn sobre el problema en cuestion, es decir, llegan a compartir un marco
epistémico amplio y una cierta meta-metodologia que les sirven para integrar conceptualmente
las diferentes orientaciones de sus andlisis: postulados o principios bdsicos, perspectivas o en-
foques, procesos metodoldgicos, instrumentos conceptuales, etc.. Este tipo de investigacion es,
sobre todo, un ideal muy escasamente alcanzado hasta el momento” (lo resaltado es propio).
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He ahi la necesidad de superar el paradigma mono- o multi- o incluso inter-disciplinar- para
adoptar un paradigma holistico trans-disciplinar.

El obstaculo central con respecto a este ideal obedece a la necesidad de superar el paradigma
mono- o multi- o incluso inter-disciplinar para adoptar un paradigma holistico trans-discipli-
nar. Se requiere, por lo tanto, que el énfasis se centre en la integracion tanto del proceso in-
vestigativo como de los aprendizajes/resultados de diferentes disciplinas, y no en la defensa/
resguardo cuasi-dogmdticos de una disciplina sobre las demds.

En efecto, la trans-disciplinariedad impone una actitud investigativa abierta a lo desconocido
con una meta-metodologia que obedece a una integracién no siempre protocolizada de distin-
tos tipos de conocimientos disciplinarios. Por ello, el conocimiento trans-disciplinar se genera,
en palabras de Carrizo (1998), “entre, a través y mds alld de las disciplinas”.

Ante esta circunstancia, mientras se avanza en la prdctica real hacia la construccién de un nuevo
paradigma trans-disciplinario con el progreso de las ciencias exactas y las ciencias sociales/huma-
nas/culturales y la aprehension de la realidad del mundo actual global, resulta indiscutiblemente
necesario ir profundizando en el conocimiento disciplinario: mono, multi e inter-disciplinario, de
sub-sistemas pertinentes y sus inter-relaciones y retro-alimentaciones con la perspectiva refe-
rencial de un eventual sistema complejo en proceso de dilucidacion conceptual y paradigmatica.

La multi- e inter-disciplinariedad: un avance transicional

El paradigma mds comun de la ciencia, hasta ahora, ha sido el de la mono-disciplinariedad,
distinguido por la adscripcion a unas mismas epistemologia, metodologia, perspectivas con-
ceptuales y técnicas para el estudio de fenémenos/objetos disciplinariamente fragmentados
y seleccionados como propios del campo de unay casi exclusiva disciplina especifica. El aisla-
miento “artificial” de sus objetos disciplinares de estudio favorecen la hiperespecializacién, a
costa del conocimiento de las relaciones existentes entre sus objetos de estudio y los de otras
disciplinas. En esta medida, se renuncia a nuevas epistemologias y metodologias de analisis, a
la vez que se desconocen informacién y conocimientos acerca de relaciones entre fenémenos,
por ejemplo, de los sub-sistemas natural/ecoldgico y social.

Un primer paso para superar el aislacionismo epistémico de las mono-disciplinas se da con la
multi-disciplinariedad como la complementacién y yuxtaposiciéon a-critica y parcelizada de
aportes de conocimiento desde diferentes disciplinas en torno a una problematica especifica,
manteniéndose las “explicaciones” parciales en el dominio exclusivo de cada disciplina particu-
lar (Garcia, 2008; Martinez, 2003).

Un paso mds avanzado lo constituye la inter-disciplinariedad mediante la cual se busca integrar
desde un comienzo en la definicién de la problemdtica objeto de estudio y el plan de investi-
gacion, con la adopcién, “aunque sea parcialmente, de procedimientos metodoldgicos similares,
v, en general, tratar de compartir algunos de los presupuestos, puntos de vista y lenguajes de los
otros” (Martinez, 2003), al punto de adoptar un marco epistémico comdn (como el conjunto de
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interrogantes planteados con respecto al dominio de la realidad en estudio, Garcia (2008)), con
miras a lograr una integracion/retroalimentacion analitica y sistematica de las diversas con-
tribuciones y no solo una yuxtaposicién a-critica de aportes de cada disciplina particular como
en el caso de la multi-disciplinariedad (Meeth,1978). Se trata, al fin de cuentas, del propdsito
de alcanzar una comprensién integradora y, por lo menos, mas sistémica de la problematica en
referencia que con la multi-disciplinariedad.

A diferencia de la inter-disciplinariedad, la trans-disciplinariedad significa una ruptura de la
relativa inmunidad de cada disciplina con respecto a otras en la medida en que implica, como
lo sefiala Martinez (2003), “para cada disciplina, la revision, reformulacion y redefinicion de sus
propias estructuras ldgicas individuales, que fueron establecidas aislada e independientemente
del sistema global con el que interactian, pues sus conclusiones logicas, particulares, en forma
aislada, ni siquiera serian “verdad” en sentido pleno”.

A manera deilustracién, en este escenario, el economista, alin sin abandonar el dominio de las me-
todologias, los métodos de andlisis y procedimientos de manejo e interpretacion de variables econé-
micas, se adentra en la aplicacion de métodos de analisis e interpretacion de variables de indole so-
ciolégica. Sin embargo, el resultado de esta aproximacién no da lugar, necesariamente, a una nueva
inter-disciplina como la economia socioldgica, o la sociologia econdmica, o la socio-economia.

La naturaleza/ecologia como fundamento de una multiplicidad de
sistemas complejos

En correspondencia con la argumentacidn anterior, pareciera necesario reconocer que la natu-
raleza/ecologiay los ecosistemas/sistemas ambientales estan conformados por un conjunto de
sub-sistemas que abarcan los mas diversos ambitos, desde lo fisico y biolégico a lo econémico,
politico, socialy cultural, vinculados a través de una multiplicidad de inter-relaciones/retro-ali-
mentaciones no necesariamente lineales ni mecdnicas sino imbricadas que pueden reorganizar
la estructura (Garcia, 2008). Esto, al punto de que no pueden ser aislados como elementos/
sub-sistemas independientes; la naturaleza/ecologia/medio-ambiente son de por si sistemas
complejos en sentido estricto del término.

Consecuentemente, desde esta vision, la naturaleza global ha de ser aprehendida como un todo poli-
sistémico, lo que “obliga a adoptar una metodologia transdisciplinaria para poder captar la riqueza de la
interaccion entre los diferentes subsistemas que estudian las disciplinas particulares. No se trata simple-
mente de sumarvarias disciplinas, agrupando sus esfuerzos para la solucion de un determinado problema,
es decir, no se trata de usar una cierta multidisciplinariedad, como se hace frecuentemente; ni tampoco
es suficiente, muchas veces, la interdisciplinariedad.” (Martinez, 2003) (lo resaltado es propio).

Ahora bien, un cambio en el paradigma epistemoldgico lleva a un replanteamiento de la relacién
entre elinvestigadory el objeto de investigacion, entre el objeto y el sujeto. En el caso especifi-
co de la naturaleza/ecologia/medio ambiente, como lo afirman Gazzano y Achkar (2013), “este
cambio de paradigma hacia la resignificacion de lo ambiental como categoria monista, implica
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también un cambio del posicionamiento del cientifico, desde la objetividad externa a su objeto de
estudio, a la contextualidad interna del sistema ambiental que integra. El cambio de paradigma
cuestiona y trasciende la l6gica dualista (naturaleza-sociedad), y la nocion de “objeto” hacia una
unidad indisoluble “objeto-sujeto”.

Al punto de que como Ritter et al. (2013) han sefialado: “La revolucion generalizada se da so-
bre la forma de pensar de los cientificos que estudian el nuevo paradigma ecologico del enfo-
que sistémico, donde la materia se comporta de forma milagrosa, como autoorganizdndose y
desarrollando pautas y estructuras espontdneas conocidas como “emergencias”, volviéndose
inestables, cambiando de forma aleatoria y totalmente impredecible, donde el universo del pa-
radigma materialista de Newton se evapora y es reemplazado por un mundo en que el futuro
estd abierto y la materia adquiere un elemento de creatividad. ...Incluso (atn) aceptando un
comportamiento estrictamente determinista (predecible) de la naturaleza, los estados futuros
del universo estdn abiertos, lo que significa que no tenemos que elegir entre la catdstrofe y la
inmovilidad, sino entre diversos destinos alternativos”.

Es asi como cada vez mas son mas aceptados modelos cuanticos para explicar fenémenos que
aunque estrictamente fisicos, tradicionalmente han sido considerados del dominio de discipli-
nas ajenas a la fisica, desde la neuro-psicologia a la geologia, lo cual exige superar la adscrip-
cién a dicotomias absolutistas y a-temporales con respecto a sistemas complejos.

En este contexto, se concibe al sistema ecologia/medio-ambiente como un sistema complejo en
constante evolucién/transformacién resultante de una gran variedad de inter-relaciones a nivel
espacial y temporal entre muy diversos ambitos que van desde el propiamente fisico y bioldgico, al
socio-econémicoy cultural. De acuerdo con Gazzanoy Achkar (2013): “Es a partir de ahi que podemos
reconocernos en la construccion histdrica del sistema ambiental, resignificarlo y situar en esa autorrefe-
rencialidad su “estado”, es decir, situarnos a la vez como “... hilos y tejedores (Capra 1998), producto-
res y producto, actores y escenarios (Noguera 2000), trama de la vida (Noguera et al. 2006); totalidad
compleja donde dos emergencias de la naturaleza se interrelacionan para permitir la existencia huma-
na: el ecosistema y la cultura... (Angel 1996 y Noguera 2006)...” citados por Eschenhagen (2007b)" .

Asi, entonces, no sorprende que se pueda afirmar que el paradigma holistico debe ser a su vez eco-
l6gico (componente del ndcleo axioldgico) en la medida en que el sistema complejo involucre la
naturalezay el medio ambiente, como en el caso de los denominados sistemas socio-ecoldgicos.

Sistema socio-ecologico como sistema complejo: en torno al sistema minero®

Caracteristicas distintivas

Ante el hecho de que el medio natural condiciona pero a su vez es determinado por la accién
de la poblaciéon “gue ocupa un espacio fisico, utilizando y explotando los recursos naturales a su
alcance... (a través de una) intrinseca vinculacion e interrelacion entre un sistema ecoldgico y
los sistemas sociales ocupantes”, se da lugar a lo que se denomina como sistema socio-ecoldgi-

3 Algunas partes de esta seccion se basan, en cierta medida, en: Ambrosio (2007).
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co (SSE). Especificamente, Ambrosio (2007) define sistema socio-ecolégico “al subconjunto de
sistemas sociales en el que algunas de las relaciones interdependientes entre agentes humanos se
realizan con la mediacion de unidades biofisicas o biologicas no-humanas”.

Adoptando una acepcion amplia, un SSE como sistema complejo estaria estructurado por dos
sub-sistemas bdsicos: social y ecolégico, que comprende, por una parte, la sociedad en térmi-
nos de los roles vy las relaciones entre agentes y grupos sociales desarrolladas en un espacio,
no solo fisico sino también simbélico y cultural (en el sentido de la ecologia politica), que se
reproduce/renueva/transforma/modifica por la accién/re-accién de/y con los agentes sociales
y, a su turno, afecta/supedita/modifica a las condiciones de vida de la misma sociedad impli-
cada y de su relacionamiento tanto societal como con el sub-sistema ecolégico; y, por otra,
la naturaleza/ecologia en términos de sus propias dindmicas intrinsecas y de las relaciones/
retroalimentaciones con el sub-sistema social generadoras de procesos de cambio/alteracion/
perturbacién frecuentemente impredecibles e irreversibles a nivel del ordenamiento ecolégico,
con consecuencias sobre el sub-sistema social en una perspectiva inter-temporal.

De esta manera, un SSE atafie, al fin de cuentas, a la dindmica de la construccién/deconstruc-
cion del territorio como proceso societal, cultural y geéfisico/ecolégico —es decir, como cons-
tructo societal-ecolégico- resultante de la interaccién y la reproduccién de conflictos/contra-
dicciones/disputas entre agentes y grupos sociales para el aprovechamiento/conservacion/
reserva de unos espacios con diverso significado simbélico, variada riqueza y fragilidad eco-fi-
sica, diferente composicion étnica, etc. (Garay, 2014).

Conviene precisar que el territorio en términos fisicos se refiere a su integralidad tanto al suelo
como al subsuelo y a la superficie de vuelo (Garay, 2013a), lo que plantea una problemdtica
no solo analitica sino de primacia/subsidiaridad de derechos de propiedad, uso y usufructo en
cada uno de sus niveles espaciales de accién, asi como de distribucién y equidad en términos
de politica plblica, cuando son diferentes los titulares de tales derechos en al menos dos de
los espacios: suelo y subsuelo. En efecto, por una parte, si el duefio del subsuelo es el Estado y
el del suelo es un agente privado (propiedad privada) o una comunidad ancestral (propiedad
comunitaria), se ha de llegar a un acuerdo societal referente a las circunstancias, condicionesy
procedimientos (por ejemplo, participacién adecuada de las partes involucradas) mediante las
cuales se subordinaria el derecho sobre el suelo en favor del derecho de explotacion del subsue-
loy las compensaciones a que ello diera lugar.

Y, por otra, en términos del sub-sistema ecolégico de un SSE, los tres niveles espaciales estan
intimamente inter-relacionados en la medida en que, por ejemplo, la explotacion de recursos no
renovables del subsuelo tiene una variedad de impactos sobre el suelo e incluso la superficie de
vuelo en el mismo territorio en referencia, e incluso sobre otros adyacentes o no®.

4 Estaes precisamente una problematica de particular actualidad en Colombia, como se detalla en los capitu-
los 1y 4 del presente volumen.
5 Un analisis detallado sobre esta temdtica se encuentra en el capitulo 2 del presente volumen.

Mineria en Colombia

17



18

Contraloria General de la Reptblica

Ahora bien, una peculiaridad importante de un SSE reside en la heterogeneidad/conflicto de
intereses de los agentes y grupos sociales en el sistema, en particular sobre asuntos clave como
la reserva o el aprovechamiento de recursos naturales: perdurabilidad, ritmo y modalidad de
explotacion, distribucién inter- e intra-generacional de sus beneficios y costos, institucionali-
dad y arreglos sociales para la gobernanza del sistema.

Precisamente, en esta conflictividad reside la necesidad de comprender el sistema en su comple-
jidad/trans-disciplinariedad como requisito para poder avanzar en la asunciéon de compromisos
y acciones sociales y la adopcién de una institucionalidad y politicas adecuadas para influir en
la evolucién/transformacién/adaptacion del mismo sistema.

Ello, paraddjicamente, no obstante elargumento de que la naturaleza/medio-ambiente debiera
seral menos idealmente, segtn lo sefiala Fernandez (2005), “quizds el tinico bien colectivo en el
sentido mds radical del término, esto es, el tnico bien no contingente e independiente de cualquier
valoracion subjetiva e interés personal”.

Ahora bien, alser un sistema complejo, segtn lo propuesto por Holling (2001), el SSE posee tres pro-
piedades emergentes bdsicas: la riqueza, como la potencialidad sustentada en el conjunto de activos
(por ejemplo, infraestructura) y recursos (materiales-fisicos, humanos) disponibles en el sistema; el
controlinterno, como el grado de cohesién (por ejemplo, enraizamiento, apropiacion institucional/
normas) y control (por ejemplo, gobernanza) internos del sistema, y la resiliencia, como la adaptabi-
lidad/vulnerabilidad del sistema a choques o perturbaciones inesperados (Ambrosio, 2007).

Las perturbaciones pueden ser desde el sub-sistema social al sub-sistema ecoldégico con, por
ejemplo, la explotacién de recursos naturales, la reforestacion con la introduccién de semillas,
etc.; o desde el sub-sistema ecoldgico al sub-sistema social con, por ejemplo, afectaciones en
la calidad de vida por la contaminacién ambiental o por la escasez estructural de un recurso o
producto naturalindispensable para el consumo humano; o de indole endégena (desde elinte-
rior mismo) del propio sub-sistema social con, por ejemplo, la adaptaciéon de comportamientos
e incluso de normas ante cambios en la estructura social y politica de la sociedad o ante la pre-
visién/prevencién de estados de convulsién social.

Resiliencia® y gestion social

Dado que un sistema como un SSE puede correr el riesgo de transitar a un estado que implique
necesariamente su colapso, ante la excesiva presién por la explotacién de sus recursos naturales
ejercida por la comunidad, por ejemplo, y suincapacidad para retornar a algln estado en el que se
garantice su adaptabilidad/reproducibilidad, y que la accién/intervencion/afectacién del sub-sis-
tema ecoldgico proviene frecuentemente (aunque no Gnicamente, por supuesto) del sub-sistema
social sobre el sub-sistema ecoldgico, para propésitos de este capitulo introductorio conviene
concentrar la atencion en la problematica de la resiliencia y gobernanza de un SSE.

6 Contemplada como un todo con la resistencia y la integridad del sub-sistema ecolégico.
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Antes de continuar vale la pena precisar que aqui se toma el caso particular de la gestion
social de la resiliencia de un SSE por razones ante todo pragmaticas de indole argumentativa,
sin querer implicar de manera alguna que se trata de una tnica visién de la gestion de un
sistema complejo de esta naturaleza, ya que, a propésito, esta sujeta a critica desde perspec-
tivas radicales como las que argumentan sobre la insostenibilidad del sub-sistema ecolégico
a intervenciones exdgenas disruptivas como la explotacién de RNNR. Una ventaja de la op-
cién escogida es que permite ilustrar de manera sencilla y aprehensible el tipo genérico de
problematica societal planteado de cara a la administracién de un sistema complejo sujeto
a profundas incertidumbres, a patrones de evolucién no totalmente predecibles y a elevados
riesgos de vulneracidn, deterioro irreversible e incluso de colapso con severas consecuen-
cias, muchas irreparables, en una perspectiva perdurable.

Para comenzar resulta indispensable reconocer que cuando se trata de un sistema complejo la
transicién entre estados no se da al estilo de lo modelado por las teorias cldsicas de equilibrio
estable en razén del riesgo y la incertidumbre como caracter inmanente del propio sistema,
por lo que transicién es mds bien impredecible/no deterministica, como es el caso del sub-sis-
tema ecoldgico ante la innata incertidumbre de impactos sobre el estado de la ecologia por la
explotacion de RNNR como los minerales ante condiciones variables de vulnerabilidad de los
ecosistemas, por ejemplo, lo que es reconocido en la literatura especializada’. De ahi que deba
concebirse a la resiliencia como proceso dindmico (y no solo estdtico y deterministico) y, en
consecuencia, a la gobernanza en una acepcion adaptativa®.

En razén a que la finitud/escasez distingue a los recursos naturales (RN), especialmente de los no
renovables (RNNR) como los minerales, si elacceso/usufructo directo de los mismos se limita a solo
unos agentes sociales y ademas su explotacion y aprovechamiento directo e indirecto no son es-
trictamente de naturaleza publica/no privada, entonces los RNNR podrian ser asimilables a bienes
cuasi-publicos o aln a bienes comunales o0 “common goods” antes que a bienes puramente publicos.

De manera simplificada para fines ilustrativos, puede afirmarse que la problematica de los bie-
nes comunales consiste en la tendencia a su sobre-explotacién con el aumento de la competen-
cia entre agentes individuales dado el interés individual por alcanzar una mayor participaciéon
en el valor explotado, lo que se traduce en una escasez/agotamiento recursoy, por ende, de la
ganancia total en el largo plazo, dandose lugar a la denominada “tragedia de los comunales”
(Hardin, 1968). Consecuentemente, la bdsqueda del mejor escenario inter-temporal para el
conjunto de agentes habria de requerir tanto de la adecuacién de comportamientos individua-
les bajo una perspectiva de co-responsabilidad social como de la modulacién de la competencia.

Ello implicaria necesariamente adoptar una determinada concepcion/teoria de la justicia dis-
tributiva y una cierta vision moral sobre el comportamiento/actuacién individual a la luz de los
intereses predominantes de la colectividad en su conjunto en una perspectiva inter-temporal,
es decir, unas especificas y bien definidas justicia ecolégica/ambiental y ética ecoldgica.

7 Como seilustra en detalle en el capitulo 2 del presente volumen.
8 Tomando la expresién de Ambrosio (2007).
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A manera de ejemplo, referenciando algunos hechos de la teoria evolucionariay la consecuente
dindmica de los retos morales enfrentados, sefiala con propiedad Frank (2009), “... la teoria
de la justicia introducida en la obra Sentimientos Morales de Adam Smith y desarrollada por John
Rawls representa una clara analogia con uno de los procesos fundamentales que modelo la coope-
racion en la historia biologica”.

Ahora bien, retomando el caso especifico de un SSE, la gestion social de un SSE y su transicién
entre estados alternativos que adapten/potencien al sistema en una perspectiva perdurable, y
que eviten alcanzar estados umbrales a su colapso —es decir, la gestion social e inter-temporal
de la resiliencia-, habria de tomar debida referencia a cémo enfrentar el dilema de “la tragedia
de los comunales” (“tragedy of the commons”).

Una de las alternativas tedricas con amplio reconocimiento en circulos especializados para
abordar el dilema seria la aportada por el neo-institucionalismo que pregona un tipo de
acuerdos colectivos, compromisos, normas y procedimientos como los propuestos por Os-
trom et al. (1994) y Ostrom (1990), en particular para el caso de la gestién sostenible de los
bienes comunales (Ambrosio, 2007).

Pero para que acuerdos colectivos pudieran dar base a unas instituciones “robustas” y efectivas,
deberian, segin Ostrom (1990): a) establecerse claramente derechos y obligaciones “para la ex-
traccion de unidades de un sistema colectivo sobre un bien comunal, ...asi como los propios limites
del sistema”; b) corresponderse los acuerdos con las condiciones propias del sistema, es decir,
guardando congruencia entre las reglas de apropiacidn y provisién y las condiciones locales, en el
sentido de que “los acuerdos que establezcan la forma de aprovisionamiento del sistema (en térmi-
nos de tiempo, lugar, tecnologia a usar o cantidad a extraer) estdn relacionados con las condiciones
locales y con las reglas de provision en relacion a la mano de obra, materiales y/o dinero”; y c) com-
prometerse a la realizacién de un estricto seguimiento al cumplimiento de los acuerdos y del com-
portamiento de los apropiadores, la imposicion de unas sanciones “a aquellos apropiadores que
incumplen las reglas operacionales (segtin la gravedad, reiteracion y el contexto del incumplimiento)
sea por otros apropiadores, por oficiales responsables de aquellos o por ambos” y la aplicacién de
unos mecanismos de resolucion de conflictos generados por los mismos agentes sociales implica-
dos de manera que “los apropiadores y sus oficiales tienen un acceso inmediato a espacios locales y
de “bajo costo” para resolver los conflictos entre apropiadores o entre éstos y los oficiales”.

Existirian, al menos conceptualmente, dos vertientes con diverso grado de sustento teéricoy
aceptabilidad social como son la de la privatizacidn plena de los recursos y la de la participa-
cion/regulacién absoluta por parte del Estado. Sobra mencionar que la primera vertiente, ex-
trema de por si, despoja de su propio cardcter a los bienes/recursos comunales todavia mds en el
caso de los no renovables/agotables, con las consecuencias que ello implica sobre el patrimonio
colectivo y la evolucién inter-temporal del SSE en su conjunto.

Otra alternativa seria la provista por la teoria de la accién colectiva como sub-teoria de los

bienes publicos que pregona por “la formulacion de una regla que restringa el acceso a un
acerbo de recursos comunales y su observancia para que el bien pdblico alcance una situacion
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de explotacion sostenible” (Wade, 1987). Sin embargo, ha sido criticada adn desde vertien-
tes de la misma perspectiva teérica como la del “dilema del prisionero” y la de la “ldgica de
la accion colectiva” de Olson (1971), en razén a la inefectividad de normas restrictivas de
acceso cuando, por ejemplo, hay un elevado nimero de usuarios, o cuando no hay fronteras
delimitadas sobre la existencia de recursos comunales, o cuando hay mayor facilidad de
violar las normas sin debida y oportuna sancién.

Y con el agravante de que las falencias de la accién colectiva se acenttan alin mas en el caso de
recursos comunales no renovables por el propio caracter agotable del recurso y por la imprevisi-
bilidad de algunos impactos de la explotacién sobre los sub-sistemas ecolégico y social.

Por lo anterior, resulta claro que para la gestién social de la resiliencia en el caso de un
sistema socio-ecolégico (en torno a RNNR, por ejemplo) resulta ineludible determinado
grado deintervencion del Estado bajo principios de justicia socio-ecolégica (en asuntos de
derechos constitucionales, comportamientos y conductas/corresponsabilidad/equidad/
participacion social) en el marco de una normatividad/institucionalidad que coadyuve a su
eficacia en una perspectiva intertemporal. He aqui el papel clave de la institucionalidad en
la gestién socialy la gobernanza.

Gobernanza adaptativa

Independientemente de que los RN y especialmente los RNNR deban ser considerados bienes
comunales sino mds bien plblicos o cuasi-pdblicos, lo cierto es que el mencionado dilema de
la “tragedia de los comunales” ilustra con claridad por qué la gestién de un sistema complejo
como un SSE requiere de una cierta institucionalidad robusta (normas, reglas de juego, fisca-
lizacién y participacion de agentes sociales) para garantizar en una perspectiva perdurable su
resiliencia, la resolucién de conflictos de intereses entre agentes y grupos sociales alrededor de
la explotacién de su riqueza naturaly, al fin de cuentas, la equidad intra- e inter-generacional
y el bienestar de la sociedad en el cual estd inmerso el propio SSE.

Sin duda alguna, agente determinante clave en la conformacién e implantacién de dicha ins-
titucionalidad es el Estado mismo, tanto por el cardcter del bien como por la naturaleza del
sistema complejo, que imponen suintervencién como agente encargado por excelencia de velar
por la plena vigencia del Estado de Derecho, la observancia de los derechos constitucionales y
la propia democracia. Ello, obviamente, sin demeritar, de manera alguna, el crucial papel de los
agentes y grupos sociales, publicos y privados, en la gestidn del sistema. Aqui reside la rele-
vancia del estudio de las condiciones requeridas para asegurar una adecuada gobernanza de un
sistema complejo como un SSE en el marco de una Estado democratico de derecho.

Es claro, entonces, que la gestion de la resiliencia (en sentido estrictamente dindmico como se
menciond previamente) de un SSE depende en gran medida del sub-sistema social, especialmente
del conjunto deinstituciones, normasy procedimientos que se adopte para gobernar las relaciones
entre agentes, recursos, activos de los sub-sistemas social y ecolégico como un conjunto sistémico
(Garay, 2013). Ahi reside la condicién de gobernanza del sistema complejo como un todo.
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Ambrosio (2007) sefala que: “Un sistema resiliente demanda agentes e instituciones capaces de
promover la adaptacion de sus estructuras y procesos. Esta adaptacion supone un cambio en las
reglas e instituciones que gobiernan las interacciones entre los agentes y con los recursos, y ello
afecta directamente a la gobernanza del sistema social. Como tal, la adaptacion puede suponer un
replanteamiento de la idoneidad de los espacios de decision, de los agentes que participan, de las
estrategias de accion de éstos, de la incidencia en otros dmbitos decisorios, entre otros aspectos.
Es necesaria una gobernanza adaptativa que se dote de unos mecanismos flexibles de control in-
terno y sea capaz impulsar una gestion dindmica de la resiliencia”.

Uno de los temas centrales de la gobernanza de un sistema complejo como un SSE es la interaccion
de mdltiples instancias de accién determinante: a) la escala del tiempo, con un amplio espectro
desde tiempos con referente contempordneo a otros de escala incluso no-humana como el periodo
de duracién para la formacién de un ecosistema; b) la escala espacial, que va desde los impactos
ambientales aislados a nivel local, micro a los acumulados en el tiempo con expresion cada vez mas
internacional como el calentamiento global, y c) la escala organizacional, que va desde la accién/
intervencién de agentes sociales a nivel local como el caso de alcaldes, consejos municipales y
comunidades en el ordenamiento del uso del territorio, al nivel nacional como los ministerios en
la aplicacidn de una politica minero-ambiental, al nivelinternacional con la adopcién de normasy
derechos sobre el medio-ambiente vinculantes en los Estados miembro, con la injerencia de orga-
nizaciones y empresas transnacionales para el aprovechamiento de RNNR (Ambrosio, 2007; Cum-
ming et al., 2006). Por supuesto, ello lleva a que en el sistema se reproduzcan una gran variedad
de relaciones/inter-acciones cruzadas entre instancias y niveles con una influencia determinante
en la evolucion de- y entre- los sub-sistemas, que han de ser tomados en debida consideracién
para la gestion de la resiliencia y, por supuesto, la gobernanza del sistema en su conjunto.

Ademas, dado que la resiliencia de un SSE es dindmica y depende del respectivo sub-sistema
social, requisito fundamental para la gobernanza es la capacidad societal de adaptacién/ade-
cuacion de la institucionalidad a los cambios sistémicos por lo que se ha de prevery auspiciar el
replanteamiento oportuno de instancias y niveles de decisién, de normas y de mecanismos de
fiscalizacién para una eficaz gestion dindmica de la resiliencia del sistema SSE.

Pero ello dependera, basicamente, de las relaciones de poder e injerencia entre los distintos
agentes y grupos de interés en las diversas instancias de accidn en el sub-sistema social, de la
participacion activa de los mdltiples agentes y grupos sociales en el debate/deliberacién publi-
ca sobre la gestién de la resiliencia y, entre otros, de la gestion del conocimiento cientifico y
social disponible sobre la dindmica de la resiliencia de los sub-sistemas.

En este contexto, siguiendo a Ambrosio (2007), “la persistencia y la estabilidad de los es-
guemas de gobernanza del sistema dependerdn, en buena medida, de la distribucion de bene-
ficios en estas interacciones... A mayor desigualdad de poder, las interrelaciones estardn mds
desequilibradas y los sistemas serdn menos resilientes. Los problemas de escala estardn, pues,
estrechamente asociados al tipo de patrones de interaccion dominantes; a las dificultades para
gestionar la ignorancia, el desajuste y la pluralidad; y a la distribucion de beneficios entre los
agentes participantes en las interacciones”.
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Aqui reside, entonces, la estrecha vinculacién entre la gobernanza de un SSE y la ecologia poli-
tica de la explotacién/aprovechamiento de recursos naturales.

Gobernanza y ecologia politica

En una primera aproximacion tradicional, como lo afirma Garay (2014), “la ecologia politica
estudia las relaciones de poder y los procesos de significacion, valorizacion y apropiacion de la
naturaleza que no se resuelven tnica y exclusivamente ni por la via de la valoracion economica de
la naturaleza ni por la asignacion de normas ecologicas a la economia (Leff, 2003; Martinez Alier,
2004)... Asi, entonces, bajo la perspectiva de la ecologia politica, el territorio... son concebidos
a la luz de la confrontacion de diferentes estrategias para la apropiacion de la naturaleza. En el
énfasis en la ecologia/naturaleza es que esta concepcion se diferencia de la estrictamente antro-
poldgica y geogrdfica. El territorio funciona como lugar/espacio de reconstruccion/renovacion de
identidades/pertenencias/simbologias enraizadas en la concepcion y el relacionamiento con la
naturaleza y en determinadas prdcticas culturales, sociales y productivas”.

Sin desmedro de lo anterior, dado que en la mayoria de los casos los RNNR son de propiedad del
Estado y conforman parte del patrimonio pdblico de la Nacién, como ocurre en América Latina, ad-
quiriendo el cardcter asimilable de bienes piblicos, en sentido nato del término, al Estado le compete
la responsabilidad indelegable, en dltima instancia, de implantar un determinado modelo de gober-
nanza para la gestion del SSE en torno a la explotacién/preservacién/reserva de RNNR en los diversos
territorios nacionales y la distribucion espacial, inter e intra-generacional de la integralidad de sus
beneficios y costos actuales y previsibles a través de las diferentes escalas de tiempo (en términos de
impactos ecosistémicos, medio-ambientales/cambio climatico, econémicos, sociales y culturales).

Es por ello que autores como Whitehead et al. (2006, 2007) han llegado a denominar al Estado
como el “Leviathan ecoldgico”, que en la perspectiva de un SSE complejo podria equivaler mds
bien a una especie de “Leviathan socio-ecologico”, como “el gran Distribuidor originario que fun-
damenta... los conflictos de distribucion” (Alimonda, 2011).

En razén de estas circunstancias, autores como Alimonda y Palacios han propuesto concepcio-
nes de la ecologia politica que brinden papel central a lo politico (como relacién de poder) y a
la justicia ambiental (Garay, 2014).

Asi, entonces, Alimonda (2011) concibe a la ecologia politica como “el estudio de las articulaciones
complejas y contradictorias entre mdltiples prdacticas y representaciones (incluyendo diferentes siste-
mas de conocimiento y dispositivos topologicos), a través de los cuales diversos actores politicos,
actuantes en iguales o distintas escalas (local, regional, nacional, global) se hacen presentes, con efec-
tos pertinentes y con variables grados de legitimidad, colaboracion y/o conflicto, en la constitucion de
territorios y en la gestion de sus dotaciones de recursos naturales” (lo resaltado es propio).

A su turno, Palacio (2006) argumenta que “la ecopol es un campo de discusion inter y trans-

disciplinario que reflexiona y discute las relaciones de poder en torno de la naturaleza, en tér-
minos de su fabricacion social, apropiacion y control por parte de diferentes agentes socio-poli-
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ticos [...]. Igualmente, la ecologia politica discute los aspectos de fabricacion, construccion
o sistematizacion social de la naturaleza no solo en cuanto a los asuntos materiales, sino a
su construccion imaginaria o simbélica. Por ello, incluye la forma en que la sociedad, por un
lado, y la ciencia, de otro, se imaginan o inventan las nociones de naturaleza y lo que consi-
deran problemas ambientales [...]. esa ecopol reconoce los aportes de la economia politica de
modo que analiza los procesos de apropiacion de la naturaleza, por lo cual revisa su circulacion,
distribucion y consumo. De alli se derivan las modalidades y disputas en torno de la apropiacion,
usufructo y control de la naturaleza. En consecuencia, también analiza las disputas, luchas y
negociaciones de esos agentes, lo que deriva en los problemas econdmico-politicos de justicia
ambiental” (lo resaltado es propio).

Si bien estas concepciones reconocen la multiplicidad de conflictos y relaciones sociales alre-
dedor de la naturaleza/ecologia en diversidad de dmbitos, vale resaltar lo argumentado por
Escobar (2011) en el sentido de que los conflictos de distribucién cultural, ecolégica y econé-
mica estan intimamente entrelazados, que “surgen desde el poder relativo, o de la impotencia, de
acuerdo con varios conocimientos y prdacticas culturales”.

Ante estas circunstancias, la ecologia politica adquiere connotaciones especificas y de especial
relevancia en el caso de la explotacién de RNNR bajo un modelo extractivista de tipo enclave
con la participacién decisiva de empresas transnacionales®, entre otras razones por la exacer-
bacién de conflictos/intereses/impactos de caracter trans-nacional como instancia de accién/
inter-accién determinante en un SSE complejo y estrictamente trans-nacionalizado.

Los dmbitos geogréfico/territorial/cultural, econémico, ecolégico y politico resultan realzados
por la geo-eco-politica de la mineria de enclave. Asi, por ejemplo:

a) En el dmbito territorial en la medida en que se “desarticul(e)n flujos socio-productivos endo-
locales, rearticuldndolos como fragmentos territoriales subordinados a procesos productivos de
alcance global (...) que implican una expropiacion de la diversidad eco-territorial y sociocultural
de los lugares” (Machado, 2011).

b) En el econémico en tanto que se produzcan cuantiosas transferencias al exterior por con-
cepto de las ganancias de las empresas mineras en usufructo de pagos por conceptos de rega-
lias que no correspondan al valor de oportunidad por el agotamiento de un capital natural no
renovable de propiedad estatal o por el goce de tratos preferenciales de indole tributaria, por
ejemplo, que implican un intercambio desigual con el exterior por concepto de la exportacién
de RNNR como los minerales en detrimento de los paises expotadores (Garay, 2014).

c) En el ecolégico ante la desigual redistribucién internacional de los impactos y dis-externa-
lidades de la explotacién, agotamiento y exportacion de minerales como el caso de la acumu-

9 A propésito, del estilo implantado en Colombia y varios paises de América Latina en las dltimas décadas,
para no remontarse a tiempos anteriores, como se ha venido analizando en esta serie Mineria en Colombia
de la Contraloria General de la Republica.
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lacién de desechos y materiales contaminantes y de dafios ambientales no debidamente com-
pensados en los paises exportadores por parte de las empresas transnacionales, que lleva a
la acumulacién de una deuda ecolégica no saldada por parte de los paises importadores de
minerales en favor de los paises exportadores (en la perspectiva de la economia ecolégica) por
la ausencia de un sistema de justicia ambiental trans-nacional (Garay, 2013y 2014).

d) En el politico en razén de que, segin Machado (2011), “en el contexto contempordneo de
extrema fragilidad ambiental -agravada por la continuidad de la voracidad consumista requerida
y alentada para sostener la acumulacion-, los procesos de expropiacion y apropiacion ecologica
resultan (sic) los medios de produccion por excelencia de la dominacion propiamente biopolitica:
la expropiacion de los territorios -como ex-propiacion de los bienes y servicios comunes de la na-
turaleza (agua, suelo, aire, energia) ...".

Todo ello en consonancia con el hecho de que el modelo minero extractivista en implantacién
durante las dltimas décadas en paises de América Latina, por ejemplo, no puede desvincularse
del modelo econémicoinstaurado a raiz de la crisis de su endeudamiento externo: el denomina-
do modelo neoliberal bajo el Consenso de Washington. He aqui, precisamente, una expresion de
la (socio-)ecologia politica trans-nacional en esta etapa de la globalizacion capitalista.

Ha de recordarse que un organismo internacional como el Banco Mundial pregonaba en los afios
noventa por una concepcion de la mineria que la asemeja equivocadamente a cualquier acti-
vidad productiva comin, al punto en que en el tema impositivo y compensatorio centrara su
atencion primordialmente en elimpuesto a la renta de las empresas mineras, que se enfatizara
en la insercién al mercado internacional con la exportacién de bienes como los minerales y
servicios, y que se brindara especial énfasis en las condiciones competitivas entre paises (en la
practica, con una tendencia hacia la baja en estandares ambientales, laborales e incluso tribu-
tarios) para la atraccién de la inversion privada, nacional y especialmente extranjera. De esta
manera, se desconocia la naturaleza intrinseca del recurso natural no renovable como capital
natural agotable, que lo diferencia en lo esencial de cualquier insumo intermedio —-elaborable y
renovable- en el proceso manufacturero, aparte de sus impactos sistémicos (socio-ecoldgicos
en la acepcion aqui adoptada) especificos y diferenciales propiamente dichos.

Postura que tuvo unainfluencia determinante en varios paises de a region en el disefio e implantacion
de politicas pdblicas mineras y ambientales, primordialmente en los noventa y comienzos del 2000.

De cualquier forma, dados los restrictivos alcances de este capitulo introductorio, no se pre-
tende profundizar en estas temdticas por lo que antes de terminar no debe dejar de resaltarse
que la (socio-)ecologia politica, la gobernanza democratica adaptativa y la gestion societal de
la mineria como sistema complejo, constituyen un todo integral, en su diversidad y en medio
de una multiplicidad de relaciones, retro-alimentaciones, impactos, instancias de accién deter-
minante, agentes y grupos sociales, intereses, simbologias, perspectivas temporales, etc., eny
entre cada uno de los sub-sistemas componentes: socialy ecolégico en sentido amplio.
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Como uno de los resultados de un proceso de investigacion sobre la mineria en Colombia por par-
te de un grupo de estudiosos con experticia en diferentes disciplinas como geologia, ingenieria,
derecho, economia, sociologia y economia ambiental, que se ha venido desarrollando durante
afioy medio con su activa participacién en reuniones semanales conjuntas, para, en una prime-
ra etapa, seleccionar los temas prioritarios objeto de estudio, definir enfoques tedrico-anali-
ticos, metodologias y procedimientos, e identificar fuentes de informacién y, posteriormente,
debatir los avances de cada uno de los capitulos bajo la responsabilidad de un(os) experto(s),
en este tercer volumen de la serie Mineria en Colombia de la Contraloria General de la Rep(blica
se presenta, desde la perspectiva de la mineria como sistema complejo, una propuesta integral
sobre un modelo de desarrollo de la mineria para Colombia, alternativo al modelo extractivista
de tipo enclave predominante en los dltimos afios, con la expectativa de que pueda significar
al menos uninicio en el transito epistémico y metodolégico desde la uni-disciplinariedad hacia
la multi-disciplinariedad, con algunos avances hacia la inter-disciplinariedad, y teniendo como
referencia la utépica pero claramente realista trans-disciplinariedad requerida.
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Contraloria General de la Reptblica
Capitulo 1

Una politica integral minera desde la perspectiva de un
sistema complejo: hacia un modelo alternativo.

Luis Alvaro Pardo (coordinador)

Nota aclaratoria

Este capitulo es un compendio consensuado de diferentes puntos de vista expuestos por representantes de
las Contralorias Delegadas de Medio Ambiente y de Minas y Energia de la Contraloria General de la Repu-
blica (CGR) y por asesores de esta entidad que han venido participando en el programa de investigacion
sobre la mineria en Colombia, bajo la direccion de Luis Jorge Garay.

La coordinacidn del capitulo estuvo a cargo de Luis Alvaro Pardo con el apoyo directo de Edgar Gutiérrez
de la Delegada de Minas, con la activa participacion de Fernando Barberi, Gloria Diaz, Jorge Enrigue
Espitia, Julio Fierro, Jesds Antonio Mena, Rodrigo E. Negrete, Edgar Roa, Guillermo Rudas, Carlos Sal-
gado, Laura Santacoloma y Fernando Vargas, y con la cooperacion de Gladys Becerra, Catalina Gonzdlez
y Orlando Sanabria.

Las propuestas aqui presentadas no son exhaustivas ni excluyentes; con ellas solamente se busca aportar
elementos que permitan ir construyendo una politica minera que evaliie integralmente el beneficio/costo de
un proyecto como condicion previa para su ejecucion, garantizando que el mismo se desarrolle en armonia
v respeto por los demds sistemas de su entorno, entre ellos, el ambiental, el territorial, el econdmico, el
social y el cultural, en una perspectiva de largo plazo, preservando el derecho intergeneracional, enfocado
prioritariamente a la satisfaccion de las necesidades locales y considerando aspectos de coordinacion y con-
currencia, los cuales se fundan en el principio constitucional de autonomia territorial’.

Introduccion

Los mdltiples y severos impactos generados por la mineria en las dimensiones ambiental,
social, econdmica y cultural, llevan a considerar que la politica para la extraccién de los
recursos naturales no renovables (RNNR) de propiedad del Estado?, no puede mantenerse
al margen de la discusién nacional y menos seguir desarrolldandose mediante la aprobacion

1 Corte Constitucional. Sentencia C 123/14 que declara el articulo 37 del C6digo de Minas con exequibilidad
condicionada.
2 (Carta Politica. Articulo 332. El subsuelo es propiedad del Estado.
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y transposicion de normas sectoriales parciales, muchas veces inconsistentes y contradic-
torias, propias de un Estado fragmentado en diversas entidades de competencias compar-
timentadas y sin la integralidad normativa requerida para abordar a este macro-sistema
desde la perspectiva de un sistema complejo®.

Abordar el sistema minero desde una perspectiva compleja tiene profundas implicaciones que
van desde la necesidad de reformular el modelo vigente, superar la administracién centralis-
ta de los RNNR y reestructurar la institucionalidad fragmentada que regula y fiscaliza, hasta
instituir una instancia de evaluacion integral que incorpore debidamente los principales entes
publicos vinculados con la gestién, a nivel nacional y local, con representacion de los actores
institucionales y locales de los territorios potencialmente vinculadas/afectadas a los proyectos
mineros, y reconstruir la normativa macro/sectorial desde esta nueva perspectiva.

Entre los objetivos de la instancia propuesta estd la de proponer al gobierno nacional la formu-
lacién de una nueva politica integral minera en el marco de un modelo alternativo al prevale-
ciente en el pais en las Gltimas décadas, y generar los principios, criterios y metodologia para
el analisis, evaluacion y calificacion de proyectos de minerfa necesaria, bajo una comprensién
integral de sus diversos impactos y dentro del propésito de velar por la conservacién del medio
ambiente, por el mejoramiento de las condiciones de vida de las comunidades afectadas y el
bienestar de la poblacién en general, y por la consecucién de una adecuada rentabilidad y jus-
tificacion social y econémica para la Nacion en su conjunto.

Se trata, en suma, de avanzar en la construccién de una politica integral minera que tenga
como fundamento el hecho de que los minerales existentes en el suelo y subsuelo constituyen
parte importante del patrimonio pdblico del Estado colombiano, de naturaleza no renovable y
de cardcter estratégico para el desarrollo de la economia y el bienestar de la sociedad, con la
particularidad de que su explotacién tiene consecuencias no completamente previsibles a priori
debido a que uno de sus rasgos distintivos es la inmanencia al riesgo, y que genera impactos
irreversibles cuando esos riesgos se materializan en territorios de fragilidad ambiental.

Este capitulo plantea lineamientos generales de una nueva politicaintegral minera en el marco de un
modelo alternativo alactual, partiendo de dos elementos fundamentales: l[a mineria abordada desde
la perspectiva de un sistema complejo por la multiplicidad e intensidad de relaciones e impactos que
genera sobre su entorno, y que los recursos mineros son (nicos y particulares en su naturaleza por
ser no renovables y de caracter estrictamente piblico de propiedad del Estado.

Evaluacién integral del modelo de mineria vigente

La expedicion de la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas vigente— marcé un quiebre radical entre
la visién concebiday la politica ejecutada por los diferentes gobiernos durante la segunda parte

3 Garay, L. J. (2013). Globalizacién/glocalizacién, soberania y gobernanza. A propésito del cambio clima-
tico y el extractivismo minero. Introduccion volumen 1 de la serie Mineria en Colombia de la Contraloria
General de la Repdblica. Bogota.
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del siglo pasado, y un nuevo modelo basado en el desarrollo de [a mineria a gran escala impul-
sada por los tres Gltimos gobiernos.

Desde el gobierno del expresidente Lleras Restrepo (1966-1970) hasta mediados de los noven-
ta, la mineria fue concebida como un medio para la industrializacién del pafs, el fomento de
cadenas de valor agregado, la sustitucién de importacionesy la exportacién de bienes interme-
dios y finales, la generacién de empleo y la consecucidn de recursos publicos para la Naciény
las regiones productoras.

Se dio cabida, entonces, a los contratos de aporte mineroy a las empresas del Estado encarga-
das de producir minerales que el pais requeria para cumplir con los objetivos propuestos. Des-
pués, se abri6 la puerta para que las empresas publicas establecieran alianzas con empresas pri-
vadas, como un medio de financiacién para desarrollar la mineria y tener acceso a la tecnologia.

Pero surgieron, desde finales del siglo pasado, presiones para modificar el C6digo de Minas (De-
creto 2655 de 1988), con el argumento de armonizar la normativa minera a la Carta Politica de
1991y a un nuevo paradigma econémico de corte neoliberal adoptado en varios paises de Amé-
rica Latina y el Caribe, erigido a partir del Consenso de Washington e impulsado por el Banco
Mundial. Colombia no fue la excepcién, llegando incluso a sobrepasar las recomendaciones®.

Asi, hubo un primer intento por modificar el Decreto mencionado en el gobierno de Samper
(1994-1998), que fracasé por falta de consulta previa, pero luego con la Ley 685 de 2001 se
introdujo una profunda reforma en el gobierno de Pastrana (1998-2002).

Coincidio la liberalizacién de las normas del sector con el desmantelamiento de instituciones de
controly regulacién en los d@mbitos ambiental y minero, la liquidacién de las empresas pdblicas
del sectory el auge de los precios de los minerales a partir del 2003.

Ajustado a la nueva politica, el pais pasé de 1800 titulos mineros en el 2002 a 9600 a finales de la
década, titulos que se otorgaron sin la debida evaluacion siguiendo el principio colonial de “primero
en el tiempo, primero en el derecho”, el cual desconoce el proceso de seleccién objetiva que permite
escoger al mejor postor, sin mayores requisitos para los proponentes y sin un adecuado y eficiente
control, seqguimiento y fiscalizacién, cuando no incurriéndose en prdcticas corruptas® o al menos
opacas, como lo senalé en el 2011 el entonces ministro de Minas y Energia, Rodado Noriega®.

4 El Banco Mundial evalué en 1997 los regimenes mineros de varios paises de América Latina y el Caribe
y entregé recomendaciones orientadas a promover la exploracién y explotacién de los RNNR, fomentar
las exportaciones y atraer inversionistas extranjeros. Las recomendaciones van desde reformas consti-
tucionales, administrativas, adjudicatarias y contractuales, hasta adecuaciones institucionales, limites
a laintervencidon de los Estados en el sector, convenios de estabilizacién, derechos mineros y cesién de
derechos, aspectos ambientales y estimulos fiscales y econédmicos para inversionistas.

5 Servicio Geoldgico Colombiano -SGC (2012). Informe Ejecucién Plan de descongestion Solicitudes de
Titulos Minero. Bogotd, D. C. Enero.

6 Estas denuncias habian sido confirmadas por dos auditorias a contratos de gran mineria llevadas a cabo
por la Contraloria General de la Republica a finales de la década pasada.
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Modelo centralista y excluyente

En la década del noventa y los primeros afios del presente siglo se liquidaron las empresas es-
tatales que participaban en la explotacion de los RNNR del pais: Carbocol, Econiquel, IFI Con-
cesion Salinas, Procarbén, Cementos Boyacd, Colclinker, Cerromatoso, Ecocarbén, Mineralco,
Minercol, entre otras, pero curiosamente esa campafa de liquidaciones, privatizaciones y ena-
jenacién de activos, etc., no se extendié de manera radical a Ecopetrol.

El Estado mantuvo su condicién de propietario del subsuelo, pero en la practica las reservas des-
cubiertas y explotadas fueron privatizadas a cambio de unas regalias que no compensan debi-
damente su agotamiento, ni han generado la riqueza esperada para el pais, ni han contribuido
al mejoramiento de la calidad de vida de las poblaciones afectadas. Antes por el contrario, es
evidente el deterioro del bienestar en algunas regiones del pais, donde la mineria es la actividad
predominante, como se ha ilustrado en los diferentes estudios mineros publicados por la CGR’.

La Ley 685 de 2001 conlleva entre sus lineas un modelo centralista® y excluyente en cabeza del
gobierno central y propiamente del mismo ejecutivo nacional, comprometido con el desarrollo
de la mineria a través de grandes enclaves, eliminando el Estado empresario y debilitdndolo en
las tareas de controly fiscalizacién, blinddndola frente a algunos mandatos de la Carta Politica,
debilitando y subordinando a su servicio y de forma indebida la normativa ambiental, territo-
rial, étnica y tributaria, y que al reiterar a la mineria como una actividad de Utilidad Pdblica e
Interés Social® —~que se mantuvo pese al cambio radical en el modelo minero a partir del 2001-,
le confiere privilegios que han exacerbado conflictos sociales y territoriales™.

La informalidad e ilegalidad es la caracteristica mds importante de la mineria en el pais, segn
las estadisticas del censo minero®, y se explican porque la politica sectorial y su ejecucién en
cabeza del Ministerio de Minas y Energia se orienta al desarrollo de grandes enclaves, dejando
de lado a otros rangos de la minerfa de profundo arraigo social y étnico. El fracaso de los pro-
gramas de legalizacion minera es el mejorindicador de la ineficacia e insuficiente voluntad para
formalizar una actividad dispersa a lo largo y ancho de la geografia nacional.

7 Rudas, G.y Espitia, J. E. (2014). La paradoja de la mineriay el desarrollo. Andlisis departamentaly muni-
cipal para el caso de Colombia. En: Garay, L. J. etal. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio,
paradojas y conflictos. Vol.2. CGR. Bogota.

8 ElMinisterio de Minasy Energia ha delegado funciones a algunos departamentos, pero se traté de atribu-
ciones limitadas y muy enfocadas al control y fiscalizacion de la actividad.

9 Articulo 37 de la Ley 685 de 2001.

10 Unandlisis de la Ley 685 de 2001 y en forma mds detallada de los aspectos sefialados, puede encontrarse
en el capitulo: Pardo, L. A. (2013). Propuestas para Recuperar la Gobernanza del Sector Minero Colom-
biano. En: Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Derechos, politicas pdblicas y gobernanza. Vol. 1. CGR.
Bogotad.

11 Censo Minero Departamental Colombiano (2010-2011). Ministerio de Minas y Energia.
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Balances parciales versus evaluaciones integrales

Trece afios después de la aprobacién del Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001), se mantiene en el
pais la tradicion de presentar balances de la mineria, relativamente positivos, referidos exclusi-
vamente a las cifras brutas de inversién extranjera, los impuestos, las regalias, las exportacio-
nes eincluso la generacién de empleo.

Aunque es preciso resaltar que si se evaldan con mas detenimiento sus impactos directos vienen a
seralin mds modestos en términos no solo de generacion de puestos de trabajo, comparativamen-
te con otros sectores productivos, dado el caracter intensivo en capital de la gran mineria formal,
sino también a nivel cambiario debido a que gracias al régimen especial a favor de las empresas
mineras y petroleras, apenas se monetiza aquella proporcién de las divisas generadas por la ex-
portacién para cancelar gastos locales en pesos -los que representan una modesta cuantia en re-
lacién con el valor exportado-, llevando a la generacién de una balanza cambiaria neta negativa
para el pais (aun acreditando los ingresos en divisas por concepto de inversién extranjera) en una
perspectiva de mediano y largo plazo, como lo muestra Espitia en el capitulo 6 de este volumen.

Un analisis integral de la actividad sefiala que ese balance podria serincluso negativo, al menos en un
buen ndmero de proyectos, pues si bien se reconoce que los beneficios econémicos pueden ser rele-
vantes, no lo son tanto cuando se comparan, por ejemplo, con el aporte de la explotacion de hidrocar-
buros, debido a las significativas deducciones y tratos preferenciales a favor de las empresas mineras.

La generacién de recursos para el Estado dista mucho de ser aceptable por los beneficios tri-
butarios generalizados a las empresas mineras a través de la denominada estrategia de segu-
ridad inversionista, generando innumerables mecanismos para reducir el pago de las tasas de
impuestos nominales fijadas por la Ley. Las tasas fijas de regalias, que no son progresivas ni
reflejan el comportamiento de los precios —como si esta reglado en la industria de hidrocarbu-
ros—, castigan los ingresos del Sistema General de Regalias que se transfieren a los territorios.
El desbalance integral se profundiza atin mucho mas cuando se toman en consideracién la gra-
vedad y perdurabilidad de los miiltiples y diversos impactos en los sistemas ambiental, social,
cultural, territorial y de salud publica asociados con la explotacidn minera en el pafs.

Administracion de los RNNR

Con la actual gestion gubernamental de los RNNR, en particular de los minerales, las decisiones
se toman sin suficiente conocimiento del territorio donde se van a desarrollar los proyectos, sin
estudios oficiales pormenorizados que revelen el beneficio/costo integral de los mismos, sin
mayor consideracion de los variados impactos ambientales y sociales, sin debida informacién
publica ni consulta entre los grupos sociales potencialmente afectados, y sin que el grueso de
los ciudadanos sean claramente beneficiarios plenos de la explotacién minera.

La politica minera deja en manos del sector privado la responsabilidad de explorary de-
terminar las reservas mineras, al no haberse levantado un verdadero catastro nacional de
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recursos mineros; su explotacion estd atada a la exclusiva racionalidad e interés propio
de las empresas privadas sin una adecuada consulta de la rentabilidad pdblica econdmica,
social y ambiental. Aln asi, el Cédigo de Minas establece que la mineria es una actividad de
Utilidad Piblica e Interés Social?2.

El papel del Estado —desmedidamente en cabeza del ejecutivo nacional- se redujo a conce-
sionar sin mayores requisitos, a regulary a fiscalizar el desarrollo de la mineria, funcién que
tampoco ejecut6 con diligencia. Ilustra el desdén oficial el hecho de que la informacién mine-
ra, ambientaly tributaria proviene exclusivamente del mismo agente privado, validada por el
Estado sin mayor verificacién, ya sea por debilidad o por complacencia, y alin asi se aceptay
se rotula como informacidn oficial.

El auge de la mineria por los mayores precios de los minerales en el mercado internacional a
partir del 2003 y la acelerada expedicién de titulos mineros en la década pasada, no estuvieron
acompanados de unainstitucionalidad capaz de atender su nueva dinamica. La politica, normas
e instrumentos implantados no responden de manera adecuada ni oportuna a los retos que
plantea un sistema de la complejidad y variedad de impactos y consecuencias como la mineria.

Entorno institucional propicio a la generacion de conflictos

La minerfa en diferentes escalas y con diverso caracter legal/no-legal se ha convertido en uno
de los tensores sociales y ambientales mds agudo del pais. En este Gltimo ambito son de mencio-
nar la exploracién, explotacion, transporte y acopio de desechos téxicos —-mal llamado material
estéril-, como actividades que conllevan altos costos ambientales, sociales, étnicos, culturales
y econémicos y que no han sido evaluados técnicamente de manera integral.

En el ambito social sobresale con frecuencia no solamente el choque entre la mineria y la vo-
cacion, tradiciones y cultura de las zonas impactadas, sino ademas la reproduccion de otros
impactos como la inmigracién de trabajadores en busca de oportunidades, el deterioro de las
vias pUblicas, los mayores niveles de polucion y afectaciones de salud, elaumento en los indices
de violencia, las mayores exigencias en materia de servicios pablicos, la exacerbacién de con-
flictos entre las autoridades territoriales y nacionales, la corrupcién y despilfarro de recursos,
la presencia de organizaciones armadas al margen de la ley, que, en su conjunto, terminan por
socavar la tranquilidad de amplias poblaciones.

Con el agravante de que, como ha insistido la Corte Constitucional en varias providencias so-
bre desplazamiento forzado, en algunos casos la mineria a gran escala hace parte de factores
subyacentes o vinculados al conflicto armado interno colombiano con especial afectacién a los
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes, cuando el actuar de los grupos armados
ilegales resulta funcional a intereses econémicos asociados a proyectos extractivos en territo-
rios donde han existido previamente violaciones a derechos humanos.

12 Articulo 13 de la Ley 685 de 2001 - Cédigo de Minas.
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Resulta por demas indicativo que respecto a la violacion de los derechos fundamentales de las per-
sonas que habitan en el drea de influencia de los proyectos mineros en el departamento del Cesar,
se ha pronunciado la Corte Constitucional en la Sentencia T-154 de 2013, mediante la cual tutelé
los derechos a la vida, la salud, la intimidad y el ambiente sano del sefior José Orlando Morales
Ramos y su familia por la explotaciéon minera que adelanta la empresa Drummond Ltd. en la mina
Pribbenow, ubicada en el corregimiento La Loma, Municipio El Paso, departamento del Cesar.

Mineria y medio ambiente

Las normas ambientales y sus reglamentaciones se han ido flexibilizando a lo largo del tiempo
sin consultar los avances cientificos y técnicos que se han generado en el mundo, razén por la
cual los requerimientos técnicos exigidos no toman en debida cuenta los verdaderos impactos
de la mineria sobre los ecosistemas.

Esta omision de las normas, la debilidad institucional y la insuficiencia de los instrumentos de
politica publica, para no mencionar la frecuente falta de voluntad politica de las autoridades
responsables, dan lugar a la configuracién de dafios ambientales y a pasivos sobre el patrimonio
natural del Estado no saldados, que son externalizados de manera injusta especialmente en
detrimento de las comunidades afectadas en sus territorios y de las generaciones futuras.

La concesidn del subsuelo propiedad del Estado, sin suficiente cualificacién y fiscalizacién, ha
llevado a la proliferacion de proyectos extractivos que, en muchos casos, se concentran en re-
giones que acumulan nocivamente impactos sinérgicos y residuales. Si bien es cierto que existe
uninstrumento, la evaluacién ambiental estratégica, que pretende evaluarimpactos de proyec-
tos mineros, tanto en términos ecosistémicos como socioculturales (incluyendo los conflictos o
sinergias con sectores productivos), sus evidentes carencias observadas en la practica develan
con claridad el hecho de que el Estado no cuenta con informacién suficiente ni valida para acer-
carse a un analisis objetivo e integral/comprensivo como el requerido®.

En este contexto, los impactos, dafios y pasivos se siguen gestionando proyecto a proyecto sin
evaluar los impactos ambientales y sociales acumulativos y regionales, bajo la responsabili-
dad de entidades ambientales del orden nacional y regional manifiestamente débiles, a causa
de procesos de captura/cooptacion institucional por parte de agentes econémicos y politicos
poderosos —con un deliberado sesgo en favor de determinados intereses econémicos- y ante
evidente insuficiencia presupuestal, falta de capacidad técnica e idoneidad profesional, alta
rotacién de funcionarios y contratistas por falta de estructuras institucionales adecuadas, en
presencia del fenémeno denominado comlinmente como “puerta giratoria entre los sectores pu-
blico y privado” y viceversa, sin un régimen estricto de inhabilidades®.

13 En capitulo de Negrete y Santacoloma, Las Licencias Ambientales: entre el deterioro grave y el dafio am-
biental, del presente volumen, se encuentra un andlisis detallado de la Evaluacion Ambiental Estratégica.

14 Elcaso mas recientey que pasé desapercibido fue el nombramiento del director de la Cdmara Colombiana
de Minerfa como viceministro de minas del Ministerio de Minas y Energia.
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En un estado de cosas de debilidad e insuficiencia de la institucionalidad estatal, las empre-
sas mineras presentan estudios y reportes periddicos que no son suficientemente analizados y
contrastados con otras fuentes, en principio primordialmente oficiales, por parte de las auto-
ridades minero-ambientales debido a su incapacidad técnica, (bien por evidente incapacidad o
porque esa incapacidad es connivente con el modelo), falta de informacién oficial y/o ausencia
devoluntad, que coadyuvan a que eventuales indicios o evidencias de contaminacién ambiental
sean ignoradas o no reconocidos, llevando en la practica a la configuracién de pasivos ambien-
tales sin su consecuente cuantificacion niidentificacion de responsabilidades.

Ello resulta atin mas grave en la medida en que el caracter difuso y perenne de los impactos hace adn
mads dificil controlar la contaminacién, en particular cuando es literalmente subterrdnea, y cuando
las autoridades quedan inermes por la insuficiencia de informacién oficial y por el riesgo moral de
sustentarse en unainformacién que proviene fundamentalmente de agentes privados interesados.

No obstante, la responsabilidad no se encuentra Gnicamente en cabeza de las instituciones es-
tatales, sino también en las propias empresas que cometen imprecisiones al analizar su infor-
macion o que entregan informaciénincompleta o incluso sesgada, lo cual exigeinvocary aplicar
con rigor el cardcter de garante de las empresas mineras, en particular las transnacionales que
no pueden alegar desconocimiento de los impactos previsibles de sus actividades.

Ademds, es importante recordar que, conforme al Cédigo Penal actualmente vigente (articulo
25), quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado dafiino y no lo llevare a cabo, estan-
do en posibilidad de hacerlo, es responsable de dicho dafio. Dicho deberjuridico hace referencia
a la proteccién en concreto de un bien juridico protegido mediante la posicion de garantia inhe-
rente a la vigilancia de una determinada fuente de riesgo.

Entre las situaciones constitutivas de posiciones de garantia contempladas en el articulo 25 del
Codigo Penal Colombiano, se cuentan dos en las que se ven inmersas las empresas mineras: 1)
cuando se asuma voluntariamente el control de una fuente de riesgo; y 2) cuando se emprenda
la realizacion de una actividad riesgosa.

La perpetuidad, en escala de tiempos humanos, de los dafios ambientales causados por la mine-
ria no ha sido tratada de manera rigurosa desde perspectivas oficiales y en este contexto o no
son debida y suficientemente reconocidos o al menos son evidentemente aminorados y hasta
ocultados, transfiriéndoseles las cargas ambientales a las siguientes generaciones.

Esta situacion se agrava en modelos de extractivismo puro en los que mds del 90% de los com-
modities extraidos son exportados, mientras que grandes voldmenes de desechos téxicos son
emplazados en diferentes lugares de los paises productores®.

15 Se define el extractivismo como un caso particular de extraccion de recursos naturales, caracterizado por
el manejo de grandes volimenes orientado esencialmente a la exportacién como materias primas o con un
procesamiento minimo. Ver Gudynas, E. (2014). Conflictos y extractivismo. Revista en Ciencias Sociales.
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Los datos sobre las huellas fisicas de la mineria de oroy carbén en Colombia, basados en la escasa
informacién remitida o liberada por las empresas mineras, llevan a serios cuestionamientos desde
las perspectivas de la justicia ambiental, la equidad intergeneracional y la ecologia politica. Las
15 toneladas de desechos mineros por cada tonelada de carbén extraida (cifra ajustada reciente-
mente sobre la cifra inicial de 10 a 1 publicada por Cabreray Fierro, 2013) y las 3 a 4 toneladas de
desechos por gramo de oro que estdn dejando o que pretenden dejar los megaproyectos mineros
a cielo abierto, deben ser evaluados en términos de la contaminacién perenne de aguas, aire y
suelos, y relacionarse con la salud, la seguridad alimentaria y la autonomia territorial.

Por Gltimo, importantes alertas internacionales han sido ignoradas, como la planteada en la Segun-
da Comunicacién de Cambio Climatico, en la cual se expresa que la gran mineria en zonas con ten-
dencia a la desertizacién, como las planicies del Cesar y La Guajira, es a todas luces inconveniente.

Mas de tres afnos después de dicho planteamiento no se vislumbra ningin debate piblico al res-
peto ni obviamente una adecuacién de normas, instrumentos e instituciones concordante con
los requerimientos y exigencias para un pais de la vulnerabilidad de Colombia en bisqueda de
adaptacién al cambio climatico global.

Compra de tierras mas alla de las areas de interés minero

La compra de grandes extensiones de tierra alrededor de los proyectos permite ocultar la contamina-
cion sobre aguas superficiales y subterraneas que puede resultar incipiente mientras dura el proyec-
to minero (de dos a cuatro décadas), lo cual dificulta unaidentificacién oportuna de los responsables
e impone sobre generaciones futuras asumir los costos socio-ambientales y econémicos.

A esto se agrega el desplazamiento de familias tras la venta o la expropiacién por via admi-
nistrativa de sus propiedades, con la consecuente ruptura del tejido social y la sustraccion de
extensiones de tierra de sus actividades tradicionales como agricultura y ganaderia, que con
frecuencia puede poner en riesgo en el mediano plazo la seguridad alimentaria de los ciudada-
nos de las regiones afectadas.

La adquisicion de mds de 1.500 hectareas por parte de Anglogold Ashanti® en el municipio de
Cajamarca, alrededor de 6,39 hectareas de area sustraida de reserva forestal, con el consecuen-
te desplazamiento voluntario de campesinos dedicados tradicionalmente a la agricultura y la
ganaderia, asi como las compras de tierras por parte de grandes compafiias mineras, especial-
mente Cerromatoso en Cérdoba y Mineros S.A.en Antioquia, y diferentes mineras en el padramo
de Santurban, son temas que deberian debatirse abiertamente en el marco de un modelo minero
alternativo y de una politica integral minera y de seqguridad alimentaria.

16 Informacién de la Oficina de Catastro de Cajamarca al 31 de diciembre de 2012.
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Mineria y autonomia territorial

La politica minera, instrumentada a través de un Cédigo de Minas, le da prelacién a la explo-
taciéon minera por sobre cualquier actividad sectorial e incluso por encima de propésitos co-
lectivos como la conservacion y preservacién del medio ambiente, cuando sefiala que es una
actividad de utilidad pdblica e interés social, al punto de que en su articulo 37 determina: “...
ninguna autoridad regional, seccional o local podrd establecer zonas del territorio que queden per-
manentemente o transitoriamente excluidas de la mineria”, desconociéndose asi que Colombia
esta organizada en forma de Republica unitaria, descentralizada, y que en la Carta Politica de
1991 se reconoce la autonomia territorial para la determinacién de los usos del suelo, la preser-
vacién ecolégica (de las fuentes de agua, entre otros) y del ambiente.

La Corte Constitucional, en el fallo C-123 de marzo 5/2014", declaré con exequibilidad condi-
cionada dicho articulo del Cédigo de Minas y acotd un privilegio que beneficia especialmente
a particulares poseedores de titulos mineros. Este tema se ampliard en detalle mas adelante.

Lo cierto es que no resulta coincidente con la realidad institucional y social que las entidades
responsables de las decisiones del subsuelo manifiesten que el licenciamiento minero es del
resorte Gnicoy exclusivo del “Estado central nacional”, malentendido como el gobierno central,
negando de tajo el caracter constitucional de los municipios como ordenadores del suelo bajo
su jurisdiccion, a partir de un concepto no sustentado sobre la absoluta e inmanente escision
entre suelo y subsuelo, y restringiendo de manera miope la politica del subsuelo al manejo
exclusivo de los recursos mineros sin considerar que el subsuelo involucra ciclos de materia y
energia, otros recursos no minerales y la posibilidad del goce colectivo de paisajes o de la exis-
tencia de sitios sagrados para comunidades indigenas o tribales.

Los conflictos por la imposicién de proyectos extractivos desde el gobierno central con comu-
nidades que han expresado, mediante el empleo de mecanismos legitimos como las consultas
populares, su deseo de no permitir proyectos mineros o de hidrocarburos en sus territorios,
refleja el dilema entre una concepcién patrimonialista consecuente con el afdn de captar rentas
rdpidas por parte del gobierno central a través de la explotacién privada de RNNR y la manera
en que las comunidades perciben su territorio y su propio futuro.

Esta situacion se atina a la progresiva desaparicion del caracter participativo de las comunida-
des locales en las decisiones mineras y ambientales, situacién que se evidencia en el andlisis de
las normas reglamentarias del proceso de licenciamiento ambiental.

Precario desarrollo normativo y traslapamiento

El desarrollo normativo del sector, en lugar de avanzar asimilando aprendizajes y nuevos cono-
cimientos y adaptando normas y regulaciones a nuevas realidades, retrocede y facilita el rena-
cimiento de normas obsoletas responsables del actual estado de cosas. Con la desaparicién de

17 Sentencia C-123 de marzo de 2014. Comunicado 07 de la Corte Constitucional.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

la Ley 1382 de 2010, tras la declaratoria de exequibilidad diferida de dos afios concedida por la
Corte Constitucional®®, la autoridad minera no hizo mayor esfuerzo por reemplazar la ley men-
cionada y permitié que cobrara vigencia plena la Ley 685 de 2001, con todas las consecuencias
que se han venido destacando.

Ejecutivo y legislativo se mantienen en la defensa del modelo minero, impdvidos frente a mal-
tiples problemas denunciados?®, en tanto que la Corte Constitucional empieza a fijar posiciones
en asuntos cruciales del modelo y la politica minera del pafs.

A manera de ejemplo, un aspecto especifico que llama la atencién por su precario desarrollo norma-
tivo, pese a su transcendencia, es el relacionado con el cierre minero. En efecto, el articulo 84 de la
Ley 685 de 2001 y el Decreto 2820 de 2010 establecen la obligacién de los concesionarios mineros
de contar con un plan de cierre o de desmantelamiento y abandono desde la factibilidad misma del
proyecto, es decir, debe hacer parte del estudio de impacto ambiental (EIA) y del titulo minero. Sin
embargo, [a autoridad ambiental exige a los titulares mineros un estudio de cierre con requisitos
minimos e insuficientes, a solo tres meses antes de iniciarse esta fase del proyecto?.

En estas circunstancias, los planes presentados hasta ahora por las empresas han sido por lo ge-
neral deficientes e incompletos y la aplicacién de la normativa sigue dependiendo de lo que las
companias buenamente quieran proponer. La falta de previsién de las autoridades en esta materia
lleva a que las grandes firmas mineras dispongan Gnicamente de la realizacién de retrollenados
parciales, hidrollenados o cercamiento de los pits para proteger a las comunidades vecinas.

De esta manera, se eluden compromisos concretos sobre adecuaciones necesarias para el uso pos-mi-
nero del suelo o se presentan propuestas generales sin una adecuada especificacion de criterios téc-
nicos, de factores de seguridad y estabilidad de taludes, de calidad del agua y de la presencia de ele-
mentos expuestos o liberados al medio ambiente que sean nocivos para la salud de los ciudadanos.

Por deficiencias en su fiscalizacion por parte de los entes oficiales responsables, actualmente se
registran varios tipos de irregularidades con respecto a las pdlizas minero-ambientales, entre
ellas, que los concesionarios mineros no las hayan renovado y que los valores cubiertos sean
inciertos y por demds minimos. Las autoridades ambientales no conocen sobre la existencia de
las pdlizas minero-ambientales debido a que son constituidas a favor de la autoridad mineray
que no existe articulacién entre ellas, con el agravante de que en caso de incumplimiento por
parte del concesionario de sus obligaciones sobre el cierre minero, el Estado no tiene ningln
instrumento para evitar la proliferacién de pasivos huérfanos.

18 Sentencia C-366 de 2011.

19 Excepcion hecha del Comité por la Defensa de Interés Pdblico en Cerromatosoy el debate en la Comision V
del Senado para rechazar la prérroga del contrato a esta empresa, en el que algunos congresistas reaccio-
naron paraintentar detener lasirregularidades presentadas. Sin embargo, esta no ha sido la generalidad
de la actuacion en el legislativo.

20 Decreto 2820 de 2010. Articulo 40.
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Consecuentemente, surgen interrogantes tales como ;Qué va a pasar cuando las compafiias den
por terminada su “obligacién” y abandonen las antiguas dreas de explotacién? ;Quién tendra
que asumir las consecuencias de la ausencia de una adecuada compensacién de los dafios?

Un ejemplo del traslapamiento de las normas mineras sobre las ambientales es el articulo 34 del
Coédigo de Minas, en el cual se sefala que para que la autoridad ambiental pueda declarar zonas
excluibles de la mineria debera hacerlo con base en estudios técnicos, sociales y ambientales
con la colaboracion de la autoridad minera en aquellas zonas de interés minero.

Hasta ahora, los conceptos de la autoridad minera defienden el derecho a hacer mineria apoyados en
la declaratoria de utilidad pdblica e interés social, incluso en zonas de enorme importancia ecosis-
témica, como el paramo de Santurbany Pisba, o en el parque natural Yaigojé-Apaporis, entre otros.

EL Codigo de Minas traslapa aspectos de otras normativas y blinda a la mineria de algunas exi-
gencias relativas alambiente, el ordenamiento territorial, los derechos de comunidades étnicas
y el estatuto tributario.

Renta minera y distribucion de regalias

En el ambito econémico se destacan las investigaciones realizadas por la CGR sobre la tributa-
cién de la mineria como la publicada en los volimenes 1y 3 de la serie Mineria en Colombia, en
las que concluye que Colombia, junto con Perly Chile, son los paises en los que la participacion
del Estado en la renta minera es la mds baja comparada con los demas paises de la regién?. En
efecto, con base en cifras oficiales se demuestra que mientras la tasa nominal del impuesto a la
renta es del 33% en Colombia?, la tasa efectiva promedio resulta significativamente inferior,
cercana al 12%, como consecuencia de la diversidad de deducciones, exenciones y descuentos
que les son autorizados a través del Estatuto Tributario.

Igualmente, se muestra que en casos como el carbén, que representa el mayor componente de la
extraccién minera del pafs, la participacion del Estado en las utilidades totales, a través de impues-
tos y regalias, es del orden del 50% y no entre el 69% y el 76% que arrojan los estudios contratados
a la firma Ernst & Young por el gremio de gran mineria?. Sin contar con que, ademds, el Estado no
recibe directamente parte de las utilidades de esta actividad extractiva, como si sucede en el caso de
Ecopetrol por ser una empresa eminentemente piblica que compite con el sector privado.

La deduccién de las regalias del impuesto de renta de las compafiias es uno de los beneficios
mds controvertidos y actualmente es objeto de estudio por parte del Consejo de Estado. Un

21 Rudas, G.y Espitia J. E. (2013). Participacién del Estado y la Sociedad en la renta minera. En: Garay, L.
J. etal. Mineria en Colombia. Derechos, politicas publicas y gobernanza. Vol. 1. Contraloria General de la
Republica. Bogota.

22 Elimpuesto nominal de renta bajé del 33% al 25% con la reforma tributaria de diciembre de 2012.

23 Rudas, vol. 3y Ernst & Young (2012).
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concepto de la DIAN del afio 2005 autoriz6 a las compafiias mineras a deducir las regalias de sus
impuestos, aceptando el argumento de que ellas constituian un costo y desvirtuando de paso su
fundamento constitucional.

El articulo 360 de la Carta Politica sefiala expresamente que la regalia es una contraprestacion
en favor del Estado por la explotacidn de los recursos naturales no renovables. Si las empresas
descuentan de sus impuestos las regalias, ;donde queda la contrapartida del Estado por la apro-
piacién y agotamiento de los minerales? ;Con qué sustento un concepto de la direccién juridi-
ca de una entidad pdblica puede modificar un articulo de la Constitucién Nacional? ;Ceder los
RNNR con unainapropiada contraprestacion no ocasiona acaso un detrimento patrimonial?2

Dado que los minerales se transan internacionalmente en un mercado ciclico cuyo precio no reco-
noce su agotamiento o no renovabilidad sino de manera excepcional en ciertas fases del ciclo, las
companias mineras venden su produccién a comercializadores internacionales de su mismo grupo
econémico con el objeto de “exportar” sus utilidades y reducir su contribucién fiscal al utilizar los
precios de transferencia para calcularimpuestos y regalias a pagar en el pais donde generan su renta.

El antiguo esquema de distribucidn de regalias —en alto porcentaje regalias directas para los
entes territoriales comprometidos en la actividad extractiva y en menor cuantia para Fondo
Nacional de Regalias- fue modificado argumentandose que los recursos generados por la mi-
neria y el petréleo se habian esfumado en inversiones ineficientes, despilfarro y corrupcién.
Sin embargo, no hay todavia ninguna evaluacion integral a fondo sobre esta problemdtica,
aunque lo que si es claro es que el pais no ha encontrado el camino para sembrar productiva-
mente los recursos de las regalias.

Aunque el analisis a fondo de las regalias no hace parte de este capitulo, es claro, desde el
enfoque de la debida participacién del Estado en el sector minero, como lo sefiala Vargas en el
capitulo 4 del presente volumen, la necesaria reinversion de las regalias en el mejoramiento de
las condiciones de vida de las y los pobladores del territorio nacional, en los ambitos de cumpli-
miento del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

No en vano, el premio Nobel de Economia Stiglitz, afirmaba en una reciente conferencia en Bogo-
ta, que: a) a pesar del crecimiento de la economia, Colombia sigue siendo uno de los paises mds
desiguales del continente después de Haiti; b) Colombiay Per poseen muchos recursos naturales
y han sufrido una revaluacién y desindustrializacién por la denominada “maldicién de los recur-
s0s”;y c) las compafiias mineras y de petréleos deben pagar mds impuestos®.

A su turno, el Ministro de Hacienda Mauricio Cérdenas, afirmé que la informacién de Stiglitz
estaba desactualizada y que en Colombia —contra toda evidencia-, ya se habia aprobado una

24 El director de la DIAN afirma en una comunicacion al senador Jorge Robledo, que el costo fiscal por la
deduccion de las regalias en hidrocarburos y minerales ascendié a $10 billones de pesos corrientes en el
periodo 2005-2010. A 2012, ese costo fiscal llegaba a $13,5 billones.

25 El Colombiano. “Minerasy petroleras, a pagar mds impuestos: Joseph Stiglitz”. Abril 9/2014.
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reforma tributaria poniéndole limites a los beneficios a favor de la mineria. Poco después, un
informe divulgado en esa misma oportunidad por la Organizacidn para la Cooperacién Econémi-
cay el Desarrollo (OCDE), reiteré que los tributos efectivos de los sectores minero y petrolero en
Colombia son bajos en comparacién con los demds miembros de esa organizacién, debido a las
grandes ventajas fiscales para esos sectores?.

Calidad de vida en las zonas de influencia minera

De manera complementaria, en el volumen 2 de la serie Mineria en Colombia, utilizando estadis-
ticas oficiales y estudios académicos, el capitulo de Rudas y Espitia? sobre impactos en empleo,
calidad de vida y fortalecimiento institucional, muestra que el aporte neto de la mineria formal
alempleo en el pais no es tan decisivo en comparacion con sectores como la agricultura e inclu-
so laindustria, en razén a la muy elevada intensidad de capital de la explotacién minera a gran
escala, con el agravante de que la mineria ha venido desplazando en la Gltima década a sectores
generadores de empleo como la agriculturay la industria.

Asi mismo, el andlisis sefiala que las comunidades ubicadas en las zonas de influencia pre-
dominantemente minera conviven en forma precaria con la generacién de riqueza generada
por la explotacion de los RNNR y apropiada fundamentalmente por las compafias mineras. El
empleo formal es bajo, las condiciones de vida son precarias y aunque se registren coberturas
nominales de servicios plblicos, como educacidn y salud, su calidad y pertinencia son bajas.
La calidad institucional de comunidades es baja comparada con municipios no solamente no
mineros de mayor desarrollo relativo en el pais, sino incluso con aquellos donde predomina
la explotacién de hidrocarburos.

La mineria de enclave reproduce ademas condiciones favorables a la reprimarizacion de la eco-
nomia, consecuente con una inadecuada desindustrializacién y desagriculturacion relativas.
Ello al punto en que varios municipios donde se desarrollan proyectos de gran mineria, las co-
munidades viven alin peor que en municipios cocaleros.

Derechos de las comunidades étnicas e impactos culturales

A pesar de lo dispuesto en la Constitucion Politica y el Convenio 169 de la OIT, varios de los pue-
blos indigenas del pais estdn en riesgo de desaparicién por actividades ilegales (cultivos ilici-
tos) o legales invasivas que los desplazan de sus territorios, desconociendo la consulta previa,
cuya Gnica garantia de efectividad es cuando se acude a la tutela como Gltimo mecanismo para
que las Altas Cortes garanticen ese derecho fundamental.

26 La Republica. “OCDE propone impuestos verdes para gasolina, petréleos y mineria”. Abril 11/2014.

27 Rudas, G.y Espitia, J. E. (2014). La paradoja de la mineriay el desarrollo. Andlisis departamentaly muni-
cipal para el caso de Colombia. En: Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio,
paradojas y conflictos. Vol. 2. CGR. Bogota.
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En el volumen 1 de la serie Mineria en Colombia sobre consulta previa, a cargo de Negrete?,
se denuncian las circunstancias desiguales en las que se encuentran las comunidades étnicas
frente al crecimiento desbordado de la mineria, al incumplimiento de la consulta previay a la
ausencia de una ley estatutaria, a ser expedida por parte del Congreso de la Repiblica, que
regule este derecho de las comunidades étnicas.

El modelo extractivista como generador de tensiones y conflictos en los territorios también ha
sido un tema recurrente de analisis realizados por la Contraloria General de la Repiblica. En
efecto, en el capitulo de Vargas®® en el volumen 1 de la serie se resaltan los conflictos generados
entre normas y decisiones sobre el ordenamiento ambiental y territorial y la actividad minera,
entre los intereses de extracciéon mineray el uso, disfrute y conservacién del territorio ancestral
por parte de los pueblos y comunidades étnicas, y entre la mineria y las actividades agricolas,
los derechos campesinos y la cultura como agravante de los histéricos problemas agrarios.

La alusion a lo cultural en este andlisis implica el reconocimiento de subjetividades sociales y de pro-
cesos identitarios complejos que requieren de espacios de inclusion real y efectiva, para evitar que
las decisiones aparentemente mayoritarias o respaldadas por la nocién institucional del Estado y de
las normas sociales, se conviertan en formas de discriminacién y exclusién de la diferencia.

Informalidad/ilegalidad y gobernanza

Otras problemdticas relacionadas con el modelo minero vigente tienen que ver con la conflictivi-
dad inter-institucional, la inefectividad del Estado en el control soberano de unos recursos pu-
blicos no renovables que le han sido asignados por normas supremas, la normatividad segmen-
tada y vulnerada por privilegios excluyentes que benefician a ciertos particulares, la debilidad
institucional con graves deficiencias en materia de control, seguimiento y fiscalizacién, y, entre
otros, la excesiva tolerancia y discrecionalidad en la aplicacién de las cldusulas de caducidad
porincumplimientos legales y contractuales.

También con la informalidad e ilegalidad perpetuadas por la ausencia de la autoridad minera de
buena parte del territorio nacional y el fracaso reiterado de seis planes de legalizacion minera,
y por la reproducibilidad de grupos al margen de la ley controlando recursos estratégicos en
zonas aisladas, enfrentados al Estado y lucrandose de rentas extraordinarias generadas por la
explotacion de RNNR para financiar sus actividades al margen de la Ley*.

28 Negrete, R. (2014). Consulta Previa. Consideraciones Constitucionales — Perspectiva Nacional. En: Garay,
L. J. etal. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. CGR. Bogota.

29 Vargas, F. (2013). Mineria, conflicto armado y despojo de tierras. En: Garay, L. J. et al. Mineria en Colom-
bia. Derechos, Politicas Piblicas y Gobernanza. Vol. 1. CGR. Bogota.

30 Pardo, A (2014). La conflictividad por el territorio, el control de los RNNRy la renta minera. En: Garay, L.
J. et al. Minerfa en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. CGR. Bogota.
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En resumen...

Los balances parciales utilizados por el Gobierno y las empresas mineras y sus gremios se en-
focan exclusivamente a exaltar los mayores ingresos por concepto de inversidn extranjera, im-
puestos y regalias y el crecimiento de la produccién bruta y las exportaciones asociados a la
explotacion minera. De esta manera se defiende y justifica el modelo minero prevaleciente,
sin auscultar debidamente sus otros impactos y dis-externalidades en los dmbitos econémico,
social, medio-ambiental y cultural.

Pero el balance integral arroja resultados diferentes: el impacto sobre el nivel de empleo no es
significativo en comparacién con otros sectores productivos, el sistema de enclave no genera
importantes encadenamientos que impulsen otros sectores productivos o de servicios diferen-
tes a transportes y servicios financieros, y la renta minera para el Estado no compensa debida-
mente el agotamiento de los recursos.

Se evidenciany documentan con mayor rigor importantes impactos negativos sobre el ambiente
y la salud publica en diversas regiones mineras, y de mayor gravedad en el caso de explotaciones
a gran escala y a cielo abierto; el desplazamiento y la violencia en zonas de influencia reflejan
algunas de las anomalias sociales en medio de las cuales se desenvuelve la explotacion minera
en los territorios, aparte de que crecientemente las comunidades protestan y se organizan para
evitar que esta actividad llegue a sus territorios.

No obstante este panorama, el gobierno nacional sefialé en el documento “Lineamientos de Politica
para el Desarrollo de Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos (PINES)”, que es necesario supe-
rar los cuellos de botella que han impedido el desarrollo de los sectores de mineria, hidrocarburos,
energia y transporte. Agrega que los principales cuellos de botella que afectan estos sectores son la
adquisicion de predios, la consulta previa a comunidades, las relaciones con la comunidad y los per-
misos y tramites ambientales®. Significa que el Gobierno Nacional buscard profundizar en un modelo
gue no parece conveniente para el pais a la luz de consecuencias como las descritas.

Los voldmenes 1%?y 23 de la serie Mineria en Colombia publicados por la Contraloria General de
la Republica (CGR) se orientaron a analizar los diferentes aspectos del entorno minero y la con-
clusién, capitulo por capitulo, es que el pais requiere de una modificacién a fondo del modelo
extractivista puesto en marcha con la Ley 685 de 2001.

Fundamentos de una politica integral en el marco de un modelo minero
alternativo

Un andlisis amplio y comprensivo de la extraccién de recursos naturales no renovables
(RNNR) como la minerfa debe incluir sus implicaciones en todo orden, sus diversos ambi-

31 Documento Conpes 3762. Agosto 20 de 2013.
32 Mineria en Colombia. Derechos, Politicas Pdblicas y Gobernanza. Vol. 1. CGR. Bogota.
33 Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. CGR. Bogota.
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tos y niveles espaciales de accion, entre ellos, lo econémico, ecolégico/medio-ambien-
tal, social, cultural e institucional®.

EL analisis multi-dimensional de impactos (Garay, 2014) debe anteceder cualquier decisién del
Estado en relacion con el uso y aprovechamiento de los recursos naturales no renovables, proce-
dimiento que se diferencia radicalmente con el actual modelo de decisiones administrativas frag-
mentadas, en el cual se privilegian supuestos beneficios econémico/financieros directos sobre
los demas efectos/consecuencias en otros dmbitos del macro-sistema, llevandose en la practica a
aceptar y consentir una inadecuada consideracién y evaluacion de impactos imprevisibles e irre-
versibles sobre el medio ambiente, las comunidades y el desarrollo econémico en su conjunto.

El propésito de esta seccion es presentar una propuesta de lineamientos generales de una poli-
tica publica integral minera enmarcada en los siguientes fundamentos basicos:

* La mineria es un macro-sistema (Garay, 2013%) cuya regulacién y administracién debe ser
abordada desde la perspectiva de un sistema complejo, y

e Los minerales como RNNR son hienes publicos y de propiedad del Estado, no se renuevan
y son estratégicos para el desarrollo econémico y el bienestar social, y su explotacidn tie-
ne consecuencias socio-ambientales imprevisibles e incluso irreversibles, con mayor riesgo
cuando la extraccién se realiza en territorios de gran biodiversidad.

En ese contexto, se describen ahora los fundamentos que deben ser la base de una nueva poli-
ticaintegral minera.

Los RNNR como bienes publicos propiedad del Estado

Una nueva politica integral parte de abordar a la mineria como un macro-sistema, un siste-
ma complejo, en el que los minerales presentes en el suelo y subsuelo son bienes publicos
y propiedad del Estado.

Su titularidad fue establecida expresamente en el articulo 332 de la Carta Politica de 19913,
generandole al Estado enormes obligaciones y responsabilidades en la administracion de los
Recursos Naturales No Renovables.

34 Garay, L. J. (2014). Economia ecoldgica, ecologia politica y justicia ambiental, y neo-institucionalismo. Al-
gunas aproximaciones para el andlisis del problemdticas alrededor de la explotacién de los RNNR. En: Garay,
L. J. et al. Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Vol. 2. CGR. Bogota.

35 Garay, L. J. (2013). Globalizacién/glocalizacién, soberania y gobernanza. A propésito del cambio clima-
ticoy el extractivismo minero. En: Garay, L. J. et al. Mineria en Colombia. Derechos, Politicas Pblicas y
Gobernanza. Vol. 1. CGR. Bogota.

36 Carta Politica. Articulo 332. EL Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renova-
bles, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.
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El cumplimiento de estas obligaciones, sin embargo, no es clara en la realidad por: a) el des-
conocimiento del subsuelo al no haberse levantado un verdadero catastro nacional, lo que
no permite identificar y georreferenciar la riqueza natural del pafs, establecer el potencial
minero y el monto estimado de reservas, las condiciones geoldgicas en que se encuentran,
su calidad y el entorno ambiental y social de su ubicacion; b) la inefectiva defensa y control
estatal de los RNNR cuando parte apreciable de ellos se explota de manera informal/ilegal/
criminal, generdandose un cuantioso detrimento patrimonial, grave dafio a los ecosistemas y
perturbacién social en regiones afectadas; c) la ausencia o al menos marcada insuficiencia de
informacién oficial propia sobre reservas mineras extraidas y montos de explotacién, expor-
tacion y comercializacién por mina, asi como sobre la situacién ambiental, social, econémica
y cultural en las regiones involucradas, entre otros, diferente a la provista por las mismas
companias mineras, sin que el Estado cuente con los medios idéneos y suficientes para verifi-
car su exactitud, y d) lainadecuada evaluacién e ineficientes medidas de manejo, prevencion,
mitigacién, correccién y compensacién con respecto a la afectacién que ocasiona la actividad
minera sobre los recursos naturales no renovables y las comunidades presentes en las drea de
influencia de los proyectos mineros.

Al desconocer la ubicacién, potencial y caracteristicas de las reservas de minerales, el Esta-
do decide: a) dejar en el sector privado (nacionaly transnacional) el conocimiento geolégico,
exploracion, descubrimiento, cuantificacion de las reservas minerales y su explotacion, y b)
transferir al sector privado la propiedad de los recursos extraidos a cambio/en contrapresta-
cién de una regalia —que, en la practica, al ser fijada como una tasa nominal fija y referida a un
precio coyuntural ciclico, que no refleja el costo de oportunidad de un recurso agotable y no
renovable en una perspectiva inter-temporal-, y con el agravante de que también las reservas
descubiertas no explotadas resultan, al fin de cuentas, de propiedad de los privados debido a
que los contratos mineros se pueden prorrogar a largo plazo, hasta el agotamiento definitivo de
los yacimientos, como ocurre en el caso colombiano.

Siendo que las reservas explotadas y las descubiertas sin explotar son en la practica de los pri-
vados, significa que las reservas de propiedad del Estado se reducirian a meras expectativas, a
lo que no se ha descubierto y sobre las cuales no existe certidumbre.

Recursos estratégicos y no renovables

Al menos en principio, la politica minera bajo el modelo extractivista de tipo enclave no valora
debidamente el caracter estratégico de los minerales, ni su papel potencial en el desarrollo eco-
némico y el bienestar social, al subordinar las perspectivas estructurales del mercado a favor de
las variaciones ciclicas de corto plazo, al concesionar los RNNR a largo plazo sin mayores restric-
ciones/compromisos contractuales, ni suficientes contraprestaciones econémicas, al subvalorar
la reduccién del patrimonio natural en el cortoy mediano plazo a expectativas del descubrimiento
de nuevas reservas en un futuro incierto, y al promover la exportacion de una elevada proporcién
de los minerales extraidos por empresas privadas y sin procesamiento alguno, descartando la po-
sibilidad de desarrollar en el pais actividades productivas dinamicas a partir de estos recursos.
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En contraste, en el pasado aquellas naciones que lograron industrializarse a partir de sus
RNNR, mediante el desarrollo de sectores productores dindmicos, generadores de valor agre-
gadoyempleoy la generacién/innovacion de cienciay la tecnologia, con un mejoramiento de
la calidad de vida de los habitantes, optaron explicitamente por un modelo minero alternati-
vo al extractivista desde una perspectiva de crecimiento endégeno.

En Colombia, los Gltimos gobiernos se inclinaron por la opcién extractivista, generadora de re-
cursos fiscales rdpidos, aunque insuficientes para garantizar una adecuada/justa renta minera
en favor del Estado y la sociedad, y a costa de la reprimarizacion de la economia, de la afec-
tacién de determinados sistemas ambientales y ecolégicos y de la reproduccién de conflictos
sociales en algunas regiones.

Elhecho de que los minerales sean recursos naturales no renovables tiene profundas impli-
caciones ya que si bien hace algunas décadas se pensaba que la riqueza minera era infinita
o casi ilimitada, las proyecciones recientes sobre reservas mundiales de minerales estra-
tégicos, a la tasa actual de consumo global, muestran que se podria satisfacer la demanda
global durante los préximos 30 afios¥. Es claro que pueden producirse nuevos hallazgos o
que la sustitucion o reciclaje prolonguen su disponibilidad en el tiempo, pero su no renova-
bilidad, aunada a una demanda creciente y a la mayor presién sobre las reservas descubier-
tas, hacen que el pais deba replantear la concepcidn colonial de titulacion/licenciamiento
y explotacién de los minerales.

Refuerza la tendencia descrita el hecho de que la explotacién de minerales se concentra
actualmente sobre los yacimientos mas préximos a la superficie, inclusive en las operacio-
nes a cielo abierto, avanzando en lo que técnicamente se conoce como la “descremacion de
los yacimientos”. Extraer las reservas remanentes implicara no solo mayores costos eco-
némicos, sino mayores impactos ambientales por la profundidad a la que habra de llegar
para acceder a los recursos alojados a varios kildmetros abajo de la superficie. Sobre estos
temas, lamentablemente, no se debate alin en el pais.

La previsible pérdida de la autosuficiencia energética en un periodo de seis a ocho afios, es
el mejor ejemplo del volumen limitado y agotamiento de ciertos recursos no renovables y
un mensaje claro de lo que también puede ocurrir en unas décadas con algunos minerales.
Otra muestra diciente la constituye el hecho de que la empresa Mineros S.A., titular de la
mayorfa de Reconocimientos de Propiedad Privada (RPP) del pais, donde el oro explotado
apenas paga el 0,4% de regalias®®, ha sefialado que ante el agotamiento de la mineria de
aluvién, se mudarfa a la mineria subterranea®.

37 Un ejercicio de planeacién minera se encuentra en el documento “Rohstoffe fiir Zukunftstechnologien”
(“Materias primas para tecnologia del futuro”) del Ministerio Federal de Economia de Alemania, 2009.

38 Articulo 227 de la Ley 685 de 2001 - Cédigo de Minas.

39 Portafolio. Mineros S.A. busca comprar nuevos yacimiento de oro. 18 de marzo de 2014.
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Imprecisiones conceptuales de la economia neoclasica/keynesiana

Entre las criticas de la economia ecolégica a la economia neocldsica/keynesiana“ se encuen-
tran, por un lado, que la economia no es un sistema cerrado y, por otro, que no es valido para el
caso de los RNNR el supuesto implicito de que materiay precios son convertibles (Garay, 2014).

Que la economia no sea cerrada implica la existencia de residuos de materiales que se arrojan al
medio ambiente y que causan un impacto sobre otros recursos no minerales y el entorno en general,
como los recursos hidricos, el aire, el paisajey la salud de los ciudadanos, y que el patrimonio natural
de los paises se deprecie a ritmos no sostenibles como consecuencia de una inadecuada explotacion
de recursos. Se trata de dos aspectos esenciales para efectuar el balance integral de la mineria.

Argumenta Foladori (2012), a propdsito de la convertibilidad material-precio, que “si vendemos
un mineral no renovable, como petrdleo, o el hierro, o el carbon mineral, obtenemos su equivalente
en dinero. Pero con ese equivalente dinerario podremos obtener nuevamente el mineral si es que
adn hay. Como se trata de recursos naturales no renovables, en el caso de que se agote, no habrd
manera de transformar el precio en materias por mds que tedricamente sean equivalentes”. Ade-
mds de demostrar la debilidad de este supuesto de la economia convencional, lo evidente es
que el mercado no distingue entre los bienes que son renovables de aquellos que no lo son; el
mercado sigue determinando los precios por ofertay demanda, sin reconocer el agotamiento de
estos recursos, ni el hecho de que sean finitos y tiendan a escasear en el mediano/largo plazo.

La normativa nacional tampoco reconoce ese hecho y establece que sobre unos precios de mer-
cado, fijados por la Unidad de Planeacion Minero-Energética (UPME)#, las compafiias mineras
deben liquidar sus regalias. Para determinarlas, se multiplica el volumen producido por el por-
centaje de regalias establecido en la Ley 141 de 1994 y por el precio base en boca de mina, el
cual, por supuesto, tiene como referencia el precio observado entre un grupo de compradores
o0 seglin encuestas en el mercado nacional, o el precio FOB para minerales exportados. El costo
del agotamiento no se toma en debida consideracidn.

Adicionalmente, las regalias se registran en las cuentas del Sistema General de Regalias como
ingresos positivos netos, sin suministrar informacién a la ciudadania sobre el origen de los mi-
nerales y sin contrastarlos con los costos de los impactos ambientales, sociales, culturales que
su extraccion ocasiona, ni con el verdadero costo de oportunidad inter-temporal de los mine-
rales explotados.

Aparte de que el pago bruto de regalias se descuenta de la renta gravable de las empresas mine-
ras como si los RNNR fueran un insumo intermedio mas, como cualquier otro insumo elaborado
renovable, y no como capital no renovable que se deprecia y agota con su utilizacién, reducién-
dose asi la tasa neta de imposicién en favor de las empresas y a costa del erario pablico.

40 Foladori, G. (2012). La Economia Ecoldgica.
41 Resolucion 0855 de Diciembre 2013. UPME. Metodologia para la definicion del precio base boca de mina
para el célculo de las regalias de carbén de consumo nacional y exportacion.
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Caracter sistémico de imprevisible e irreversible de la mineria

De acuerdo con la caracterizaciéon hecha de la mineria al comienzo de esta seccién, se sabe que
varias de las consecuencias reales de la explotacién en el mediano y largo plazo son imprevisibles
a priori / de entrada eirreversibles en escalas ecosistémicos y humanas de tiempo. En Colombia, la
mineria a gran escala es una actividad relativamente nueva, no mas de 40 afios, razén por la cual
el pais apenas ahora empieza a vislumbrar los impactos reales, especialmente de la mineria a cielo
abiertoy de la mineria informal, no-legaly criminal sobre los demas sistemas conexos.

Los estudios deimpacto ambiental (EIA) presentados por las compafifas mineras son precarios e
insuficientes porque no prevén ni evaltan integralmente los impactos ambientales y sociales de
una explotacion en el mediano/largo plazo; ademds, los EIA se limitan a establecer los impactos
de un proyecto especifico y en esa dimensidn la autoridad ambiental los evalda, pero ignorando
los impactos regionales y acumulativos de las operaciones mineras, especialmente cuando se
trata de extraccién a gran escala o a cielo abierto.

Asi, entonces, algunos de los impactos que empiezan a ser evidentes y relevantes lustros des-
pués del comienzo de las operaciones, no se encuentran considerados en los EIAy, por lo tanto,
tampoco contemplados en las licencias ambientales, por lo que no se prevén instrumentos ni
compromisos para minimizarlos, controlarlos o, en dltimo caso, compensarlos.

Muchos de esos impactos son irreversibles y aun asi la autoridad ambiental concede licencia
ambiental. Cuando una explotacidn a cielo abierto impacta y destruye un acuifero, por ejem-
plo, y con él la dindmica de las aguas subterrdneas, por mas que la compafia reconforme el
area, el acuifero no sera restituido, por lo menos en tiempos antrépicos. Este es un impacto
irreversible y no se limita a la zona de interés minero, sino que altera el funcionamiento re-
gional de los ecosistemas involucrados.

Alfin de cuentas, la imprevisibilidad y la irreversibilidad son dos caracteristicas relevantes que
con frecuencia no se consideran al momento de otorgar concesiones mineras y licencias am-
bientales, y cuyas consecuencias apenas ahora se estan empezando a percibiry estudiar.

Tampoco los impactos ambientales y sociales, sobre la salud y la cultura, se estiman, evitan,
minimizan, reducen o compensan durante la fase de exploracion, pues para esta fase del ciclo
minero no es obligacién obtener licencia ambiental.

Aln mas grave, la autoridad ambiental no cuenta con los recursos presupuestales y el personal
para evaluar los EIA, ni para hacerles sequimiento durante la fase de explotacidn; y el instru-
mento ambiental mds importante, la licencia ambiental, es insuficiente y no prevé mecanismos
efectivos para que las autoridades locales y las comunidades participen de manera libre e infor-
mada en el andlisis sobre las deficiencias y fortalezas de proyectos mineros.
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La mineria necesaria desde la vision de una politica integral

Los tres Gltimos gobiernos se inclinaron por la ruta del extractivismo acelerado y la captura de
rentas fdciles, rdpidas y sin mayor esfuerzo a costa del patrimonio natural de la Nacién, postura
que fue recientemente ratificada por el Presidente Santos*.

El Estado ha apostado en los Gltimos afios por proyectos privados de mineria a gran escala,
sin la imposicién de medidas necesarias para evitar la desactivacién relativa de otros sectores
productivos ni para promocionar encadenamientos productivos hacia delantey hacia atras en el
resto de la economia, ni para evitar un excesivo riesgo del crecimiento econémico al vaivén de
precios internacionales de bienes primarios exportables.

Esta problematica es esencial en la medida en que se ha constatado que, en general, ninguna Nacién
ha conseguido su desarrollo sin un sector productivo sélido y competitivo, que consolide sectores de
bienes intermedios y finales, con importantes inversiones en investigacion y tecnologia, y sin una
clara politica orientada a mejorar las condiciones de bienestary equidad de sus ciudadanos.

Gobiernos colombianos precedentes concibieron a la mineria como un medio para la industria-
lizacién del pais, para la generacién de empleo y riqueza y, en consecuencia, reservaron im-
portantes dreas con potencial minero para que fuesen empresas piblicas las encargadas de su
explotacion, con una orientacién diferente a la de enclaves de exportacion.

Nuevas corrientes del pensamiento econémico y poderosos intereses particulares suplantaron
esta vision al rechazar y desmontar tajantemente al Estado como empresario competitivo (bajo
diversas modalidades de asociacién con el sector privado) en una economia de mercado, con
argumentos insuficientes, a veces falaces, y lamentables resultados.

Estudios que evaluaron la gestion empresarial y los balances financieros de las compafias pri-
vatizadas concluyeron que, en general, éstas aumentaron sus ganancias, sus inversiones fueron
modestas y registraron una caida de nivel de empleo, sin que los consumidores se hubiesen
beneficiado de la mayor eficiencia y aumento esperado de la productividad* 4.

El modelo minero cambié con la expedicion de la Ley 685 de 2001 y con ella se autorizé la
apropiacion particular de los RNNR del pais** a cambio de una modesta renta minera a favor

42 Palabras del presidente Santos en la inauguracién del ITI Congreso Anual “Mineria Responsable: Aliada
del desarrollo de Colombia”. Cartagena. Abril 20 de 2014.

43 Chong, A.y Benavides, J. (2006). El estado de las reformas del Estado en América Latina. BID.

44 Collazos, J. A. y Ochoa, H. (2005). Los efectos de la estructura monopolistica de los mercados en la eva-
luacion de las empresas privatizadas en Colombia. Banco de la Reptblica. Centro Regional de Estudios
Econdémicos. Cali. Junio.

45 Ley 685 de 2001. Articulo 15. Naturaleza del derecho del beneficiario. El contrato de concesién y los
demds titulos emanados del Estado de que trata el articulo anterior, no transfieren al beneficiario un
derecho de propiedad de los minerales “in situ”, sino el de establecer, en forma exclusiva y temporal
dentro del drea otorgada, la existencia de minerales en cantidad y calidad aprovechables, a apropiarselos
mediante su extraccion o captacion, y a gravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias
para el ejercicio eficiente de dichas actividades.
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del Estado por la explotacién del mismo. De esta forma se expuso el patrimonio natural de los
colombianos a los designios de una visidn especialmente cortoplacista, sometida a los avatares
de un mercado ciclico y exégeno, sin valorar apropiadamente los costos de oportunidad del
agotamiento de recursos no renovables en una perspectiva perdurable.

Vale la pena preguntar si algunos aspectos de esa antigua vision podrian adecuarse/rescatarse
en una nueva politica publica que contribuya a que: a) la exploracion y explotacion de los RNNR
consulte suficientemente el interés de las comunidades y de los ciudadanos y no se subordinen
al afdn inmediatista de renta del Estado o de lucro de las empresas privadas; b) la explotacién
de los RNNR no atente ni deprede los demads sistemas del macro-sistema minero; c) la planifi-
cacion de la extraccién de RNNR vaya en linea con una visién de largo plazo y orientada a la
satisfaccion de las necesidades nacionales; d) el Estado se responsabilice de impulsar el cono-
cimiento geolégico del territorio colombiano con el levantamiento de un catastro de RNNR; e)
se asegure una justa y equitativa renta minera que contribuya a financiar las obligaciones del
Estado y las de los territorios; y f) se prevengan, eviten y reparen conflictos territoriales aso-
ciados a la extraccién minera, mediante criterios de ponderacién que respeten las prioridades
y derechos individuales y colectivos de especial proteccidn constitucional.

En la respuesta a estos temas podria encontrarse la base de una nueva politica integral minera
enfocada al desarrollo de la minerfa necesaria, es decir, orientada a suplir/ abastecer/proveer
los requerimientos bdsicos para la vida de las personasy los de una economia nacional que crece
a partir de sus diversas riquezas, entre ellas, la natural.

No es facil llegar a conclusiones y propuestas definitivas en un tema de tanta complejidad, por
lo que se optd por una concepcion de mineria necesaria orientada a la satisfaccion prioritaria
de las necesidades locales/nacionales y la exportacién, pero solo en la medida que resulte re-
comendable en consulta con el balance integral, y no atada a un desenfrenado extractivismo
tipo enclave, especializado casi exclusivamente a la exportacién, y al servicio de los afanes de
renta del Estado en el corto plazo, del lucro de las compaiiias privadas y de los requerimientos
de un mercado internacional que, por lo generaly a excepcidn quizds de cierta fase del ciclo de
precios internacionales, ni siquiera reconoce debidamente el agotamiento de los RNNR.

En consecuencia, aqui se define como mineria necesaria a aquella que conviene adelantar para
el desarrollo econémico y social del pafs: abastecer la demanda doméstica; auspiciar activida-
des productivas domésticas; generar valor agregado, crear empleo y reproducir capital humano
y fisico/natural; reforzar las balanzas cambiarias y de pagos; fortalecer las finanzas del Esta-
do; y promover el bienestar de los ciudadanos, pero dependiente siempre de que se extraccion
arroje un balance beneficio/costo neto positivo para la Nacién, como se ampliarda mds adelante.

Participacion del Estado en el sector minero

Recuperar la gobernanza mediante la intervencion del Estado en la actividad minera y fortale-
cer su gestion en linea con los objetivos de una nueva visién de los RNNR es una de las tareas
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mds importantes de la agenda nacional de los préximos afios. ;Cémo hacerlo? Dos referentes
ayudan a abordar la respuesta a este interrogante:

Primero, sobresale el hecho de que dos empresas publicas, Codelco en Chiley Petrobras en Bra-
sil, reconocidas en América Latina por su participacion en nombre del Estado en actividades
extractivas, contribuyen al logro de fines del Estado, suministrando una elevada renta esta-
tal por la via de los dividendos y regalias, proveyendo bienes y combustibles que los aparatos
productivos requieren, aportando con su experiencia al fortalecimiento de la economia y con
informacién a la regulacién y el desarrollo normativo.

Segundo, la experiencia en el caso colombiano de los hidrocarburos es también un buen referente
para la mineria: en los contratos de asociacién, mediante los cuales la Empresa Colombiana de
Petréleos (Ecopetrol) se asociaba con empresas privadas, la compafifa estatal ademds de pagar
regalias e impuestos, entregaba dividendos al Estado. Aunque hoy ya no existen los contratos de
asociacion petrolero, han surgido nuevos modelos contractuales, pero la empresa estatal conti-
nda generando regalias, impuestos y dividendos para sus accionistas: el Estado y particulares.

El enfoque de la operacién de Ecopetrol se ha orientado a la concrecién de politicas de interés
general —aunque no deben menospreciarse falencias de la empresa en consultas con comunida-
desy en el uso de técnicas discutibles para la exploracién y explotacién, entre otros, como en
el caso de los campos Rubiales y Quifa en el Departamento de Casanare, objeto de debate en la
actualidad-, y ahora se enfoca en el descubrimiento de reservas de crudo y gas que prolonguen
en el tiempo la auto-suficiencia energética del pais“.

A su turno, la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH) recauda las regalias de Ecopetroly de
las compaiias privadas, en especie, dispone de ellas, entre otras, para abastecer el mercado
nacional de combustibles, y las monetiza para distribuir estos dineros a través del Sistema Ge-
neral de Regalias.

En el caso de la mineria, por el contrario, algunas normas se orientan expresamente a reducir
los ingresos del Estado. La deduccién de las regalias de los impuestos que pagan las compafias
mineras o la negativa del Ministerio de Minasy Energia a ordenar que las mineras que operan en
Reconocimientos de Propiedad Privada pagan las mismas regalias establecidas en la Ley 141 de
1994, son ejemplos claros de privilegios econémicos del sector.

Algunas compaiiias mineras argumentan que, al no existir una empresa estatal que se haga
cargo de las regalias en especie, ellas adquieren minerales para el pago de regalias, consignan
el producto de la compra en el Sistema General de Regalias y descuentan este monto de sus
impuestos, argumentando que para ellas es un costo mas.

Es inaceptable que las autoridades oficiales permitan este descuento ya que: a) no reconoce el
agotamiento de los RNNR del pais, b) reduce aliin mas las ya moderadas regalias establecidas en

46 No significa esto que el pais no deba avanzar rapidamente en una politica de sustitucién de combustibles
fosiles por energias limpias, que seria lo mds deseable para el pais.
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la Ley 141 de 1994, inferiores al promedio latinoamericano, y c) se trata de un evidente detri-
mento patrimonial que se mantiene a favor de las compafias mineras.

Seria necesario, entonces, analizar la creacién de instrumentos de participacién del Estado
en el caso de la mineria. Bien podria tratarse del cobro por derechos o participaciones por la
explotacién, contratos de asociacién minera o la constitucion de una empresa plblica minera
para que, directamente o en asociacién con empresas privadas, pudiera contribuir a la ma-
terializacién de los objetivos de la politica integral mineral, asi como a recaudar regalias en
especie y a comercializarlas directamente, evitando que las compafifas mineras descuenten
esta contraprestacion de sus impuestos.

En los contratos petroleros de Exploracién y Produccién (E&P) se establece el derecho de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos a participar de los mayores precios sobre la produccién
de su propiedad, a una participacion en la produccién de hidrocarburos después de regalias e
incluso a un aumento de esta participacidn en caso de renovacion de los contratos, de entre
10y 15% para crudos y 5% para gas.

Se trata de obligaciones contractuales que mejoran la renta petrolera del Estado. En mineria,
salvo compensaciones adicionales a las regalias en los contratos de aportes aprobados en los
afnos 70s y 80s, no existe ninguno de estos derechos. Hay en estos contratos clausulas sobre la
participacion del Estado en los ingresos extraordinarios de las empresas por concepto de alza
de los precios, sin embargo, las férmulas para su cdlculo siempre han operado de forma tal que
el Estado no ha recibido recursos por este concepto.

El pafs esta en mora de implementar otros instrumentos de politica piblica que coadyuven a
ejercer el control soberano sobre los recursos, a racionalizar la explotacién, a mejorar la ren-
ta minera a favor del Estado, a elevar los ingresos mineros del Estado cuando las condiciones
del mercado arrojen rentas elevadas, y a generar un balance integral beneficio/costo positivo
para la Nacién en consonancia con la necesidad de preservar el medio ambiente, mejorar las
condiciones de vida de los habitantes de las areas de influencia, sin atropellar la cultura y los
derechos de las minorias étnicas, campesinos y colonos.

Es deber del Estado preservar el patrimonio piblico salvaguardar el interés piblico, garantizar
una inversién del patrimonio publico en bienesy servicios destinados a la comunidad y al goce
efectivo de derechos constitucionales, y realizar una gestion eficaz que incluye el conocimiento
de la composicién del patrimonio estatal.

Esta dltima obligacién refuerza la necesidad de que el Estado no puede depender (nica-

mente de la informacién sobre los RNNR del pais —calidad, volumen y ubicacién- aportada
por las empresas mineras.
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Planeacion y mineria necesaria

El articulo 80 de la Carta Politica establece las obligaciones del Estado en cuanto al manejoy
aprovechamiento de los RN. “El Estado planificard el manejo de los recursos naturales, para ga-
rantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion”.

Una nueva politicaintegral minera deberia orientarse a la extraccién de los recursos necesarios para
el desarrollo productivo del paisy la satisfaccion de las necesidades de la poblacién, sujeta al balance
integral beneficio/costo neto positivo de todo proyecto extractivo. La planeacion deberia, por lo
tanto, encaminarse a sincronizar las necesidades nacionales con la extraccién de los RNNR.

Determinar qué minerales y qué volimenes son requeridos es un ejercicio de planeacién sin an-
tecedentes a pesar de que la Carta Politica obliga al Estado a racionalizar la actividad, dosificar
la produccidn, planear su uso y aprovechamiento, prorrogar la vida (til de los yacimientos y
velar por los derechos intra e inter-generacionales.

En ese proceso de planeacion, ha de definirse la conveniencia de enfocar una determinante
proporcidn de la extraccion de RNNR a la satisfaccion del mercado local, y otro remanente a la
exportacion, a lo largo de la vida de cada uno de los proyectos mineros susceptibles de ser apro-
bados por su balance integral positivo y su viabilidad acorde con el ordenamiento ambiental y
territorial (como se plantea en el siguiente apartado).

¢(Coémo calcular los montos a producir en un esquema de mineria necesaria?

Elaborando matrices de oferta/demanda inter-temporales, a nivel mineral individual, que re-
gistren los montos previsibles de produccién y reservas de las minas tanto en operacién como
proyectadas, y cuantifiquen tanto las necesidades estimadas del respectivo mineral por parte de
la poblaciény de la economia, como la proporcién de la produccién destinable a la exportacién
(en consulta con el balance integral).

De su balance se desprenden las decisiones de licenciamiento minero o moratoria, teniendo
en cuenta siempre las caracteristicas de los proyectos, periodos de exploracion y explotacién,
ubicacion de los centros de consumo, precios que reconozcan el agotamiento de los RNNR y que
permitan internalizar los costos ambientales y sociales implicitos en su extraccidn.

Ahora bien, dado el amplio conjunto de beneficios tributarios concedidos a las empresas mi-
neras en Colombia, si se eliminara una buena parte de ellos generaria importantes ingresos
fiscales y de regalias a favor del Estado sin necesidad de tener que reducir correlativamente el
patrimonio natural y sin agravar los conflictos del actual modelo. De esta forma, se ganaria un
espacio para introducir la nueva politica integral minera, enfocada a la extraccion planeada de
los minerales necesarios, con la participacién activa del Estado y replicando algunos instru-
mentos de la politica petrolera vigente en el pais.
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¢Cudles serian las condiciones ambientales para la extraccion planeada de los
minerales necesarios?

Ordenamiento ambiental y mineria necesaria

Un aspecto fundamental en un nuevo modelo minero es el ordenamiento del territorio a partir
de lo ambiental. Colombia es uno de los paises mas biodiversos del mundo y la riqueza natural
es el bien publico mas importante de los ciudadanos de hoy y de mafiana. De ahi que ordenar el
territorio a partir de lo ambiental sea la tarea mds urgente.

Preservar los ecosistemas de paramos, humedales RAMSAR, arrecifes de coral, manglares, par-
ques nacionales y regionales naturales, dreas de reserva forestal protectora, bosques y otras
areas y ecosistemas estratégicos, constituye una obligacion vital mas que legal, que ademas
hace parte de compromisos adquiridos por el pais en convenios internacionales®.

Ordenar el territorio desde lo ambiental implica también el respeto por la cultura, la construc-
cion de la territorialidad con la activa e irremplazable participacion de la poblacién involu-
crada, asi como la gestién y el conocimiento de la dotacién ambiental natural, la riqueza del
subsuelo, sus limitantes y potencialidades.

El cruce de los mapas de ordenamiento territorial ambiental y el del potencial de recursos
naturales no renovables debe llevar a determinar las dreas donde seria aceptable desarrollar
proyectos mineros, y otras donde, a pesar de la existencia de recursos minerales, no deberian
adelantarse labores extractivas. Esto implicaria que:

e ElEstado debetomar decisiones relativas a la actividad minera como un todo, en linea con la
politica integral mineray teniendo en cuenta los demds sistemas del macro-sistema minero.

* El Estado ha de excluir las zonas de interés ambiental estratégicas de cualquier actividad
antropica, entre ellas, la mineria, asi existieran potenciales recursos mineros importantes y
compafias dispuestas a hacer “mineria responsable”.

» ElEstado debe definir las zonas donde podrian desarrollarse proyectos de mineria necesaria,
bajo los criterios ambientales, sociales y econdmicos definidos por una instancia de evalua-
cion integral minera.

* Se ha de derogar el caracter genérico y absolutista de utilidad pdblica e interés social de la
minerfa, condicién que solo podria adjudicarse a proyectos de una eventual empresa estatal
minera cuyo objetivo sea la prestacién de un servicio piblico.

Uno de los temas que con mayor urgencia debera evaluar la instancia propuesta, es la conve-
niencia de autorizar nuevas explotaciones a cielo abierto en el pafs, debido a los severos y muy
graves impactos ambientales y sociales que genera, algunos de los cuales no fueron previstos
en los estudios de impacto ambiental (EIA), y para los que, por lo tanto, tampoco les fueron
impuestas medidas de control o mitigacién en las licencias ambientales.

47 Negrete, R. (2013). Ibidem.
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Como se menciond arriba, entre las caracteristicas de la mineria se destacan su imprevisibilidad
e irreversibilidad, es decir, la incapacidad de preverse la totalidad de los impactos antes de co-
menzar un proyecto y el que no puedan remediarse una vez ellos se han materializado.

En este contexto, existe consenso en el grupo respecto a la conveniencia de prohibir la mineria a
cielo abiertoy que solo seria viable para casos de material de construccién, arcillas y calizas, limita-
da a no sobrepasar el nivel freatico de las aguas subterraneas, a no intervenir suelos con potencial
agroecoldgico, ni con presencia campesina o de riqueza histdrica, arqueoldgica o cultural.

Una vez definidas las dreas del territorio nacional donde la minerfa necesaria seria posible,
resulta indispensable establecer un programa de ordenamiento territorial minero desde un
enfoque constitucional.

En este contexto, la mineria autorizada debe garantizar: a) la salvaguarda de derechos
fundamentales, en especial los de las comunidades afectadas por la intervencion minera
y los de sujetos-grupos de especial proteccion constitucional; b) la proteccion del medio
ambiente como interés general inherente a la Constitucién ecolégica; y c) la gestion del
territorio como ejercicio de la soberania estatal mediante el acuerdo y respeto por las de-
cisiones previas, libres e informadas de las poblaciones involucradas, en este caso en rela-
cién con la exploracién y explotacién minera.

Conforme a lo anterior, la politica minera debe establecer relaciones de prioridad entre dife-
rentes politicas que tienen impacto territorial, salvaguardando intereses constitucionales con
enfoque diferencial, como sucederia, por ejemplo, con la priorizacién de las politicas agrarias
en favor de campesinos de escasos recursos y de la restitucion de tierras en el marco de una
politica mas amplia de reparacidn a victimas del conflicto armado y de paz territorial.

Determinadas las dreas donde no existan restricciones a la minerfa necesaria, se ha de proceder
a otros analisis para evaluar la conveniencia y viabilidad de proyectos que puedan desarrollarse
por decisién del mismo Estado, a través de una empresa estatal minera, de empresas particula-
res interesadas y comprometidas con el nuevo modelo minero, o por alianzas piblico-privadas
con fines mineros.

Autonomia territorial y mineria necesaria

El reconocimiento de la autonomia territorial viene desde la misma Carta Politica, como se ha
mencionado antes, y lo que se sugiere es que en la perspectiva de toma de decisiones sobre pro-
yectos mineros con impacto territorial, se cree un sistema integrado de corresponsabilidad Na-
cion-Territorio, basado en los principios de concurrencia, rigor subsidiario y coordinacién entre el
orden nacionaly los entes territoriales, para la evaluacién de los beneficios/costos y la adopcién
de decisiones incluyentes y participativas sobre el uso u ordenamiento minero del territorio.

Para evaluar integralmente un proyecto minero con bases objetivas y ciertas se requiere que la
Nacién y el territorio cuenten con informacién propia y el conocimiento necesario, pero tam-
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bién que los ciudadanos tengan acceso a esta informacién con el fin de conocer los riesgos
potenciales y los beneficios que tendria el desarrollo de un proyecto minero en sus territorios.
Las autoridades deben garantizar que los ciudadanos en particulary las comunidades conozcan
la informacidn basicay los estudios para que puedan tomar posiciones libres y sustentadas so-
bre los proyectos, antes que las dareas sean concesionadas.

Un desarrollo reciente en esta materia se relaciona con la demanda de varias personasy entida-
des al articulo 37 del Cédigo de Minas y la respuesta de la Corte Constitucional en la sentencia
C-123 de marzo de 2004.

El articulo 37 del Cédigo de Minas y su decreto reglamentario 0934 de mayo de 2013 prohi-
ben que los consejos municipales y las asambleas departamentales establezcan zonas donde
permanente o transitoriamente se excluya la mineria, y hace extensiva esa prohibicién a los
instrumentos de ordenamiento territorial.

Pese a que la Corte Constitucional declard con exequibilidad condicionada el articulo 37 del C6-
digo de Minas*, los magistrados Calle y Vargas conceptuaron en su salvamento de voto que este
articulo “contraria la Constitucion Politica, al prohibir a las autoridades regionales, seccionales
o locales establecer zonas del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de
la mineria, incluso a través de los Planes de Ordenamiento Territorial (POT)”. A lo que agregan
que “desconoce los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiaridad que han de orientar
la resolucion de las tensiones que llegaren a surgir entre los principios de unidad y de autonomia
territorial en el ejercicio de las competencias atribuidas a las distintas entidades territoriales”, tal
como se establece en articulo 288 de la Constitucion Politica.

El fallo de la Corte, sin embargo, condicioné que en “el proceso de autorizacion para la realiza-
cion de actividades de exploracion y explotacion minera, cualquiera que sea el nombre que se le
dé al procedimiento para expedir dicha autorizacion por parte del Estado, se tengan en cuenta los
aspectos de coordinacion y concurrencia, los cuales se fundan en el principio constitucional de
autonomia territorial”, y consecuentemente la obligacién de llegar a acuerdos entre la Naci6n
y los territorios sobre la “proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el
desarrollo econdomico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion”.

Se trata de unimportante avance en la tarea de acotar un cuestionado privilegio a favor del de-
sarrollo de la mineria en los territorios, de reconocer la autonomia territorialy la participacion
de la comunidad en las decisiones que afectan su vida y su territorio.

De esta forma, la Corte Constitucional abre el espacio para adoptar la llamada licencia social, un
acuerdo Nacién, territorios y comunidad para legitimar la actividad extractiva en las regionesy para

garantizar que una decision unilateral del gobierno central respete las voluntades de las autoridades
locales y comunidades expresadas, entre otros, en los planes de ordenamiento territorial (POT).

48 Corte Constitucional. Sentencia C-123/14.
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Responsabilidad del Estado

El Estado tiene una enorme responsabilidad en la tarea de re-direccionar el modelo minero bajo
principios y postulados constitucionales, asi como los ciudadanos, la academia y las organiza-
ciones no gubernamentales (ONG) tienen el gran reto en proponery defender una politica mine-
ra que permita al pais utilizar mds provechosamente su riqueza en una perspectiva perdurable
y sin sacrificar o afectar indebidamente los sistemas que conforman el macro-sistema minero.

La responsabilidad del Estado en el conocimiento, administracién y fiscalizacién integral de
los recursos minerales que son de su propiedad, no renovables y estratégicos para la Nacidn,
es indelegable e inalienable como requisito fundamental para el disefio e implantacién de una
nueva politica integral minera.

Resulta por demas paradéjico que principios basicos para el replanteamiento del modelo vigente estén
instituidos en la propia Carta Politica. Basta con sefialar algunos de ellos a manera de ilustracién:

Estado social de derecho: Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de Re-
publica unitaria, descentralizada, con autonomia territorial, democratica, participativa y plu-
ralista (articulo 1). Son fines del Estado servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién
Nacional, facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan (articulo 2).

Finalidad del Estado: el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la pobla-
cion son finalidades del Estado (articulo 366).

Direccion de la economia: |a direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendrd por mandato de la Ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del
suelo, entre otros, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucidn equitativa de las oportunidades y los benefi-
cios del desarrollo y la preservacién del medio ambiente (articulo 334).

Medio ambiente: es obligacion del Estadoy de las personas proteger as riquezas culturales y natura-
les de la Nacidn. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarla. Es deber del Estado proteger
la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecolégica y fo-
mentar la educacion para el logro de estos fines (articulo 79). EL Estado planificara el manejoy apro-
vechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion. Ademas, debera preveniry controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados (articulo 80).

Desarrollo territorial: |as entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus in-
teresesy dentro de los limites de la Constituciény la ley (articulo 287). La Ley Organica de Orde-
namiento Territorial establecera la distribucion de competencias entre la Nacidny las entidades
territoriales. Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales serdn ejercidas
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conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiaridad en los términos que
establezca la ley (articulo 288). Los departamentos tienen autonomia para la administracién de
los asuntos seccionales y la planificacién y promocién del desarrollo econémico y social dentro
de su territorio en los términos establecidos por la Constitucién (articulo 298).

Al municipio como entidad fundamental de la divisién politico-administrativa del Estado le co-
rresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande
el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacién ciudadana, el
mejoramiento social y cultural de sus habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen
la Constitucidn y las leyes (articulo 311). Corresponde a los concejos reglamentar los usos del
suelo y la defensa del patrimonio ecoldgico (articulo 313).

Recursos naturales no renovables: el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos natu-
rales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes. La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asf lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién (articulo 332).

Acceso progresivo a la propiedad de la tierra: es deber del Estado promover el acceso progre-
sivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, con el fin de mejorar elingreso y la
calidad de vida de los campesinos (articulo 64).

Produccion de alimentos: la produccién de alimentos gozara de la especial proteccion del Es-
tado (articulo 65).

Comunidades étnicas: el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién
Colombiana (articulo 7). La ley determinard las condiciones para la explotacién de los recursos
naturales no renovables, asi como los derechos de las entidades territoriales sobre los mismos.
La explotacién de un recurso natural no renovable causard a favor del Estado una contrapres-
tacion econdmica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacion
que se pacte. Los departamentos y municipios en cuyo territorio se adelanten explotaciones
de recursos naturales no renovables, asi como los puertos maritimos y fluviales por donde se
transporten dichos recursos o productos derivados de los mismos, tendran derecho a participar
en las regalias y compensaciones (articulo 360).

En suma, la Constitucion Nacional le asigna al Estado la tarea de direccionar la economia, pla-
nificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en el marco del desarrollo soste-
nible, garantizando a los habitantes el mejoramiento de la calidad de vida, un ambiente sano,
la proteccion del medio ambiente, el acceso progresivo a la propiedad de la tierra, una especial
proteccion a la produccién de alimentos, la preservacion de los derechos de las minorias étnicas
y la riqueza cultural, la autonomia territorialy la participacién ciudadana.

Del diagndstico integral presentado previamente se deduce claramente una enorme deuda del

Estadoy especialmente de los 6rganos del poder ejecutivo y legislativo con respecto a mandatos
de la Carta Politica; urge en consecuencia subsanar esta falencia histérica para recuperar la
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vigencia plena de los preceptos constitucionales en todo el territorio nacional. Resulta paradé-
jico que sean los ciudadanos de este pais quienes reclamen a los gobiernos seguir los mandatos
de la Constitucién Nacional y especialmente de los articulos sobre los cuales se puede iniciar la
construccién de una politica integral minera.

Balance integral beneficio/costo en el macro-sistema minero

Una vez el Estado haya determinado en qué regiones podran desarrollarse actividades extractivas
y en qué regiones no, seria necesario proceder a definir y adoptar los criterios bajo los cuales se
analiza la conveniencia y se autoriza la ejecucion de proyectos de mineria necesaria cuyo balance
integral beneficio/costo sea positivo para la Nacién, en el marco de referencia antes comentado.

;Quién define los montos de mineria necesaria para los fines descritos? De nuevo, se trata de
un esquema de planificacién publica, necesaria para garantizar el suministro de insumos, la
generacion de empleo y valor agregado nacional, el aporte de recursos para la financiacion del
Estado, a partir de la riqueza mineral del pais, y para que la sociedad logre transformar su patri-
monio natural en mejores niveles de bienestar.

La elaboracién de matrices oferta/demanda inter-temporales, como se comenté antes, seria
instrumento idéneo de planeacion estratégica. Esto implica:

e El criterio fundamental para autorizar el desarrollo de nuevos proyectos de mineria nece-
saria sea que las condiciones ambientales, sociales, étnicas y econémicas/financieras, en
sentido amplio, asf lo permitan.

* La decisién de aprobar o no nuevos proyectos mineros depende no de la existencia de
areas libres como ocurre actualmente, sino de las condiciones que, desde diferentes pers-
pectivas de este macro-sistema, se presenten, sin afectar indebidamente ninguno de los
sistemas del entorno minero.

* Elestablecimientoy concrecion de los criterios y compromisos generales de referencia para
conceder nuevos titulos o contratos mineros no corresponderian a una entidad particular del
Estado, sino a unainstancia donde confluyan los diversosintereses de los gobiernos, central
y territoriales, y de las comunidades locales.

* Enelbalanceintegral beneficio/costo de un proyecto minero especifico se ha de evaluar sus
impactos sobre los diferentes componentes del macro-sistema minero, es decir, su potencial
impacto sobre el medio ambiente, las comunidades, el territorio y la cultura, y los réditos
econdmicos que arroje en términos de impuestos, regalias y compensaciones, empleo, valor
agregado, entre otros.

e Un criterio crucial para la autorizacién de un proyecto minero es el relacionado con la con-
certacion de acuerdos entre el gobierno central, los gobiernos territoriales y sus comunida-
des en las zonas deinfluencia, de acuerdo con lo establecido en la Sentencia C-123 de marzo
5 de 2014 de la Corte Constitucional.

Definir la conveniencia de un proyecto minero segtn su balance integral beneficio/costo resulta
complicado, por decir lo menos, debido a que ninguna autoridad ambiental, minera, tributaria,
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entre otras, cuenta actualmente con estudios, ni con elementos de juicio suficientes para defi-
nir el conjunto de los costos y beneficios del mismo.

EL Estado no posee informacion porque dejé de: a) realizar estudios técnicos para inventariar
las reservas de RNNR en el pais; b) evaluary fiscalizar proyectos mineros“’; c) operar o participar
en proyectos que le habrian brindado experiencia, conocimientos e informacidn de primera
mano; y d) exigir a las empresas privadas la entrega de informacién idénea y verificable sobre
sus operaciones y afectaciones, por su manifiesta debilidad o su insuficiente capacidad.

Con una nueva visidn sobre los RNNR, las obligaciones del Estado en esta materia y los funda-
mentos de una nueva politica minera, el pais tendria que adentrarse en la tarea de crear/ade-
cuar/reemplazar lainstitucionalidad responsable del estudio, el analisis integral, la aprobacién
y la fiscalizacién/seguimiento de los proyectos de mineria necesaria de diferentes rangos en
linea con el nuevo modelo de mineria propuesto®°.

La siguiente pregunta serfa: ;a quién le correspondera el estudio/evaluacién/aprobacion de los
diferentes rangos de mineria?

Abordado el sistema minero como un sistema complejo, para superar la actual fragmentacién del
Estado, se propone la creacién de unainstancia de evaluacion integral de los proyectos de mineria
necesaria que de acuerdo con la planeacion (matrices oferta/demanda) se requirieran licenciar.

Elobjetivo es que la instancia de evaluacién propuesta se encargue de los nuevos proyectos que de
acuerdo a una nueva clasificacién se ubiquen en los rangos de mediana-grande y gran mineria®.

Para las demas rangos/escalas mineras: artesanal, pequefia y mediana-mediana, el tema es par-
ticularmente delicado y requiere de un profundo andlisis, dadas las implicaciones ambientales,
sociales y étnicas de estos rangos de mineria con gran incidencia en los territorios. De entrada,
se sefiala que la aprobacién de nuevos proyectos de pequefia y mediana minera o la legaliza-
cion de los actuales debe sujetarse al mismo esquema de validacién integral y balance integral
beneficio/costo positivo aplicable a los demds rangos mineros, pero con especial énfasis en los
intereses y particularidades regionales o locales, y con mayores responsabilidades locales en
materia de aprobacién, control, seguimiento y fiscalizacién, en rigurosa coordinacién con las
corporaciones auténomas regionales y los ministerios competentes en el nivel nacional.

No se entra en mayor detalle sobre este tema ya que sobrepasa los alcances del presente capitulo.

49 Las funciones de controly fiscalizacion de la actividad minera fueron tercerizadas -se ejecutan a través de
empresas particulares-y el minero no tiene ninguna relacién o contacto con la autoridad minera.

50 Seria necesario redefinir nuevamente esos rangos, pues esta clasificacién desaparecié con la Ley 685 de 2001.

51 Por lo pronto, para estas definiciones se utilizaron los rangos establecidos en el articulo 15 del Decreto
2655 de 1988 - Codigo de Minas.
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Institucionalidad para la evaluacién integral minera

Una nueva politica deberd garantizar el analisis integral de la totalidad de los costos y benefi-
cios asociados a un proyecto minero, y con base en este analisis aprobarlo o rechazarlo, logran-
dose con ello:

a) Sustentar integralmente su conveniencia para la Nacién; b) resolver integralmente y no de
manera fragmentada por parte del Estado la solicitud de un tercero, publico o privado, para
adelantar cualquier proyecto minero; c) minimizar los conflictos generados por el actual modelo
minero y reducir las amenazas de demanda por parte de compafiias mineras que se aprovechan
de la fragmentacidn, para alegar, por ejemplo, supuestos derechos plenos adquiridos con los
titulos mineros; y d) garantizar el desarrollo minero en linea con una vision de futuro arménico
con los intereses generales del pais.

Para revertir la fragmentacion del Estado serd necesario constituir una institucionalidad in-
tegral capaz de evaluar comprensiva y coherentemente los impactos distintivos de un sistema
complejo como la mineria.

En la prdctica significaria que los principios y criterios para decidir sobre la conveniencia de un
proyecto de mineria necesaria han de ser fijados en una instancia de evaluaciéon mas alla del
ejecutivo nacional, de caracter eminentemente estatal, con la participacién de las autorida-
des territoriales, agentes legitimos de comunidades y organizaciones sociales, con potestad de
fiscalizar y revisar oportunamente los proyectos mineros, o incluso de tomar directamente la
decisién en aquellos casos de importancia excepcional a nivel macro o de controversia piblica
de especial trascendencia, mas alla de las propias regiones afectadas.

Con el objeto de equilibrar el centralismo con la autonomia territorial y hacer efectivos los de-
rechos de las comunidades étnicas, colonos y campesinos, en dicha instancia deberian concurrir
las voces de los gobiernos central, regional y local y las de otros agentes sociales de los terri-
torios que potencialmente puedan verse impactados o comprometidos por proyectos mineros a
desarrollarse en su territorio, asi como la de representantes de la academia, por ejemplo. Sélo
con animo propositivo, se exponen a continuacién algunas de las funciones que podria tener
esa institucionalidad.

Funciones de la institucionalidad para la evaluacion integral

* Apoyaral gobierno nacional en la formulacién de una politica integral minera desde una pers-
pectiva compleja para el desarrollo de la mineria necesaria en el paisy en los ajustes que deban
introducirse en las normativas de los sistemas conexos —ambiental, ordenamiento territorial,
tributario, étnico, cultural, etc— para que el sistema en su conjunto sea coherente y arménico.

* Apartirdel ordenamiento ambiental del pais, de suarmonizacién con los instrumentos loca-
les de ordenamiento territorial y el mapa de la riqueza minera, definir los territorios aptos
para el desarrollo de proyectos de mineria necesaria.
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Analizar, discutiry decidir los principios y criterios rectores, asi como los protocolos técnicos
yadministrativos, para definir sobre la conveniencia o no de los proyectos medianos-grandes
y de gran mineria necesaria que se proyecten en el pais, tomando en debida consideracién
los intereses nacionales en otros sistemas, como el ambiental, el territorial, la agricultura,
la ganaderia, el turismo, por ejemplo.

Promover la realizacién de estudios oficiales o privados, segtn el caso, que provean infor-
macién ambiental, social y econémica propia para el andlisis comprensivo, la toma de deci-
siones sobre la conveniencia de proyectos de mediana-grande y gran mineria necesaria, y el
seguimiento de aquellos aprobados después de surtir los protocolos suscritos en el marco de
la politica integral minera.

Ejercer como responsable inter-institucional de la coordinacién entre las diferentes entida-
des competentes del macro-sistema minero y de adelantar audiencias piblicas y consultas
previas para garantizar en nombre del Estado la participacién libre, informada y vinculante
de los habitantes de potenciales zonas mineras y de las comunidades étnicas, campesinos y
colonos en la evaluacién y posterior viabilizacién de los proyectos de mineria necesaria.
Ejercer como responsable institucional de la aprobacién/negacion de los proyectos evaluados
y presentar al pais el resultado de los respectivos balances integrales beneficio/costo, debida-
mente sustentados segun los principios, criterios, metodologia de evaluacién comprensiva y
protocolos administrativos (inter-institucionales) establecidos por la politica integral minera.
Comunicar en nombre del Estado a los proponentes mineros el rechazo de sus propuestas,
cuando su desarrollo no sea conveniente o el balance integral sea negativo, y comunicar a
las entidades competentes los proyectos de mineria necesaria aprobados para que procedan
segln sus funciones a la titulacion minera y licenciamiento ambiental, y al control, segui-
miento y fiscalizacion.

Generar nuevos instrumentos contractuales que permitan superar las condiciones obsoletas
de los contratos de concesidn minera vigente en términos de preservaciéon ambiental, ges-
tion social, derechos y compensaciones a favor de la Nacién, y respeto por los derechos de
las comunidades étnicas, campesinos y colonos.

Eliminar el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho” como férmula para
la entrega de titulos de mineria necesaria e implantar un proceso de seleccion objetiva o
sistema de rondas mineras, similares a las de hidrocarburos, para ofertar proyectos media-
nos-grandes y de gran mineria necesaria, y adjudicarlos a quien propongan las mejores con-
diciones para mejorar la balanza integral beneficio/costo en favor de la Nacién.

Promover la creacién de contratos de asociacién minera en los que el Estado tenga una parti-
cipacién sobre la produccién, ademas de los impuestos y las regalias. En hidrocarburos, esta
participacion hace parte de la puja que resuelve el otorgamiento de contratos de explora-
cién y explotacion en las rondas organizadas por la ANH.

Evaluar y, de ser el caso, promover la creacion de una empresa pdblica minera que actie
directamente o en alianza con empresas privadas para el desarrollo de proyectos de mineria
necesaria, y que recaude y comercialice las regalias en especie generadas en cada operacion,
de manera similar a como lo hace actualmente la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH).
Pronunciarse y decidir sobre la concesién de prérrogas de contratos mineros existentes y
prohibir la cesién de derechos y la especulacién en el exterior, entre compafiias mineras, con
los RNNR del pafs. Por ejemplo, la venta de derechos en paraisos fiscales esta facilitando el
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ingreso de compafiias mineras sin que el Estado pueda siquiera revisar su “hoja de vida”.
Revisar y aprobar un régimen sancionatorio eficaz que garantice el cumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales de las empresas mineras, la aplicacién de sanciones,
la caducidad y las penas establecidas cuando se compruebe la inobservancia de las mismas,
asi como impulsar el desarrollo de una cultura de cumplimiento de la normativa integral
aplicable.

Reglamentar la fase del cierre y abandono minero desde la perspectiva ambiental, social,
cultural, étnica, cultural y econémica, y estudiar las alternativas que sobre esta materia se
observan en otros paises. En especial, debe ser tenido en cuenta el caso de Chile con la
obligacion de que cada proyecto suscriba una garantia real que cubra los costos de cierre,
para que, en la eventualidad de que el titular no los asuma, las autoridades cuenten con
unos recursos aportados por las mismas empresas mineras para la rehabilitacion de las areas
intervenidas por procesos extractivos.

Fiscalizar los informes que los operadores presenten a los ministerios y entes competentes
respecto a sus obligaciones econémicas, ambientales y sociales, y realizar el cruce de infor-
macion con otras entidades, como UPME, DIAN, DANE y Supersociedades, para verificar la
coherenciay exactitud de la informacion presentada.

Acotar el alcance de utilidad publica e interés social de la mineria de manera que no se des-
conozcan derechos fundamentales de los colombianos, ni se reproduzcan procesos indu-
cidos de desplazamiento de poblaciones/comunidades o destruccion del entorno natural.
Acotar este privilegio implica la salvaguardia de derechos fundamentales, en especial de
las comunidades afectadas por la intervencién minera y de los sujetos/grupos de especial
proteccién constitucional.

Disefiar, implementar y poner en prdctica un enfoque diferencial que salvaguarde y permita
la participacion real y efectiva de sujetos de especial proteccion constitucional que pue-
dan verse afectados por los proyectos de exploracién y explotacién minera. Este enfoque
permite, por ejemplo, evaluar los impactos que sobre mujeres, nifias y nifios pueden tener
decisiones deintervencién territorial minera, con base en herramientas de planeacién como
el principio de precaucion y la salvaguarda del goce real y efectivo del derecho a la consulta
previa o consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas y tribales en
relacién con proyectos mineros susceptibles de afectarlos.

Realizar estudios con el apoyo de los ministerios competentesy la academia, que le permitan
a la instancia de evaluacion integral conocer la situacién socio-econémica de una region
antes de aprobar un proyecto de mineria necesaria. Una especie de linea base que arroje
informacién sobre la realidad previa al desarrollo del proyecto para que pueda elaborar sus
propios analisis, evaluar los impactos positivos y negativos de la actividad, y disefiar correc-
tivos, independientemente de la informacién provista por las compafifas privadas.

Liderar acuerdos Nacién-Territorios por parte de la instancia de evaluacién integral, los
cuales han de ser la base del programa de gestién social de las compaiiias mineras e incluirlo
en la ley y los contratos para que sean asumidos como una obligacién legal y contractual,
fiscalizada por las entidades competentes. En otras palabras, incluir en los planes de ope-
racién, como obligacién legal y contractual, a semejanza de lo previsto por la legislacion
de hidrocarburos, los programas que adelantardn las empresas mineras en beneficio de las
comunidades ubicadas en el area de influencia del proyecto.
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* Hacer las veces de entidad de evaluacion integral de los proyectos de mineria a partir de los in-
formes de seguimiento y fiscalizacion realizados por los ministerios y entes competentes para
garantizar su ejecucion en linea con la politica minera, y adoptar los correctivos necesarios.

Instancia evaluadora y el rol de las entidades competentes

La decisién adoptada por la instancia de evaluacion propuesta sobre proyectos especificos de mine-
ria necesaria serd informada a las entidades competentes —ministerios de Minasy energia/ANM, Am-
biente y Desarrollo Sostenible, Interior, corporaciones auténomas regionales—, para que cada una
de ellas proceda en consecuencia con sus competencias. Sin embargo, muchas de esas competencias
deberan ser reformadas para ajustarse a la nueva politica integral minera, como, por ejemplo:

* Re-direccionamiento de funciones orientado a concretar los objetivos de la Politica Integral
Mineray al reto de hacer de la mineria un medio para alcanzar el desarrollo econémico y el
bienestar de los ciudadanos, en un ambiente de prosperidad, equidad y convivencia pacifica.

 Estricta observancia de coordinacion y estrecha colaboracién entre esta instancia de eva-
luacién, los ministerios competentes y las entidades del orden territorial para el desarrollo
de la politica integral minera.

* Fortalecimiento institucional con la disposicién de presupuestos adecuados a sus funciones
y laincorporacién de profesionalesidéneos, siendo uno de sus propdsitos urgentes, llevar la
autoridad al territorio nacional en cumplimiento de los mandatos de la Carta Politica.

* Presencia perdurabley gestion de las autoridades competentes del macro-sistema minero en
el territorio nacional, bajo los principios de coordinacién, subsidiaridad y concurrencia en
los temas en los cuales se cruzan intereses de la Nacion con los de los territorios.

* En esta misma direccion, fiscalizacion permanente por parte de los organismos competen-
tes-ministerios de Ambiente, Minas y Energia, Interior y de Seguridad Social-, cada uno
seglin sus competencias, el desarrollo de los proyectos de mineria necesaria, cuyos resulta-
dos han de ser entregados a la instancia de evaluacién para velar por el cumplimiento de la
integralidad de condiciones, compromisos y restricciones de la actividad sujeta de control, y
ordenar los ajustes del caso.

Ajustes normativos integrales

Para que el macro-sistema minero pueda funcionar de acuerdo con los objetivos de una nueva
politica integral minera, es necesario que: a) la Nacién y las entidades territoriales, estableci-
das sus competencias, actlen conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsi-
diaridad consagrados en el articulo 288 de la Carta Politica y la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial; y b) que las entidades competentes introduzcan cambios institucionales y ajustes
normativos que los obligue a actuar de manera arménica.

Con respecto al primero, es decir, el a), la Corte Constitucional al declarar con exequibilidad
condicionada el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, sefiala que en virtud de los principios men-
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cionados, “las autoridades competentes del nivel central deberdn acordar con las autoridades
territoriales concernidas, las medidas necesarias para la proteccion de un ambiente sano, y en
especial de sus cuencas hidricas, el desarrollo economico, social, cultural de sus comunidades y la
salubridad de la poblacion™®.

Se trata de un pronunciamiento fundamental en la linea de eliminar privilegios injustificados
de la denominada “locomotora” minera, alinear la normativa minera a los mandatos de la Carta
Politica y garantizar el respeto de derechos fundamentales y colectivos consagrados en la ley de
leyes, de obligatorio cumplimiento.

En cuanto a b), es una nueva visién de la mineria que requiere cambios institucionales y espe-
cialmente ajustes normativos para que el Estado como un todo pueda avanzar en los objetivos
de una mineria necesaria al servicio del interés general de los colombianos. En este sentido, se
proponen ajustes de indole general en los siguientes ambitos.

Ambito ambiental-territorial

Las deficiencias en la institucionalidad e instrumentos de planificacién/gestién ambiental, asi
como los impactos que genera el macro-sistema minero, obligan a repensar los conflictos ge-
nerados y los correctivos necesarios para superar los incentivos negativos/perversos que ha
promovido la ausencia de una politica integral minera. Algunas de las funciones de la autoridad
ambiental/territorial en esta nueva politica deberian ser:

 Participar como garante de los derechos fundamentales y colectivos de los ciudadanos y comuni-
dades en materia ambiental en la evaluacion integral a nivel de sus diversas instancias procedi-
mentales, y en las decisiones que adopte el Estado en relacién con el macro-sistema minero.

e Avanzar en el ordenamiento ambiental no fraccionado del territorio y en la definicién de las
areas protegidas y ecosistemas estratégicos.

* Articular los estudios de impacto ambiental (EIA) y el plan de trabajo y obras minero (PTO),
con los planes de ordenamiento territorial (POT) y el manejo integrado del recurso hidrico
en lo localy lo regional .

* Fortalecer losinstrumentos de gestion ambiental, los estudios de impacto ambiental (EIA) y
las licencias ambientales de manera que se establezca un limite entre lo que se puede auto-
rizary lo que no, debido al dafio que ocasiona al ambientey a las comunidades. Asi mismo,
reforzar las labores de seguimiento y fiscalizacidn integral permanente de las actividades
mineras en el nivel nacional. De esta forma, la autoridad ambiental podria avanzar en una
deteccién temprana de impactos no previstos en los estudios de impacto ambiental e intro-
ducir los correctivos inmediatos.

* Evaluar los estudios de impacto ambiental (EIA) que presentan las empresas minerasy co-
rroborar lainformacién con los estudios propios de la autoridad ambiental, y realizar el con-
troly la vigilancia requeridos a las licencias ambientales aprobadas.

e Extender la obligacién de presentar EIA y de obtener la licencia ambiental a todas las fases del

52 Corte Constitucional. Comunicado 07 del 5 de marzo de 2014.
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ciclo minero, incluida la exploracién, y establecer un régimen de responsabilidades que garan-
tice el cumplimiento de las obligaciones ambientales y sociales a cargo del titular minero.
Requerir unos EIA id6neos que permitan conocer con anticipacion las posibles consecuen-
cias de un proyecto mineroy que la autoridad ambiental pueda contar con capacidad para
intervenir a tiempo antes de la ocurrencia de impactos irreversibles y, de ser necesario,
suspender trabajos aun cuando no tenga certeza cientifica sobre la ocurrencia de dafios
graves al medio ambiente.

Fiscalizar el impacto regional de los proyectos mineros e identificar la afectacion masiva
sobre los recursos hidricos, suelo, aire, asi como sobre las comunidades, y adoptar los
correctivos necesarios.

Reformar las funciones de las corporaciones auténomas regionales (CAR), alinearlas segtn
las directrices de la autoridad ambiental nacional y de la politica integral minera, unificar
los términos de referencia y robustecer su trabajo y presencia en las regiones. Estos entes
tendrian competencia, siguiendo los criterios de la evaluacidn integral, sobre los proyectos
de pequefia y mediana mineria.

Garantizar la participacion de la comunidad en las decisiones y capacitarlas para que a
través de las veedurias ciudadanas, por ejemplo, puedan apoyar las labores de sequi-
miento de los proyectos.

Apoyar al gobierno nacional en la elaboracién de un cédigo que regule la denominada “puer-
ta giratoria”, para evitar la rotacion de funcionarios piblicos a las empresas mineras, y vi-
ceversa, y que utilizan la informacién privilegiada y contactos para influenciar la toma de
decisiones de unay otra parte.

Replantear la péliza minero-ambiental que ampara las obligaciones de los titulares mineros
en estas materias, el pago de multas, la caducidad de los contratos y el régimen sancionato-
rio ambiental, con sanciones efectivas y ejemplarizantes®.

Ambito social

Reconocer los derechos de opinién informada de los ciudadanos afectados por decisiones gu-
bernamentales y aceptar las dificultades para que una comunidad pueda expresar sus opiniones
frente a un tema complejo o para alcanzar consensos amplios, so pena de la reproduccién de
graves conflictos sociales en los territorios, hace cada dia mds evidente la necesidad de cons-
truir la llamada licencia social como mecanismo obligatorio de participacién de los ciudadanos
en las decisiones que impacten sus tradiciones, cultura y territorios.

Las consultas populares realizadas en el pais sobre la conveniencia del desarrollo de actividades
mineras (Piedras-Tolima) y de petréleos (Tauramena-Casanare), expresan la exigencia de las

53 Aunque la péliza debe estar vigente por tres afios mas luego del vencimiento del contrato o de sus prérro-
gas, al no tener las autoridades control sobre los montos, no estan garantizados los recursos para cubrir
los costos de la fase de cierre y abandono. En estas circunstancias, se requiere no solo un mayor control
y fiscalizacién sobre esta obligacion legal, y la imposicion de sanciones ejemplarizantes cuando se evada
este requisito, sino evaluar otros instrumentos que garanticen el adecuado cierre de minas, entre ellos,
la creacion de un fondo de abandono, como existe contractualmente en los contratos para la exploracion
y explotacién de hidrocarburos, con recursos que garantizan la financiacion de actividades relacionadas
con el abandono de pozos y la restitucion ambiental.
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autoridades territoriales y de las comunidades para decidir sobre sus regiones. Se trata de un
reclamo legitimo en la medida que se ampara en derechos e instrumentos constitucionales,
y refleja el rechazo a decisiones inconsultas del gobierno central que terminan afectando los
territorios y la vida de las comunidades.

Es preciso recordar que la Corte Constitucional ha indicado que la propiedad estatal del subsuelo
y de los RNNR compromete el respeto por la autonomia de los entes territoriales, y en especial del
municipio como nicleo basico de la organizacién republicana, y la coordinacién Nacidn-territorio
que lleva implicitos los principios de corresponsabilidad, complementariedad y subsidiariedad en
el manejo de recursos y en la toma de decisiones nacionales con impactos territoriales.

Por otro lado, es importante resaltar el alcance jurisprudencial de la utilidad pdblica segtn el
cual los impactos de utilidad de las actividades extractivas deben verse reflejados en el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de las poblaciones, con especial prioridad y énfasis en las
afectadas directamente por la explotacion.

;Podrian estos acuerdos hacer parte de la llamada licencia social, es decir, de los acuerdos entre
la Nacidny las entidades territoriales para que se pueda adelantar mineria en las zonas de inte-
rés extractivo? La Corte dio un paso muy importantey en esa linea se propone:

e La licencia social para el desarrollo de actividades extractivas en los territorios ha de con-
cebirse como una expresiéon de autonomia reconocida por la Carta Politica en favor de las
autoridades locales y las comunidades organizadas.

e Lainstancia de evaluacion integral y los ministerios competentes deben proceder a regla-
mentar la licencia ambiental y materializarla dentro del proceso de licenciamiento de los
proyectos de mineria necesaria.

* Una vez la instancia de evaluacién integral apruebe la ejecucién de los proyectos, son las
comunidades potencialmente impactadas quienes tendran un papel protagénico en la fis-
calizacion y sequimiento de los acuerdos sociales. Estos acuerdos deben hacer parte de los
contratos de las compafiias mineras, cuyo incumplimiento debe se causal de terminacién de
los mismos, y deben comprender programas que compensen los impactos de la operacién
extractiva y al mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos, y no simplemente a
responder a intereses reputacionales o mediaticos.

* Las companias interesadas en ejecutar proyectos mineros en el pais deben profundizar en
el conocimiento socio-econémico de la zona de influencia de sus operaciones, al generarse
externalidades socio-econémicas positivas y negativas, y el gobierno nacional debe ajustar
en concordancia los términos de referencia.

Debe anotarse que los programas de Responsabilidad Social Empresarial (RSE) de las compafiias
son voluntarios, que deben ejecutarse con recursos propios de las compafias no deducibles de
los impuestos que deben pagar al fisco nacional, y que no se deben confundir con los programas
sociales de obligatorio cumplimiento incluidos en la licencia social.
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Dado que los programas de RSE se ejecutan con recursos que las empresas mineras le giran en
calidad de donaciones a sus fundaciones y que estos recursos se descuentan luego del impuesto
de renta, al fin de cuentas se tratarian de recursos que el Estado deja de captar y que los cede
implicitamente a las mismas empresas para que aporten en nombre propio a programas en las
zonas donde operan. En este sentido, el gobierno nacional deberia vigilar su correcta ejecucion,
asegurar que lainversion sea eficiente, responsable y transparente, y que contribuya a mejorar las
condiciones de vida de la poblacién, y no un simple fondo para promover las relaciones pdblicas.

De otra parte, ademas de la salvaguarda eco-sistémica, es importante garantizar el respeto
y preservacién de los entornos culturales que ciertas comunidades, principalmente rurales,
han construido histérica y socialmente en un espacio territorial determinado. Dichos entornos
permiten entender el territorio como el resultado de procesos complejos, vernaculos e incluso
tradicionales de relaciones socio-culturales y no solamente economica.

Toda politica con impacto territorial debe respetar dicha concepcién del territorio por cuanto
generalmente el arraigo territorial para ciertas comunidades culturales es la fuente de suiden-
tidad, de su cosmovisién y de su proyecto de vida colectivo con base en el cual sus miembros
proyectan unaimagen compartida del futuroy el alcance de lo que consideran su propio bienes-
tar, “buen vivir” o “plan de vida”.

Ambito minero

La adopcién de una politica integral minera lleva a una transformacién de la institucionalidad
minera que va desde extender su autoridad al territorio nacional, fortalecer técnicamente to-
das sus dependencias, profundizar en el conocimiento propio del sistema minero, eliminar la
dependencia de la informacion de los particulares, ejercer soberania y control sobre los RNNR
del pafs, hasta rechazar toda forma de cooptacion de las empresas y los gremios mineros, y ac-
tuar en coordinacién con la instancia de evaluacién integral y demas ministerios competentes.

* Ejercitar sus funciones siguiendo los fundamentos de la politica integral minera, es decir, con-
siderando que los RNNR son bienes piblicos, que el Estado a través de diversas autoridades
ejerce el controly la soberania sobre los mismos, que éstos son estratégicos para el desarrollo
de la economiay el bienestar de la poblacién, y que las decisiones sobre proyectos de mineria
necesaria deben pasar por la evaluacion y decision de la instancia de evaluaciéon integral.

e Apoyar junto con las demds instituciones del orden central y territorial a la instancia de
evaluacion integral minera en la definicién de los proyectos de mineria necesaria y en los
estudios y analisis que permitan viabilizarlos o rechazarlos seglin su balance integral de
costo/beneficio.

e Apoyar a la instancia de evaluacion integral y demds entidades competentes en la realiza-
cién de las audiencias publicas y consultas previas como instrumento para el ejercicio de sus
derechos y medios de expresion de las comunidades durante la evaluacién de los proyectos
de mineria necesaria propuestos en sus territorios.

* Entregar los titulos a los proyectos de mineria necesaria aprobados por la instancia de eva-
luacién integraly fiscalizar directamente el cumplimiento de las obligaciones legales y con-
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tractuales de los concesionarios mineros, publicos o privados; actuar de manera coordinada
con las demds entidades competentes, y colaborar con las entidades territoriales en sus de-
cisiones y programas para la pequefia y mediana mineria.

e Reconocer que las entidades territoriales estdn mds cercanas a las zonas de explotacién
de la pequefia y mediana mineria, pero igualmente garantizar que sus decisiones respecto
a este tipo de explotaciones debe sustentarse en una evaluacién integral, sujetas a que el
balance integral sea positiva para los territorios y sus ciudadanos.

e Profundizar y actualizar el catastro minero, aplicar sin que dependa de la voluntad de los
funcionarios publicos las causales de terminacidn de los contratos mineros, establecer pun-
tos de control y fiscalizacidn de la produccién, especialmente de las grandes companias mi-
neras, y exigir y acopiar la informacién primaria para que sea el Estado directamente, y no
los concesionarios mineros, los que liquiden las regalias.

e Aprobar un nuevo tipo de contrato minero con mayor detalle sobre los requisitos de cada una
de las fases del ciclo minero y obligaciones de las empresas mineras en cuanto al suminis-
tro de informacién sobre reservas, proyecciones de produccién, tasa 6ptima de produccién
que no coloque en riesgo las reservas remanentes; e institucionalizar los aportes al fondo
de abandono para cubrir los pasivos ambientales de mediano/largo plazo. Muchas de estas
obligaciones ya se encuentran en los contratos de E&P de hidrocarburos® y deberian ser
aprovechadas por la institucionalidad minera.

Ambito economico

La mineria necesaria implicara el manejo planeado de los RNNR del pais y sequramente llevara
a una reduccién de los actuales niveles de produccién y de los ingresos del Estado por concepto
de impuestos y regalias. Una salida inmediata para compensar la reduccién de la renta minera
del Estado es eliminar las deducciones y exenciones aprobadas en el marco de la politica desme-
dida de promocién de la mineria, sin que necesariamente se tenga que afectar negativamente la
confianza inversionista. Entre ellas cabe destacar:

¢ Eliminar las deducciones y exenciones tributarias a la gran mineria que erosionan el fisco nacional.

e Desmontar la deduccién de las regalias del impuesto de renta de las empresas, cuotas de
afiliacion gremial, aportes/donaciones a fundaciones®® y los pagos por estudios de interés
especifico para las compaiiias y que no aportan al conocimiento cientifico y tecnolégico®.

54 Antes de dejar el tema, es importante resaltar que si bien el modelo extractivo petrolero en el pais
no adolece de algunas de las graves falencias del modelo minero vigente, claramente sufre de serias
anomalias/deficiencias para poder asegurar la resiliencia, integralidad y resistencia de los sistemas
socio-ecolégicos en los que interviene, que han de ser corregidas drasticamente ante el auge y la ex-
tendida presencia de licencias y yacimientos en explotacién a lo largo del pafs, aparte de un mejora-
miento de la renta petrolera para la sociedad colombiana. Por supuesto, se requiere profundizar en
un andlisis detallado como el aqui sintetizado para el caso de la mineria, para contar con directrices
pormenorizadas de politica plblica sobre el caso de los hidrocarburos.

55 Articulo 125 del Estatuto Tributario.

56 Beneficios Tributarios para Ciencia, Tecnologia e Innovacion (CT+I). Colciencias. http://www.colciencias.
gov.co/programa_estrategia/beneficios-tributarios-para-cti
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» Establecer mecanismos para ampliar la renta minera aprobando derechos de participacion
en la produccién minera®, y obligando a las mineras a compartir las ganancias por precios
extraordinarios en el mercado®®.

* Ordenar a las compaiiias mineras a liquidar el impuesto de rentay las regalias en funcion del precio
de venta de los minerales al consumidor finaly no sobre la base de los precios de transferencia.

* Fiscalizar y disponer de mecanismos propios de verificacién de la actividad minera para que
sean las mismas autoridades competentes las que liquiden directamente las regalias mineras.

e Eliminar los estimulos tributarios para la generacién de empleo en sectores intensivos en
capitaly de baja oferta relativa de puestos de trabajo.

* Reestablecer elimpuesto a la remesa de utilidades y prohibir las cesiones de derechos mine-
ros en el exterior o en paraisos fiscales.

* Noautorizarzonas francas para la construccién deinstalaciones mineras conexas a la explo-
tacion de los RNNRy puertos.

e (arantizar que las empresas mineras internalicen los costos sociales, ambientales y de
salud pablica.

* Asegurar que empresas mineras, como Mineros S.A., paguen las regalias del oro de sus reco-
nocimientos de propiedad privada (RPP), a la tarifa aprobada en la Ley 141 de 1994 (4%), y
no al 0,4% con que se privilegié su operacién en la Ley 685 de 2001.

* Realizar un andlisis de los beneficios globales por la aplicacién conjunta y simultanea de
deducciones y exenciones enumeradas®’.

Sin duda, habra compafias a las cuales les pueda convenir adelantar proyectos sin tan elevados
beneficios tributarios en el pafs.

Como se dijo antes, el articulo 360 de la Constitucion Nacional sefiala que las regalias constituyen
una contraprestacién econémica en favor del Estado por la explotacion de los recursos naturales no
renovables ubicados en el territorio nacional. En este sentido, la regalia no es un costo econémico
mas como el de adquirir uninsumo elaborado corriente, que las empresas mineras puedan deducir de
susimpuestos, sino que se trata de la depreciacion o agotamiento por la explotacién de un recurso de
capital pdblico, que conlleva la disminucién del patrimonio natural de los colombianos. En este senti-
do, deberia eliminarse en forma inmediata esta deduccién autorizada por la DIAN desde el afio 2005.

Las ganancias extraordinarias que obtienen las compafiias mineras por razones del auge en el
ciclo de precios en el mercado internacional deben ser compartidas con el propietario del recurso,
el Estado colombiano, ya que no se derivan de mayores inversiones o de cambios tecnolégicos
introducidos por las compafiias privadas. Rudas y Espitia en el volumen 1 de la serie Mineria en
Colombia de la CGR, propusieron un esquema que le permitiria al Estado participar adecuadamen-

57 En los contratos de E&P petroleros, capitulo VI - derechos contractuales de la ANH.

58 Rudas, G. y Espitia, J. E. (2013). Ibidem.

59 La aplicacién de dos beneficios tributarios, la deduccion por compra de activos fijos (30%-40%) y la
amortizacién de activos a cinco afios, llevé a que en los Gltimos afios del sequndo gobierno de Uribe, los
empresarios no solo recuperaran su inversién, sino que ganaran 13 pesos mds. Ver Zarama, F. (2010).
Reforma tributaria comentada. Editorial Legis. Bogotd.
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te de esas rentas extraordinarias en la medida en que los precios internacionales aumentan y
viceversa hasta un nivel minimo en que se retribuya el agotamiento de los recursos minerales®®,

Transparencia y acceso a la informacion

e Tan importante como el fortalecimiento institucional del macro-sistema minero debe ser
la generacién de informacién primaria por parte de las autoridades competentes, la trans-
parencia y el libre acceso a la informacién por parte de los ciudadanos, y el intercambio de
informacién entre entidades publicas.

e Laasimetria de informacién que existe actualmente en los sectores de carbén, oro y niquel,
en aspectos tales como la geologia de las dreas de produccion, la calidad de los materiales
explotados, los niveles de produccién y contaminacién que produce la actividad, entre otros,
neutraliza la obligacion del Estado por ejercer el control soberano sobre los RNNR. Revertir
la asimetria es una tarea del Estado para retomar el control, adoptar medidas correctivas,
verificar el cumplimiento de las obligaciones legales y contractuales de los concesionarios
mineros, y mejorar la capacidad de negociacién del Estado frente a terceros interesados.

e Lainformacién minera es de utilidad piblica y debera ser organizada y estandarizada como

ordena elarticulo 339 del Cédigo de Minas, de manera que pueda ser utilizada y conocida por
cualquier entidad y persona interesada. El rol del Estado es también promover que todos los
agentes tengan acceso a informacion que sea confiable, completa, verazy oportuna.
Para ello se propone establecer como obligacién legal que las empresas mineras presenten
periddicamente al Estado (Ministerio de Minasy Energia; Agencia Nacional Minera, etc.) una
declaracién de actividades que contenga informacién desagregada relativa a la produccidn,
ventas, exportaciones, nimero de empleados, compras de insumos, consumo de energia y
uso de agua, reservas geoldgicas y produccion de concentrados, entre otras, sin que las com-
pafiias mineras puedan obstaculizar el derecho de las autoridades a verificar esta informa-
ciény exigir las aclaraciones correspondientes®?.

* Hade hacerse publica la informacién tributaria de las compafiias mineras como el medio idéneo
mads efectivo para mostrar su transparencia empresarial. Es el Estado, y no las compafiias mineras,
el que decide cudles son los requerimientos de informacién. Una propuesta como la de acogerse a
la Iniciativa por la Transparencia de la Industria Extractiva (EITI, por su siglas eninglés), abre las
puertas para que sean las compariias mineras las que determinen qué informacién desean/deben
entregar, utilizando a las organizaciones sociales para que validen este procedimiento.

e Lainformacién es un derecho, mas cuando se trata de recursos publicos, y es una obligacion
del Estado exigirla a los concesionarios del sector.

* Los ciudadanos requieren saber en qué condiciones se han entregado los RNNR a estas compa-
fitas y cuanto le contribuyen al Estado por concepto de impuestos y regalias. No basta conocer

60 Rudas, G.y Espitia, J. E. (2013). Ibidem.

61 Algunos contratos de aporte mineroy el Decreto Ley 2655 de 1988 establecen la obligacién de compartir
con el Estado las rentas extraordinarias generadas por mayores precios, pero las férmulas establecidas
para su calculo no permitieron concretar este beneficio a favor del Estado.

62 ELCenso Minero Departamental Colombiano sefiala en la pagina 9 que, pese a su objetivo general, “no se
logré recolectar datos en las grandes minas de esmeraldas (...) asi como de Cerrején, La Loma, La Jagua,
El Descanso, Cerro Largo, La Comunidad, La Victoria, Oraganal, La Francia, Patilla, Cerromatoso”, minas
y compafiias que pertenecen al gremio de la Mineria a Gran Escala.
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las cifras absolutas del pago efectivo, sino ademas saber qué descuentos y deducciones estdn
recibiendo las empresas, cuanto deducen de sus impuestos los aportes a sus fundaciones, qué
precios de exportacién estdn utilizando para calcular su impuesto de renta, qué precios de
transferencia a filiales de las empresas o terceros en paraisos fiscales, cudnto se ahorran las
compaifiias por construir sus puertos en zonas francas, entre otros, que hacen parte de la “caja
negra” que, segln el mismo director de la DIAN, no ha sido posible de descifrar®.

* El Estado debe definir acciones para integrar cada una de las fuentes de informacién re-
levante y facilitar su consulta e intercambio entre los diferentes agentes que la requieren
para el ejercicio de sus funciones: UPME, DANE, DIAN, Agencia Nacional de Mineria, Super-
intendencia de Sociedades, por ejemplo.

* En este orden de ideas, es prioritario: i) mejorar el conocimiento de la realidad social, eco-
némica y ambiental de la poblacién asentada en la zona de influencia de las minas; ii) mo-
dernizar el marco legal minero que rige la produccién de informaciéon por parte de la empre-
sa; iii) conocer la informacién sobre los posibles pasivos ambientales y promover diferentes
tecnologias para ser recopilada; iv) contar con un sistema de informacién integrado para
que los diferentes agentes puedan tomar decisiones.

* Velar por el cumplimiento del articulo 88 de la Ley 685 de 2001 que obliga a los concesionarios a
suministrar a la autoridad la informacidn técnica y econémica resultante de sus estudios y traba-
jos mineros. Por ejemplo, la informacién geoldgica es fundamental para complementarla con la
informacién del Servicio Geolégico Colombiano y avanzar en el conocimiento del subsuelo.

* Laconfidencialidad de la informacidn pdblica debe limitarse al propio negocio minero, pero la
informacién ambiental, mineray tributaria debe ser abierta, transparente y de facil acceso.

Estandares para compafiias mineras

Las campanas de promocion de la inversion extranjera y la confianza inversionista contribuyeron
a que llegaran en la década pasada grandes firmas con un importante historial minero, pero tam-
bién empresas con capitales especulativos, capitales de dudosa procedencia (paraisos fiscales),
y otras muy reconocidas pero responsables de violaciones a derechos humanos en otras latitudes
del planeta. Es importante que sus antecedentes, su comportamiento ético, su responsabilidad
con el medio ambiente y la sociedad, asi como el respeto a la institucionalidad, sean valorados
y autorizados para participar en las rondas mineras o como aspirantes a contratar con el Estado.

Igual que en las rondas de hidrocarburos, las empresas mineras interesadas deben someter al
escrutinio del Estado sus hojas de vida para seleccionar solo aquellas cuyo comportamiento éti-
Co sea garantia y apoyo a la transformacién social y econémica de los territorios donde operen.

En suma, el macro-sistema minero debe ser abordado desde la perspectiva de un sistema complejo

por sus mdltiples y diversos impactos sobre otros sistemas del entorno, y desde ella disefar una
nueva politica integral minera orientada al manejo responsable de los recursos minerales del pafs.

63 Ortega, J. R. (2014). “Evasion en renta es una vulgaridad”. Declaraciones del director de la DIAN a EL
Espectador. Domingo 26 de enero.
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La nueva politica debe incluir, entre sus fundamentos, el hecho de que los RNNR son bienes
plblicos, propiedad del Estado, que son estratégicos para la Nacién y son no renovables, que
producen impactos dificiles y frecuentemente imposibles de prever a priori/de entrada y que
pueden ser irreversibles cuando la minerfa se ejecuta en zonas de fragilidad ambiental. Para
abordar el macro-sistema desde esta perspectiva, se propone que:

* Laextraccion de RNNR necesarios sea subordinada al ordenamiento ambiental del territorio.

* Elaprovechamiento de RNNR para el desarrollo de un nuevo modelo econémico/social esté
sujeto al balance integral beneficio/costo positivo para la Nacién-territorio en su conjunto.

* Lareservade recursos minerales sea decidida bajo una perspectiva de medianoy largo plazo,
y no solamente por razones coyunturales, a partir de consideraciones de indole estratégica
y en observancia de derechos inter-generacionales.

e La mineria sea concebida como un instrumento de equidad, convivencia pacifica y transforma-
cién positiva del conflicto interno, y de prosperidad del pais y de sus gentes a partir de los RNNR.

* Laintervencién del Estado sea comprometiday eficaz no solo en la regulacién, administracién
y fiscalizacién del sistema, sino incluso al nivel de su eventual participacion directa, bien a
través de una empresa publica o de otros instrumentos de asociacién con empresas privadas.

* Y, entre otros, la creacién de una instancia de evaluacién integral de los nuevos proyectos
de mineria necesaria enmarcada en una institucionalidad que permita superar la fragmenta-
cién del Estado y consolidar los mltiples intereses Nacidn-territorio en sus decisiones.
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Capitulo 2

Aportes a la conceptualizacion del dafio ambiental y del
pasivo ambiental por mineria.

Julio Fierro Morales!
René Lopez Camacho?

“La naturaleza lo contiene todo, solo hay que saber buscar en ella.
La belleza estd contenida en los pequerios detalles de la naturaleza y en la relacion con el sentimiento”.
Thomas van der Hammen

“Impactos ambientales que en el pasado eran leves y fdcilmente asimilables por la capacidad de resistencia de los ecosis-
temas, se han diversificado e intensificado de modo progresivo hasta hacerse grandes y motivo de seria preocupacion en
la actualidad, todo lo cual trae secuelas a veces no detectadas oportunamente o subestimadas en cuanto a sus alcances

reales, ecoldgicos y socioeconomicos.”

“Muchos otros factores degradantes que se afiaden son (...) la polucion de ecosistemas acudticos como consecuencia de

la actividad minera. Gran parte de la Amazonia y la Orinoquia aun no se halla severamente afectada por estos causales, y,
urge por tanto impedir todos aquellos impactos ambientales que atenten contra este patrimonio irremplazable.”
Jorge “El Mono” Herndndez

“Se entiende por daiio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad
de sus recursos y componentes™

1 Gedlogo MSc. Asesor CGR — CDMA. Docente del Instituto de Estudios Ambientales y de la Facultad de
Ingenieria - Universidad Nacional de Colombia.
Agradezco a mi maestro y amigo Sergio Gaviria por sus invaluables y apasionados aportes en las te-
maticas pedoldgicas. Al grupo de trabajo de la Contraloria General de la Repiblica, en particular a
Luis Jorge Garay por su paciencia en la lectura y revision de este capitulo técnico especializado, y a
Rodrigo Negrete y Laura Santacoloma por los soportes conceptuales en lo juridico. De igual manera,
a comparfieras y compaferos del Grupo de Investigacion Terrae por sus sugerenciasy, en particular, a
Jennifer Angely Erika Cuida por las lecciones esclarecedoras de la contaminacién del agua, y a Eduar-
do Villamil por hacer bonitas graficas a partir de ideas generales. A los buenos arhuacos y a los amigos
que me llevaron muy oportunamente al corazén del mundo a tener visiones luminosas del pasado que
ayudan a seguir en el camino, especialmente a Carolina, a Nelson, a Nankwa y a Lwntana.

2 Bidlogo e Ingeniero Forestal. Ph.D (c) en Ciencias -Linea Ecologia. Docente Facultad de Medio Ambiente
y Recursos Naturales. Universidad Distrital Francisco José de Caldas.
Deseo expresar mis sinceros agradecimientos a las personas que prestaron su apoyo para la realiza-
cién de este capitulo. A Luis Jorge Garay por su lectura y comentarios criticos al documento, a Sergio
Gaviria por sus aportes en los temas de suelos y quimica. A Nelly Rodriguez por su permanente y
oportuna colaboraciény por compartir y discutir ideas frente al texto.

3 Unica mencién dentro del marco normativo colombiano al dafio ambiental, expuesto en el articulo 42
de la Ley 99 de 1993.
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Introduccion

La mineria ha adquirido una creciente importancia en las economias latinoamericanas. En
paises que no han sido tradicionalmente mineros como Colombia, hay un fuerte sesgo de
politica publica en la conversién de la economia hacia los sectores extractivos de recursos
naturales no renovables, en un marco de debilidad institucionaly de ausencia de conocimien-
to en torno a los aspectos negativos del modelo sobre el ambiente y la sociedad. Para ello,
evidentemente, es necesario construir la conceptualizacién del dafio ambiental desde pers-
pectivas técnicas que involucren las ciencias naturales y enfocar la renovabilidad y los flujos
de materiay energia en clave de tiempo, asi como el entendimiento de la complejidad del fun-
cionamiento ecosistémico y de las interrelaciones entre elementos bidticos y fisico-quimicos
en escalas espaciales y temporales.

El presente capitulo pretende aportar desde una perspectiva técnica en la construccién del con-
cepto de dafio ambiental de manera que se llame a la reflexi6n en los procesos de licenciamiento
ambiental sobre los limites que deben tener las actividades que causan deterioros graves, irre-
versibles, permanentes y negativos en la perspectiva de las valoraciones econémicas y también
juridicas que se derivan de la existencia de dicho dafio. Para lograrlo, se aborda la problematica
de las diferentes escalas de tiempo para poder definir conceptos como renovabilidad y sosteni-
bilidad. El planteamiento sobre el conflicto ambientaly su relacién con las diferentes escalas de
tiempo ha sido expuesto asi por Riechmann* (2003) en su obra Tiempo para la vida:

La crisis ecologica mundial tiene mucho que ver con el desgobierno de los tiempos, con la
aparente incapacidad de las sociedades industriales para organizar de manera razonable
las temporalidades diversas que afectan a los seres humanos (y en particular, con su actual
incapacidad para tener en cuenta el largo plazo y proyectarse en él). Como minimo, este
desgobierno se refiere a cuatro temporalidades diferentes cuya coordinacion falla estrepi-
tosamente en las sociedades mds industrializadas:

e Tenemos en primer lugar el tiempo del cuerpo: los ritmos del desarrollo, la madurez,
la reproduccion y la crianza, el envejecimiento y la muerte; (...)

* £En segundo lugar tenemos el tiempo de la naturaleza. La sucesion de las generacio-
nes; los ritmos ciclicos de las estaciones; los ritmos anuales de los animales migra-
torios; las oscilaciones de las poblaciones de presas y predadores en ciclos de varios
afios; los tiempos largos de la evolucion biologica de las especies...

* Hay que tener en cuenta ademds el tiempo de la vida social: tiempo para el juego, el
encuentro con el otro, la socializacion de los nifios y nifias, la vida familiar, las activi-
dades culturales, la accion politica...

* Por dltimo, hay que considerar el tiempo del sistema industrial y financiero. La me-
canizacion de las actividades productivas va de consuno con la imposicion a toda la
sociedad del tiempo lineal homogéneo, abstracto, medido por relojes. En los dltimos
decenios del siglo XX esto culmina en la aparicion de un “tiempo-mundo” o “tiempo

4 Riechmann, J. (2003). Tiempo para la vida. La crisis ecologica en su dimension temporal.
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global”, el de las redes de telecomunicaciones y los mercados financieros donde la
informacion circula a inimaginables velocidades, que crecientemente se impone a las
diferentes sociedades con sus temporalidades hasta hace poco tan diversas. “El proce-
so productivo se presenta objetivamente como un gran flujo informdtico que atraviesa
los espacios tradicionales destruyéndolos y que anula las distancias temporales con
una inaudita aceleracion del tiempo (casi hasta la desaparicion de las temporalida-
des tradicionales: noche, dia, laborable, festivo, etc.)*”.

Los tiempos del sistema industrial pueden chocar brutalmente contra los tiempos de la
biosfera. Asi, pensemos que grosso modo hicieron falta trescientos millones de afios para
capturar el carbono atmosférico que quedo depositado en los combustibles fdsiles como
el carbon, el petrodleo o el gas natural; mientras que las sociedades industriales apenas
estdn empleando trescientos afios para devolverlo a la atmdsfera, quemando los combus-
tibles fosiles para obtener energia. Se trata de un proceso un millon de veces mds rdpido:
un forzamiento brutal de los tiempos de la biosfera. Quizd no haya que sorprenderse, por
tanto, de que desemboque en un cambio climdtico potencialmente catastrofico. (Resal-
tado dentro de texto, Riechmann, op.cit).

El conflicto entre el tiempo de extraccidn de los recursos no renovables y la produccién de bio-
masa y energia ha sido también planteado por Martinez Alier y Roca (2000)°:

Antes de la industrializacion, las fuentes de energia eran energia solar directa aprove-
chada por la fotosintesis, o energia solar transformada en viento (que mueve molinos),
o caidas de agua (usada en molinos). Con la industrializacion se afiadio una fuente de
energia nueva; el carbon y el gas. Estos también proceden de la energia solar de épocas
geoldgicamente remotas, y lo que ahora hacemos es extraer esos combustibles fosiles y
quemarlos a un ritmo mucho mds rdpidos que el de su produccion geologica. (...)

La economia ecologica contabiliza los flujos de energia y los ciclos de materiales en la eco-
nomia humana, analiza las discrepancias entre el tiempo econdmico y el tiempo biogeo-
quimico, y estudia también la coevolucion de las especies (y de las variedades agricolas)
con los seres humanos. El objeto bdsico de estudio es la (in)sustentabilidad ecoldgica de la
econdmica, sin recurrir a un solo tipo de valor expresado en un tinico numerario. Por el con-
trario, la economia ecoldgica abarca a la economia neocldsica ambiental y la trasciende al
incluir también la evaluacion fisica de los impactos ambientales de la economica humana.

La hipétesis de trabajo alrededor de la cual gira el presente capitulo es que la extraccion de
materiales del subsuelo se constituye per se en dafio ambientaly que, por lo tanto, es necesario
ajustar la normativa y reflexionar sobre la politica piblica. La primera, debe ser muy estricta
en lo referente al estudio de permisos y licencias ambientales para proyectos de minerfa, con

5 Barcellona, P. (1992). Posmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacién social. Trotta, Ma-
drid. p. 23. Citado por Reichmann (op. cit.)

6 Martinez Alier, J. y Roca, J. (2000). Economia ecolégica y politica ambiental. Fondo de Cultura Eco-
némica. Textos de economia, Ciudad de México (México) ISBN: 968-16-5998-8.
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énfasis en aquellos que se realicen a cielo abierto por tener impacto directo sobre los ecosiste-
mas; la segunda, debe tener consideraciones de justicia ambiental en términos de precaucién,
dafio inter-generacional y prelacién de los derechos colectivos de los seres de hoy y también de
mafana, sobre derechos individuales.

El Geo-ecosistema

Gaia: agua, nutrientes y soporte fisico

El planeta esta compuesto, en términos de volumen, casi (inicamente por minerales. De acuerdo
con el avance técnico-cientifico definido en la actualidad, la tierra estd compuesta por capas,
de las cuales la mds interna es un ndcleo con predominio de metales, envuelto por un manto
compuesto por diferentes tipos de minerales, entre los cuales predominan los silicatos. El en-
friamiento del manto da lugar a la corteza, que es sélida y donde los materiales se disponen
como rocas, que son transformadas una vez expuestas al agua, al oxigeno del aire y a otros
componentes reactivos como el C0,, proceso que se conoce como meteorizacion. La historia
geoldgica del planeta tuvo su tercio inicial sin vida, es decir, como una esfera de rocas sélidas
y liquidas interactuando y transformdndose por procesos puramente geoquimicos, pero luego
las formas de vida también han sido importantes en las transformaciones, en este caso bioqui-
micas. Estos procesos ilustran transformaciones del interior hacia el exterior, al igual que el
vulcanismo, pero los ciclos geolégicos también incluyen interacciones desde el exterior hacia el
interior, tal como la subduccién, donde materiales que han sido alterados en la corteza vuelven
alinterior en zonas de choques de placas tecténicas, conformando materiales similares pero no
iguales al manto primigenio.

El surgimiento de la vida (y no se discuten en este texto las diferentes posibilidades que le
dieron lugar) se da hace aproximadamente 3.500 a 4.000 millones de afios. Las bacterias posi-
bilitaron entonces y lo siguen haciendo hoy la velocidad a los procesos geoquimicos de trans-
formacién, es decir, inicia la bio (geo) quimica.

La superficie del planeta es la base para la mayor parte de las actividades humanas, por lo tanto,
el conocimiento de los procesos que determinan las caracteristicas, la estructura, la funcidny la
vulnerabilidad del geo-ecosistema reviste una gran importancia para el manejo del territorio.
Ya se plante6 de manera introductoria la complejidad de los flujos de materia y energia, en el
ciclo de los nutrientes, flujos que a su vez interacttan con los de las aguas superficiales y sub-
terrdneasy con la llegada y transformacion de la energia solar. El lugar donde las rocas con su
capacidad de soporte fisico y su potencial produccién de nutrientes se encuentran con la vida
es una interfaz delgada denominada suelo, en donde confluyen aguas, nutrientes y seres vivos
para conformar un material extremadamente complejo que permite que las especies quimicas y
el agua se pongan disponibles para todo el conjunto ecosistémico (Figura 1).

Los estudios geoambientales que se realizan actualmente en el mundo integran los diversos

componentes que constituyen el sistema geo-ecolégico, es decir, el conjunto estructurado de
elementos fisico-quimicos y biéticos de la superficie. Este sistema esta constituido por varios
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Figura 1. Las interacciones generales entre geologia, suelos y seres vivos en contextos hiogeoquimicos

IS Biosistema
S

Nivel freatico

Fuente: Netherland Centre for Geo-ecological Research’, 1995

sub-sistemas: biosistema, pedosistema y geosistema, los cuales se encuentran intrincados y
relacionados de manera compleja y controlada por fuerzas directrices como la tecténica, la gra-
vedad y el clima. Cada uno de los subsistemas se caracteriza por su propia dindmica y escala
espacial, lo que significa que dentro de una matriz de tiempo y espacio se desarrollan procesos
instantaneos o de millones de afios de duracién y objetos o dreas de influencia comprendidas
entre la escala moleculary la regional.

Existe una gran complejidad de flujos de materia y energia que intervienen en la funcionalidad
ecosistémica, marcada por la actuacion de ciclos a diferentes escalas espaciales y temporales
que a su vez se encuentran intrincadas entre si. El flujo de nutrientes se da de adentro hacia
afuera, mediante procesos de vulcanismo y meteorizacién, que ocurren en escalas de tiempo de
miles a millones de afios sobre kilémetros en superficie y decenas de metros en profundidad que
a suvezinteractdan con flujos de adentro hacia afuera y de afuera hacia adentro de los centime-
tros o metros mds superficiales con la participacion de bacterias, hongos e invertebrados que
transforman suelo, hojarasca y restos animales, y facilitan la circulacién de aire y agua hacia
arriba y hacia abajo, en escalas temporales horarias, diarias y estacionales.

El ciclo del agua y la vida

Las aguas tienen un ciclo en el cual recorren el aire, los mares y los continentes, en estados
sélidos, liquidos y gaseosos. Se puede esquematizar el ciclo iniciando en las nubes de las cuales
agua liquida cae a la tierra, parte de ella se infiltra, parte escurre y parte se congela en alturas
0 zonas polares y circumpolares; la que escurre se suma con otras aguas formando cauces de

7 Netherland Centre for Geo-ecological Research (1995). Pattern and processes in changing environ-
ments. ICG Publications 3.
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diversos tamarfios que llegan al mar. La que se infiltra alimenta suelos, depdsitos de sedimentos
y rocas, fluyendo de manera lenta a través de estos materiales. El agua subterranea puede per-
manecer durante milenios dentro de la roca o puede alimentar los cursos de agua superficiales,
y éstos pueden a su vez infiltrarse alimentando las aguas subterraneas. Las aguas superficiales
continentales y marinas se evaporan alimentando las nubes para iniciar el ciclo y los glaciales
se descongelan alimentando cursos de agua superficial o los mares. Las interacciones son com-
plejas y no lineales, con velocidades variables que involucran plazos entre los segundos y los
millones de afios (Figura 2).

Figura 2. Elciclo hidrico
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Fuente: Elaboracién propia con base en los datos de Chapin® et al., 2002

Las aguas subterraneas son un componente fundamental de los ecosistemas, infortunadamente
poco estudiado y cuyo entendimiento es fundamental para la toma de decisiones sobre el desa-
rrollo econémico, pero en particular en lo referente a la mineria y los hidrocarburos. Los cuer-
pos que contienen las aguas subterraneas y que permiten su flujo en las escalas de tiempo de la
vida humana se denominan acuiferos®. Si se toma una escala de referencia de los tiempos de los
ecosistemas, los denominados acuitardos® tienen un funcionamiento similar. Otros cuerpos de

8 Chapin III, F.S., Matson, P.A. y Mooney, H. (2002). Principles of Terrestrial Ecosystem Ecology.
Springer-Verlag New York, Inc.

9  Los acuiferos son capas de roca o depdsitos o zonas de roca muy fracturadas que permiten la entrada, la
acumulacion y el flujo rdpido de aguas en escala de tiempo de la vida humana (1x10* a 1x10° m/seg).
Esto significa que en una vida humana promedio el recorrido del agua subterranea entre el acuifero con
estas velocidades de flujo puede ser de miles de kildmetros.

10 Los acuitardos son capas de roca o depésitos o zonas de roca moderadamente fracturadas que permi-
ten la entrada, acumulacién y el flujo de aguas en velocidades considerables en tiempos ecosistémi-
cos (1x10°a 1x10'2 m/seg). La mds baja velocidad de flujo mostrada permitiria que una gota de agua
avanzara cerca de 100 km en 10.000 afios.
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roca no permiten el flujo de aguas subterraneas debido a su caracter cristalino, sin poros que
permitan la entrada y acumulacién, niinteraccién entre ellos que permita su flujo. No obstante,
estos tipos de roca pueden estar fracturados, y esas fracturas dispuestas en redes complejas que
llevan la impronta de los esfuerzos tecténicos que separan continentes o levantan cordilleras,
permiten el flujo de las aguas. En Colombia, las rocas cristalinas (igneas, metamoérficas y algu-
nos tipos de roca sedimentaria) se encuentran siempre fracturadas, incluso las que componen
el Escudo Guyanés, ubicadas en el oriente amazénico.

Estas rocas componen las montafias (andinas, amazénicas y la Sierra Nevada de Santa Mar-
ta) y los depésitos constituyen las llanuras (amazénicas, orinoquenses, andinas, cesarenses,
guajiras e interandinas), que a su vez cubren secuencias de rocas. Por lo tanto, las montafiasy
las llanuras no solamente estan compuestas por particulas sélidas (arcillas, granos de arena,
bolos de roca, cristales) sino también son agua: aguas subterrdneas. El porcentaje de agua que
pueden contener montafias y llanuras puede llegar a ser del 20% (un quinto de la masa total,
como sucede con la Formacién Arenisca Tierna en la Sabana de Bogota) y en las llanuras puede
casi alcanzar el tercio (28% de porosidad efectiva de los acuiferos cuaternarios en La Guajira, de
acuerdo con los estudios de la Universidad de Antioquia-Corpoguajira®, 2011), pero su “invisi-
bilidad” las hace muy vulnerables.

Figura 3. Modelos conceptuales de funcionamiento de rios y arroyos

Nota: Nétese la interrelacion de los rios con las aguas subterraneas en términos de materia y energia.
Fuente: Gémez Cerezo*? (2003).

11 Universidad de Antioquia-Corpoguajira (2011). Modelo hidrogeoldgico y sistema de informacion en la
Cuenca del rio Rancheria. Medellin, Antioquia.
12 Goémez Cerezo, R. (2003). Modelos conceptuales de funcionamiento de rios y arroyos. Inédito.
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En zonas riberefias y en los propios cuerpos de agua la complejidad es, si se quiere, aun mayor:
Los rios se constituyen en ejes articuladores de interacciones complejas no solamente de liqui-
dos, sino de flujos de materia y energia que incluyen nutrientes, energia solar, energia gravi-
tatoria, sélidos en solucién, suspensidny arrastre. Son, ademds, fundamentales en la descarga
de material en zonas montafiosas que pueden influenciar la tasa de levantamiento tecténico y
por ende el clima global. Desde una perspectiva ecosistémica, los rios son elementos fundamen-
tales, puesto que suministran la energia suficiente para transportar materiales y nutrientes de
arriba hacia abajo (desde cuencas montafiosas hacia zonas de llanuras aluviales) pero también
son eje de ciclos de adentro hacia afuera (interconexién con aguas fredticas y de ecosistemas
que se desarrollan dentro del agua hacia los de afuera), como se muestra en las Figuras 3y 4.

Figura 4. Imbricacién de ciclos hidroldgicos y de nutrientes en escalas decamétricas
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Desde el punto de vista ecoldgico, la “cuenca hidrogréfica” corresponde a un sistema articulado
por una red de acuiferos y cursos de agua superficiales y subterraneos, en el cual se regulan gran
parte de los flujos de materia y energia, que a manera de “efecto dominé”, desencadena proce-
sos en todo su territorio, no solo a través de la red hidrica como interconector, sino de manera
integral a través de los procesos biogeoquimicos y climaticos, desmitificando la premisa de que
los impactos en la cuenca se generan (nicamente en sentido vertical, de aguas arriba hacia
aguas abajo, ya que también lo ocurrido agua abajo impacta y altera los procesos aguas arriba
y de una vertiente a otra. En este punto resulta pertinente anotar que es también necesaria la
construccién de nuevos paradigmas en la hidrogeologia, trascendiendo el enfoque basado en
establecer cudnta agua podria ser aprovechada para consumo humano a partir de la extraccién
de aguas contenidas en acuiferos, para llevarlo a la importancia que en el ciclo hidrolégico tie-
nen objetos geolégicos como acuiferos y acuitardos, y poniendo de relieve la diferencia entre
la valoracion de aguas subterraneas como simples “recursos” que estan alli para ser extraidos,
comercializados y usados por seres humanos, y los acuiferos y sus zonas de recarga como obje-
tos de proteccion especial dada suimportancia como elementos de las estructuras ecolégicas y
como objetos continentes de las aguas subterrdneas.
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Los cauces de los rios en zonas poco intervenidas o en zonas rehabilitadas ambientalmente,
ademds de vegetacion de ribera (ecosistemas riparios), contienen dos subsistemas adicionales:
la zona hiporreicay la parafluvial, que se conectan hidrolégicamente con la corriente superficial
(Figura 5). La zona hiporreica se define como la regién de sedimentos saturados y agua inters-
ticial, situada directamente bajo la ldmina de agua superficial, mientras que la zona parafluvial
se denomina a la situada adyacente a la l[dmina de agua (barras de grava y arena).

Estas conexiones no son sélo hidroldgicas, sino también biogeoquimicas en medio de complejos
y dindamicos procesos que involucran oxidacién-reduccion y cambios de pH influenciados por las
variaciones estacionales o instantdneas de nivel del rio y por condiciones de frontera entre el
medio subacuoso (por debajo delagua) y el medio subaéreo (entre el aire), y que incluyen movi-
lizacién del hierro, (des)nitrificacion y mineralizacion de compuestos organicos. No obstante lo
anterior, la existencia de microorganismos, fundamentalmente algas, bacterias, hongos y pro-
tozoos, es fundamental en la velocidad de los procesos quimicos. Adicionalmente estas zonas
contribuyen al filtrado de sedimentos y contaminantes, mitigan el impacto de las inundaciones
y son elementos importantes a nivel del paisaje pues aumentan la conectividad e integridad de
la cuenca, facilitando y favoreciendo la dispersion y movilidad de especies.

Figura 5. Imbricacién de ciclos hidroldgicos y de nutrientes en escalas métricas y centimétricas
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De acuerdo con Elosegi y Sabater (2009)*3, estos procesos cobran gran importancia, por ejem-
plo, en la autodepuracién de las aguas, que es especialmente intensa en rios con hiporreos
bien diferenciado y un habitat fisico complejo. La importancia del hiporreos en el metabolismo
global del rio queda patente en diversos estudios como, por ejemplo, los de Grimm y Fisher

13 Elosegi, A. y Sabater, S (2009). Conceptos y técnicas en ecologia fluvial. Fundacién BBVA, Bilbao.
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(1984)*, Meyer et al. (1984)*, quienes demostraron como la no inclusién del hiporreos infra-
valora la respiracion total del sistema.

Nainman et al. (1993)* han documentado la importancia de los corredores riparios en el manteni-
miento de la diversidad a nivel regional, por ejemplo, la existencia de una alta diversidad de plan-
tas vasculares en estos ambientes que se cree relacionada con aspectos como: 1) la intensidad y la
frecuencia de las inundaciones, 2) variaciones a pequefia escala en la topografia y los suelos como
resultado de los canales fluviales laterales, 3) variacién en el microclima como el flujo de las corrien-
tes de alta a baja altura entre biomas y 4) regimenes de disturbio dados desde las partes altas de la
cuenca. Como se mencioné anteriormente, esta funcidn de corredor facilita la capacidad de migra-
cion, constituyéndose en otro factor que incrementa la diversidad en estos ecosistemas; asi mismo, a
lo largo de estos sistemas que son altamente dindmicos se crean fuertes relaciones de coexistencias
y se dan procesos importantes relacionados con la productividad y una heterogeneidad ambiental
que van a tenerinfluencia importante en la diversidad funcionaly en la riqueza de especies.

A lo largo de los rios como los de la cuenca amazénica, estos ecosistemas pueden alcanzan a cubrir
cerca del 3% del total de la selva (unos 180.000 km?) conteniendo a su alrededor una vegetacién
riparia, llegando a constituir ecosistemas boscosos claves conocidos frecuentemente como bosques
inundables, que en algunos casos se pueden extenderse hasta 20 kildmetros selva adentro por ambas
partes del cauce, y juegan un papel vital para los otros ecosistemas amazdnicos pues se convierten
como ya se ha recalcado en corredores bioldgicos que cumplen un sinndmero de funciones como alma-
cenamiento de agua, recarga de agua subterranea, lugar de reciclaje constante de nutrientes, habitat
de diversas especies de flora y fauna, fuente de alimento para la fauna acuatica, entre otros.

Haugaaseny Peres (2005)* han mostrado como lasinundaciones estacionales son un factor de-
terminante de los patrones fenolégicos de las especies que habitan estos bosques inundables,
contrario a lo que suele suceder en bosques no inundables donde la irradiacién y la precipita-
cién parecen ser los factores principales. Las interacciones entre estos bosques inundables con
aquellos noinundables, generan asincronias en los tiempos de floracién y fructificacion, permi-
tiendo obtener un mosaico de disponibilidad de alimento para los distintos gremios de faunay
garantizando la permanencia de estos organismos.

Las interrelaciones presentes entre los procesos geomorfoldgicos y bioldgicos en los ecosis-
temas riparios han sido bien expuesta por Gregory et al. (1991)* en su articulo An Ecosystem

14 Grimm, N. B. y Fisher, G. (1984). Exchange between interstitial and surface water: implications for
stream metabolism and nutrient cycling. Hydrobiologia 111: 219-228.

15 Meyer, J., Benke, A., Edwards, R. y Bruce Wallace, J. (1997). Organic Matter Dynamics in the Ogeechee
River, a Blackwater River in Georgia. USA Journal of the North American Benthological Society. Vol.
16, No. 1 (Mar.), pp. 82-87.

16 Nainman, R. J., Decamps, H.y Pollock, M. (1993). The Role of Riparian Corridors in Maintaining Regio-
nal Biodiversity. Ecological Applications, Vol. 3, No. 2, pp. 209-212.

17 Haugaasen, T.y Peres, C. A. (2005). Tree Phenology in Adjacent Amazonian Flooded and Unflooded
Forests. Biotropica 37(4):620-630.

18 Gregory, S.V., Swanson, F.J., McKee, W.A. y Cummins, K.W. (1991). An ecosystem perspective of ripa-
rian zones. BioScience: 41 (8) 540-551.
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perspective of Riparian Zones. La figura 6 representa el corte transversal de un corredor ripario,
indicando sus distintas partes: el cauce permanente CP, la zona activa del canal ZA, la planicie
deinundacién Ply la ladera L; en estas estructuras se da una serie de procesos no solo hidrolé-
gicos y geomorfoldgicos, sino bioldgicos y quimicos, por ejemplo, los procesos sucesionales de
la vegetacion, la cual cambia desde el cauce permanente hasta la zona de laderas, incide en la
disponibilidad de nutrientes a lo largo del corredor, los cuales a su vez estan relacionados por
procesos de descomposicién dada por microorganismos principalmente. Esta disponibilidad de
nutrientes va aincidir en la presencia y establecimiento de la biota acuatica; la direccién de las
flechas en la figura 6 indica la influencia predominante de proceso.

Figura 6. Relaciones entre procesos geomorfoldgicos, hidroldgicos y biolégicos en los ecosistemas riparios
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Fuente: Gregory (1991) y Gonzalez et al. (2012)

Se recalca la importancia de la vegetacidn en estos ambientes y se debe tener presente el tipo
de vegetacion existente, es decir, su composicion. No se trata de establecer una cobertura con
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cualquier tipo de especies, cuando ésta ha sido removida o cuando se busca realizar restauracion
en estos ambientes, pues las especies vegetales originales existentes en estos riparios tienen una
fuerte relacion con la fauna y no solo la terrestre, por ejemplo en ambientes amazdnicos se ha
encontrado como peces como la gamitana o también conocido como tambaqui (Colossoma macro-
pomum) y el pacu (Piaractus mesopotamicus) se alimentan principalmente de fruta y transportan
las semillas de palmas y arboles rio abajo del Amazonas (hasta por 5 km), constituyéndose en
dispersores y actores claves en la estructura de los ecosistemas amazénicos (Galetti et al., 2008).

Existe también una interaccion aguas subterrdneas (fredticas), subsuperficiales y superficiales
en la cual cada una de ellas tiene un rango de tiempo y de espacio que define y es definida a su
vez por las otras. Las caracteristicas geomorfoldgicas de los cauces (que inciden en la distri-
bucién de los puntos de surgencia y de infiltracién de agua en el sedimento) y la textura de los
sedimentos (que determina la conductividad hidraulica de los mismos) son los factores que de-
terminan el tipo y grado de interaccién entre ambos subsistemas. Junto con el agua, la interac-
cion entre ambos determina el flujo de materiales disueltos (oxigeno y nutrientes), incidiendo
en la distribucién y composicién de las comunidades bidticas (Gémez Cerezo, op. cit.) y en las
interacciones biogeoquimicas que las gobiernan. Asi lo demuestran, por ejemplo, estudios rea-
lizados en Sycamore Creek, un arroyo del desierto de Sonora (Arizona, USA) donde el nitrégeno
es el nutriente limitante de la produccién primaria (Grimm y Fisher, op. cit.).

Los cambios en la geologia y la geomorfologia del rio a lo largo de su recorrido determinan la
permeabilidad del sustratoy, por lo tanto, las zonas preferentes de descarga e infiltracién hacia el
medio superficial. Estas variaciones incluyen el tipo de roca o de sedimento en el fondo, el modo
de fracturamiento de las rocas en los lechos de roca, la pendiente y la rugosidad del fondo, etc.

Bajo esta idea, Standford y Ward (1993)* propusieron el concepto del “corredor del hiporreos”
(“hyporheic corridor concept”) aplicable a aquellos rios con predominio de materiales grava y
arenas en sus lechos. Esta configuracion —alternancia de zonas de descarga o recarga— genera
un incremento de la heterogeneidad ambiental, y un aumento de la diversidad bioldgica, a lo
largo de eje longitudinal. Tal situacién se relaciona con el hecho de que la mayor parte de fases
larvarias de peces y macréfitas necesitan texturas gruesas en los fondos aluviales (Beauger et
al., 2009%°; Habersack et al., 2009%; Klaar et al., 2009?%; Tsujimoto et al., 2009%).

19 Stanford, J. A. y Ward, J. V. (1993). An ecosystem perspective of alluvial rivers: connectivity and the
hyporheic corridor. 3. North Am. Eenthol. SOC., 12(1), 48-60.

20 Beauger, A. Lair, N., Peiry J. y Reyes-Marchant, P. (2009). A sampling method to assess water quality
based on benthic macroinvertebrates living geomorphological unit riffles typical of gravel-bed rivers.
Memorias del 7th International Symposium of Ecohydraulics. Concepcién (Chile).

21 Habersack, H., Hauer, C., Schober, B., Dister, E., Quick, I., Harms, 0., Wintz, M., Piquette, E., Schwarz, U.
y Tiefenbach, M. (2009). Preserving and restoring river floodplains for improving the ecological status and
flood risk reduction. Memorias del 7th International Symposium of Ecohydraulics. Concepcion (Chile).

22 Klaar, M., Maddock, I. y Milner, A. (2009). The development of geomorphological complexity and its
influence on fish habitat. Memorias del 7th International Symposium of Ecohydraulics. Concepcién
(Chile).

23 Tsujimoto, T., Obana, N. y Y. Takeshita (2009). Ecosystem assessment in sand river with alternate bars.
Memorias del 7th International Symposium of Ecohydraulics. Concepcién (Chile).
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Dado que las interacciones descritas entre los diferentes subsistemas del ecosistema ripario-fluvial
son fundamentalmente hidroldgicas, éstas varian en el espacio y, fundamentalmente, en el tiempo,
en relacién con los diferentes situaciones hidrolégicas. Estos cambios son mds acusados en ecosiste-
mas de zonas dridas y semiaridas, en donde los sistemas fluviales, fundamentalmente temporales, se
encuentran sometidos tanto a intensas crecidas de agua como a severos periodos de estiaje, durante
los cuales la l[dmina de agua superficial puede llegar a desaparecer en su totalidad.

Por las razones expuestas, los abordajes que estudian la interaccién de rios y aguas subterra-
neas y de ecosistemas riparios con los hiporreicos suelen ser insatisfactorios o estar comple-
tamente ausentes en los estudios ambientales de empresas mineras, de hidrocarburos, de dis-
tritos de riego o de generacién de energia eléctrica mediante grandes represas (las que suelen
optar por “correr” los rios):

* Las caracteristicas de las aguas corrientes son controladas de manera significativa por sus
interacciones con sus alrededores.

* Hidroldgicamente, las aguas superficiales, subsuperficiales y las subterraneas estan intimay
complejamente conectadas.

* Los ecosistemas de aguas subterraneas dependen de la transferencia de energia desde la
superficie en forma de materia orgdnica disuelta y particulada y de manera inversa, muchas
corrientes reciben entradas considerables de nutrientes desde las aguas subterraneas.

En cuanto a los tiempos de los ecosistemas hiporreicos, puede darse la discusién en términos de los
miles de afios (tal es el rango de edad de los rios de la Sabana de Bogotd, de acuerdo con Van der
Hammen) y los millones de afios de casi la totalidad de rios y sus llanuras aluviales en Colombia,
creados como consecuencia del ascenso andino, ocurrido desde hace cinco millones de afios.

El caso particular de las llanuras aluviales que se relacionan con los rios que discurren por el
centro del Departamento del Cesar y del centro-sur de La Guajira han sido datadas como pos-
teriores al cambio de curso del rio Magdalena de su desembocadura en el lago de Maracaibo,
cambio producido por la separacién de la Sierra Nevada de Santa Marta de la Cordillera Central
(Corpocesar — Universidad del Magdalena, 2010%). Por lo tanto, el relleno aluvialy los rios Ran-
cheria y Cesar y todos sus afluentes tienen una historia de cerca de dos millones de afios. Las
evoluciones geoldgicas, geomorfolégicas, hidroldgicas, hidraulicas y ecosistémicas son muy
antiguas en escalas de tiempo humanas.

En este contexto cobra relevancia preguntarse sobre las consideraciones tenidas en cuenta por
las empresas mineras (o las generadoras de electricidad) cuando proponen la desviacién de
rios en funcién de criterios puramente hidrdulicos (ancho y profundidad de canales, secciones
hidrdulicas, pendientes, etc.) y los pardmetros de la autoridad ambiental para emitir licencias
ambientales para estos proyectosy los de grandes represas o distritos de riego, en donde la per-

24 Corpocesar - Universidad del Magdalena (2010). Formulacion del modelo hidrogeoldgico e hidroldgico, con-
ceptualy numérico, en el drea donde se ubican proyectos de explotacion de carbon, tanto actuales como futu-
ros, en la parte central del valle del rio Cesar, en jurisdiccion de los municipios de Agustin Codazzi, Becerril, La
Jagua de Ibirico, Curumani, Chiriguand y El Paso, en el departamento del Cesar.
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petuidad (a escala del tiempo humano, tal como sera discutido mas adelante) de las consecuen-
cias es clara. Se afectan ecosistemas, se rompen las interacciones entre distintos ecosistemas,
se afectan comunidades y poblaciones biolégicas que dependen de su funcionamiento y de sus
dindmicas, a las poblaciones locales en particular los pescadores por la desaparicién de algunas
especies poco adaptables a cambios fisico-quimicos o por la disminucién en las tallas de peces
(Rowell, Flessa et al., 2008%).

Por otra parte, los acuiferos y acuitardos estdn siendo removidos, drenados o contaminados por
diversas actividades que incluyen la agricultura (en particular la floricultura), el urbanismo, los
hidrocarburos y la mineria. En lo que a ésta dltima se refiere, la megamineria en particular afecta
centenas de miles de metros clbicos de acuiferos por remocién (los depdsitos cuaternarios que
componen las llanuras de La Guajira, EL Cesar, Tunjuelo y Tabio, entre otras; las rocas porosas de
la Sabana de Bogota, el Piedemonte Llanero, Boyacd, entre otras y las rocas fracturadas en Ce-
rromatoso, Marmato y Santurbdn, entre otras), por drenado (en la totalidad de grandes minas
existentes en el pais, en particular en los tajos profundos como Drummond, Cerrején, Cerroma-
toso, Tunjuelo, entre otras) y por contaminacion (la llanura del Cesar por las actividades mineras
de Drummond, Glencorey Pacific Coal, de acuerdo con los estudios llevados a cabo por la CGRy en
la llanura del Rancheria por las de las empresas Billiton, Glencore-Xstrata y Angloamerican en EL
Cerrejon, de acuerdo con indicios basados en valores anémalos de conductividad en piezémetros
analizados por Fierro, Cuida y Quintero, 20142¢). También se han reportado indicios de contami-
nacién con mercurio en acuiferos someros, en particular relacionados con mineria ilegal de oro.

Lo anterior, en conjuncién con el desvio de rios que eventualmente alimentan acuiferos, lo cual co-
mienza a ser documentado para el caso del rio Rancheria (Universidad de Antioquia-Corpoguajira,
2014) o que es conocido por la institucionalidad ambientaly minera, como en los rios Tunjuelo (figu-
ra7)y Calenturitas (en este Gltimo, con base en la informacion de las propias empresas mineras, tal
como ha sido reportado por la CGR) podria estar constituyendo dafios y pasivos ambientales.

La revision de los términos de referencia de las autoridades ambientales del orden regional, asi
como de la ANLA, muestra la ausencia de diagnésticos sobre estas interrelaciones complejas y,
por supuesto, la inexistencia de evaluaciones sobre los impactos de una total remocién de rios
o acuiferos sobre los geoecosistemas, asi como de la extensién espacial y temporal de dichos

25 Rowell K., Flessa K. W., Dettman D. L., Roman M. J., Gerber L. R., y Findley, L.T. (2008). Diverting the
Colorado River leads to a dramatic life history shift in an endangered marine fish. Biological Conser-
vation, 141 (4), pp. 1138-1148.

26 Fierro-Morales, J., Cuida, E. y Quintero, E. (2014). Mineria de carbén y oro y su relacién con el agua:
impactos, consumo y aproximaciones al costo social. Informe Foro por Colombia.
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Figura 7. Esquema de la zona de llanura aluvial del rio Tunjuelo en el sur de Bogota
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Nota: De acuerdo con lainformacién de Diezemann (1954), el rio se constituia en zona de recarga. No obstante la zona sufrié
una fuerte intervencion minera que removid suelos y acuiferos.
Fuente: Diezemann (1954)%.

impactos. No obstante, el caso de Corpocesar (2011)%ilustra que algunos de los efectos de los
cambios de curso de los rios ya han sido detectados:

La plantacion de Palmeras de Alamosa se ubica inmediatamente al sur (arroyo Caimanci-
to en medio) del actual emplazamiento del proyecto minero El Descanso Norte y al norte
(rio Calenturitas en medio) de los proyectos mineros Calenturitas, El Hatillo, La Francia
vy La Loma. Cabe destacar que durante parte del afio 2010 y comienzo del afio 2011 se ex-
perimento ausencia de flujo en el Arroyo Caimancito (el cual discurre entre la plantacion
aludida y el proyecto minero El Descanso Norte), debido a intervenciones que se llevaron
a cabo sobre el cauce de dicho arroyo en inmediaciones del proyecto Calenturitas, tal
como se pudo evidenciar durante las visitas efectuadas por la Corporacion en 2011 a la
zona geogrdfica aludida. El subsuelo de la region y, con ello, los acuiferos supetficiales,
pueden estar siendo alimentados por el caudal del cafio Caimancito entre otros, por lo
que las interrupciones en el flujo de esta corriente pueden llegar a afectar los niveles
fredticos, disminuyéndolos. Asi mismo, la explotacion minera a cielo abierto puede estar
contribuyendo a dicha afectacion, lo cual ya ha sido predicho en los modelos hidrogeo-
[6gicos elaborados por las mismas empresas mineras y que en su oportunidad han sido
presentados al Ministerio de Ambiente. (Subrayados fuera de texto).

No obstante lo anterior, no se han tomado las medidas ni para evaluar ni para mitigar o compensar
(corregir un impacto que afecta acuiferos es imposible) este tipo de situaciones, ni se conocen
medidas de fondo como detener explotaciones mineras por su asociacién con la desaparicion de
rios o arroyos o de acuiferos, elementos fundamentales en la regulacién del ciclo hidrolégico.

27 Diezemann, W. (1955). Sugerencias para la construccién del un acueducto de agua subterranea para
los barrios del sur de Bogota D.E., en el valle del rio Tunjuelo (Informe preliminar). Servicio Geoldgico

Nacional.
28 Corpocesar (2011). Informe técnico 2 Palmera de Alamosa _ Niveles de aguas. Informe interno.
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Los impactos ocasionados por la mineria sobre la estructura bidtica y abiética y el funciona-
miento de las zonas riberefias son mdltiples ya que operan tanto en lo espacial (por ejemplo,
sitios de captaciéon, hasta nivel de cuenca) y en escalas temporales (de afios a milenios). Se
afecta el régimen de las aguas y de los sedimentos, se altera significativamente la estructura del
habitat riberefio, parafluvial e hiporreico de rios, arroyos, lagunas y ciénagas, comprometiendo
a su vez laintegridad ecoldgica de los sistemas fluviales.

En Colombia la ANLA, el Ministerio de Ambiente y las corporaciones auténomas regionales deben te-
ner en cuenta estos aspectos de manera que se permita una verdadera rehabilitacion de los rios, las
aguas subterrdneas, las riberasy, en general, de los ambientes de llanuras deinundacién, dado que la
normativa actual no tiene suficiente énfasis para lograrlo cuando se realizan actividades que implican
fuertes disturbios sobre estos sistemas. En este contexto, debe reconocerse la necesidad de adoptar
un enfoque integrado para la gestion de los componentes de los habitats acuaticos y riberefios, de
tener presente la calidad y cantidad del agua, la geomorfologia y el no rompimiento de flujos entre
procesos (Steiger et al., 2005%), considerando los procesos hidrogeomérfogicos y ecoldgicos funcio-
nales para evaluar el dafio ambiental en procesos de intervencidn sobre los ecosistemas por mineria.

El normal funcionamiento de los ecosistemas

El ecosistema y sus propiedades emergentes

Tansley (1935)%° defini6 el ecosistema como un sistema integrado compuesto por una comuni-
dad o ensamblaje bidtico, su entorno abiéticoy las interacciones entre ellos. EL término inicial-
mente se atribuy6 a diferentes escalas espaciales y temporales, siempre y cuando en las unida-
des establecidas pudieran existir organismos, un ambiente fisico y una interaccién explicita de
los procesos abidticos con la biota. Hoy en dia se reconoce que el ecosistema es fundamental en
la gestion de recursos, porque se ocupa de las interacciones que enlazan los sistemas biéticos
(incluyendo los seres humanos) con los sistemas fisicos de los cuales dependen.

Todos los sistemas presentan unos componentes, pero cuando estos componentes se ensamblan en
el sistema, el sistema adquiere nuevas propiedades. Del mismo modo, los ecosistemas poseen pro-
piedades emergentes que surgen solo cuando estdn actuando entre si todos sus componentes, y no
se manifiestan cuando los elementos o sus componentes acttian en forma aislada. En todo sistema
una propiedad emergente es una relacién funcional que surge de las interacciones complejas en un
nivel mas bajo de organizacién. Esto esimportante porque se requiere mantener unos niveles de or-
ganizacién en el tiempoy a una escala determinada para que las propiedades puedan presentarse. La
figura 8 presenta un esquema general de tres componentes que inciden directamente en la funcién
de los ecosistemas: por una parte, estan los controladores ambientales que sirven de “filtros” de
seleccion, la composicidn de especies que ayudan a configurar a estructura del ecosistemay generar
relaciones entre ellas, estableciendo distintas redes tréficas (foodwebs) y, por otra, los procesos bio-
geoquimicos que involucran los distintos ciclos que dan o brindan una funcién ecosistémica.

29 Steiger, J., Tabacchi, E., Dufour, S., Corenblit, D. y Peiry, J. L. (2005). Hydrogeomorphic processes
affecting riparian habitat within Alluvial channel-floodplain river systems: a review for the Temperate
zone. River research and applications. 21: 719-737.

30 Tansley, A. (1935). The Use and Abuse of Vegetational Concepts and Terms. Ecology. 16 (3): 284-307.
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Figura 8. Esquema general de los componentes que permiten el cumplimiento de funciones de un ecosistema
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Fuente: Kristi Judd. Departamento de Biologia Eastern Michigan University.

Los ecosistemas, vistos como sistemas abiertos, poseen cualidades o cantidades adicionales, mas
alld de los parametros fisicos facilmente medibles y predecibles, y tienen propiedades emergentes
asociadas con su organizacién jerarquica, su complejidad, su conectividad y su auto-organizacién.
Las propiedades emergentes se han descrito en muchos niveles de la jerarquia bioldgica: Lovelock
habla de algunas de ellas dentro del concepto Gaia, en tanto que el concepto de emergencia en la
ecologia surge a través de la propuesta de E.P. 0dum, al resaltar que el estudio de la emergencia
debe conducir a una “nueva disciplina integradora”, dado que los estudios de sistemas complejos
han demostrado que las investigaciones de los detalles por sisolas no son adecuadas en la predic-
cion de la funcién y el comportamiento del ecosistema (Jargensen, 2009%).

Los ecosistemas son entidades naturales que en funcién de su propia estructura, composiciény
funcionamiento, tienen cierto grado inherente de resistencia a cambios originados por pertur-
baciones. Cuando se perturba un ecosistema, las alteraciones pueden ser absorbidas o “restau-
radas” de manera auténomay eficaz por éste, el cual se reorienta hacia una trayectoria similar
a lainmediata anterior al disturbio (estas propiedades eldsticas y emergentes se conocen como
resiliencia y resistencia). Se puede definir la resiliencia como la velocidad con la cual una comu-
nidad o ecosistema regresa a su estado original, mientras que la resistencia describe la habili-
dad para evitar el desplazamiento de su estado inicial.

Para ilustrar el proceso de pérdida de funcién en los ecosistemas, témese como base lo que le
sucede a un resorte cuando se le somete a deformacién. En la figura 9 la parte inferior muestra

la deformacién de un material dado y podria pensarse en un resorte elaborado de acero ante la
aplicacion de una fuerza a través del tiempo. Cada vez que se le aplica una fuerza, el resorte se

31 Jgrgensen, S. (2009). Ecosystem ecology. Elsevier B.V. Amsterdam, The Netherlands Tansley.
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Figura 9. Respuesta de las funciones del ecosistema frente a un disturbio - Deformacién de un resorte
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deforma moviéndose en el campo correspondiente al comportamiento eldstico; si esta fuerza
o tensor se suspende, el resorte vuelve a recuperar su condicién. Algo homélogo sucede a los
ecosistemas cuando se someten a un disturbio (ver esquema superior): este va perdiendo su
respuesta a las funciones que desarrolla y si el disturbio se suspende el ecosistema puede “recu-
perar” su condicion inicial. Volviendo al resorte, si se sigue aplicando fuerza sobre éste, se de-
formara y no podrd volver a su estado normal, ya se presentaria un dafio irreversible, lo que en
la figura se ilustra como una deformacién permanente: el resorte puede seguir cumpliendo una

32 Herrick, J. E. (2000). Soil quality:and indicator of sustainable land management?. Applied Soil

Ecology 15, 75-83.

33 Griffiths, B. S.; Kuan, H. L.; Ritz, K.; Glover, L. A. y Fenwick, C. (2004). The Relationship between mi-
crobial community structure and functional stability, tested experimentally in an upland pasture soil.
Microbial Ecology 47, 104-113.
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funcién pero no en su totalidad, ya se ha superado el l[imite de elasticidad. Algo similar se pre-
senta en el ecosistema: si el disturbio ocasionado sigue actuando, el sistema comienza a perder
aspectos de composicién, estructura y su funcién no va a ser la misma. Al sequir aplicando el
tensor alresorte se llegara a la cedenciay a la fractura y ya no sera funcional. A nivel de los eco-
sistemas se puede decir que se llega al colapso. El ecosistema ha perdido tantos componentes
que sus funciones no se logran desarrollar o éstas no corresponden a las condiciones iniciales.

Los tiemposy la capacidad de respuesta de los ecosistemas a los disturbios estdn influenciadas por
la magnitud y la intensidad con los que interviene el disturbio en un determinado tiempo. Estos
aspectos son importantes de entender y tener presentes, pues no todos los ecosistemas tienen
la misma capacidad de responder ante un mismo disturbio (por ejemplo, la mineria actuando en
distinta escala bajo diferentes ecosistemas: paramo, bosque seco, bosque himedo tropical).

El ecosistema comenzaria su colapso cuando su homeostasis®** empieza a declinar sin posibili-
dad de retorno (lo que llamarian algunos una metdstasis del sistema, un punto sin retorno a sus
propiedades y calidades iniciales), se ha perdido entonces la capacidad de autorregulacion del
sistema y, por lo tanto, sus propiedades, las cuales se pierden bien sea a causa de lo que ocu-
rre en el interior del sistema por influencia de otros sistemas o agentes externos que influyen
dentro del ecosistema (tensores como mineria, extraccion de elementos del ecosistema, per-
dida de cobertura vegetal, entre otros). Para ilustrar lo anterior, un curso hidrico puede estar
bastante contaminado y entrara un bosque altoandino o bosque inundable amazénico donde el
ecosistema boscoso no presenta perturbacién alguna, es decir, que internamente puede estar
autorreguldndose, pero la influencia externa del sistema entrante hace que empiece a perder
su homeostasis. Esto puede estar sucediendo actualmente en los bosques inundables del rio
Inirida, donde se han determinado niveles de mercurio superiores a los permitidos por la Orga-
nizacion Mundial de la Salud relacionados con mineria no legal, los cuales comienzan a afectar
los distintos niveles de las cadenas tréficas. Si el ecosistema de bosque/selva esta perdiendo
sus funciones internamente porintervencién, su colapso puede acelerarse.

Las propiedades emergentes inciden en los patrones espaciales de los ecosistemas, en su per-
sistencia y estabilidad, y en la capacidad de desarrollarse y evolucionar frente a funciones de
forzamiento (variables externas), donde los ecosistemas tienen la tendencia a maximizar el
almacenamiento de energia, materia e informacidn a través de las cadenas tréficas y los ciclos
biogeoquimicos (J@rgensen, op. cit.). Estas caracteristicas son las que garantizan el manteni-
miento de la vida en el largo plazo, ya que ademas de reqular y soportar muchos de los proce-
sos del planeta, proveen una serie de recursos necesarios para el bienestar de la humanidad.
Estas propiedades emergentes o algunas veces denotadas como propiedades imprevistas, son
condiciones necesarias para sustentar la funcién ecolégica que prestan los ecosistemas. Es im-
portante tener en cuenta que las propiedades emergentes se presentan o manifiestan también
a nivel de las comunidades vegetales o animales (entendida la comunidad como la agrupacién

34 Los ecosistemas naturales mantienen sus propiedades fisicas, quimicas dentro de cierto limite que son
impuestos por el funcionamiento de los ecosistemas en su conjunto, la homeostasis en los ecosistemas
hace referencia al mantenimiento de un equilibrio biolégico entre los diferentes componentes del sistema.
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de poblaciones de especies que se presentan juntas en el espacio y en el tiempo) y a través de
las propiedades es posible establecer la salud del ecosistema: Un sistema ecoldgico es salu-
dable y esta libre de “sindrome de alteracion” (procesos irreversibles que lo llevan al colapso)
cuando éste es estable y sostenible, es decir, si esta activo y mantiene su organizacién a lo largo
del tiempo y es resiliente ante las transformaciones (Haskell et al., 19923%). Cuando se busca
restaurar un ecosistema es necesario tener en cuenta cémo sus componentes de composicién,
estructura y funcién se recuperan después del disturbio (Hobbs y Norton, 1996%¢; Whisenant,
1999%). En todo proceso de intervencion de un ecosistema estos atributos son fundamentales
a tener en cuenta pues permiten definir los objetivos de restauraciéon, lograndose no solo dar
prioridad econémica a las inversiones, sino también permitiendo tener presente las funciones
del ecosistemay los componentes que se “recuperan” en el proceso de restauracion.

Dentro de algunas propiedades emergentes de los ecosistemas se encuentran el flujo de energia
y el ciclaje de nutrientes. Cada ecosistema tiene unos componentes particulares y unas carac-
teristicas propias que pueden verse alteradas hasta el punto de dejar de funcionar, como ya se
ha mencionado, ademas de que cada ecosistema, en mayor o menor grado, estd preparado para
soportar eventos de intervencién debido a su capacidad de resistencia y resiliencia, las cuales
le permiten mantener su estado previo o volver a éste luego de una perturbacién. Si la pertur-
bacién es tal que el ecosistema no puede recuperarse en todos los 6rdenes y todas las escalas
ecoldgicas, las consecuencias se van a ver reflejadas en los distintos componentes y en cambios
a nivel de composicion, estructura y funcion.

Dos aspectos claves de los ecosistemas corresponden al patrén, que es lo que puede observarse
facilmente o de forma directa, como es la zonificacién de la vegetacién, las listas de especies, la
distribuciény la asociacion de ciertas especies. EL otro aspecto es el proceso, lo que sucede con
los componentes del ecosistema como herbivoria, competencia, depredacién, disponibilidad de
nutrientes, flujo de energia y procesos como historia y evolucién. Las propiedades emergentes
hacen que los ecosistemas cuenten ademds con una estructura espacial y temporal, las cuales
hacen referencia a la forma en que las especies se distribuyen una respecto a la otra.

Hay especies que proporcionan habitats para otras especies y éstas, a su vez, crean habitats para
otras. Por ejemplo, los drboles en los bosques tropicales presentan una estratificacion en diferen-
tes niveles, incluyendo un dosel, diversos sotobosques, al nivel del suelo, y las raices. En cada uno
de estos niveles se generan habitats para distintas especies, logrando de esta forma establecer
una estructura espacial. Por su parte, la estructura temporal hace referencia al momento de la
apariciony la actividad de las especies en el ecosistema. Procesos como los de descomposicién de

35 Haskell, B. D., Norton, B. G.y Costanza, R. (1992). What is Ecosystem Health and Why Should We Worry
About it? En: Costanza, R., Norton, B. G. y Haskell, B. D. (eds.) (1992). Ecosystem Health. New Goals
for Environmental Management. Island Press.

36 Hobbs, R. J. & Norton, D. A. (1996). Towards a conceptual framework for restoration ecology. Restora-
tion Ecology 4(2): 93-110.

37 Whisenant, S. G. (1999). Repairing Damaged Wildlands: A Process Oriented, Landscape-Scale Approach.
Cambridge, UK: Cambridge University Press. 328 p.
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la materia y ciclo de nutrientes son producto de la interaccién con distintos organismos a través
deltiempo, que no ocurren con la misma velocidad en los ecosistemas; en el paramo, por ejemplo,
estos procesos suelen ser mds lentos que en el bosque himedo tropical.

Otras propiedades emergentes pueden ser la riqueza de especies y la diversidad. La primera hace re-
ferencia al ndmero de especies presentes en una comunidad, cambia en los distintos ecosistemasy el
ndmero de especies que se puede encontrar en un ecosistema o alinterior de una comunidad esta en
funcién del area que se muestrea. A su turno, la diversidad hace referencia no solo al ndmero de es-
pecies en la comunidad, sino a su abundancia relativa. Las especies no son igualmente abundantes,
algunas especies se encuentran en gran porcentaje de muestras, otros estan poco representadas.
Actualmente existen una serie de indices y métodos para evaluar estas propiedades emergentes de
los ecosistemas, los cuales deben servir de base para el seguimiento y monitoreo de las comunidades
bioldgicas cuando son afectadas por cualquier tipo de disturbio.

En términos de especies y estructura fisica, se conoce que las comunidades cambian con el tiempo. La
sucesion ecoldgica es un término aceptado por la mayoria de los ecélogos para identificar los cambios
temporales que se presentan en la estructura, la composicion taxonémicay las funciones de un ecosis-
tema después de que éste ha sido perturbado (Whitmore, 1978%; Picketty White, 1985%). Los cambios
ecoldgicos que se presentan en el ecosistema, asi como la velocidad con la que ocurren, siemprevana
ser dependientes no solo de las caracteristicas del disturbio (la extension, la magnitud, la intensidad
y la frecuencia), sino de aspectos como condiciones abidticas presentes en el ssitio disturbado, dispo-
nibilidad de propagulos (semillas y plantulas), aspectos biéticos existentes en el sitio (depredadores,
microorganismos, pardsitos, etc.) (Grubb, 1985%; Picketty White, op. cit.; Picktett et al., 1987).

Chapin et al. (2002) ilustran un espectro de la severidad del disturbio asociado con los princi-
pales tipos de alteraciones (figura 10). Es importante conocer que en el proceso de sucesién se
distingue la sucesion primaria, entendida como aquella que seinicia en un suelo desprovisto de
una comunidad preexistente, en dreas donde el sustrato original ha sido totalmente eliminado
o drasticamente modificado (por ejemplo, dreas inundadas, deslizamientos, sustratos recientes
de origen volcdnico, entre otros), y la sucesién secundaria que se desarrolla después de una
perturbacién importante pero siempre sobre una ya existente (por ejemplo, el desarrollo de
vegetacion en un drea en la cual la vegetacion ha sido totalmente destruida por la actividad
humana). Este es un impacto inevitable de la mineria a cielo abierto, en la cual se remueve no
solo la capa vegetal, sino la capa de nutrientes y en general la totalidad del suelo.

38 Whitmore, T. C. (1978). Gaps in the forest canopy. In: Tomlinson, P.B. and Zimmermann, M.H. (eds.).
Tropical trees as living systems. Cambridge University Press, New York, 639-655.

39 Pickett, S. T. Ay White, P. S. (1985). Natural disturbance and patch dynamics: an introduction. In: Pic-
kett, S. T. A. y White, P. S. (eds). The ecology of natural disturbance and patch dynamics. Academic
Press, Orlando, pp 3-13.

40 Grubb, P. J. (1985). Plant populations and vegetation in relation to hdbitat disturbance and competi-
tion: problems of generalizations. In: White, J. y Dordrecht (eds.). The population structure of Vege-
tation. The Netherlands: Dr. W. Junk Publishers.
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En la figura 10 se puede ver que la herbivoria es un disturbio con una baja severidad ante el
cual el ecosistema no pierde muchos de sus componentes, logrando moverse desde un proceso
de sucesion secundaria a su estado inicial o “estacionario”. Por el contrario, en el caso de la
minerfay las guerras, la severidad es alta y el proceso de sucesién arranca desde una etapa pri-
maria; esta perturbacion solo es superada por erupciones volcdnicas y procesos de glaciacion.
Los apartados subsiguientes permitiran soportar la contundencia de dicha afirmacién.

Figura 10. Espectro de la severidad del disturbio y pérdida de funcionalidad asociada con los mayores tipos de disturbio

Estado de Sucesion Sucesion
equilibrio secundaria primaria

Herbivoria

Fuego
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pepijeuolduny ap epipiad

Mineria y Guerras

Glaciares y volcanes

Severidad del disturbio (% de material organico removido)

Fuente: Modificado de Chapin et al. (2002)
Ecologia funcional: herramienta fundamental para el entendimiento de procesos

Anivel de los ecosistemas, el estudio de las caracteristicas funcionales permite predecir, por ejem-
plo, qué sistemas son mds vulnerables a las perturbaciones y cémo se modifican los servicios que
éstos prestan. Los ecosistemas se encuentran intercambiando, de forma permanente, materia y
energia con su entorno; por ejemplo, a nivel de los ecosistemas boscosos, éstos proporcionan una
gran cantidad de servicios ambientales, como son la depuracién natural de las aguas, la acumu-
lacion de biomasa, la requlacién hidrica, entre otros. Estudiar de forma detallada estos procesos
y su funcionamiento, es basico para evaluar la vulnerabilidad que presenta cada ecosistema a los
distintos disturbios y, especificamente, para poder predecir cémo los impactos antrépicos modifi-
can, por ejemplo, los servicios ambientales que actualmente proporcionan.

Una manera de abordar este entendimiento de la funcién de los ecosistemas es a través de la ecologia
funcional, |a cual es una rama de la ecologia que se centra en los roles o funciones que las especies
desemperian en una comunidad o en un ecosistema. El enfoque de la ecologia funcional puede estar
centrado en aspectos fisiolégicos, anatémicos o, en algunos casos, historias de vida caracteristicas
de las especies. La ecologia funcional busca, mediante un enfoque integrador, interpretar los pa-
trones ecoldgicos, procesos, dindmicas y mecanismos presentes en las comunidades o ecosistemas.
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Para poder comprender la funcién de los ecosistemas o de una comunidad, y los servicios que és-
tos pueden suministrar, es necesario conocer cudles son las unidades suministradoras de servicios
(Martin-Lépez y Montes, C., en prensa®). De acuerdo a Vandewalle et al. (2008)*, las unidades su-
ministradoras de servicios son definidas como aquellos componentes de los ecosistemas que ejercen
funciones, es decir, que tienen capacidad de proveer los servicios requeridos por los beneficiarios.

En los ecosistemas todos los componentes de la biodiversidad, desde el nivel de organizacién
genético hasta la escala de comunidad, desempefian algin rol en la provision de servicios. De
acuerdo a Diaz et al. (2006)*, existe evidencia que indica que la diversidad funcional seria el com-
ponente que mejor explica los efectos de la biodiversidad en muchos de los servicios esenciales
para el ser humano. Son varias las definiciones de diversidad funcional. Por ejemplo, Martinez
(1996)* la define como: “la variedad de las interacciones con los procesos ecoldgicos a diferentes
escalas espacio-temporales”; Naeem y Li (1997)% como “el ndmero de grupos funcionales (GF)*
representados por las especies en una comunidad”; Tilman (2001)* como el rango y valor de los
caracteres de los organismos que influyen sobre el funcionamiento ecolégico. Otros como Diaz et
al. (2007)“incorporan la abundancia relativa de los caracteres como un componente clave en la
diversidad funcional. Es por esto que el enfoque de la ecologia funcional y la determinacion de su
diversidad funcional ofrece una forma novedosa de aproximarse a las relaciones causales existen-
tes entre los impulsores de cambio ambiental global, la biodiversidad, el funcionamiento ecolégi-
coy los servicios esenciales para el bienestar humano que brindan los ecosistemas (Martin-Lépez
etal. 2007). Se constituye, ademds, en una herramienta clave para la determinacién de los dafios

41 Martin-Lépez, B.y Montes, C. (2014). Funciones y servicios de los ecosistemas: una herramienta para la
gestion de los espacios naturales. En: Guia cientifica de Urdaibai. UNESCO, Direccién de Biodiversidad
y Participacion Ambiental del Gobierno Vasco. 21 p. (En prensa).

42 Vandewalle M., Sykes M. T., Harrison, P. A., Luck, G. W., Berry, P, Bugter, R., Dawson, T. P., Feld, C. K.,
Harrington, R., Haslett, J. R., Hering, D., Jones, K. B., Jongman, R., Lavorel, S. y Martins, Da Silva,
P. (2008). Concepts of dynamic ecosystems and their services. Deliverable D2.1 for the EC RUBICODE
project, contract no. 036890, (URL: http://www.rubicode.net/rubicode/outputs.html)

43 Diaz, S., Lavoresl, S., Chapin III, F. S., Tecco, P.A., Gurvich, D. E. y Grigullis, K. (2006). Functional
diversity at the crossroads between ecosystem functioning and environmental filters. In: Canadell, J,
Pitelka, L. F., Pataki, D. (eds.). Terrestrial ecosystems in a changing World. pp. 103-113.

44 Martinez, N. D. (1996). Defining and measuring functional aspects of biodiversity. In: Gaston, K. J.
(ed.), Biodiversity: A Biology of Numbers and Difference. Blackwell, Oxford, pp. 114-148.

45 Naeem, S.y Li, S. (1997). Biodiversity enhances ecosystem reliability. Nature 390: 507-509.

46 En Ecologia se le denomina grupo funcional a un conjunto de especies que poseen atributos (mor-fo-
légicos, fisiolégicos, conductuales o de historia de vida) semejantes y que desempefian papeles eco-
légicos equivalentes (Chapin III et al. 2002). Los grupos funcionales pueden seridentificados por sus
efectos sobre las propiedades de las comunidades biéticas y de los ecosistemas, y por sus respuestas
a cambios en el ambiente, provocados por disturbios (Hooper et al. 2002; Lavorely Garnier 2002).

47 Tilman, D. (2001). Functional diversity. En: Encyclopedia of Biodiversity (Ed. Levin). pp. 109-120.
Academic Press, San Diego, CATow, P., Cooper, L.y Partridge, I. (eds.). Rainfed Farming Systems. ISBN:
978-1-4020-9131-5 (Print) 978-1-4020-9132-2 (Online).

48 Diaz, S. Lavorel, F., Quetier, F. Grigulis, K. y Matthew R. F. (2007). Incorporating plant functional diver-
sity effects in ecosystem service assessments. Proc. Natl. Acad. Sci. 104:52: 20684-20689. www.pnas.
org_cgi_doi_10.1073_pnas.0704716104.

49 Martin-Lépez B., Gonzdlez J. A., DiazS., Castro I. y Garcia-Llorente, M. (2007). Biodiversidad y bienes-
tar humano: el papel de la diversidad funcional. Ecosistemas: 3. (URL: http://www.revistaecosistemas.
net/ articulo.asp?Id=5008&Id_Categoria=1&tipo=portada).
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ambientales ocasionados por los disturbios bien sean de origen natural o antrépico ocasionados a
los ecosistemas. Los estudios relacionados en el campo de la ecologia funcionaly en especial en lo
concerniente a la diversidad funcional, se hanincrementado en las Gltimas dos décadas, Schleuter
et al. (2010)* han mostrado cémo desde 1990 el nimero de publicaciones basadas sobre diversi-
dad funcional ha crecido casi de manera exponencial (Figura 11).

Figura 11. Ndmero de publicaciones que contienen el termino diversidad funcional
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Fuente: Schleuter et al (op. cit.)

Este aspecto es relevante e importante a tener en cuenta, pues si bien desde la creacién del
actual Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (Ley 99 de 1993), el nimero de publi-
caciones era limitado, hoy no existe razn para desconocer este enfoque que permita abordar
la evaluacién del dafio ambiental ocasionado a los ecosistemas por el desarrollo de proyectos,
obras o actividades que se encuentran sujetos al licenciamiento, permiso o tramite ambiental.
La diversidad funcional 'y, en términos generales, el enfoque de la ecologia funcional debe es-
tar contemplado cuando se realizan los estudios de impacto ambiental, en particular cuando
resulta pertinente definir si se afecta el normal funcionamiento de los ecosistemas y diferenciar
el impacto del dafio ambiental (Articulo 42 de la Ley 99 de 1993). Hoy es una tarea urgente a
tener en cuenta cuando se adelantan los EIA (Estudios de Impacto Ambiental), permitiendo,
entre otras razones, que la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) cumpla con el
objeto que le ha sido encomendado: “La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA es la
encargada de que los proyectos, obras o actividades sujetos de licenciamiento, permiso o tramite
ambiental cumplan con la normativa ambiental, de tal manera que contribuyan al desarrollo sos-
tenible ambiental del Pais.” (Decreto 3573 articulo 2).

50 Schleuter, D., Daufresne, M. Massol, F. y Argillier, C. (2010). A user’s guide to functional diversity indices.
Ecological Monographs, 80(3), 2010, pp. 469-484.
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Los flujos de materia y energia

El enfoque de aproximacién de los procesos funcionales en los ecosistemas se centra en el flujo
de energiay materia (0'Neillet al., 1986°!), en lugar de centrarse en los organismos. Es asi como
el enfoque basado en procesos busca abordar el papel funcional de los elementos constitutivos
de los ecosistemas y, por lo tanto, frecuentemente se organiza en torno a la comprension de las
vias causales ciclicas que mantienen las funciones del ecosistema.

Los flujos de energia (Lindeman, 1942%%; Odum, 1957°) y la biogeoquimica (Likens, 2001%*)
son puntos de interés para la ecologia del ecosistema bajo el enfoque funcional. El enfoque
mide las entradas y salidas de materiales y energia a través de un ecosistema, al reconocer
que el flujo de energia o reciclaje de nutrientes es mds importante que la identidad de los
organismos que realizan estas funciones.

Debe reconocerse que un ecosistema es un sistema abierto, en el sentido de la fisica, de tal manera
que recibe entradas de materiay energia desde fuera de sus fronteras y presenta unas transferencias
de éstas a su entorno. Por lo tanto, desde el enfoque de la termodinamica todos los ecosistemas de-
ben tener un limite del sistema y debe serincorporado en un ambiente que ofrece bajo consumo de
energiay baja entropia, y puede recibir alta produccién de energia y de entropia. Ademds del recurso
externo fuente-sumidero, hay otro interno (dentro del entorno de limite del sistema) donde cada
organismo interactda de forma directa e indirecta (Chapin Il et al., 2002).

ELflujo de energia a través del ecosistema es necesario para mantener todas las actividades de creci-
miento y desarrollo de los organismos presentes. Asi como los organismos siguen un patrén de his-
toria devida clara, empleando en un comienzo la disponibilidad de energia para el crecimiento, mas
tarde la energia excedente, es utilizada para el mantenimiento o la reproduccién; un patrén similar
es observado en el “crecimiento” a nivel de los ecosistemas y su desarrollo: la produccién primaria
neta es empleada para construir la biomasa y la estructura fisica del ecosistema. La estructura de
material fotosintético permite la importacion adicional de la energia solar hasta que se alcanza una
saturacion aproximadamente del 80% de la radiacién solar disponible.

Cuando la produccién bruta media se utiliza por completo para apoyar y mantener la estructura
existente, la produccion neta resultante es cero y el sistema ha alcanzado un estado de equili-
brio en relacién con el crecimiento de la biomasa. Sin embargo, el ecosistema continda desarro-
llandose tanto en términos de la organizacién de su red como en la capacidad de informacién. EL
sistema ademds de poseer un estado de equilibrio dindmico, no persiste indefinidamente pues
suceden perturbaciones que pueden afectarlo, y ante los disturbios se estableceran nuevas eta-
pas de sucesion en el que su crecimiento y sus procesos de desarrollo comiencen de nuevo,

51 O’Neill, R. Y., Angelis, D. L., Wailde, J. B. y Allen, T. F. H. (1986). A hierarchical concept of ecosys-
tems. Princenton University Press, Princenton, New Jersey. 253 pp.

52 Lindeman, R. L. (1942). The trophic-dynamic aspect of ecology. Ecology 23: 399-418.

53 0dum, H.T. (1957). Trophie structure and productivity. In Silver Springs, Florida. Ecol. Monogr. 27: 55-112.

54 Likens, G. E. (2001). Biogeochemistry, the watershed approach: some uses and limitations. Marine Freshwater
Research 52: 5-12.
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posiblemente con diferentes resultados. De esta manera, la perturbacién actia de acuerdo a la
destruccion creativa, proporcionando al sistema la oportunidad de desarrollarse a lo largo de
una via diferente. Trabajos recientes sobre el crecimiento y desarrollo de los ecosistemas se han
centrado en la orientacién de los indicadores termodinamicos tales como la energia de paso,
la degradacion de la energia, el almacenamiento de exergia®, y la entropia especifica. Estos
orientadores ofrecen buenos indicadores del nivel de sistema de desarrollo durante la sucesién
o la restauracién de los ecosistemas deteriorados.

Otro aspecto importante a tener en cuenta dentro del entendimiento de los ecosistemas es
la comprensién de cémo persisten y se trasladan los elementos quimicos necesarios para
la vida en los sumideros y cémo son los flujos dentro de la ecdsfera. La biosfera interactua
activamente con las tres esferas abidticas (hidrésfera, atmésfera y litosfera) para propor-
cionar la concentracion disponible de cada uno de los elementos para el mantenimiento
de la vida. Esta accién tiene un impacto significativo en la distribucidn relativa de estos
elementos. Los productos simples de azicar de la fotosintesis C,H .0, son la base para la
materia organica, por lo que el carbono, hidrégeno y oxigeno dominan la composicién de la
vida, y mientras que el oxigeno estd disponible en la litésfera y la hidrésfera, el carbono es
bastante escaso en el medio ambiente, por lo que la cantidad desproporcionada de carbono
en la biomasa es un sello distintivo de la vida. De hecho, hay cerca de 20 elementos que
utilizan regularmente los organismos vivos, de los cuales nueve son los llamados macronu-
trientes, principales constituyentes de la materia organica: hidrégeno, oxigeno, carbono,
nitrégeno, calcio, potasio, silicio, magnesio y fésforo.

Algunos de estos elementos son facilmente disponibles en el entorno abiético, sin embar-
go, los de suministro escaso tales como el nitrégenoy el fésforo, se reutilizan muchas veces
antes de ser liberados desde el sistema. Estos ciclos biogeoquimicos son la base para en-
tender cémo la modificacién humana ha conducido a procesos como la eutrofizacién (ciclos
de nitrégeno y fésforo) y el cambio climatico global (ciclo del carbono). A través del con-
cepto de ciclo biogeoquimico se puede describir la distribucidn y transporte de materiales,
los cuales controlan el recambio y transformacion en los distintos ambientes (terrestres,
acudticos y atmosféricos). Los ciclos son fundamentales dentro de los ecosistemas ya que
se constituyen en un sistema regulador de la hidrosfera y la biosfera. A través de los ciclos
es posible describir los movimientos y las interacciones de los elementos quimicos esencia-
les para la vida: cémo estos elementos se mueven a través de la geosfera y c6mo distintos
procesos fisicos, quimicos y biolégicos se encuentran presentes en distintas etapas del
ciclo. La figura 12 muestra un diagrama general del ciclo del carbono en un bosque tropi-
cal, observdndose que existe un stock o depésito que hace referencia a todo aquello que se
encuentra almacenado en el sistema en estudio.

55 Exergia: Propiedad termodindmica que permite determinar el potencial de trabajo dtil de una deter-
minada cantidad de energia que se puede alcanzar por la interaccién espontanea entre un sistemay
su entorno. La exergia es un pardmetro que mide la calidad de la energia.
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Figura 12. Stocks y flujos de carbono en un bosque tropical que podria estar estacionalmente inundado
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Estudiar el ciclo del carbono en los distintos ecosistemas es fundamental porque permite moni-
torear sus flujos y acumulaciones (stocks), logrando comprender el papel de los ecosistemas en
este importante ciclo biogeoquimico a nivel global y los posibles impactos causados, por ejem-
plo, por el cambio climdtico, elimpacto de la actividad mineray de la deforestacién, entre otros.
Si se busca entender el funcionamiento de los ecosistemas y el impacto o dafio que se ocasiona
debido a las actividades de la mineria, es fundamental implementar sistemas de monitoreo no
solo de este elemento sino de aquellos que han sido incorporados a los sistemas como es el caso
del fosforo y del mercurio.

El estudio del ciclo del mercurio es de vital importancia, asi como su monitoreo y el estableci-
miento de los lugares donde se libera (que en el caso colombiano corresponde en mas del 90%
con actividades de mineria legaly no legal de oro), con el fin de entender cémo se mueve a tra-
vés de los distintos ecosistemas y asi poder predecir los cambios en la concentracién y la forma
como se almacena en el ambiente. Para poder entender y evaluar el comportamiento de este
elemento se deben examinar distintas interacciones biogeoquimicas que afectan al mercurio
en sus estados fisicos y quimicos.

56 Honorio, C. E. y Baker, T. R. (2010). Manual para el monitoreo del ciclo del carbono en bosques amazo-
nicos. Manual de Campo, Instituto de Investigaciones de la Amazonia Peruana / Universidad de Leeds,
Lima, Perd. URLs http://www.geog.leeds.ac.uk/projects/rainfor/pages/manuals_eng.html (under
“Carbon monitoring manual - ESP”).
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Figura 13. Ciclo geoquimico del mercurio
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Fuente: Barkay, T. & Wagner, L. (2005).

El mercurio circula entre la atmésfera, el agua, los sedimentos y el suelo, por lo que ocurre
naturalmente en formas diversas de compuestos orgdnicos e inorganicos. La forma en que el
mercurio transita entre compuestos y fases estd dada por diferentes procesos que incluyen oxi-
daciény reduccién quimica, reacciones fotoquimicas y transformaciones por accién microbiana,
entre otras. A diferencia de otros metales, el mercurio presenta una alta afinidad con la materia
orgdnica, en especial con las proteinas.

En su ciclo el mercurio presenta dos reacciones principales que convierten el mercurio a sus di-
versas formas: reacciones de oxidacion-reduccién y metilacion-desmetilacion. En las reacciones
de oxidacion-reduccién, el mercurio se oxida ya sea a un estado de valencia mds elevado (por
ejemplo, de HgO relativamente inerte a la mds reactiva Hg* a través de la pérdida de electrones, o
sereduce a un estado de valencia inferior. En elambiente, el mercurio se transforma en metilmer-
curio, proceso natural, con participacion biolégica que resulta en la produccion de compuestos
de metilmercurio altamente téxicos y bioacumulables (MeHg*), que se acumulan en los tejidos
vivos y aumentan la concentracién en la cadena alimentaria, desde los microorganismos como el
plancton hasta los seres humanos. Algunos impactos del mercurio en relacién con la extraccién
del oro, han sido recopilados en el capitulo 4 del volumen 2 de la serie Mineria en Colombia de la
Contraloria General de la Republica (Fierro Morales, 2014%7).

Comprender los procesos que influyen en la formacion de metilmercurio es de vital importancia
debido a su naturaleza altamente téxica, bioacumulativa y persistente. Algunos microorganis-
mos, especialmente aquellos metanogénicos (produccién de metano) y bacterias sulfato-de-

57 Fierro-Morales, J. (2014). Una aproximacion sintética a los impactos ambientales de la mineria no le-
gal. En: Garay et al. (2014). Mineria en Colombia. Institucionalidad y territorio, paradojas y con-
flictos. Contraloria General de la Republica. Bogota.
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pendientes, juegan un papelimportante participando en la conversién de Hg?* a metilmercurio
bajo condiciones anaerébicas (pobres en oxigeno), por ejemplo, en los humedales y sedimentos
de rios. El proceso de metilacién se produce principalmente en ambientes acudticos, bajo pH
acidoy con altas concentraciones de materia organica. Estudiar el ciclo de un elemento como el
mercurio y efectuar su seguimiento y cuantificacion en los distintos componentes de un ecosis-
tema permite evaluar el dafno ambiental ocasionado por actividades como la extraccién de oroy
suincidencia en los distintos sistemas, sin olvidar que la mineria de metdlicos que no utiliza el
mercurio dentro de los procesos de beneficio también puede liberar el mercurio. Ejemplo de lo
anterior, son mediciones de Cerro Matoso S.A. que evidencian la presencia de mercurio por enci-
ma de niveles permisibles®®, ademds de concentraciones por fuera de la norma de plomo, cadmio
y zinc en épocas secas, aguas abajo de la mina®?, sin que al momento se hayan establecido las
causas de dicha anomalia ni haya alusién a las repercusiones que sobre la salud de ecosistemas
y comunidades humanas se puedan presentar.

Se recalca la importancia de estudiar no solo los ciclos biogeoquimicos principales (carbono,
nitrégeno y fésforo, entre otros), sino ciclos de elementos como mercurio, arsénico, niquel,
cadmio, cromo y plomo, efectuando un sequimiento y cuantificacion de éstos en los distintos
componentes de un ecosistema, para asi poder evaluar el dafio ambiental ocasionado por acti-
vidades como la extraccién de oro, carbén y niquel, entre otros, y suincidencia en los distintos
componentes sistémicos de la naturaleza.

Generalmente los estudios de los ciclos biogeoquimicos son empleados para medir la dindmica del
recambio, comparando las magnitudes en el depésito (stocks) y los flujos en diferentes comparti-
mentos del ecosistema. De particular interés son las escalas espaciales y temporales de las trans-
formacionesy las fases de transicion. Algunos aspectos basicos de los ciclos biogeoquimicos son:

La distribucién de materiales: localizacion y tamafio del depésito.
El transporte: patrones y tasas de flujo.

La transformacién: tasa de flujo del depdsito a otro componente.
Tiempo de residencia: tiempo de almacenamiento.

Las actividades antrépicas han alterado los distintos ciclos biogeoquimicos en las dGltimas diez
generaciones, y como consecuencia elementos como carbono, nitrégeno, fosforo, azufre y mer-
curio han experimentado perturbaciones significativas en sus ciclos. Estos ciclos son de interés
particular debido a que cubren escalas espaciales del nivel planetario eincluyen unainteraccién
de todas las esferas, es decir, del geoecosistema (atmésfera, hidrésfera, sedimentos, biosfera,
pedoésfera, litdsfera) y las fases (gaseosa, liquida y sélida) sobre un amplio rango de escalas de
tiempo, que incluyen tiempos geoldgicos, pedoldgicos y ecosistémicos.

Elimpacto ambiental de las minas de oro sobre los ciclos geoquimicos y biogeoquimicos en la re-

58 Nativa Ltda. - CMSA (2008). Inventario y levantamiento topografico de puntos de agua (aljibes, po-
zos y manantiales) alrededor de la mina de Cerro Matoso S.A. (Montelibano-Cérdoba).

59 Informe del Plan de Cierre Cerro Matoso (2009). Proyecto de expansién mina Cerro Matoso - Estudio
de Impacto Ambiental.
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gion de Muteh (Irdn) ha sido estudiada por Keshavarziy Moore (2009), en dreas que contienen
minerales como pirita, arsenopirita, tremolita, actinolita, biotita y moscovita y que contienen
ademas fldor, que han causado la alteracién de la hidroquimica: las aguas analizadas muestran
cémo se presentan altas concentraciones de flior y de arsénico entre los elementos analizados.
La concentracién de arsénico es de las mas altas en las muestras analizadas tanto en la parte su-
perficial del suelo como en el subsuelo cuando se compara con otros elementos potencialmente
toxicos. Los investigadores demostraron cémo la concentracién de la mayoria de los elementos
analizados en los brotes y las hojas de dos plantas locales de la regién (artemisia y penagum)
es mayor que su concentracion en las raices, siendo las plantas de artemisia las que presentan
una mayor tendencia a la bioacumulacién de metales pesados. La alta concentracién de fldor en
el agua potable de la aldea Muteh es la razén principal de los sintomas observados de fluorosis
dental detectado en los habitantes. Las mediciones de contaminantes efectuados en muestras
de cabello humano indicaron cémo el contenido de arsénico en todas las muestras analizadas es
mayor que los estdndares mundiales permitidos. El arsénico es una de las fuentes mds probable
de contaminacién no solo en las aguas superficiales y subterraneas, sino en los alimentos pues
se presenta en todos los niveles tréficos. La explicacion geoquimica se relaciona con el amplio
rango de condiciones de pH (4cidos, circumneutrales y alcalinos) y de oxidacién (ambientes
oxidantesy reductores) en los cuales diferentes formas iénicas de arsénico se hacen disponibles
para ser solubilizadas en soluciones acuosas, lo cual se discutira en detalle mas adelante.

Se debe abordar de una manera sistematica e interdisciplinaria el estudio de los metales pesa-
dos (elementos quimicos metdlicos que tengan una relativa alta densidad y sean téxicos o vene-
nosos en concentraciones incluso muy bajas) en su relacién con las actividades mineras. Algu-
nos ejemplos de metales pesados o metaloides incluyen mercurio (Hg), cadmio (Cd), arsénico
(As), cromo (Cr), talio (Tl) y plomo (Pb), principalmente. Aun cuando estos elementos forman
parte de la corteza terrestre, presentandose en forma de minerales, sales u otros compuestos,
no pueden ser degradados o destruidos facilmente de forma natural o biolégica debido a que no
tienen funciones metabélicas especificas para los seres vivos (Abollino et al., 2002%).

De otra parte, las diferentes propiedades fisicas y quimicas del suelo, asi como factores biol6gi-
cos, condicionan la solubilidad y especiacién de los metales y con ello su disponibilidad y su nivel
deincidencia en la fitotoxicidad. Debe recordarse la diversidad de suelos que presenta Colombia,
por lo que se debe tener cautela cuando se evaldan estos componentes bajo distintas condicio-
nes ambientales. Entre los factores relevantes para la disponibilidad de estos metales, el pH, el
potencial de 6xido-reduccién, la capacidad deintercambio catidnicoy la materia organica suelen
ser bastante influyentes. La figura 14 ilustra cémo cambia el porcentaje de especies quimicas
absorbidas por el suelo en funcion del pH. La mayoria de los metales tienden a estar mas dispo-
nibles a pH acido, excepto el molibdeno, el selenioy el cromo, los cuales tienden a estar mds dis-

60 Keshavarzi, B.y Moore, F. (2009). The effect of gold mining and processing on biogeochemical cycles in
Muteh area, Isfahan province, Iran. En: European Geosciences Union General Assembly 2009. Vienna,
Austria, 19 - 24 April.

61 Abollino, 0., Aceto, M., Malandrino, M., Mentasti, A., Sarzanini, C. y Petrella, F. (2002). Heavy metals
in agricultural soils from Piedmont, Italy. Distribution, speciation and chemometric data treatment.
Chemosphere 49: 545-557.
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ponibles a pH alcalino (Kabata-Pendias, 2000%). EL pH es un pardmetro importante para definir
la movilidad del catién, debido a que en medios de pH moderadamente alto se produce la preci-
pitacién como hidréxidos. En medios muy alcalinos, puede nuevamente pasar a la solucién como
hidroxicomplejos. Cuando se cambian las condiciones de pH del suelo, como sucede en la mayor
parte de explotaciones mineras de metdlicos y de carbon, muchos de estos metales pueden ser
mds adsorbidos por el suelo, produciéndose contaminacién edafica y, a su vez, fitotoxicidad en
el componente vegetal. Los efectos que pueden causar estos minerales en las plantas dependen
delrango de tolerancia de cada especie y del metal contaminante. Se puede presentar marchita-
miento, amarillez, deformacion de las hojas y raiz, y pudricion de los tejidos.

Figura 14. Influencia del pH sobre la adsorcién de algunos metales, a diferentes pH
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En el caso de exceso de metales pesados, las plantas, aligual que en otras situaciones de estrés,
toman dos caminos de resistencia: la prevencién de la entrada o excrecion de iones potencial-
mente toxicos (concepto de resistencia) y la tolerancia a elevadas concentraciones internas.
Estos aspectos han sido muy poco analizados y no han tenido un sequimiento continuo cuando
se haincidido sobre los distintos ecosistemas al realizar actividades mineras, incluyendo el caso
de estrategias de cierre que involucran la revegetalizacion de botaderos compuestos por dese-
chos de roca que sufren transformaciones geoquimicas cuando son expuestas a las condiciones
de intemperie. Es importante el conocimiento de la posible interaccién de estos metales con
los distintos tipos de vegetacién (paramo, bosque andino, bosque amazénico, bosques secos,
etc.) que permitan identificar y comprender los mecanismos de tolerancia y gasto energético,
asi como las complejas interacciones entre vegetales tolerantes y otros componentes de los
ecosistemas como microorganismos y edafofauna de los ecosistemas afectados por la presencia
de niveles potencialmente téxicos de estos metales.

62 Kabata-Pendias, Ay Pendias, H. (2000). Trace Elements in Soils and Plants. CRC Press, Boca Raton.
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Aproximaciones a la definicion de ecosistemas en Colombia y sus deficiencias

Conoceryvalorar los ecosistemas es un reto esencial en la actualidad; temas como la planeacién
del desarrollo de la mineria, la construccién de hidroeléctricas, el ordenamiento ambiental del
territorio, la restauracién, la planificacion ambiental, entre otros, dependen en gran medida
del conocimiento sobre la distribucién, composicién y funcionamiento de los ecosistemas. Con
el desarrollo de nuevas teorias ecolégicas y nuevos retos de investigacion, la definicién de eco-
sistema y su representacion espacial que refleja su funcionamiento y sus interacciones (mode-
los energéticos, modelos de biodiversidad, modelos ecolégico-econémico, etc.), debe ser divul-
gada en diferentes niveles de la sociedad (politico, cientifico, académico, comunitario, etc.), de
tal manera que pueda ser referida de acuerdo a sus necesidades e intereses.

En Colombia han existido varios esfuerzos por cartografiar los ecosistemas. Uno de los prime-
ros trabajos fue el elaborado a escala 1:2.000.000 por Etter (1998), en el que se caracterizan
los ecosistemas de acuerdo al bioma al que pertenecen, su fisionomia, composicién floristica a
nivel de familias y uso tentativo. El resultado final es un mapa con 21 biomas, 62 ecosistemas
naturales y una serie de ecosistemas transformados o agroecosistemas. En 2005, Fandifioy Van
Wijngaarden® en su trabajo de prioridades de conservacion biolégica para Colombia, levanta-
ron un mapa de ecosistemas en su condicidn actual y original-potencial, identificando 63 tipos
coroldgicosy 337 ecosistemas caracterizados por variables climaticas, un modelo biogeogrdéfico
y un arreglo corolégico, con una geomorfologia y una cobertura particular.

En 2007, los institutos del SINA y el Instituto Geografico Agustin Codazzi elaboraron el Mapa de
ecosistemas continentales, marinos y costeros de Colombia a escala 1:500.000, constituyén-
dose en el mapa oficial de ecosistemas del pais, cuya representacion espacial es resultado de la
superposicion de informacién climatica, geomorfoldgica y de cobertura vegetal. Los resultados
identifican para la zona continental 311 ecosistemas y para la marina 21 ecosistemas (IDEAM et
al., 2007%4). Como puede apreciarse, ninguno de estos trabajos incorpora ni menciona el com-
ponente funcional de los ecosistemas y en algunos casos los componentes estructurales y de
composicién son pobres o inexistentes.

Todos los antecedentes expuestos anteriormente dejan ver que “delimitar” ecosistemas no es
una tarea facil y que se requiere tener bastante precaucion si se decide colocar limites a éstos,
pues debe considerarse siempre que con la delimitacion se debe garantizar que exista un con-
tinuo flujo de energia y materia a través de los componentes biéticos y abidticos de los ecosis-
temas que se estén interviniendo. En este punto cabe preguntarse si a nivel de Colombia ya se
cuenta con un amplio y suficiente conocimiento de los ecosistemas para poder definir las zonas
deintervenciény en particular minera, sin truncar procesos de funcién ecosistémica. La dificul-
tad en la definicion de los limites de un ecosistema es motivo de preocupacién, por ejemplo, en
el caso de organismos de gran movilidad y de componentes que interactian en miltiples escalas

63 Fandifio-Lozano, M. y Van Wyngaarden, W. (2005). Prioridades de Conservacion Biologica para Colombia.
Grupo ARCO. Bogota. 188pp

64 IDEAM, IGAC, IAvH, Invemar, L. Sinchi e IIAP (2007). Ecosistemas continentales, costeros y marinos de
Colombia. Bogotd, D. C.
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tanto espaciales como temporales. Esto es particularmente importante cuando la dindmica de
los sistemas estd determinada por interacciones a través de mdltiples niveles de la jerarquia
biolégica (por ejemplo, donde la dindmica de poblacién determina el ciclo de nutrientes).

0'Neilletal. (op. cit.) resalta la importancia de entender los procesos que ocurren en los ecosiste-
masy aclara que éstos son dependientes de la escala y, por lo tanto, la eleccién de unos limites en
los ecosistemas es de vital importancia para la conceptualizacién del ecosistema y para concep-
tuar sobre elalcancey validez de intervenciones efectuadas alinterior de este. Hoy en Colombia se
estd demandando la delimitacion de ecosistemas como el de los paramos y humedales en cuencas
priorizadas para su proteccion, lo que ha sido visto por algunos académicos como una amenaza
a la subsistencia de los pdramos nacionales (ver Agencia de Noticias UN, julio 2 de 2013). Pues se
trata de decidir en una zona de paramo entre qué franjas altitudinales se ubica este ecosistema, lo
que tradicionalmente se ha definido por la presencia o ausencia de especies de plantas y animales
(aspectos de composicion). En Colombia los paramos se encuentran en cotas distintas por lo que
la delimitacién no es una tarea facil, asi mismo puede verse que la delimitacién se fundamenta,
principalmente, en aspectos relacionados con la composicion y algunos aspectos de estructura,
pero se sigue dejando de lado su funcidn, la ecologia de ecosistemas y la interaccién que se pre-
senta entre los distintos ecosistemas. No se debe olvidar que hay flujos de energia y materia entre
los distintos sistemas, como ya se menciond en apartes anteriores. EL bosque altoandino, los bos-
ques de Polylepis, bosques de encenillos y granizo, generan unas interacciones fuertes con el pa-
ramo que permiten que los flujos de materia y energia entre estos se mantengan. No es adecuado
en las decisiones de delimitacién considerar los ecosistemas como unidades aisladas, delimitadas,
como se ha dicho, por una linea discreta. Por el contrario, se debe tener presente su interrelacién
con otros ecosistemas, por ejemplo qué pasa por debajo de la linea de “delimitacion” de los pdra-
mos con los bosques altoandinos, los bosques de encenillos (Weinmannia), bosques de colorados
(Polylepis) o los reducidos bosques de laurdceas.

Se debe tener presente que la naturaleza no funciona sectorizada, sino acttia como un todo, de ahi
que un enfoque parcial sobre un solo ecosistema para su delimitacién podria estar comprometiendo
otros ecosistemas. De otra parte, las delimitaciones de ecosistemas no deben estar orientadas tni-
camente a hacer cumplir una ley (por ejemplo, cuando se establece que en las zonas de paramos no
se pueden adelantar proyectos mineros), se debe ir mas alld: entender, comprender y monitorear la
funcién de los ecosistemas y los servicios que prestan, aspectos fundamentales para poder evaluar
elimpacto y dafio que se ocasiona cuando se generan disturbios al interior de éstos.

Cualquier conceptualizacion de un ecosistema para estudios, bien sea teéricos o empiricos, re-
quiere limitar las escalas espaciales y temporales de analisis (aunque sea implicitamente), de
tal manera que los limites que se establezcan sobre un ecosistema garanticen la continuidad de
sus tres componentes fundamentales: composicién, estructura y funcién. Si bien hay conoci-
miento en los dos primeros componentes en varios de los ecosistemas del pais, el componente
de funcion de los ecosistemas sigue siendo un enorme interrogante por responder.

Para muchas preguntas sobre los componentes esenciales de cada ecosistema, las definiciones
de tamafo son relativamente sencillas. Por ejemplo, si se desea estimar la produccion primaria
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en un lago o la composicidn de especies vegetales en un tipo de bosque, es relativamente facil
poder delimitar el ecosistema. En contraposicidn, la definicién de un ecosistema es mds proble-
mdtica cuando los procesos de interés potencialmente operan a otras escalas, como suele su-
ceder con los ciclos biogeoquimicos dentro de los ecosistemas, o cuando se desean estudiar las
interrelaciones entre los organismos y su influencia en las dinamicas de estos ciclos; en estos
casos la definicién del ecosistema no es tarea facil.

La funcién de los ecosistemas

A los ecosistemas y en general a la biodiversidad que albergan se les ha dado una perspecti-
va antropocéntrica, vinculada directamente con el bienestar humano. En este panorama los
ecosistemas se entienden como un capital natural, es decir, como aquellos ecosistemas con
integridad ecoldgica y resilientes, capaces de generar un flujo de servicios al ser humano, me-
diante el mantenimiento de sus funciones (Montes, 2007%%; Martin-Lépez et al., op. cit.). Bajo
este enfoque, los ecosistemas contribuyen al bienestar humano mediante la generacién de una
amplia variedad de funciones de los ecosistemas, las cuales son definidas como la capacidad de
proveer servicios que satisfagan a la sociedad (de Groot et al., 2002°¢).

Es necesario hacer una distincién entre el funcionamiento y funciones de los ecosistemas: el
funcionamiento hace relacién al conjunto de los procesos ecoldgicos y es inherente a las pro-
piedades intrinsecas de los ecosistemas, mientras que las funciones de los ecosistemas son
entendidas desde el punto de vista antropolégico como la potencialidad de generar servicios
ecosistémicos (Jax, 2005%). La clasificacién establecida por De Groot et al. (2010)% distingue
servicios de soporte, provision, regulacion, y servicios culturales (figura 15), y en la actualidad
incluye también la interaccién entre el ecosistema, la biodiversidad, los procesos ecosistémicos
y el bienestar humano.

Cuando se intervienen los ecosistemas, el funcionamiento y las funciones de éstos se ven afec-
tados, vy la intensidad y magnitud de la afectacién dependeran del tipo de intervencién que
se realice. Una evaluacion de las consecuencias de la mineria por descabezado de cumbres de
montafia (mountain top removal) adelantada por Palmer et al. (2010)% ha mostrado como la
disposicion de botaderos a manera de relleno en las partes altas de los valles afecta el ciclo de
nutrientes y la produccién de materia organica de las redes tréficas ubicadas aguas abajo, al

65 Montes, C. (2007). Del Desarrollo Sostenible a los servicios de los ecosistemas. Ecosistemas, 16: 3
(http://www.revistaecosistemas.net/articulo.asp?Id=513).

66 De Groot, R. S., Wilson, M. A. y Boumans, R. M. J. (2002). A typology for the classification, description
and valuation of ecosystem functions, goods and services. Ecological Economics, 41: 393-408.

67 Jax, K. (2005). Function and functioning in ecology: what do we need to know about their ecology. Ecology
Letters, 8: 468-479.

68 De Groot., R.S., Alkemade, R., Braat, L., Hein, L., y Willemen, L. (2010). Challenges in integrating the
con-cept of ecosystem services and values in landscape planning, management and decision making.
Ecological Complexity 6, 453-462.

69 Palmer, M. A. Bernhardt, E. S. Schlesinger, W. H. Eshleman, K. N. Foufoula-Georgiou, E. Hendryx, M.
S. Lemly, A. D. Likens, G. E. Loucks, 0. L. Power, M. E. White, P. S. y Wilcock, P. R. (2010). Mountaintop
Mining Consequences. En: Science. Downloaded from www.sciencemag.org on January 14.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

punto de que si el porcentaje de afectacion esta entre un 5 a un 10% de la superficie de la cuen-
ca, la biodiversidad y la calidad del agua sufre deterioro. Un hecho queilustra el gran potencial
de deterioro por los desequilibrios geoquimicos que se inducen por las actividades mineras, es
la alteracidon de la pirita: una tonelada de este sulfuro tiene el potencial de generar 1,6 tone-
ladas de dcido sulfirico. Si estas reacciones se dan sobre gigantescos vollimenes propios de la
megamineria de oro u otros metalicos en la parte alta de cuencas hidrograficas, el dafio en la
calidad de aguas, suelos y ecosistemas acudticos y terrestres puede ser devastador.

Figura 15. Interrelaciones entre Biodiversidad, procesos ecosistémicos y Bienestar Humano

Impulsores de cambio global Bienestar Humano
Clima Materiales basicos para bienestar
Ciclos Biogeoquimicos Libertad de decisiones y acciones
Uso de la tierra Salud
Introduccion de especies Identidad
Seguridad

Servicios Ecosistémicos

Biomasa
NP Formacion de suelo,
Procesos Ecosistémicos retencion y fertilidad
Produccidn primaria y secundaria Regulacién de cantidad
Ciclo de nutrientes y calidad del agua
Evapotranspiracién Provision de habitat
Resistencia Po.hmzamon % dlspersmn de
N 3 semillas de plantas importantes
Resilencia Resistencia a organismos invasores
Control de plagas y enfermedades
en la Agricultura
Regulacion del clima
Alimento, fibras y lefa
Recursos genéticos
Prr . Bioquimicos
de],verslldad Nimero Sistemas dc:‘: conocimiento
Genot.]pos Abundancia Educacién e inspiracién
Especies Composicion Recreacion y valores estéticos
Grupos funcionales Interacciones Valores religiosos y espirituales
Unidades de paisaje Distribucion espacial

Fuente: Adaptado de Diaz et al. (2006)

Las funciones de los ecosistemas que se ven afectadas por actividades mineras estan asociadas
con los servicios con la capacidad de los ecosistemas para regular los procesos ecolégicos esen-
ciales como, por ejemplo, el clima, el ciclo de nutrientes (calcio, fésforo, nitrégeno, azufre), el
ciclo hidrolégico, la prevencién de erosién, la contaminacién de suelos, asi como con los servi-
cios de soporte, los cuales proveen condiciones especiales que permiten el mantenimiento de la
biodiversidad, la productividad, la formacién de suelos, entre otros, y suelen llamarse funciones
de hdbitat. Los servicios de provision representan la capacidad de los ecosistemas para crear
biomasa que puede ser usada de forma directa (alimento, fibra, lefia, entre otros).

- Provision y requlacion de agua: la provision hace referencia a la capacidad del ecosis-
tema para suministrar agua a través del filtrado, la retencién y el almacenamiento de
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agua en los rios, lagos y acuiferos, mientras que la regulacion se refiere a la influencia
de los sistemas naturales (bosques, paramos, sabanas, etc.) sobre el mantenimiento
arménico de los flujos hidroldgicos de la superficie de la tierra, incluyendo el mante-
nimiento del drenaje natural, la amortiguacién de extremos en la descarga de los rios
(por lo tanto, la proteccién contra inundaciones), la requlacion de flujos, la purifica-
cién delaguay el control de la erosién (Ojea et al., 20127°).

Los cambios estructurales en los ecosistemas producto de la remocién inicial de la co-
bertura vegetal, influyen en varios de estos procesos y dan lugar a diferentes impactos,
como el aumento de la carga de sedimentos. En algunos lugares del pais se han hecho
estimativos de produccion de sedimentos, tales como la cuenca alta del rio Guatiquia,
donde, de acuerdo a Giraldo (1999)™, se aportan anualmente entre 15y 20 millones de
metros clbicos de sedimentos. Fierro-Morales (2007)2 establece que en la microcuenca
de la quebrada Argentina, afluente del rio Guatiquia, se han erodado cerca de 24 mi-
llones de metros cuibicos de material rocoso en 50 afios, lo que representaria una tasa
de erosién promedio de 20 mm/afio para la totalidad del drea de la microcuenca. Estos
sedimentos son depositados casi totalmente en los primeros 70 km de la planicie aluvial
(Fierro, 2000) a su salida al llano, precisamente en las porciones de llanura con mayores
asentamientos humanos en la actualidad, como la ciudad de Villavicencio.

Gran parte del componente del ecosistema que incide en la regulacién y provision de
servicios esta representado por el tipo de cobertura vegetal. En los sitios donde se
ha eliminado, se presenta pérdida de la capa superficial del suelo y se incrementa la
compactacion del suelo por el uso de maquinaria pesada, reduciendo la capacidad de
infiltracién y promoviendo la escorrentia por flujo superficial. Esto conduce a una ma-
yor escorrentia de los caudales y aumento de la frecuencia y magnitud de las inunda-
ciones aguas abajo y a una pérdida de la diversidad del ecosistema (ver figura 16).
Los cambios asociados a la exposicion de gigantescos volimenes de desechos de roca
que sufre una alteracion en las condiciones de oxidacion desde su ubicacién natural
en condiciones andxicas (por debajo del nivel fredtico), causan variaciones en los pH
(generalmente hacia la acidificacién) que induce la liberacién de gran cantidad de
especies quimicas que incluyen sulfatos, cloruros, metales pesados, metaloides y no
metales. Ello se refleja en un aumento en la conductividad, situacion que puede causar
directamente la degradacién ambiental, incluyendo interrupcién en los flujos de agua
por los altos consumos de los proyectos mineros, por ejemplo, y graves anomalias en
el equilibrio de iones en la biota acuatica.

70 Ojea, E., Martin-Ortega, J. y Chibai, A. (2012). Defining and classifying ecosystem services for economic

valuation: the case of forest water services. Environmental Science & Policy 19-20:1-15.

71 Giraldo, J. (1999). Zonificacion Geotécnica e inventario de deslizamientos en un sector de la parte infe-
rior de la cuenca alta del rio Guatiquia. Trabajo de grado Especializacién en Geotecnia vial. Universidad

Nacional de Colombia. Bogotd.

72  Fierro-Morales, J. (2000). Influencia del rio Guatiquia en la sedimentacion del rio Meta a partir de un enfoque

geoquimico, petrogrdfico y geomorfoldgico. Documento interno Proyecto Rio Guatiquia. Villavicencio.
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Una concentraciéon de sulfatos elevada puede agravar la contaminacién por nutrientes de
los rios y embalses aguas abajo por incremento de la disponibilidad de nitrégeno y de fés-
foro a través de la eutrofizacion, asi como aumentar la produccién microbiana de sulfu-
ro de hidrégeno, una toxina para muchas plantas y organismos acudticos. Otras especies
quimicas como el manganeso, el hierro, el selenio y el aluminio pueden llegar a estar mas
disponibles en los sedimentos de los arroyos (Palmer et al., op. cit.). Los cambios en los pH
por transformaciones geoquimicas pueden llevar a acidificaciones de 1000 veces o mayo-
res, hecho documentado, entre otros, por Zapata (2013)” y Cuida (2014)™ en la antigua
cantera de Cementos Samper en La Calera, situaciéon que soportaran muy pocas especies
que viven dentro de los cuerpos de agua y que hacen parte de los ecosistemas riparios,
parafluviales, bénticos y, por lo tanto, en los ecosistemas riparios que se encuentran en
vinculo intimo de ciclos de materia y energia con los ecosistemas ya mencionados.

Figura 16. Movimiento del agua a escalas centimétricas a métricas
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Nota: Seindican los distintos procesos que suceden en el suelo y en la vegetacién con la incidencia del agua.
Fuente: Chapin et al. (2002)

- Mitigacion a la pérdida y contaminacion de suelos: La contaminacién del medio ambiente
con oligoelementos se ha venido incrementado desde elinicio de la revolucién industrial,
siendo las principales fuentes de origen antrépico a través de la quema de combustibles
fosiles, la mineria, los lixiviados de rellenos sanitarios, los fertilizantes y pesticidas y las

73 Zapata, J. (2013). Valoracion econdmica de los dafios ambientales producto de la operacion extractiva
en la mina La Popa (Municipio La Calera, Cundinamarca). Trabajo de grado Administracién Ambiental.
Universidad Distrital Francisco José de Caldas.

74 Cuida, E. (2014). Caracterizacién geoquimica y mineraldgica de las lodolitas oscuras de las formacio-
nes Uney Chipaque en la cuenca del rio Chuza, paramo de Chingaza. Trabajo de grado Departamento
de Geociencias. Universidad Nacional de Colombia Sede Bogota.
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aguas residuales (Forstner, 19957). Aunque la mineria ha disefiado algunos métodos de
mitigacion para gestionar los posibles impactos ambientales, los efectos pueden permane-
cer después de que las minas han sido abandonadas, convirtiéndose en una fuente grande
y descontrolada de contaminacién por liberacion de metales y metaloides como ya se ha
mencionado. En los yacimientos de metalicos con altos contenidos de sulfuros, en particu-
lar pirita, la interaccién con el medio natural puede liberar elementos como arsénico, zinc,
plomo, cobre, manganeso, cadmio, molibdeno, cromo y niquel, los cuales pueden conta-
minar los ecosistemas acuaticos, los suelos y las plantas en niveles inaceptables donde la
escala de tiempo para que el ecosistema se recupere es de cientos a decenas de miles de
afios (Santos Oliveira” et al., 2002). Si las aguas superficiales se contaminan, es altamente
probable que también ocurra con las aguas subterraneasy los suelos, por la movilizacién o
desmovilizacién de las especies quimicas toxicas con los cambios de pH: uno de los mejores
ejemplos de los ciclos de movilizacion-desmovilizacién de dichas especies es el arsénico, el
cual se moviliza en medios acuosos cuando tienen pH menor de 3 0 mayor de 8, sin impor-
tar el estado de oxidacidn. Si se acidifican aguas por debajo de 3, el arsénico migrard con
las aguas, pero al momento en que el pH sube por encima de ese valor, el arsénico se depo-
sitard; el cambio puede darse cuando la solucién acida penetre en suelos o se mezcle con
volimenes de agua de mayores pH. En el primer caso, el suelo quedara contaminado con
arsénico y este material quedara disponible para que sea tomado por plantas o animales
que viven dentro del suelo.

Calidad de hadbitat y biodiversidad: La pérdida de especies vegetales altera directamente
a la comunidad restante mediante la reduccién de su diversidad. En este aspecto, existe
unintenso debate sobre si la reduccién de la diversidad de las especies vegetales afecta
a la manera en que funcionan los ecosistemas terrestres (Loreau et al., 2001”). Alguna
evidencia experimental sugiere que la mayor riqueza de especies de plantas o grupos
funcionales pueden promover mayores tasas de productividad primaria neta (Hector et
al., 19997, Tilman et al., 20017°). Loreau y Héctor (2001)*° y Tilman et al. (op. cit.) indi-

75 Forstner, U. (1995). Land contamination by metals, global scope and magnitude of problem. In: Allen,
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H. E. (eds.). Metal speciation and contamination of soil. CRC Press, Boca Raton, FL. pp. 1-34.
Santos Oliveira, J. M., Faringa, J., Matos, J. X., Avila, P., Rosa, C., Canto Machado, M. J., Daniel, F. S., Mar-
tins, L. y Machado Leite, M. R. (2002). Diagndstico Ambiental das Principais Areas Mineiras Dedradadas do
Pais. Boletim de Minas 39 (2): 67-85.

Loreau, M., Naeem, S., Inchausti, P., Bengtsson, J., Grime J. P., Hector, A., Hooper, D. U., Huston,
M. A., Rafaelli, D., Schmid, B., Tilman, D. y Wardle, D. A. (2001). Biodiversity ecosystem functioning:
current knowledge and future challenges. Science 294: 804-808.

Hector, A., Schmid, B., Beierkuhnlein, C., Caldeira, M. C., Diemer, M., Dimitrakopoulos, P. G., Finn, J.
A., Freitas, H., Giller, P. S., Good, J., Harris, R., Hogberg, P., Huss-Danell, K., Joshi, J., Jumpponen,
A., Korner, C., Leadley, P. W., Loreau, M., Minns, A., Mulder, C., 0'Donova, G., Otway, S. J., Pereira,
J. S., Prinz, A., Read, D., Scherer-Lorenzen, M., Schulze, E. D., Siamantziouras, A. SD., Spehn, E. M.,
Terry, A. C., Troumbis, A. Y., Woodward, F. I., Yachi, S. y Lawton, J. H. (1999). Plant diversity and pro-
ductivity experiments in European grasslands. Science 286:1123-1127.

Tilman, D. (2001). Functional diversity. En: Encyclopedia of Biodiversity (Ed. Levin). Academic Press,
San Diego. pp. 109-120; y CaTow, P., Cooper, I. y Partridge, I. (eds.). Rainfed Farming Systems.
ISBN: 978-1-4020-9131-5 (Print) 978-1-4020-9132-2 (Online).
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Nature. 412: 72-75.
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can que el nicho de complementariedad puede mejorar la productividad primaria en las
comunidades de plantas ricas en especies, por lo que es muy probable que los cambios
en la diversidad de plantas influyan directamente en los niveles tréficos superiores que
regulan mds energia y flujo de nutrientes en los ecosistemas terrestres.

Las comunidades microbianas heterotréficas que habitan el suelo median en procesos
claves como el ciclo del carbono (C) y del nitrégeno (N), representando una relacién
mecanicista entre la diversidad vegetal y la funcidn del ecosistema. Debido a que las
especies de plantas difieren en su composicion bioquimica, los cambios en la diversidad
de plantas podrian alterar la produccién, asi como la gama de compuestos organicos en
detritos que componen el suelo y, por lo tanto, el control, la composicién y funcién de
las comunidades microbianas heterotréficas. Los estudios de Zak et al. (2003)* después
de siete afios de observacion, han mostrado cémo la biomasa de la comunidad micro-
biana, la respiracién y la abundancia de hongos aumentaron significativamente cuando
se presenté una mayor diversidad de plantas, al igual que las tasas de mineralizacién
de nitrégeno. Los cambios en la biomasa microbiana de la comunidad, su actividad y su
composicién estan en gran medida relacionados con mayores niveles de produccién de
plantas, mostrando que las interacciones planta-microorganismo en el suelo son un
componente integral de la influencia de la diversidad de plantas en el ecosistema.

Cuando se remueve toda la capa vegetal mediante una actividad minera se esta remo-
viendo esa biodiversidad, y no solo la vegetal sino la microbiana. Algunos proyectos
mineros tienen planteados programas de rehabilitacién de areas intervenidas, como
sucede en las minas de carbén de EL Cerrejon. Dentro de su Plan de Manejo Ambiental
se contempla realizar revegetalizacion sobre los tajos mineros y depésitos de desechos
de roca donde ha sido removida o sepultada la cobertura natural, mediante el uso de
especies como pasto Buffel (Cenchrus ciliaris), especie nativa del sureste de Asia y este
de Africa. Esta especie es considerada actualmente invasora con un alto impacto sobre
los ecosistemas secos. Las investigaciones adelantadas por Arriaga et al. (2004) en
México, han mostrado cdmo se ha constituido en una amenaza para la biodiversidad,
porque invade los habitats naturales, comprometiendo actualmente ecosistemas como
los matorrales xeréfilos al invadir su espacio. Este pasto también ha invadido extensas
areas de las zonas dridas y semiaridas de Australia, donde fue introducido como una
especie a ser empleada para el control de la erosidn, pero los estudios en ese pais han
mostrado cdmo a medida que aumenta la cobertura relativa de dicha especie en distintos
sitios, el nimero de rastreras autéctonas se reduce significativamente (Andrew, 2002%3).

81 Zak,D.R., Holmes, W. E., White, D. C., Peacock, A. D. y Tilman, D. (2003). Plant diversity, soil microbial
communities, and ecosystem function: are there any links? Ecology 84: 2042-2050.

82 Arriaga, L., Castellanos, V., Moreno, E. y Alarcén, J. (2004). Potential ecological distribution of alien
invasive species and risk assessment: A case study for buffel grass in arid regions of Mexico. Conserva-
tion Biology 18:1504-1514.

83 Andrew, J. (2002). The ecological consequences of buffel grass (Cenchrus ciliaris) establishment within
remnant vegetation of Queensland. Pacific Conservation Biology: 8:99-107.
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Otra especie que es actualmente utilizada en los procesos de revegetalizacion en aque-
llos sitios donde ha sido removida la cobertura natural por explotacidn de carbén, es
el peld (Acacia farnesiana), arbusto también considerado como especie invasora. Se
ha evaluado el potencialinvasor en los ecosistemas secos, determinandose que es una
especieinvasora de alto riesgo para la biodiversidad (Lépez-Camacho et al., 2012%4).

Figura 17. Imdgenes sobre uno de los botaderos de EL Cerrején

Nota: A laizquierda, aspecto en 2004; a la derecha en 2010. Nétese el cambio de cobertura por sepultamiento de la vegetacion na-
tiva pre-existente. La mineria ha afectado las coberturas vegetales de uno de los ecosistemas mas amenazados: los bosques secos.

Fuente: Google Earth

Richardsony Rejmdnek (2011)® han identificado también a A. farnesiana como especie
invasora de alto impacto, compartiendo con Leucaena leucocephala el primer lugar en
invasion bioldgica por plantas en Norteamérica, América Central, Islas del Caribe y
Suramérica. A nivel de islas ocednicas, esta especie es considerada como una de las
26 especies que mayor amenaza causan sobre la biodiversidad, con base en el nivel
actual de impacto, la capacidad innata de iniciar una invasiény la significancia delim-
pacto donde ha sido detectada como invasora (Tassin et al., 2006%¢). La introduccién
de estas especies puede estar ocasionando mas dafios que beneficios, al sustituirse un
ecosistema que posefa una composicién, una estructura y unas funciones por un “eco-
sistema nuevo” (Novel ecosystems en términos de Hobbs et al., 2009¥), aunque podria
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Diversity and Distributions 17: 788-809.
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ddrsele la connotacion de “ecosistemas momificados”, pues son construidos con espe-
cies invasoras que amenazan la diversidad original de los ecosistemas naturales. Con
este tipo de acciones se puede ocasionar dafio ambiental a los ecosistemas naturales
no solo por los aspectos ya discutidos al remover la cobertura vegetal, sino también al
introduciry fomentar la propagacién de especies no nativas con potencialinvasor.

Existe una lista de especies de estos ecosistemas que hoy se encuentran bajo algdn
grado de amenaza bien sea por presién antrépica o por reduccién de hdbitat, y por ello
los esfuerzos dirigidos a la recuperacion o rehabilitacion de ecosistemas bajo activi-
dades de mineria deben estar orientadas, donde ello sea posible, a la recuperacién,
propagacion e incorporacion en estos ecosistemas de especies como caracoli (Ana-
cardium excelsum), carrapo (Bulnesia carrapo), aceituno (Vitex compressus), olivo (Ca-
pparis spp.), carreto (Aspidosperma polyneuron), por mencionar algunas. Solo basta
mencionar el trabajo adelantado por Rosado en su Farmacopea Guajira. Cosmovision y
usos de las plantas medicinales por los Wayuu, en donde registra 155 especies de plan-
tas correspondientes a 64 familias botadnicas, para darse una leve idea de la riqueza de
estos ecosistemas y de la variedad de especies que requiere la generacion de paquetes
tecnolégicos que permitan su propagacién e incorporacién en verdaderos procesos de
restauracion de ecosistemas altamente amenazados como son los bosques secos. A la
vez que pueden brindar otros servicios ecosistemicos como son la produccién de bie-
nes directos en el uso y obtencién de Productos forestales no maderables ~-PFNM- (me-
dicinas, fibras para artesania, tintes, alimento, etc.) por las comunidades que habitan
estas dreas, contribuyendo a su vez al mantenimiento de su cultura y tradiciones.

Es de recordar que la introduccion y el establecimiento de especies exdticas, con caracte-
risticas invasoras, ha sido identificada como una amenaza creciente para la conservacion
de ecosistemas naturales a nivel mundial (Chapin et al., 2000%, Castro-Diez et al., 2004%;
Gutiérrez 2006*) y junto con el cambio de uso del suelo y el cambio climatico, son las cau-
sas mds importantes de la extincion de especies y pérdida biodiversidad (SCDB, 2010).

- Erosion. Si bien siempre se ha identificado a la agricultura como uno de las actividades
antrépicas que ha incrementado las tasas de erosion a nivel global, la mineria ha pro-
ducido significantes flujos de sedimentos y ha incrementado los valores de transporte
neto por unidad de drea hasta en 20 6rdenes de magnitud (Douglas, 1996, Walling y
Fang 2003, citados por Restrepo et al., 2005°?). En el rio Cauca una de las causas de au-

88 Chapin, F., Zavaleta, E., Eviner, V., Naylor, R., Vitousek, P., Reynolds, H., Hooper, D., Lavorel, S., Sala, 0.,
Hobbie, S., Mack, M. y Diaz, S. (2000). Consequences of changing biodiversity. Nature 405: 234-242.

89 Castro-Diez, P., Valladares, F. y Alonso, A. (2004). La creciente amenaza de las invasiones bioldgicas.
Ecosistemas 13 (3): 61-68

90 Gutiérrez, F. (2006). Estado de conocimiento de especies invasoras. Propuesta de lineamientos para el control de
los impactos. Instituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. Bogotd, 156 pp.

91 Restrepo, D. J., Restrepo, J.C. y Miranda, D. (2005). Erosion en la cuenca del Magdalena: Factores
naturales y vision preliminar del impacto humano. En: Restrepo, A. J. (Editor). Los sedimentos del rio
Magdalena: Reflejo de la crisis ambiental. 139-158.
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mento significativo en el transporte de sedimentos en los Gltimos 20 afios ha sido la ex-
tensiva mineria de oro en el bajo Cauca y su tributario el rio Nechf, al punto de haberse
registrado una concentracion de sedimentos de hasta 1600 mg [* (Restrepo, op. cit.).
A su vez, las actividades mineras de carbén y oro han representado una de las causas
mds importantes en elaumento de los procesos erosivos de las cuencas de los rios Mag-
dalena y Cauca. El aporte de estos sedimentos ha afectado los ecosistemas costeros,
al modificar la calidad de las aguas costeras, reduciendo la salinidad y aumentando la
turbidez, conllevando a un deterioro de los arrecifes coralinos en las Islas del Rosario.

Las escalas de tiempo y la renovabilidad

La renovabilidad debe explicarse y acotarse en el tiempo, puesto que se ha planteado la sos-
tenibilidad ecolégica (en el sentido de Martinez Alier y Roca, op. cit.) como la posibilidad de
gue una tasa de extraccion permita la renovacion del recurso y su acceso a generaciones fu-
turas. En general, los objetos de extraccién minera se formany se pueden renovar en tiempos
geoldgicos, los cuales se miden en las escalas de millones de afios, mientras que la civiliza-
ciéon humana se mide en miles de afios y la tecnoldgica en decenas de afios®?. Estas escalas no
son confrontables, y menos aun cuando se habla en términos de los tiempos de politica. Esta
situacion hace parte del conflicto entre mineria, ambiente y sociedad y es importante acotar
el concepto de dafio ambiental desde una perspectiva técnica pero que implica también una
profunda reflexion de indole ética y juridica.

El tiempo geoldgico

El planeta esta en constante movimiento en todas las escalas espaciales y temporales. Des-
de el punto de vista del estudio del geosistema, la dinamica de la tierra explica su génesis,
estructura e historia; su clima, geoquimica y sus ciclos hidrolégicos; su geomorfologia y en
particular el ciclo incesante de levantamientos cordilleranos y su erosion por parte de diver-
sos agentes, pero en particular del agua en estado liquido y en zonas frias dada su altitud o
latitud por agua en estado sélido. La aparicién y desaparicion de montafas define el clima:
los patrones de precipitacién estdn influidos por la forma de las cadenas montafiosas, pero,
a suvez, a mayor precipitacion, mayor la tasa de erosion y mds veloz el ascenso de las monta-
fias, en una espiral de retroalimentacién positiva.

La tierra se formé hace cerca de 4600 millones de afios (4,6x10° afios), probablemente por
condensacién de gas y polvo interestelar provenientes de la explosion de estrellas pre-exis-
tentes. Choques sucesivos produjeron aglomeracion de particulas en asteroides compuestos
por materiales variados que dieron origen al actual planeta. Hace cerca de 4 mil millones de
anos del cuerpo fundido se separaron por gravitacion los elementos mas densos que forman
el ndcleo metalico y la masa de silicatos que constituye el manto. Esta capa ocupa alrededor

92 Una manera de comparar escalas muy diferentes es la logaritmica que define el nimero de ceros de la
escala: los miles de millones de afios se expresan como 10 a la nueve (10°), los millones de afios como
10 a la seis (10°), los miles como 10 a la 3 (10°), y asf sucesivamente.
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del 70% del volumen de la tierra. La parte externa llamada corteza se solidificé, situacion al
parecer concomitante con la aparicion de la vida, pero el manto sigue siendo una especie de
“sopa liquida”. La extraccion de magma desde el manto desplaza elementos a la corteza en
el fondo de los océanos y debajo de los continentes. Buena parte de los metales de interés
minero actual, se emplazan en ella en funcién de dicho intercambio. Laimagen mas sugerente
de la salida de materiales del manto son los volcanes. A su vez, los materiales expulsados a
la superficie tienen una importancia fundamental en la renovabilidad de nutrientes de los
suelos sobre grandes extensiones del mundo.

El primero de los megacontinentes es Rodinia, que se formé entre hace 1300 y 800 millones de
anos (8a 13x108afos), y el dltimo es Pangea que existi6 desde hace 300 a 200 millones de afios.
Este se disgregd con la separacion de Africa y Suramérica que se dio hace cerca de 135 millones
de afios, lo cual dio lugar al Atlantico Sur. Hacia la misma época se emplazé el Batolito de Iba-
gué: por el limite occidental de la actual Colombia se forma el Mar Cretacico que se desarrolla
con todos los procesos asociados de depositacion de sedimentos marinos y litorales hasta hace
cerca de 65 millones de afios (6,5x107 afios), cuando el protolevantamiento andino se asocia
con la acrecién de la Cordillera Occidental hace 52 a 50 millones de afios. El Batolito antioquefio
se emplaza hace cerca de 80 millones de afios.

Hace 6 millones de afios se inicié el levantamiento del Istmo de Panama que culmina hace 3,5
(6,0 a 3,5x10° afios), relacionado con el climax del levantamiento andino que ocurrié entre
hace 5y 2,7 millones de afios, produciéndose una configuracidn de continentes y mares muy
similar a la actual. Es posible que el mayor cambio climatico de los Gltimos 100 millones de
anos se relacione con la nueva configuracién de los mares que produjo Panamad y el levanta-
miento andino, que modificé totalmente las corrientes oceanicas y, por lo tanto, los ciclos
atmosféricos. Lo anterior, en conjunto con configuraciones astronémicas marcadas por el
angulo del eje de rotacién planetario y variaciones en la trayectoria de la tierra alrededor
del sol, produjeron un enfriamiento ciclico que se denominan épocas glaciales, con cortos
periodos calientes denominados interglaciales. Las épocas glaciales duran aproximadamente
de 80.000 a 120.000 anos y los interglaciales 10.000 a 20.000. La primera glaciacién se ini-
cia hace 2,58 millones de afios. En la actualidad se vive un periodo interglacial denominado
Holoceno, que inicié hace 12.000 afios (1,2x10% afios). En Colombia, los ciclos glaciales e
interglaciales aumentan y contraen los paramos, las nieves y, en general, todas los ecosis-
temas. La variabilidad climdtica también ha generado desiertos en zonas actualmente vege-
tadas (zonas de la Altillanura como Orocué y Puerto Gaitan). Esto ha incidido en la altisima
biodiversidad colombiana, tal como se discutird mds adelante.

Una de las zonas del mundo donde mejor se ha estudiado la variabilidad climatica del Pleistoce-
noy del Holoceno es la Sabana de Bogota. El geélogo y paleoecélogo Thomas van der Hammen
y otros cientificos estudiaron polen fésil, composicién de arcillas, contenidos de especies qui-
micas en sedimentos, etc., y con ello se acercaron a la variacion ecosistémica relacionada con el
clima. De alli se sabe que la Sabana correspondia a un lago que se formé hace cerca de un millén
deafosy que se desecd entre hace 30.000y 18.000 afios, por razones que pueden corresponder
a la misma variacién climdtica o a eventos sismotecténicos.
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Colombia es un pais muy complejo desde el punto de vista geoldgico, constituido por rocas de
un antiguo continente en la porcién mds oriental del pais y con un mosaico de materiales varia-
dos provenientes de rocas muy antiguas hasta depdsitos recientes que conforman la Cordillera
de los Andes. Esta se separa en tres ramales bien definidos, a diferencia del resto de Suraméri-
ca. También existen formaciones montafiosas independientes como la Sierra Nevada de Santa
Marta y La Macarena. El pais presenta casi todos los tipos de roca que existen en la tierra, en
diversas provincias geoquimicas, razén por la cual se convierte en atractivo para la exploracién
y explotacién minera.

En lo referente al tiempo, existen depdsitos de oro en la Amazonia que forman yacimientos en
rocas de mas de mil millones de afios, mientras que las rocas que contienen oro en las cordilleras
Central y Oriental tienen edades que varian entre 9 y 6 millones de afios. El hierro y el niquel
explotados en Cerromatoso por BHP Billiton corresponden a rocas de afinidad ocednica con
edades cercanas entre 70 y 100 millones de afios. Para el carbon, las edades varian entre 60 y
50 millones de afios dependiendo de su ubicacién en Los Andes o en las llanuras del Cesar y La
Guajira. Los materiales que son usados para la construccion son muy variados: rocas con edades
entre 100 y 10 millones de afios o materiales que se pueden ilustrar con los depésitos aluviales
antiguos del Tunjuelo o del rio Frio en Tabio (Cundinamarca), cuya edad es de un millén de afios,
o materiales de arrastre muy recientes con edades menores a 1000 afios (1 x 103 afios), oincluso
depdsitos activos como los lechos de los rios en el Piedemonte Llanero.

En cuanto a la evolucién de la vida, las bacterias como primeros seres vivientes aparecen hace cer-
ca de 4 mil millones de afios y los estromatolitos (organismos unicelulares que viven en colonias
de rocas) hace 3500 millones de afios; las cianobacterias hace 2400 millones de afios y las algas
multicelulares hace 2100. Los primeros animales se remontan a hace cerca de 700 millones de
anos, con el desarrollo de conchas hace 520. Los liquenes, fundamentales en la colonizacién de
los continentes por los seres vivos, aparecen hace cerca de 500 millones de afios y las plantas vas-
culares evolucionan desde hace cerca de 460. Los peces aparecen hace 440 millones de afos, los
anfibios e insectos colonizan la tierras desde hace 360y los reptiles hace 310, con su climax en la
época de los dinosaurios que se extendié desde hace 240 hasta su desaparicién hace 65 millones
de afios (casualmente el mismo tiempo de reinado de las amonitas). De los reptiles se desprenden
las aves hace 200 y los mamiferos hace 190. Los pingiiinos aparecen hace 60, las gramineas (que
se constituyen en la base de la alimentacién humana mundial) se extienden hace 53y las ballenas
hace 50 millones de afios. Los hominidos aparecen hace siete millones de afios en Africa y Asia.

Junto con la aparicién de diferentes 6rdenes, también se han dado efectos de extinciones ma-
sivas, la mds conocida la del limite Cretdcico - Terciario (Paleoceno) hace 65 millones de afios.
También se han reportado este tipo de eventos hace 490, 440, 360y 250 millones de afios. El as-
censo del Istmo de Panama causé reconfiguraciones masivas en la flora y fauna de las Américas.

El tiempo ecosistémico

La escala en la ecologia se refiere a la dimension espacial y temporal de un objeto de estudio
o un proceso ecolégico, y estd relacionada mds por el funcionamiento del sistema que por el
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estudio de sus elementos constitutivos. No necesariamente las escalas ecolégicas pertinentes
para el mantenimiento de algunos organismos o una amplia gama de procesos ecolégicos son
coincidentes con las escalas de espacio y tiempo de los seres humanos®.

Si bien existen los tiempos de evolucion de la biota, este tiempo se corresponde con las escalas
de tiempo geoldgicas, con la aparicidon y desaparicion de géneros de flora y fauna, discutido en
el apartado anterior con énfasis en los procesos de cambio ecosistémico, especiacion y extin-
cién, que se suceden en el orden de los miles a las centenas de miles de afios.

Figura 18. Los tiempos ecosistémicos
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La naturaleza posee una estructura jerdrquica correlacionada de manera positiva con las escalas
espaciales y temporales, distinguiéndose niveles de organizacién que abarca genes, especies,
poblacién, comunidad, ecosistemas y bioma, donde cada nivel se caracteriza por una variedad
de procesos que tienen sus propias escalas de espacio y tiempo (cuadro 1). Es asi como una
poblacién de una especie puede ocupar un determinado espacio geografico, moverse o disper-
sarse dentro de un rangoy reproducirse en un tiempo caracteristico. Sin embargo, la comunidad
a la que pertenece esa poblacion tiene sus caracteristicas espaciales y temporales diferentes,
asociadas con el conjunto de las poblaciones que la componen. De igual forma, a través de los
regimenes de perturbaciones ambientales, la naturaleza presenta unas respuestas biéticas y
unos cambios de los patrones de distribucién que dependen de los dominios del espacio-tiem-

93 Turner, M. G. (1989). Landscape Ecology: The Effect of Pattern on Process. Annual Review of Ecology
and SystematicsVol. 20: 171-197

94 Turner, M. G., Gardner, R. H.y 0'Neill, R. V. (2001). Landscape ecology in Theory and Practice: pat-
tern and process. Springer-Verlag New York.
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po (Delcourt et al. 1983), donde los procesos de ajuste evolutivo de las especies constituyen
el tiempo de los ecosistemas, permitiendo la variacién y la armonizacién de los componentes
biéticos y abiéticos para que el sistema sea funcional.

Colombia posee en el contexto regional una particularidad marcada por su ubicacién septen-
trional en Suramérica y su especial sistema cordillerano andino, que refleja diferentes pisos
climdticos, variabilidad de suelos, biodiversidad alta, especial y especifica, condiciones singu-
lares frente a flujos y dinamicas hidricas, y un sinndmero de paisajes andinos, interandinos, pa-
cificos, amazdnicos, orinocenses. Esta combinacion compleja entre altitud, grado de humedad
y tipos de rocas y suelos, sumada a la variabilidad climatica, han llevado a una gran diversidad
ecosistémica, especialmente marcada por la especiacion, proceso que se mide en términos de
centenas de miles a millones de afios. Los procesos de ajuste evolutivo de especies constituyen
el tiempo de los ecosistemas, permitiendo la variacién y la armonizacién de las especies anima-
les y vegetales que las constituyen, es decir, su funcionalidad.

Cuadro 1. Tiempo de vida de algunas especies, estimadas por grandes grupos taxondmicos

Tiempo promedio de duracion

de las especies

Taxonomia en millones de afios (Ma)

Invertebrados Raup (1978) 1

Invertebrados marinos Valentine (1970) 5-10
Animales marinos Raup (1991) 4
Animales marinos Sepkoski (1992) 5

Todos los grupos fésiles Simpson (1952) .5-5
Mamiferos Martin (1993) 1

Mamiferos Cenozoicos Raup and Stanley (1978) 1-2
Diatomeas Van Valen 8
Dinoflagelados Van Valen (1973) 13
Foraminiferos planténicos Van Valen (1973) 7
Bivalvos Cenozoicos Raup and Stanley (1978) 10
Equinodermos Durham (1970) 6
Graptolites sildricos Rickards (1977) 2

Fuente: Adaptado del libro “Extinction rates” (Lawton y May, 1995).

De lo anterior se desprende que las perturbaciones en los ecosistemas dados por la mineria rom-
pen procesos ecolégicos y que los diferentes niveles de organizacién bioldgica se ven afectados
de manera abrupta, desestabilizando procesos de cientos y miles de afios que fueron necesarios
para generar la complejidad encontrada en los ecosistemas naturales actuales.

Como ejemplo, la alta montana colombiana tiene su génesis en la Orogenia Andina, que levanta de

manera definitiva los tres ramales de la Cordillera. Este ascenso, atn activo, se dio principalmente
en el Mioceno-Plioceno y termina para la mayor parte de las cordilleras colombianas hace cerca de
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2,5 millones de afios (2,5x10° afios), tiempo en el cual también ha culminado el ascenso delIstmo de
Panama y toda una nueva reconfiguracién planetaria con muy fuertes cambios climaticos relaciona-
dos con la separacién de las masas de agua del Atlantico y el Pacifico. El levantamiento montafioso
establecié condiciones diferenciales de clima y permitié la adaptacién de especies y géneros que
originalmente eran de zonas bajas a condiciones de altitud progresivamente mayores. Los estudios
paleoecolégicos muestran que las plantas subian con el ascenso de las cordilleras y se iban adaptan-
do a las nuevas condiciones. La tasa de levantamiento tecténico, calculada en cerca de 1 mm/afio
para la Cordillera Oriental (Van der Hammen, 1995°%; Torres et al., 2005°%; Parra, 2005%), si bien es
rapida en tiempos geoldgicos, no lo es en tiempos geomorfoldgicos o ecosistémicos.

Luego dealcanzar las alturas actuales y con unos ecosistemas ya adaptados al nuevo ambiente, durante
el Pleistoceno se produjo una alternancia de climas frios (periodos glaciales) con cortos intervalos cali-
dos (periodos interglaciales) desde hace 2 millones de afios hasta hace 12.000 afios. Estas nuevas con-
diciones en la zona intertropical terminaron por conformar unos ecosistemas de alta montaia adap-
tados a variaciones térmicas extremas diarias, pero muy sensibles a los cambios de humedad. Durante
los periodos glaciales mas frios (estadiales), la vegetacion de paramo se extendid por la region y cubrié
grandes areas de las cordilleras hasta altitudes cercanas a 2000 m.s.n.m. La alta montafia fue cubierta
durante los perfodos mas frios por casquetes de hielo que descendieron hasta cerca de 3000 m.s.n.m.
En periodos calidos interglaciales como el actual, los ecosistemas de paramo fueron desplazados por los
bosques andinos y encontraron su refugio actual en las partes altas de la cordillera.

La aparicién aislada y fragmentada del paramo y el bosque altoandino en los Andes promueve
una alta especiacion y un endemismo excepcional, donde el levantamiento hizo que en estas
regiones tropicales aparecieran tierras con clima frio, permitiendo que especies de plantas y
animales de latitudes elevadas entraran a Colombia. Entre ellas se destaca el roble (Quercus
humboldtii), aliso (Alnus acuminata) y zarzamoras (Rubus) del hemisferio norte, y los encenillos
(Weinmannia), sauces (Salix) y ajies de paramo (Drimys) del hemisferio sur. El levantamiento de
las montarias también favorecié que un sinnimero de especies tropicales fueran evolucionan-
do en los nuevos habitats. Los Andes son floristicamente muy ricos y con frecuencia tienen un
alto endemismo, especialmente en sus zonas superiores por encima del limite de los bosques
(Balslev y Luteyn, 1992°%). Entre los ecosistemas alpinos, el padramo es el mas diverso, prin-
cipalmente debido a su gran extensién geogrdfica (Smith y Cleef, 1988%; Hedberg, 1992'%),

95 Van der Hammet, T. (1995). Plioceno y cuaternario del altiplano de Bogotd y sus alrededores. Andlisis
geografico n° 24. IGAC.

96 Torres, V., Vandenberghe, J. y Hooghiemstra, H. (2005). An environmental reconstruction of the sediment
infill of the Bogotd basin (Colombia) during the last 3 million years from abiotic and biotic proxies. Palaeo-
geography Palaeoclimatology Palaeoecology 226, 127-148. (#77)

97 Parra, M. (2003). Synorogenic Cenozoic Sedimentation and Evolution of the Eastern Colombian Andes.
Tesis de Doctorado. Universidad de Potsdam.

98 Balslev, H, y Luteyn, J. L. (eds.) (1992). Paramo. An Andean Ecosystem Under Human Influence.
Academic Press, Londres. 282 pp.

99 Smith, J. M. B.y Cleef, A. M. (1988). Composition and origins of the world’s tropicalpine floras. Journal
of Biogeography 15, 631-645.

100 Hedberg, 0. (1992). Afroalpine vegetation compared to pdramo: Convergent adaptations and divergent
differentiation. In: Balslev, H. y Luteyny, J. L.. Paramo. An Andean Ecosystem under Human Influence.
Academic Press. pp. 15-29.
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albergando unas 3500 especies de plantas vasculares y posiblemente mas del 60% de estas
sean endémicas (Luteyn, 1992, 1999'2), Por encima del pdramo se encuentra el superparamo
correspondiente al cinturén de vegetacion superior del paramo a una alta elevacién compuesto
por especies de Chusque (Chusquea tessellata) y muchas especies de briofitos y hepaticas que
juegan un papelimportante en la requlacién hidrica como son Sphagnum magellanicum, Sphag-
num sancto-josephense y Breutelia karsteniana. Asi mismo, se presenta una vegetacién tipica de
cojines dominados por plantas vasculares como Azorella multifida, a la cual se asocian especies
como Breutelia chrysea y Bryum ellipsifolium. En general se presenta un conjunto de especies
ricas de los géneros (Lachemilla, Gentianella, Valeriana, Calamagrostis y Draba), con muchas
especies endémicas que reflejan un alto grado de especiacién autéctona en el superparamo.

Los ecosistemas de alta montafa tropical y en especial los padramos, presentan particularidades
entre las cuales se encuentra su muy alta velocidad de especiacion y de diversidad por unidad de
area. Estudios recientes (Madrifian et al., 2013'%) demuestran que la tasa de especiacion en pdra-
mos es la mas rapida del mundo, probablemente debido a la gran exposicién a la luz ultravioleta,
la cual favorece las mutaciones. Madrifian establece la tasa de especiacién de los paramos en 1,36
eventos de especiacién por millon de afios, una velocidad muy alta comparada con otros ecosis-
temas estudiados como la costa del Mediterrdneo (1,07), la ecorregion del Karoo Suculento, un
desierto ubicado desde el sur de Namibia hasta Sudafrica (0,76) y el archipiélago de Hawaii (0,73).

Sklendry Balslev (2004)"* han mostrado la gran diversidad existente en estos complejos eco-
sistemas como que en 18 sitios de superparamo en Ecuador se han registrado 388 especies de
plantas vasculares pertenecientes a 146 géneros y 52 familias, haciendo que el superparamo
ecuatoriano tenga una flora mas rica en especies que el de Venezuela. Se cree que en los super-
paramos de Colombia la diversidad puede ser ain mayor. Madrifian (op. cit), evidencia este tipo
de argumentacion, estableciendo que la tasa de especiacién por km? es mayor en los Andes que
en otros ecosistemas en el mundo: 38,8 especies por millén de afios por kilémetro cuadrado.
El promedio mds cercano estd en Hawaii con 25,68 eventos de especies por millén de afios por
kilometro cuadrado. Estos datos son mucho mayores con zonas mas secas como la ecorregion
del Karoo Suculento con 7,38y la regién floral de la provincia de EL Cabo (Sudafrica) con 5,05.
Adicionalmente, se encuentra que cada superpdramo tiene caracteristicas propiasy que la simi-
litud floristica no se correlaciona con la distancia geografica entre los sitios, lo que sugiere que
el origen geolégico del sustrato (roca metamérfica, ignea o sedimentaria) o procesos geolégi-
cos como el vulcanismo y su consiguiente dispersion de cenizas, al igual que los regimenes de
precipitacién, son factores importantes para la composicidn floristica.

101 Luteyn, J. L. (1992). Pdramos: why study them? Pdramo: an Andean ecosystem under human influence. In:
H. Balslevand J. L. Luteyny (eds.). Paramo. An Andean Ecosystem under Human Influence. Academic
Press, London. pp. 1-14.

102 Luteyn, J. L. (1999). Pdramos: a checklist of plant diversity, geographical distribution, and botanical lite-
rature. Memoirs of the New York Botanical Garden 84, 1-278.

103 Madrifdn, S., Cortés, A. J. y Richardson, J. E. (2013). Pdramo is the world’s fastest evolving and coolest
biodiversity hotspot. Front. Genet. 4:192. doi: 10.3389/fgene.2013.00192 - See more at: http://journal.
frontiersin.org/Journal/10.3389/fgene.2013.00192/abstractffsthash.ZpPnCLi2.dpuf

104 Sklenar, P.y Balslev, H. (2007). Geographic flora elements in the Ecuadorian superpdramo. Flora (202): 50-61.
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En el subpdramo (3000 a 3500 m de altitud), los mosaicos con arbustos y pequefios drboles se
alternan con comunidades de pastos, principalmente del género Calamagrostis. En esta franja se
hanidentificado cerca de 112 comunidades vegetales, producto de la gran heterogeneidad de con-
diciones ambientales y fisiograficas, en muchos casos determinadas por factores locales de tem-
peratura, humedad, suelos, precipitacién y contacto con el bosque altoandino; en el subparamo
es posible ver bosques de porte bajo compuestos principalmente por rodamontes (Escallonia),
acompanados algunas veces de encenillos (Weinmannia) y chusque, asi como de densos mato-
rrales compuestos principalmente por especies de ericdceas, varios tipos de chuscales y algunos
frailejones. Muchas de estas especies tienen importancia no solo por la funcién que ejercen en la
regulacién hidricay el control de erosién, sino en muchos casos lugares para el aprovisionamiento
de especies medicinales de los habitantes de estas zonas, especies de los géneros Artemisia, Vale-
riana, Draba, Senecio, son algunos ejemplos de especies empleadas con fines curativos.

Los manchones de bosques formados principalmente por Polylepis constituyen un buen refugio
para las aves, debido a que al desarrollarse sobre laderas y taludes donde hay gran presencia
de bloques de rocas, proporcionan condiciones microambientales mds favorables para la fauna.
Estos bosques albergan también varias epifitas y la necromasa que aportan al suelo contribuye
a generar nuevas dindmicas en este otro compartimento.

El tiempo pedosistémico

De manera concomitante a la evolucién ecosistémica se da la transformacion o llegada de mate-
riales para formar suelos. La alta montafa esta recubierta en muchas partes por suelos forma-
dos sobre materiales volcdnicos expulsados durante las erupciones y depositados después de su
transporte por el viento en forma de cenizas, desde los focos activos de la cordillera Central y
hasta grandes distancias (se han encontrado cenizas andesiticas en la altillanura colombiana).
En altas pendientes sobre los glaciares las cenizas fueron barridas, pero en lugares que permi-
tieron suacumulacidn, estos materiales contribuyeron a la formacién de los suelos. El clima frio
y hiimedo que caracteriza las zonas de alta montafia contribuye a la acumulacién de materia
organica de la descomposicion vegetal que, en conjunto con la existencia de cenizas volcanicas,
da origen a los suelos volcanicos potencialmente ricos en nutrientes. Esta influencia se extien-
de a las laderas con bosques andinos, las altiplanicies y las tierras bajas de la regién central del
pais, donde el clima mas calido acelera los procesos de meteorizacion que transforman estos
materiales, libera nutrientes organicos y minerales que caracterizan los suelos mas fértiles.

La diversidad geoldgica y la historia ambiental en el territorio dejan su huella en el mosaico
de suelos. En regiones donde la influencia volcanica es menor, los materiales que dan origen
a los suelos son las mismas rocas o sus productos de transporte por erosién en zonas de la-
dera o por arrastre y depésito en los valles de los rios. Los procesos de meteorizacién ponen
a disposicion particulas de minerales y liberan arcillas y otros productos secundarios que
constituyen la fuente mineral de nutrientes.

Suelos muy viejos que han estado expuestos a la intemperie durante cientos de miles a millones
de afios en las planicies antiguas de la Orinoquia y en la Amazonia con materiales transportados

Mineria en Colombia

127



Contraloria General de la Reptblica

desde la cordillera andina o desde los escudos orientales, cubren extensas regiones del territorio.
Estos suelos son muy evolucionados pero muy pobres en nutrientes debido al lavado excesivo de
nutrientes bajo climas himedos. Coetdneos con los anteriores, los suelos desarrollados por la me-
teorizacion del batolitos antioquefio han sido datados al estudiar superficies de erosién y depé-
sitos del Cenozoico antiguo en el drea montafiosa cerca a Medellin, registrandose edades entre al
menos 2,5y 5 millones de afios y 730.000 (50 a 7,3x10° afios) (Page y James, 1981'%). Suelos que
han requerido mas tiempo de evolucién como los que cubren la regién Caribe sobre formaciones
terciarias, se caracterizan por contener nutrientes minerales heredados de sedimentos marinos
en ambientes actualmente secos. En las zonas del centroy el sur andinos la evolucion de suelos se
relaciona de manera intima con las cenizas, y en las partes altas con la ocurrencia de glaciaciones
que remueven materiales en formacidn. Las investigaciones de Guillet y Faivre (1981)¢ dataron
Utic Humitropepts y Natric Haplustalfs en cercanias a Guasca, con edad de 20.000 afios como inicio
de la Pedogénesis; Folster (1981) dat6 Placaquepts del pleniglacial medio en 30.000 afios (3,0x10*
afios); Thourety Van der Hammen (1981) definieron en el area del Parque Los Nevados (Tolima,
Risaralda) edades de andisoles en paramo (3900-4300 m.s.n.m.) en 3000 afios (3,0x10° afios).
Suelos muy jévenes, que se desarrollan en décadas a centenares de afios, cubren las planicies de
inundacién anual de los rios, los piedemontes de las cordilleras.

El tiempo de la humanidad

Si bien existen hominidos desde hace cerca de siete millones de afios (7,0x10° afios), con la apari-
cion de antecesores Australopitecus hace cuatro millones de afios, los seres humanos actuales per-
tenecen al género Homo. Los Australopitecus (anamensis, africanus, aethiopicus, boiseis y rubus-
tus) vivieron entre hace 4,2 y 1 millon de afios. EL género Homo (habilis, erectus, sapiens neardental
y sapiens sapiens) aparece hace 1,8 millones de afios y los humanos su tnica rama sobreviviente.

Los humanos actuales tuvieron origen en Africa Oriental (valle del Rift) hace cerca de 170.000 afios
(1,7x10° afos). En la actualidad la National Geographic Society adelanta el Proyecto Genografico
que muestrea el ADN de centenas de miles de personas a lo largo y ancho del mundo. Dentro de
las conclusiones preliminares se tiene que salieron de Africa hace cerca de 50.000 afios (5,0x10*
afios), llegando a Europa hace cerca de 30.000 afios y a América hace cerca de 20.000. Luego de
ser itinerantes en la mayor parte de nuestro tiempo como especie, comienza a establecerse hace
cerca de 10.000 afios con la domesticacién de plantas y animales que implicaron la nucleacién de
seres humanos en poblados. La civilizacién humana y elinicio del requerimiento de materiales de
construccion, por lo tanto, se mide en términos de miles de afos: las pirdmides de Egipto construi-
das hace cerca de 4500 afios (4,5x10° afios) o las mayas hace 2500 afios.

105 Page, W. D.yJames, M. (1981). The antiquity of the erosion surfaces and Late Cenozoic Deposits. Memoria
del Primer Seminario sobre el Cuaternario de Colombia. Revista CIAF. BOGOTA. 6, 1-3, pp 421 - 453.

106 Guillet, B. y Faivre, P. (1981). Tiempo promedio de residencia de la materia organica en suelos de Cun-
dinamarca (Valle de Guasca-Guatavita) segin andlisis por el método 1C. Rev. CIAF, 6(1-3): 215-221.

107 Thouret, J. C. y van der Hammen, T. (1981). Una secuencia holocénica y tardiglacial en la Cordillera
Central de Colombia. Aspectos geomorfoldgicos, pedoldgicos, palinoldgicos y paleoecologicos en el drea
del Parque Nacional de los Nevados (Tolima, Risaralda). Revista CIAF (Centro Interamericano de Fo-
tointerpretacién), 6(1-3):609-634.
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En lo referente a la historia de l[a humanidad en América y en Colombia, hace cerca de 15.000
anos llegaa la zona Caribey hace cerca de 12.460 a la Sabana de Bogota. Los pre-Muiscas habian
domesticado plantas y animales hace cerca de 5000 afios y los pueblos amazénicos se datan en
hace cerca de 4000 afios; los Wayuu, los poblados caribes de Puerto Hormigay las “huertas” de
Medellin hace 3000. La cultura Malambo en 1200y la ciudad pérdida Tayrona entre 700 y 600
afos (7,0 a 6,0x10% afos). Hace poco mas de 500 afios llegan los europeos a la actual Colombiay
elvirreinato de Nueva Granada es establecido hace 300 afios. El levantamiento comunero suce-
de hace 230 afios y la independencia de Espafia hace 200. EL Decreto del Libertador que define
el subsuelo como propiedad de la Replblica hace 185 afios y la constitucion liberal de Rionegro
que permiti6 la propiedad del subsuelo a ciertos particulares, hace 150 afios (la mayor parte de
titulos mineros de la empresa Mineros S.A. corresponden a titulos de propiedad privada donde
las regalias sonirrisorias). Hace cerca de 130 afios se promulgaba la Constitucién de 1886, hace
40 (4,0x10" afios) el Codigo de recursos naturales, hace 23 la Constitucién vigente, hace 21 la
ley ambientaly hace 13 el actual c6digo de minas.

Los tiempos de la revolucion industrial

Un punto de quiebre en lo referente al requerimiento de materiales mineros es la revolucién indus-
trial. La maquina de vapor fue creada con el fin de extraer el agua de las minas subterrdneas de carbén
en Inglaterra, pero se expandi6 a usos fabriles, militares y civiles en general, con lo cual comenz6 la
demanda en gran escala de carbén y en general de combustibles fosiles, que a su vez dio lugar, en
conjunto con factores astrondémicos que gobiernan los ciclos climaticos, al calentamiento global.

Otro punto de quiebre es la revolucién tecnoldgica, la cual tiene una relacién biunivoca con el
aumento exponencial de la poblacién humana. De acuerdo con Hobshawm®® en su Historia del
Siglo XX, “quienes durante el tercer milenio escriban la historia del siglo XX considerardn que ese
periodo fue el de mayor trascendencia historica de la centuria, porque en él se registraron una serie
de cambios profundos e irreversibles para la vida humana en todo el planeta. Ademds, esas trans-
formaciones atin no han concluido. Los periodistas y fildsofos que vieron «el fin de la historia» en
la caida del imperio soviético erraron en su apreciacion. Mds justificada estaria la afirmacion de
que el tercer cuarto de siglo sefiald el fin de siete u ocho milenios de historia humana que habian
comenzado con la aparicion de la agricultura durante el Paleolitico, aunque solo fuera porque
termind la larga era en que la inmensa mayoria de la raza humana se sustentaba practicando la
agricultura y la ganaderia” (resaltado fuera de texto).

Para Colombia, elinicio de los ferrocarriles se da en 1850 (hace 160 afos), lo cualimpulsa la crea-
cion de ferrerias (la primera de las cuales fue la de Pacho en 1827, sequidas por las de Samaca en
1856y La Pradera en 1859) con las consiguientes necesidades de mineral de hierroy carbén. Estos
proyectos no fueron exitosos, aunque algunos pervivieron hasta la primera mitad del siglo XX.

108 Hobshawm, E. (1998). Extremes. The Short Twentieth Century 1914-1991. Michael Joseph Ltd, Londres.
Traduccion castellana De Juan Faci, Jordi Ainaud y Carme Castells© 1994: E. J. Hobsbawm®© 1998 de la
traduccién castellana para Espafiay América: CRITICA (Grijalbo Mondadori, S.A.) Tercera reimpresién:
mayo de 1999. ISBN 987-9317-03-3.
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El tiempo de la mineria

Para la historia de Occidente la mineria define las diferentes épocas de la humanidad. No obs-
tante lo anterior, en la historia de América precolombina, los adelantos tecnolégicos no tuvie-
ron esa vinculacién intima con la posibilidad del manejo tecnoldgico de los minerales. Ciertos
elementos como el oro (con aleaciones) y las esmeraldas tuvieron implicaciones rituales o de
intercambio comercial.

En lo referente al oro en Colombia, se encuentran documentados los usos rituales de aleacién de
oro y cobre (tumbaga) desde hace cerca de 3000 afios, pero es la llegada de los esparioles la que
define el inicio de la mineria propiamente dicha en el pais y con ella la esclavizacion de nativos
americanos y pueblos africanos y las mejoras tecnolégicas, fundamentalmente relacionadas con
el uso de mercurio y de instrumentos de hierro para hacer posibles las excavaciones (por ello es
altamente improbable que existiese una mineria subterranea con anterioridad a la llegada de los
europeos). Ya hacia 1700 existia en la Nueva Granada la Casa de la Moneda, que obligaba a la ex-
portacién de la totalidad del oro extraido en el virreinato, pero hacia 1800 existen reportes que
denunciaban que cerca del 50% del oro se exportaba de manerailegal, situacién similara la actual,
cuando se exporta el 99% del oro colombianoy cerca del 70% es no-legal. La llegada de africanos
esclavizados, fundamentalmente para su trabajo en mineria, inicia hacia 1550 y se reportan los
alzamientos y rebeliones en minas del Chocé en 1688, 1729 y 1825. Tanto el uso de mercurio como
la mineria de socavén se reportan hace mds de 300 afios (hacia 1675 en Marmato). En 1826 se
establece el molino de pisonesy en 1852 se reporta la explotacién de oro en Frontino. La empresa
hoy denominada Mineros S.A inicia sus operaciones en 1974 en la zona del bajo Cauca antioquefio
y hoy exporta cerca del 60% del oro colombiano. La megamineria de oro diseminado comienza con
la exploracion de Greystar en el paramo de Santurban en 1995 y en 2003 llega AngloGold Ashanti
a explorary en 2006 declaran el descubrimiento de un gran yacimiento en La Colosa.

Para el carbdn y el hierro, al margen de la historia de las ferrerias ya mencionadas, la explo-
tacién industrial inicia con el proyecto de Paz del Rio en 1948 (esta empresa es adquirida por
la brasilera Votorantim en 2007). En 1984 comienza la extraccién y exportacion del 100% de
carbon de la llanura del rio Rancheria, inicialmente por parte de una empresa estatal colom-
biana (Carbocol, hoy desaparecida) consorciada con la Exxon, y luego de 2001 ya es totalmente
privatizada, vendiéndose la parte colombiana a las empresas BHP Billiton, Xstrata (hoy Glen-
core Xstrata) y Angloamerican. En 1995 inicia la extraccion y exportacion del 100% del car-
bén colombiano yacente bajo las llanuras del rio Cesar por parte de la empresa estadounidense
Drummond; esta misma empresa comienza la extraccion de otro proyecto cercano denominado
El Descanso, el cual se encuentra suspendido en la actualidad.

En el caso del niquel, Cerromatoso inicia la extraccién en 1981, en esquemas mixtos de parti-
cipacién. En 1997 el Estado colombiano vende la totalidad de su participacion en la empresa
minera a la empresa BHP Billiton. En 2013 el Gobierno negocia la prérroga de manerairregulary
cede el derecho de propiedad del subsuelo a la empresa Billiton a través de un otrosial contrato.

Los materiales de construcciéon y las calizas, fundamentales para el desarrollo del pafs, se han
extraido desde elinicio de la llegada de europeos al pais. Existe evidencia de ciertos desarrollos
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urbanisticos indigenas con uso de piedra (en particular por parte de los Tayronas) y el uso ritual
o sagrado de piedras para tallado, con algunos simbolos de tamafio considerable (San Agustin),
pero ello es excepcional en el pais. Los proyectos de magnitud mediana inician con la extraccién
de calizas por parte de la empresa Samper en 1909, en La Calera (cuyo nombre viene precisa-
mente de la extraccién de cal), y en 1936 la empresa antioquefia Argos inicia su explotacion en
cercanias de Medellin. Cerca de 1950 comienza la extraccidon de pequefia escala en el Tunjuelo
(al sur de Bogotd) y hacia 1970 se torna mecanizada y de mediana/gran escala. Los proyectos
de mediana escala de extraccion de materiales de arrastre de los rios de Piedemonte Llanero
dan inicio a mediados de la década de los afios 90, en particular afectando el rio Guayuriba.
Hacia esta misma época los empresarios nacionales Samper S.A., Diamante S.A. y Concretos
Premezclados vendieron sus activos a las empresas extranjeras Cemexy Holcim, entre los cuales
se encontraban los proyectos del Tunjuelo, los cuales, junto con el del Arzobispado de Bogota
(Fundacién San Antonio), fueron suspendidos desde 2010 por la autoridad ambiental del Distri-
to Capital, situacién que persiste hasta la actualidad.

El tiempo de los proyectos mineros

Los proyectos mineros, con pocas excepciones, se miden en términos de decenas de afios, lo
cual se refleja en la normativa minera colombiana, ya que la explotacién puede durar entre 30
y 90 afios (Ley 685 de 2001, articulos 70y 77). Los datos que se tienen de megamineria de oro
a cielo abierto definen en 18 afios el proyecto fallido de Greystar en Santurbdn, en 25 a 35 afios
La Colosa y en 20 afios Marmato.

Para el caso de carbdn, el proyecto de El Cerrejon tiene estimado su cierre para el afio 2034, es
decir, que la duracién total seria de 53 afos'®, en tanto que el proyecto de Drummond La Lo-
ma-Pribbenow tiene su fecha de terminacidon, de acuerdo con la informacién de catastro minero
colombiano, en 2020, es decir, 25 afios.

La mineria con menor capacidad tecnoldgica puede alcanzar plazos de centenas de afios, pero
el ejercicio extractivo moderno se mide usualmente en decenas de afios, pues parte de la
economia de escala practicada implica una tasa rapida de movimiento de tierra y de retorno
de los flujos de inversidn.

Los procesos de cierre minero, por el contrario, no se encuentran acotados juridicamente, ex-
cepcion hecha de serincluidos dentro de la fase de explotacién (Ley 685 de 2001, articulo 95).
Incluso, se plantea por parte de algunas empresas e ingenieros de minas que puede no existir un
cierre definitivo por cuanto un cambio tecnolégico puede permitir la extraccién sobre yacimien-
tos previamente definidos como inviables o sobre los mismos residuos. Dicho sea de paso, la
permanencia de los residuos es perpetua (Earthworks, 2013; Cabrera y Fierro, 2013), situacién
que determina uno de los grandes conflictos relacionados con las diferentes escalas de tiempo
que se plantean como ndcleo fundamental de las discusiones sobre mineria. Los efectos en el
tiempo se desarrollan en apartados subsiguientes.

109 http://www.cerrejon.com/site/desarrollo-sostenible-%E2%80%A2-responsabilidad-social-rse/
cierre-de-mina.aspx
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La renovabilidad en clave de tiempo

Los apartes precedentes establecieron un recorrido a lo largo de los tiempos: los objetos geo-
l6gicos que son objeto de la extraccién minera se forman durante millones de afios, situacién
que define su agotabilidad; los suelos y ecosistemas removidos o afectados necesitan miles de
anos para adaptarse a las condiciones propias del clima y los minerales contenidos en las rocas.
Ya se cuenta con los elementos técnicos para definir la renovabilidad y su relacién con el dafio
ambiental, en el marco de la definicién juridica vigente en Colombia.

Los planteamientos de renovabilidad se han insertado en los discursos sobre el desarrollo
sostenible y sobre la sostenibilidad, y en ese contexto se ha acotado de manera indirecta la
escala temporal, puesto que se hace referencia a “las generaciones futuras”, es decir, a dece-
nasy centenas de afos.

En octubre de 1984 se reunié por primera vez la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo con el fin de establecer una agenda global para el cambio (A global agenda for change), y en
abril de 1987 publicé suinforme denominado “Nuestro Futuro Comdn” (Our Common Future) don-
de se plantea la posibilidad de obtener un crecimiento econémico basado en politicas de soste-
nibilidad y expansién de la base de recursos ambientales en el marco del concepto de “desarrollo
sostenible”, al que definié como aquel que garantiza las necesidades del presente sin comprome-
ter las posibilidades de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.

En economia ambiental se ha distinguido entre la sustentabilidad débil (Pearce y Atkinson,
1993"%) y la sustentabilidad fuerte (Martinez Alier, 1995"!; Munda, 1995"2). La primera resalta
como condicién de sustentabilidad el mantenimiento de la suma del capital natural y el capital
aportado por los humanos. Ambos tipos de capital serfan intercambiables o sustituibles de mane-
ra que el capital en la sociedad no deba disminuir. Para la sustentabilidad fuerte debe mantenerse
la base natural, independientemente de la evolucion del capital producido por los humanos, con
la posibilidad de que los dos tipos de capital no sean perfecta o incluso parcialmente sustituibles
entre si, con lo cual se generaria un limite para el crecimiento del sequndo tipo de capital.

Desde la economia ecolégica se plantea la necesidad de insertar la economia desde la vision de la
sustentabilidad fuerte, con base en el cumplimiento de leyes termodindamicas, el agotamiento de
los recursos naturales y la creciente disposicion de residuos en suelos, aguas y aire, componentes
ecosistémicos que son finitos y, por lo tanto, tienen una capacidad limitada de resiliencia.

Ya se ha expuesto que, ademas, en el caso de la mineria, existe un desajuste entre los tiempos del
impacto socioambiental que genera de manerairreversible einevitable (Cabreray Fierro, en Garay

110 Pearce, D. W.y Atkinson, G. D. (1993). Capital theory and the measurement of sustainable development:
an indicator of “weak” sustainability. Ecological Economics. Elsevier, vol. 8(2). October. pages 103-
108.

111 Martinez Alier, J. (1995). Indicadores de sustentabilidad y conflictos distributivos ecoldgicos. Ecologia
Politica 10: 35-43. Barcelona.

112 Munda, G. (1995). Multicriteria evaluation in a fuzzy environment. Theory and applications in ecological
economics. Physica Verlag. Heidelberg, 255 pp.
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et al., 2013"%) por su cardcter permanente en escalas de tiempo humanas y ecosistémicas, y los
bienes que produce a la sociedad (regalias, impuestos y empleos), es decir, una perpetuidad de los
efectos negativos y una muy limitada duracién de los dltimos, medidos en pocas décadas.

Algunos antecedentes técnicos en la definicién de dafios ambientales

Un documento comprehensivo sobre aspectos juridicos y econémicos del dafio ambiental y su
valoracion fue elaborado por Castafién del Valle para el PNUMA (2006)*. No obstante, también
seinvolucran aspectos técnicos como la diferenciacién de dafio ecoldgico y dafio ambientaly la
inclusion del concepto de riesgo como fundamental en la conceptualizacién del dafio.

En lo referente a la relacion de dafio ecoldgico y dafio ambiental, se aclara que el dafio ambien-
talincluye el dafio ecolégico:

“Genéricamente el dafio ambiental tiene dos supuestos, a saber, el daiio patrimonial y el
darnio propiamente ecoldgico. El Primero se concreta en un perjuicio a la propiedad pri-
vada o publica, es decir, dafios infringidos a bienes tangibles, concretos, que pertenecen
al patrimonio de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas. Por el contrario, el se-
gundo tipo de dafio es el daiio ecologico donde no resulta dafiada una posesion concreta,
sino nuestro patrimonio mds importante que es nuestro entorno (...)

El Libro Verde sobre Reparacion del Dafio Ecologico de la Comision Europea utiliza un con-
cepto amplio de dafio ecoldgico, abarcando tanto el medio natural como el patrimonio
historico artistico y, tanto el impacto stbito de un accidente, como el resultado de un
proceso continuado de contaminacion”.

En aspectos puramente técnicos, compila los supuestos para definir dafio ambiental de acuerdo
con la normativa de la Unién Europea:

Por dafio ambiental se entenderd, por lo tanto, para la citada norma europea:

1. Los daiios a las especies y hdbitats naturales protegidos: cualquier dafio que pro-
duzca efectos adversos significativos a la posibilidad de alcanzar o de mantener el
estado favorable de conservacion de dichos hdbitats o especies.

2. losdaiios a las aguas: cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en
el estado ecologico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecologico de las aguas.

3. Los darios al suelo: cualquier contaminacion del suelo que suponga un riesgo sig-
nificativo que produzca efectos adversos para la salud humana, debidos a la intro-
duccion directa o indirecta de sustancias, preparados, organismos o microorganis-
mos en el suelo o subsuelo.

113 Cabrera, M. y Fierro, J. (2013). Implicaciones ambientales y sociales del modelo extractivista. En: Garay
(2013). Mineria en Colombia. Derechos, politicas piiblicas y gobernanza. Contraloria General de la
Repubica. Bogota.

114 Castafién del Valle, M. (2006). Valoracion del dafio ambiental. Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y EL Caribe. Ciudad de México.
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El dmbito de aplicacion de esta norma se cifie a:
- Danos medioambientales o amenaza inminente de dafios, causados por alguna de
las actividades profesionales relacionadas en el anexo IIT
- Dafio 0 amenaza inminente de darios, a las especies y hdbitats naturales protegi-
dos, por actividades profesionales distintas de las que se enumeran en el anexo III,
siempre que haya existido culpa o negligencia por parte del operador.

Es evidente que existen espacios para la discrecionalidad en la norma europea que pueden ser so-
lucionadas con estudios técnico-cientificos acotando lo que es un efecto adverso o un riesgo “sig-
nificativo”. De igual manera, se echa de menos la inclusion del subsuelo y los elementos geoldgicos
como los acuiferos y las aguas subterraneas dentro de los supuestos técnicos para el dafio. En ge-
neral, las definiciones juridicas chocan con la falta de un adecuado entendimiento del ecosistema,
maxime cuando el avance de la ciencia establece cada vez con mayor claridad el caracter complejoy
no lineal de la naturaleza y el énfasis que debe ponerse en laimportancia de las inter-relaciones y no
solo en el estudio separado de los componentes individuales de los sistemas naturales.

No obstante lo anterior, ya desde perspectivas juridicas se han establecido las caracteristicas espe-
cificas que debe poseer el dafio ambiental (Vazquez Garcia, 2004, en Castaiién del Valle, op. cit.):

* Esirreversible.

* Esacumulable.

» Esdifuso, tanto por la forma de exteriorizarse como por la forma en que se determi-
na la relacion causa-efecto.

 Es colectivo pues puede presentar una pluralidad de autores, de victimas o de ambos.

* Es consecuencia de los procesos tecnologicos.

* (arece de espacialidad determinada.

* Se presenta en dos dmbitos al afectar los derechos subjetivos de individuos determi-
nados y el interés comdn de la sociedad.

Las conceptualizaciones juridicas europeas en lo referente a dafio también han planteado que
si bien el dafio ambiental tiene que ser uno sobre el que no existen dudas acerca de su realidad,
ello no esincompatible con la existencia de “dafios evolutivos”, definidos como “aquellos dafios
que no estdn exteriorizados en el momento de la causacion, pero que es dable presumir que se van
a producir en el futuro (dafios futuros como la prolongacion inevitable de un dafio actual”.

Estas claridades conceptuales son importantes para actuar en el marco de prevencién y de pre-
caucion cuando la contaminacién por mineria se contextualiza en la ocurrencia de leyes fisicas
y quimicas que hacen que los dafios ambientales por mineria sean inevitables, irreversibles y
permanentes. No obstante lo anterior, existen ya dafios y pasivos ambientales en zonas con
afectaciones mineras antiguas que permiten inferir que para composiciones mineralégicas si-
milares, o ante la existencia de ciertas especies quimicas que seran liberadas al ambiente, el
comportamiento geoquimico podrd sequir una via determinada, pudiendo esperarse de ello un
dafio ambiental emergente, tales son los casos de la relacién entre la liberacion del arsénico a
causa de los drenajes acidos o los drenajes alcalinos de mina, o los dafios permanentes en el ci-
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clo hidrolégico ante la remocién de acuiferos y el abatimiento de niveles fredticos relacionados
con la mineria a cielo abierto, por solo citar dos casos.

En concordancia con lo anterior, el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Comision de
las Comunidades Europeas establece que: “Es indudable que uno de los medios para lograr la adop-
cion de una actitud mds precavida que permita evitar los dafios al medio ambiente es declarar legal-
mente responsables a quienes llevan a cabo las actividades que pueden causarlos” (subrayado fuera
de texto). Establecer de manera formal la posicién de garante de las empresas mineras, maxime
en el caso de trasnacionales que tienen la responsabilidad y la obligatoriedad de haber generado
conocimiento sobre los impactos sinérgicos, acumulativos y residuales, es una posibilidad de obli-
gar a la actuacion del macrosistema minero bajo un enfoque preventivo, favoreciendo la adopcién
de mecanismos ex ante, en contraposicion al actual manejo ex post que puede favorecer y alin
fomentar el derecho a dafiar bajo una supuesta posibilidad de indemnizacion.

En ese contexto, Castaiion del Valle cita la Ley Alemana de Responsabilidad Ambiental del 10 de
diciembre de 1990, en la cual, ante un eventual dafio ambiental, se presume que si una insta-
lacién puede causar el dafio, resulta susceptible de ser imputada por su responsabilidad. Dicha
capacidad se demuestra atendiendo a una serie de circunstancias como son: el funcionamiento
de la instalacién, los equipos utilizados, la naturaleza y concentracién de las sustancias em-
pleadas, los datos meteorolégicos, el momento y lugar de acaecimiento del dafio, la naturaleza
y extension del dafio causado, y cualquier otro factor que contribuya a demostrar que el dafio
puede haber sido causado por la instalacién. Es evidente que este tipo de actuaciones juridicas
pueden servir de base a temdticas como la contaminacién de las playas de la bahia de Santa
Marta, las afectaciones a la salud publica porimpactos sobre aire, aguas y suelos en el Cesar, La
Guajiray la zona de Cerromatoso, entre otras.

El uso de técnicas de evaluacién de riesgos, dafios y pasivos en la actividad minera se ha cen-
trado principalmente en cuestiones de salud humana (Kim et al., 2005; Lee et al., 2006). EL
riesgo ecoldgico tiende a ser considerado como una segunda prioridad, pero debe abordarse
como prioritario pues ya se ha visto que comprometer la funcién de los ecosistemas compro-
mete por si mismo los bienes y servicios que éstos prestan, al punto de que debe hablarse
también de una responsabilidad ecolégica.

La mineria: {impactos o danos ambientales?

Afectacion en la renovabilidad del soporte fisico-quimico de los ecosistemas

Contaminacion de aguas

Un aspecto fundamental a tenerse en cuenta en los analisis de los efectos de la mineria sobre
el ambiente gira alrededor de las transformaciones que se dan en las rocas que acompaiian los
minerales y materiales pétreos una vez son sacados a la superficie y expuestos a los elemen-
tos ambientales. La serie de transformaciones fisico-quimicas se denomina meteorizacién o
intemperismo, e incluye la alteracion quimica de las rocas de la superficie terrestre o préximas

Mineria en Colombia

135



Contraloria General de la Reptblica

a ella. La meteorizacion es la respuesta de los materiales que estaban en equilibrio geoquimico
dentro de la litosfera, a los cambios que suceden en condiciones de contacto con la atmosfera,
la hidrosferay la biosfera.

La mineria a gran escala expone grandes volimenes de roca (Cabreray Fierro, 2013) a una tasa
que ningdn proceso de erosién natural logra a la accién de procesos de meteorizacién. Lo an-
terior se explica cuando se comparan las tasas de entallamiento natural con la velocidad de
profundizacién de los tajos mineros. Las tasas de erosion natural por rios y quebradas se miden
en milimetros por afio (Wischmeier y Smith, 1960"; Giraldo Ramirez, op cit.; Fierro-Morales,
2006'%), con valores excepcionales de 2 cm/afio en zonas con ocurrencia de procesos erosivos
muy intensos como el Piedemonte Llanero colombiano (Fierro-Morales, op. cit.), mientras que
las tasas de entallamiento de los procesos mineros sobre los macizos de roca se miden en el
orden de las decenas de metro por afio. El caso de Marmato ilustra lo anterior, pues se pretende
llegar hasta 900 metros por debajo de la superficie en un plazo cercano a 20 afios (entallamien-
to aproximado de 45 metros/afio).

Una vez son expuestos a la atmésfera como parte de las escombreras, las canchas de lixiviacion
o los diques de cola, las rocas fragmentadas o trituradas comienzan a transformarse y a liberar
especies quimicas, cuya composicién depende de cada tipo de roca. Es de particularimportancia
la transformacién que sufren los minerales denominados sulfuros, que son especies quimicas
resultantes de la combinacion del azufre y compuestos metalicos como el hierro, el arsénico, el
cobre y el plomo en ambientes originalmente reductores, pobres en oxigeno. Estos minerales
acompanfan al oro, el cobre, el molibdeno, la platay otros metales en yacimientos denominados
pérfidos (los mas comunes en la cordillera andina) y en casi todo tipo de yacimiento. También
son minerales usuales en las rocas que encajonan los mantos de carbén y en el carb6n mis-
mo. La alteracién de los sulfuros cuando se exponen a condiciones oxidantes en presencia de
aguas, es decir, cuando son desenterradas las rocas que los contienen y quedan expuestas a la
intemperie, produce la acidificacién de las aguas por efecto del proceso quimico conocido como
hidrélisis (medida por la cantidad de iones H* liberados). Las reacciones quimicas que se dan,
correlacionan de manera intima la oxidacién con la acidificacion que caracteriza las soluciones
drenadas y los productos residuales.

Estas situaciones se ven amplificadas por las condiciones especiales de meteorizacién tanto meca-
nica como quimica que se dan en un pais tropical como Colombia (temperatura, humedad y accién
biolégica), las cuales se traducen en una mayor velocidad en la transformacién del material rocoso.

Si bien la pirita es el sulfuro mas com(n, es importante resaltar que no sélo ésta tiene relacion con
la acidificacion en cuencas hidrograficas. Minerales como arsenopirita (FeAsS), calcopirita (Cu-
FeS), covelinay calcosina (CuSy Cu,S), esfalerita (ZnS), entre otros, también son susceptibles de

115 Wischmeier, W. H. y Smith, D. D. (1960). A universal soil-loss equation to guide conservation farm plan-
ning. Trans. Int. Congr. Soil Sci., 7th, pp. 418-425.

116 Fierro-Morales, J. (2006). Aproximacion metodoldgica al estudio de susceptibilidad a la erosion de ma-
Cizos rocosos en zonas tectonizadas. Caso: Microcuenca de la Argentina, Villavicencio, Meta. Tesis de
Maestria en Geotecnia. Universidad Nacional de Colombia. Bogota.
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Figura 19. Esquema Eh - pH de la pirita
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Fuente: Bridge (1999)™.

generar efectos ambientales adversos cuando se encuentran fuera de sus respectivas condiciones
de equilibrio geoquimico. La exposicion de estos elementos genera acidez en las aguas, sulfatosy
liberaiones metalicos tales como cobre, zinc, cadmio y plomo ligados a los sulfuros. Estas especies
quimicas son solubles en aguas acidas, con lo cual los drenajes de mina se convierten en el vehi-
culo para la contaminacion zonal o regional de suelos, aguas superficiales y aguas subterraneas.

Debido a que el proceso de oxidacién de la pirita es espontdneo e inevitable desde el punto de
vista termodindmico cuando estd expuesta en el medio ambiente, a medida que se aumenta el
area de reaccion de las rocas que la contienen (situacién que se obtiene moliendo las rocas y
produciendo las colas o por accién de la voladura en rocas no mineralizadas), lo que se logra en
la prdctica es aumentar la velocidad y la intensidad de dicha reaccién.

117 Bridge, T. (1999). The Increased Draw Down and Recharge in Groundwater Aquifers and their Relationship
to the Arsenic Problem in Bangladesh.
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La acidificacién implica muy fuertes impactos sobre los ecosistemas, puesto que la mayor parte
de organismos vivos que viven dentro de cuerpos de agua se han adaptado a un rango poco
variable de pH, razén por la cual los disturbios ante un cambio de mds de un orden de magnitud
hacia la acidez (y también hacia la alcalinidad) puede suponer un cambio total del ecosistema.
La acidez del suelo, condicionada por el pH, tiene una gran influencia en los procesos de sim-
biosis, en especial con las poblaciones de Rhizobium que juegan un papelimportante en el ciclo
del nitrégeno, fijando el nitrégeno atmosférico y haciéndolo disponible para las plantas. La
mayoria de especies de Rhizobium no pueden crecer en pH menor oiguala 5, excepto R. tropici,
R. lotiy algunas especies de Bradyrhizobium pueden crecer en pH de 4,5 (Lluch et al., 2003).

Un efecto correlativo al cambio hacia pH extremo es la liberacién de elementos téxicos a las
aguas: la mayor parte de metales pesados y el arsénico se encuentran inméviles a manera de
precipitados en las soluciones acuosas con pH neutral o cercano a la neutralidad, pero se di-
suelven en el agua cuando el pH es dcido o basico. Un pH de 3 o menorimplica la disolucién del
arsénico, del cromo (a 3,5 de pH) y otros metales pesados.

Figura 20. Diagrama Eh/pH del arsénico

1,2 —
Zona de inmovilidad

1,0 — de Arsénico

08 — Agua oxidada

0,6 —
Arseniato

0,4 —
Arsenito

Eh en Voltios
o
|

pH

Notas: La movilidad del arsénico en aguas subterraneas es controlada por el efecto Eh/pH en condiciones de especiacién de

arsénico y hierro.
Fuente: Traducido de Vance (1995)"8.

Si hay cantidades suficientemente altas de carbonatos en el medio, el drenaje puede ser neutra-
lizado, pero algunos elementos potencialmente téxicos como el arsénico y el selenio, pueden
seguir presentes en altas concentraciones en aguas de pH alcalino. No obstante, el proceso
de acidificacion por transformaciones de rocas en suelos continuard durante miles de afios,
mientras que el de neutralizacién por adiciones de quimicos por parte de eventuales empresas
mineras responsables, se dard probablemente durante algunos decenios, configurdndose de

118 Vance (1995). Arsenic - Chemical behavior and treatment. An on-line version of an article first publi-
shed in the National Environmental Journal 1995 Vol. 5 No. 3. http://2the4.net/arsenicart.htm
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esta manera un pasivo ambiental perpetuo y cuyo costo es asumido por los ciudadanos en ge-
neral. En Estados Unidos, una cuidadosa revisién de documentos oficiales revela un estimativo
de 64.000 a 100.000 millones de litros de agua contaminada a ser generados por 40 minas cada
afnoya perpetuidad, asi como de unos altisimos costos, deuda que las presentes y futuras gene-
raciones deberdn asumir para asegurar agua limpia (Earthworks, 2013').

La reactividad quimica de la mayor parte de los residuos rocosos relacionados con desarrollos
mineros, especificamente la liberacién de elementos potencialmente téxicos y elementos bioa-
cumulables hacia las aguas, ha causado graves dafios ambientales. Es el caracter quimico y mi-
neraldgico de residuos sélidos de mineria lo que determina la naturaleza amenazante de los
drenajesy el polvo liberados, la cantidad de contaminacién y, en Gltimas, el riesgo a humanosy
a la salud de los ecosistemas, es decir, los pasivos ambientales y sociales (Nordstrom?°, 2011).

No obstante la medicién de datos sobre acidez de aguas en zonas mineras de oro como Marmato
(Bundschuh, 2012'2), Santurbdn (Angel, 2012'%%; Alonso et al., 201413 y datos propios de la
CGR, tomados en 2012), de minas de carbén en el altiplano Cundiboyacense (U.N. Periédico,
2011'*) y de calizas en La Calera (Zapata, op. cit.), no existen estudios detallados que muestren
aspectos de dispersion o que hagan monitoreo sistematico del cambio temporal de las caracte-
risticas fisicas y quimicas del agua en el tiempo. Son estos los datos que deberian soportar el
licenciamiento ambiental para proyectos similares o politicas pdblicas o toma de decisiones tan
polémicas como la moratoria a actividades de mineria de metdlicos o de carbdn a cielo abierto.

Los darios relacionados con la acidez/alcalinidad de aguas afectadas por mineria

Se ha mencionado que la generacién de aguas dcidas es un peligro por la dispersion de especies
quimicas téxicas que incluyen sulfatos y metales pesados y metaloides como el plomo, el cromo
y el arsénico, entre otros. Elementos como cobalto, cobre, cromo, manganeso, niquely plomo
pueden volverse méviles con la explotacidn del carbdn. Antes de cualquier intervencién estos
metales son inméviles, pero con las actividades mineras tienden a dispersarse en el ambiente
circundantey contaminan la atmosfera, el suelo y las aguas superficiales y subterrdneas (Gupta,
1999'%%). El problema radica en el nimero de veces que la mineria multiplica los procesos natura-
les y como ello afecta ecosistemasy a la salud humana. Las quebradasy los rios son ecosistemas

119 Earthworks (2013). Polluting the Future: How mining companies are contaminating our nation’s waters
in perpetuity. May.

120 Nordstrom, D. K. (2011). Mine waters: Acidic to circumneutral. Elements, v. 7, no. 6, pp. 393-398.

121 Bundschuh, J., Litter, M., Parvez, F., Roman-Ross, G., Nicolli, H., Jean, J. et al. (2012). One century
of arsenic exposure in Latin America: a review of history and occurrence from 14 countries. Sci. Total
Environ. 429, 2e35.

122 Angel, A. (2012). Andlisis y modelamiento del comportamiento de fluidos liquidos de pilas de escombros
en mineria de oro. Universidad Nacional de Colombia, Departamento de Geociencias, Bogota.

123 Alonso, D., Latorre, S., Castillo, E. y Branddo, P. (2014). Environmental occurrence of arsenic in Colombia:
A review. Environmental Pollution. Journal homepage: www.elsevier.com/locate/envpol

124 http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/en-boyaca-mineria-de-carbon-sofoca-las-aguas.html

125 Gupta, N. K. (1999). Marine Department: An Overview. Shipping and Marine Industries Journal, Vol.
22, Mumbai, India, pp. 41-43.
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Cuadro 2. Algunos datos de contaminacion de aguas por mineria en Colombia

Material/ pH Conductividad
Mina o sitio mineral extremo max. Fuente
Marmato Oro 1-2 Autores
Santurban Oro 2,5* 1216 pS/cm  SSI(2012)
Cuenca Samacd Carbon 2,7* UN Periddico (2011)**
Guasca Carbdn 3,5 Autores
[:Sfogqr:mmond Carbén 8,7 4370 CGR (2013)
f:g:\g‘u‘:era Carbén 8,0-2,3 3220 CGR (2013)
Cerromatoso Niquel 900 CGR (2012)
l(-l?apg;:)l?era) Caliza 2,2 3500 Zapata (2013), autores
Tunjuelo Agregados 3,5 Autores
Tabio Agregados 3,7 Pardo (2013)

* Minimo local medido.
** Del trabajo de grado de Pardo, S. Facultad de Medicina Veterinaria y de Zootecnia, Universidad Nacional de Colombia.
Fuente: Elaboracion propia con base en los datos citados. Los datos de CGR corresponden a toma de datos en comisiones de campo.

complejos que tienen gran ndmero de interrelaciones “en la horizontal” incluyendo las aguas
en si mismas, los sedimentos (que constituyen el habitat de la mayor parte de estados larvarios
de crustaceos y peces), la vegetacion de ribera (riparia) y los niveles fredticos que alimentan o
que son alimentados por las aguas superficiales. También existen interrelaciones “en la verti-
cal”: los sedimentos saturados ubicados por debajo del cuerpo de agua constituyen la denomi-
nada “zona hiporreica” donde ocurren procesos bioquimicos y geoquimicos de gran importancia
y que definen, en buena parte, la salud ecosistémica de un ambiente l6tico o léntico. La mayor
parte de animales, vegetales y bacterias son altamente sensibles a los cambios en el pH, razén
por la cual pueden generarse impactos ambientales irreversibles sobre los ecosistemas cuando
se liberan aguas dcidas a perpetuidad, situacién usual con los proyectos de mineria de metdlicos
a cielo abierto. En el caso de los paramos -si la cuenca no contiene calizas— las aguas tienen pH
con rango usual entre 4,5y 5,5 y pueden acidificarse a valores de 3,5, es decir, acidificarse de
10 a 100 veces (cada nlimero entero que se suba o se baje en el pH implica una alcalinizacién
o acidificacion de diez veces), generando un fuerte disturbio en todas las relaciones ecosiste-
micas. Intentar regular el pH de las aguas y no actuar sobre sedimentos, zonas riparias y zonas
hiporreicas, es olvidar la altisima complejidad de rios, cafios, arroyos, quebradas o lagos.

Otro efecto tiene que ver con la disolucién de especies quimicas en pH bajo (condiciones de
acidez). La mayor parte de elementos metdlicos se encuentran como precipitados (sélidos) en
los rangos de pH comunes en la naturaleza (5 a 8), pero ante la acidificacion, la mayor parte de
los metdlicos son disueltos y liberaniones en la solucién, con el potencial de contaminar aguas.
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Un aspecto interesante que muestra la tabla de Nordstrom (2011)2 es la aparicion de valores
altisimos de contaminacién relacionada con la transformacion de sulfuros en sulfatos en zo-
nas aridas (que es el tipo de clima donde usualmente se adelantaba la mineria a cielo abierto
de metalicos en el mundo). Si bien en las zonas tropicales himedas la contaminacién no sera
tan concentrada por la dilucién con excedentes de agua lluvia, sus efectos se dispersaran en
zonas muchos mayores a través de las corrientes de aguas y, de acuerdo con las investiga-
ciones en otras zonas del mundo como los Apalaches y Chile, también a través de las aguas
subterraneas (Palmer et al., 2010%7).

Es importante, con base en lo que ocurre en una mina de apatito en Rusia y que se muestra en
la tabla de Nordstrom, introducir la temdtica de los impactos por alcalinizacién relacionada con
proyectos mineros. Este es un impacto menos comun que la acidificacién, pero los datos de la
Contraloria General de la Republica (CGR) en la actuacién especial del Cesar muestran alcalini-
zacion de ciertas aguas superficiales. En la mina de carbén de Takht en Irdn, se han reportado
impactos por drenajes alcalinos de mina (Dahrazma y Kharghani'®, 2012), relacionados con la
liberacion de metales pesados en ambiente con pH tipico de 8,2 que llega a 8,4 en los efluentes
de las galerias de explotacion. Las conductividades son muy altas, de 1451 a 2620 uS/cm, lo cual
evidencia, de acuerdo con los autores, el deterioro en la calidad del agua relacionado con la mi-
nerfa. En la investigacion se comprueba que carbones, desechos de roca y carbén revelan altos
contenidos de metales pesados, especialmente bario en todas las fuentes contaminantes, ade-
mds de encontrarse que los desechos con carbén tienen las maximas concentraciones en zinc,
plomo, niquely cromo. Se concluye que la alcalinidad conlleva la solubilizacién y liberacién a las
aguas naturales de metales pesadoy que, por lo tanto, la mineria aument6 las concentraciones
de bario, cromo, niquel, zincy plomo en aguas superficiales y subterrdneas cercanas a la minas.

En el caso del Cesar, la CGR en su proceso de Actuacién Especial ha encontrado que para las
muestras de desechos de rocay carbén, todas las muestras de materiales de botadero de la mina
La Loma-Pribbenow presentan altas concentraciones de metales y metaloides como arsénico*,
cadmio, cobre*, molibdeno. Algunas muestras de roca y sedimentos del botadero, cobalto, cro-
mo*, niquel*, mercurio, plata, plomo, selenio, talio*, vanadioy zinc*. Los metales con simbolo
* presentan altas concentraciones inusuales cuando son comparadas con la abundancia prome-
dio de las rocas (Rose et al., 1979%%°).

Estos materiales también presentan contenidos significativos de aluminio, bario, berilio, boro,
fluoruro, hierro, litio, manganeso, los cuales son esperados en ambientes sedimentarios rela-
cionados al carbén y rocas con alto contenido de materia orgdnica. Las muestras de agua aso-
ciadas a los materiales de botadero y al fondo del tajo, presentan altas conductividades (2230
a 4370 pS/cm, mucho mayores que las medidas en la mina irani) y altas concentraciones de
sulfatos, bicarbonatos y nitratos.

126 Nordstrom, D. K. (2011). Mine waters: Acidic to circumneutral. Elements, v. 7, 393-398.

127 Palmer, M. A. et al. (2010). Mountaintop Mining Consequences. Science, 327 (2010): 148-9.

128 Dahrazma, B.y Kharghani, M. (2012). The impacts of alkaline mine drainage on Ba, Cr, Ni, Pb and Zn concen-
tration in the water resources of the Takht coal mine, Iran. Earth Sciences Research Journal. Vol.16 (2).

129 Rose, A.W., Hawkes, H. E.yWebb, J. S. (1979). Geochemistry in Mineral Exploration. Academic Press, London.
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Los andlisis de las muestras de rocas, sedimentos y agua colectadas por la CGR durante noviem-
bre de 2013, demuestran claramente que la mina La Loma-Pribbenow de Drummond (botade-
ros, y drenajes del tajo, vias e instalaciones, etc.) es una de las fuentes de sedimentos suspen-
didos y constituyentes quimicos que estan degradando la calidad de las aguas superficiales y
subterraneas a escala local y regional.

La duracion de los procesos de meteorizacion que generan la acidez/alcalinidad

La exposicion de las rocas al medio externo cambia las condiciones de equilibrio de los compo-
nentes respecto a aquellos que existian en el momento de su génesis. Los minerales primarios
ferromagnesianos de rocas formadas a altas temperaturas, tales como olivinos y piroxenos, y
feldespatos plagioclasas ricos en calcio que conforman los basaltos (rocas igneas muy usuales
en la Cordillera Occidental) se alteran en tiempos relativamente rapidos cuando quedan ex-
puestos a la atmosfera, debido al alto contenido en hierro y a la riqueza en elementos solubles
como magnesio y calcio. EL hierro se oxida en las nuevas condiciones de exposicion de la roca
y desestabiliza la estructura de los minerales ferromagnesianos. Por su parte, el paso del agua
de escorrentia o a través de las fracturas lava la roca por disolucion de las especies solubles. Los
minerales cuarzo, feldespatos de potasio y plagioclasas sddicas que conforman las rocas igneas
graniticas (que se pueden encontrar en las Cordilleras Central, Oriental, en la Sierra Nevada de
Santa Marta y en la Amazonia) son mds dificiles de descomponer y permanecen en los suelos
formados a partir de la alteracidn de estas rocas con algunas transformaciones. Los suelos mas
jovenes se forman a expensas de la materia orgdnica, principalmente de origen vegetal, que
se descompone rapidamente liberando productos acidos reactivos que atacan los minerales de
las rocas. La accién es predominantemente bioquimica con tiempos de duracién comprendidos
entre afios y centenares de afios para los suelos donde predomina el componente organico.

A partir de estos procesos se producen minerales secundarios como las arcillas y 6xidos de hie-
rro, aluminio y silicio. Por transporte de materiales de las zonas de montafa hacia los valles, se
forman depésitos de materiales que asocian los diferentes productos de la meteorizacién de las
rocas. Estos procesos que han ocurrido de manera reiterativa en el transcurso del tiempo geolé-
gico, producen sedimentos que se acumulan en las cuencas bajas y en el mar, muchas veces bajo
condiciones de baja o nula presencia de oxigeno. Las rocas se enriquecen en minerales tipicos
de ambientes andxicos como la pirita y otros sulfuros, junto con materia organica reducida al
estado de hidrocarburos.

Otros procesos relacionados con la actividad volcdnica y la presencia de aguas calientes al in-
terior de la corteza, conocidos como ambientes hidrotermales, produce concentraciones de
especies metalicas generalmente asociadas con azufre en fracturas y venas por donde circulan
los fluidos hacia la superficie. Estos procesos de mineralizacién dan origen a muchos de los ya-
cimientos de dep6sitos metalicos.

La velocidad de meteorizacién de rocas y depésitos es dependiente de la composicién de los
materiales, ademds de los otros factores bioclimaticos y fisicos que inciden en la formacién de
los suelos. Por ejemplo, los ambientes tropicales definen un predominio de meteorizacién qui-
mica, con transformacién de rocas en suelos a partir de procesos como oxidacién, hidratacién
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e hidrélisis. En zonas himedas también hay un importante componente bacteriano que puede
acelerar en varios 6rdenes de magnitud la velocidad de los procesos.

La diversidad de ambientes bioclimaticos en las regiones de montafia es muy variable debido a
los fuertes gradientes de temperatura y humedad. No obstante la complejidad y el nimero de
factores involucrados, los procesos geoquimicos tienen duraciones de miles a millones de afios,
tal como seilustra en la figura 21.

Figura 21. Duracién de procesos geoquimicos
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Notas: los tiempos bioquimicos de formacion de los suelos menos evolucionados a través de los procesos de meteorizacion
son del orden a afios a centenas de afios; los procesos geoquimicos son del orden de miles a decenas de millones de afios.
Fuente: IGAC (1995) y Gaviria (notas de clase, 2012)

Por ser zonas estratégicas en el ciclo del agua, las zonas de paramo localizadas en la alta
montana, por encima de 3200-3500 m.s.n.m. segun el drea, estan cubiertas por suelos que
acumulan biomasa que deben ser considerados para la conservacion y proteccién de los eco-
sistemas, con el fin de mantener sus condiciones hidricas. Los factores que determinan la
presencia de estos suelos son las bajas temperaturas, altas precipitacionesy baja evapotrans-
piracién que contribuyen a la saturacién de agua en los suelos (Malagén y Pulido, 2000%*°).
Los materiales parentales pueden ser los diferentes tipos de rocas igneas, metamérficas y se-
dimentarias que estan expuestas por efecto de la tecténica y la erosion. Grandes superficies
de las cordilleras estan recubiertas por aportes de cenizas volcanicas, que en el paramo evo-
lucionan lentamente por meteorizacién, junto con la materia orgdnica. Sin embargo, muchas
zonas altas fueron barridas por el hielo durante la Gltima glaciacién o no recibieron dichos
aportes por su localizacién geografica y la direccion dominante de los vientos. Otras regiones
de paramo, en la cordillera Oriental, la Serrania de Perija o la Sierra Nevada de Santa Marta,
estan libres de estos materiales.

130 Malagén, D. y Pulido, C. (2000). Suelos del pdramo colombiano. En: Rangel (ed). La region de vida
paramuna. Colombia. Diversidad Biética III. ICN-Universidad Nacional de Colombia.
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Los suelos del pdramo estan dominados por horizontes organicos gruesos y oscuros sobre
horizontes poco meteorizados por la alteracién incipiente de la roca. La densidad aparente
es muy baja y presentan retencién de humedad alta. Los suelos tienen una acidez marcada
por la baja presencia de especies minerales y pocos nutrientes disponibles para el creci-
miento de las plantas (Malagén y Pulido, op. cit.). Estos suelos poseen una baja fertilidad
que limitan su utilizacién para fines agropecuarios, solamente crecen naturalmente y de
manera lenta, con especies adaptadas a estas condiciones de vida paramuna. En cambio,
por su estructura interna, la acidez y el bajo contenido en especies quimicas solubles en
las condiciones naturales, actdan como filtros y retenedores de agua que no permiten la
liberacion de sélidos en suspensidn. Como se dice coloquialmente, los pdramos son fuente
de agua pura, limitados en su extensidn a las partes mds altas de las cordilleras y son los
ecosistemas mds importantes en lo relacionado con el suministro de agua potable para un
porcentaje muy alto de la poblacién colombiana que habita en su mayoria la regién andina,
concentrada en las estribaciones de las cordilleras.

Elincremento de la meteorizacién se manifiesta por la aparicion de horizontes diferenciados
en los suelos de las zonas mas bajas, cuya intensidad aumenta con el tiempo. La expresién de
estos procesos es la formacion de asociaciones entre los productos hiimicos de transforma-
cién orgdnicay los minerales secundarios de degradacion de las rocas por la accién del acido
carbdnico producido por la oxidacidn de la materia organica. Los horizontes que resultan de
estos procesos biogeoquimicos pueden alcanzar edades del orden de los miles de afios. En
la siguiente etapa, el componente orgdnico queda relegado a los primeros horizontes y los
procesos que actdan sobre los minerales estdn orientados por la meteorizacién geoquimica,
es decir, la degradacién de los componentes de la roca ligada al paso del agua y el oxigeno
(aunque siempre existe un factor bioldgico que cataliza las reacciones). En esta etapa, los
agentes reactivos son producidos por la hidrélisis acida cuando se liberan los componentes
inorgdnicos de la roca. Estas reacciones que dan origen a horizontes ricos en minerales se-
cundarios, arcillas y 6xidos de hierroy aluminio, requieren de mayores tiempos de evolucién,
desde centenares hasta cientos de miles de afios.

En la zona andina alta predominan los procesos bioquimicos de ambientes muy frios y himedos
que producen suelos ricos en materia organica por acumulacién de productos poco transforma-
dos que se conocen como histosoles. En las regiones frias a templadas himedas son comunes
los procesos biogeoquimicos que asocian productos transformados 6rgano-minerales que dan
lugar a suelos del orden de los inceptisoles. En las regiones cdlidas hdmedas se desarrollan los
suelos de origen geoquimico como por ejemplo en la Orinoquia y la Amazonia, caracterizadas
por los ultisoles y los oxisoles. En ambientes mas secos de los altiplanos de las cordilleras o de
los vallesinterandinos y la costa Caribe, los suelos ya no son dcidos sino neutros porque se con-
centran especies alcalinas como carbonatos, o el caso de los mollisoles y vertisoles de los valles
del Cauca y del valle alto y bajo del rio Magdalena.

En mayores tiempos de evolucidn, los suelos sufren procesos adicionales de migracién de parti-

culas finas 6rgano-minerales hacia elinterior del perfil, lo que da origen a suelos con horizontes
bien diferenciados del orden de los alfisoles.
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Especial mencion merecen los suelos que se desarrollan sobre cenizas volcdnicas que aceleran los
procesos de meteorizacién geoquimica con productos altamente sensibles a la meteorizacién: vi-
drios volcanicos y minerales primarios en tamafios de particula muy finos que se elevan durante las
erupciones en forma de nubes, y que al caerirrigan los suelos con nutrientes minerales que se libe-
ran en pocos afios o décadas. Los suelos que se forman se conocen como andisoles y cubren extensas
regiones de las cordilleras y son negros y profundos porque conservan asociados a ellos productos
orgdnicos transformados. La estructura de estos suelos es muy estable y permite tanto el paso como
la retencién de agua para el desarrollo de las plantas. Son los suelos tipicos de las zonas cafeteras,
originalmente regiones de bosques andinos y subandinos que recibieron los aportes volcanicos.

Como fue mencionado, los procesos de meteorizacidn, es decir, la transformacion de rocas en sue-
los que conlleva la oxidacién en estados acuosos, esirreversible einevitable. También es un proce-
so que se desarrolla en tasas de tiempo variables. Esta velocidad depende de muchos factores que
pueden ser exégenos como la precipitacion, la humedad relativa, el brillo solar, la temperatura
y la presencia de bacterias y otros seres vivos, o endégenos como la composicién quimica de los
minerales que componen la roca, el tamafio de los cristales y el fracturamiento de la roca.

Sin embargo, la presencia de especies quimicas muy reactivas como los sulfuros metalicos en rocas
o depésitos, acelera los procesos geoquimicos de manera brutal cuando estos materiales quedan
expuestos a la meteorizacién, como se explicé anteriormente. Los suelos que se forman adquieren
las caracteristicas de suelos sulfatados acidos que pierden todas las condiciones para el desarrollo
de las plantas. Este fendmeno se puede dar, por ejemplo, en zonas sometidas a inundacion repeti-
da para cultivos como el arroz, o en general por desecamiento de pantanos cuyos sedimentos han
acumulado naturalmente sulfuros provenientes de rocas o depésitos minerales. Estos procesos
tienen una duracién de afios a decenas de afios, con efectos catastréficos para el ambiente pues se
liberan con el azufre las especies metdlicas toxicas, arsénico y selenio, de manera similar aunque
en tiempos mds prolongados, como los que ocurren en las explotaciones mineras.

En el caso de la mineria, la cantidad de desechos rocosos que eventualmente contienen sulfuros no
tiene paralelo con ninguna otra actividad humana (Cabrera y Fierro, op cit) y ya se cuenta con los
primeros avances en una cuantificacién de estos dafios. En efecto, Cuida (op. cit.) analiz6 las asocia-
ciones y transformaciones de los minerales arcillosos de las Formaciones Uney Chipaque en la parte
alta de la cuenca del rio Chuza y los comparé con los presentes en la Mina La Siberia (originalmente
explotado por Cementos Sampery hoy responsabilidad de Cemex), un entorno que ha sido alterado
fisicay geoquimicamente, y sus resultados le permiten afirmar que un proceso de meteorizacién ocu-
rrido durante miles de afios en el paramo, en la mina se ha acelerado al orden de decenas de afios.

La Contraloria Delegada para el sector de Minas y Energia en su Informe de actuacion especial a
PIN del Cesar, Resolucion Organica 6680 de 2012, ha establecido que, de 2005 a 2012, en pro-
medio se removié un volumen de 7,94 m? por tonelada métrica de carb6n. Drummond ha esta-
blecido como promedio de peso unitario del descapote 2,3 ton/m?. Con esta relacién, se tienen
18,0 toneladas de desechos de roca por tonelada de carbén extraida. En el caso de EL Cerrejon,
el valor fue muy similar: 17,7 toneladas de desechos de roca por tonelada de carbén (Fierro,
Quinteroy Cuida, op. cit.). Estos andlisis, ajustados con nuevos datos encontrados en los infor-
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mes de las empresas mineras, constituyen un escenario alin mas preocupante en términos de la
huella fisica que el calculado por Cabrera y Fierro (op. cit), que establecieron la del carbén en
10 toneladas de desecho de roca por tonelada de carbén extraida.

Remocion de acuiferos

La extraccion de las rocas con fines mineros es incompatible con la conservacién del agua al
causar un impacto irreversible por pérdida de volimenes importantes de acuiferos y acuitardos.
Una de la principales caracteristicas de los depésitos de material pétreo en inmediaciones a las
fuentes hidricas, es la estrecha comunicaciéon hidrdulica entre las aguas superficiales, subsuper-
ficiales y subterraneas, especialmente en zonas bajas inundables donde existe una infiltracién
potencial alta, lo que ayuda a regular o amortiguar las crecientes al descender la velocidad del
agua en los bajos y, por lo tanto, elincremento de la infiltracién hacia el acuifero. Las zonas de
baja pendiente en los rios estan asociados de igual forma con las zonas inundables, y cumplen
una funcién determinante en la reqgulacién o amortiguacion de las crecientes, momento en que
se da la maxima infiltracién y comunicacién del agua del rio con el acuifero.

No es posible recuperar un acuifero a sus condiciones naturales iniciales y que haya sido afecta-
do o destruido por la mineria, ya que la Gnica forma de lograrlo serfa mediante la disposicién en
el sitio de un material con similares caracteristicas y bajo las mismas condiciones estructurales
delsuelo, algoimposible de ejecutar por el ser humano. La mineria junto a rios es algo catastré-
fico para el acuifero, ya que destruye la comunicacién hidrdulica del sistema rio-acuifero-rio, al
desaparecer las aguas confinadas en la zona donde se desarrolla la explotacion. Con la amplia-
cién y profundizacién de los tajos se genera un necesario abatimiento de los niveles fredticos y
la afectacién de las rondas de los rios, lo que ha llevado a dejar los rios colgados, con la desapa-
ricién parcial o total de la ronda hidraulica, tal como sucedié en el Tunjuelo.

Es evidente que los estudios hidrogeolégicos actuales tienen un muy fuerte sesgo de hidrogeo-
logia extractiva y la preocupacién de las entidades ambientales debe girar alrededor de la con-
veniencia de permitir o no actividades extractivas que dafian de manera inevitable eirreversible
los acuiferos, vistos como elementos ambientales que en sus zonas de recarga son objetos de
proteccion especial (art. 1 de la Ley 99 de 1993). No obstante lo anterior, la institucionalidad
ya cuenta con suficientes llamados de atencion para la toma de decisiones y para alimentar una
discusion seria sobre el dafio ambiental por minerfa en lo que se refiere a los acuiferos.

En el caso del Cerrején, la Universidad de Antioquia®! ha definido en sus estudios para
Corpoguajira (2011), que:

“La fuerte intervencion antropica asociada a la mineria de El Cerrejon ha removido mate-
rial sélido desconfigurando las propiedades texturales y estructurales de los depdsitos y
ha modificado el curso de corrientes superficiales, ocasionando la desaparicion del acui-
fero hacia el norte de este dominio hidrogeologico”.

131 Universidad de Antioquia - Corpoguajira (2011). Modelo hidrogeoldgico y sistema de informacion en
la Cuenca del rio Rancheria. Medellin, Antioquia.
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Fierro, Quintero y Cuida (op. cit), con base en la revisién de los estudios ambientales de EL Ce-
rrejon, establecen:

(...) De los sondeos eléctricos verticales (SEV) que se realizaron en el Modelo Hidrogeo-
légico de la UDEA (2011) dos se encuentran en la zona minera, cerca de los tajos de la
mina Caypa (Pb08) y Patilla (Ph07) (...) En cuanto a las porosidades éstas fueron halla-
das a partir de la Ley de Archie y dieron valores de 34 % para Ph07 y y 43 % para Pb0S,
con porosidad efectiva de 19 y 28 % respectivamente. Al tener en cuenta estos valores
de porosidad junto con el drea definida a partir de imdgenes de Google Earth para cada
uno de los tajos actuales es posible acercarnos al valor del volumen depdsito aluvial con
capacidad de almacenamiento perdido. (...)

Se puede afirmar que por causa del proyecto minero se ha perdido la posibilidad almace-
nar de 50 a 100 millones de metros ctibicos de agua solo en el acuifero libre, asumiendo
que el nivel fredtico es muy cercano a la superficie como actualmente ocurre aguas arriba
cerca de la cabecera municipal de Distraccion donde alcanza los 1,45 m (UDEA, 2011).

También se han establecido las fuertes, permanentes y negativas implicaciones de la remocién
de acuiferos en el Cesar, en estudios llevados a cabo para la institucionalidad (EAE de mineria
en el Cesar, Geoamérica-UPME, 2007%%?):

Aguas supetficiales y subterrdneas.- La mineria modifica el curso de corrientes superfi-
ciales estacionales y no estacionales, y afecta los acuiferos en una zona que posee tres
meses de sequia al afio. Los efectos no estdn correctamente previstos ni documentados.
Se han hecho modelos locales sin validez cuando el recurso agua estd intercomunicado
segtn pardmetros diferentes de los limites de las concesiones o contratos mineros. (...)

El documento de valoracion econémica ambiental de mineria en el Cesar con que cuenta el Mi-
nisterio de Ambiente desde 2011 (antes de la escision de la ANLA) y elaborado por la Universi-
dad de Los Andes™, estableci6 de manera clara las deficiencias de informacién para valorar la
problemdtica de aguas subterrdneas:

La potencial destruccion de los acuiferos y del soporte interno de las rocas, hace que el aire
ocupe los espacios y al comprimirse rapidamente, genere fenomenos de subsidencia, dafio en
las fundaciones y cambios en el drenaje (Christopherson, 2006:263; Goudie 2006:140,168).
Si bien este tipo de procesos y fendmenos no puede ser especificamente establecido para la
zona de estudio, tampoco puede ser desvirtuado, pues no existen a nivel nacional estudios
que permitan comprobar la real magnitud de este tipo de situaciones. (...)

132 Geoamérica - UPME (2007). Programa de aprovechamiento sostenible de carbén —-PASC- en la zona
central del Cesar aplicando Evaluacién Ambiental Estratégica -EAE-. Bogota.

133 Universidad de Los Andes — MAVDT (2011). Valoracién econémica ambiental de Mineria en el Cesar.
Documento interno MAVDT. Bogota.
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La afectacion perpétua por remocion de suelo y subsuelo

Es evidente que la mineria actual tiene como propdsito la extraccion de materiales geoldgicos
que se han formado en tiempos ajenos a la escala de vida humana (decenas de afios), a la escala
de la civilizacion humana (miles de afios) y de la propia existencia de los seres humanos como
especie en el planeta (decenas de miles de afios).

En el caso de la minerfa a cielo abierto, los materiales que conforman los acuiferos son el mismo
objeto geoldgico que se constituye en la razén de ser de la extraccién minera (objetivo minero
o desechos), de manera que es imposible desligar el imperativo de proteccién frente a las acti-
vidades que puedan afectar la renovabilidad de los recursos y los componentes del ecosistema.
Es claro, en este caso, que de manera directa se altera la renovabilidad de los recursos, pues los
componentes ecosistémicos y geosistémicos afectados son no renovables: los acuiferos fecha-
dos en orden de millones de afios y los suelos con edades variables pero usualmente en el orden
de los miles de afios y que son el soporte fisico-quimico de la totalidad de los ecosistemas.

La CGR ha establecido la existencia de indicios de contaminacién de aguas subterraneas con
coli fecal en los acuiferos aluviales ubicados en la zona de influencia directa de los proyectos
mineros de Carbones de La Jagua y de Drummond. De igual manera, los analisis de las muestras
de rocas, sedimentos y agua colectadas por la CGR durante noviembre de 2013, demuestran que
la mina La Loma-Pribbenow de Drummond (botaderos, y drenajes del tajo, vias e instalaciones,
etc.) es una fuente de sedimentos suspendidos y constituyentes quimicos que estan degradan-
do la calidad de las aguas superficiales y subterraneas a escala local y probablemente regional,
conforme pase el tiempo.

Afectacion directa por remocion total de ecosistemas

Elincremento en el uso de los ecosistemas ha llevado a que los ecosistemas pristinos en Co-
lombia sean cada vez mas escasos. Se mencioné que la afectacion de los ecosistemas tiene
escalas temporales y espaciales y que estas escalas son diferentes a las de las politicas, al
punto que cuando se intervienen los ecosistemas no se tiene en cuenta la historia de usoy
no seincorporan analisis relacionados con la estructuray funcién. En el disturbio ocasionado
por mineria a cielo abierto, se cambia por completo el uso del suelo, por lo que su posterior
“restauracion” o “rehabilitacion” se torna mas compleja o imposible en escalas de tiempo hu-
manas, debido a que la remocidn total de cobertura vegetal, suelo y subsuelo conlleva un
dafio ecolégico que es sumamente complejo de restablecer.

Mientras que las politicas concernientes al manejo del uso del suelo continden sin considerar su
efecto desde una perspectiva holistica en lo ecoldgico, y los criterios econémicos desatiendan
los aspectos ecoldgicos, los costos futuros del cambio del uso del suelo resultaran en la dismi-
nucion y pérdida de biodiversidad y de procesos funcionales de ecosistemas.

La Secretaria del convenio de Biodiversidad (SCBD, 2004) ha llamado la atencién para que se
trabaje el enfoque por ecosistemas, reconociendo que se requiere de una gestién adaptable para
responder a la naturaleza compleja y dindmica de los ecosistemasy a la precaria comprensidny
deficientes conocimientos que se tienen sobre su funcionamiento. El enfoque por ecosistemas
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se basa en la aplicacion de metodologias cientificas adecuadas, prestando atencién prioritaria
a los niveles de la organizacién biolégica que abarcan los procesos esenciales, las funciones y
las interacciones entre organismos y su medio ambiente. En dicho enfoque se reconoce que los
seres humanos con su diversidad cultural, constituyen un componente integral de muchos eco-
sistemas. Infortunadamente, los estudios de impacto ambiental no cuentan con este enfoque,
dado que se estudian sus componentes parte por parte (vegetaciéon, suelo, agua, aire, subsuelo
y otros), pero no se establecen las relaciones entre estos componentes ni se identifican las fun-
ciones y propiedades emergentes que prestan los ecosistemas sometidos a disturbio.

A manera deilustracion, retomando el caso de la introduccion del pasto buffel (Cenchrus ciliaris) y
de Acacia farnesiana en La Guajira, estas especies ya hanincidido en el cambio de la estructura del
paisaje, pero no se conoce ni se ha cuantificado cudl ha sido el impacto ecoldgico en el funciona-
miento y dindmica de los ecosistemas secos alin existentes, ya que es posible que esté sucediendo
un dafio evolutivo no evidenciado en el momento pero posible por sinergias, acumulaciones y
residualidades a largo plazo que conllevan una amenaza a la biodiversidad existente.

Estas acciones van en contravia con los acuerdos establecidos por el pais en el Plan Estratégico
2011-2020 del Convenio de Diversidad Biolégica (CDB), que establecen entre una de sus metas Al-
CHI, que a 2020 se deben identificar, priorizary aplicar medidas para el control de las especies exoticas
invasoras y sus rutas de introduccion. No obstante, se contindan poniendo en riesgo las pocas areas
que poseen ecosistemas naturales con acciones que no responden al mejor entendimiento y ade-
cuamiento del funcionamiento del ecosistema, sino a la necesidad de contar con unas coberturas
vegetales y con unas especies que invaden estas areas, de manera que se pueda “mostrar recupera-
cion” pero no demostrarla con indicadores sustentados de manera técnica-cientifica.

En México un efecto evidente, debido al desmonte de coberturas originales para la siembra del
pasto buffel, fue el cambio de la estructura de la vegetacién y la diversidad de especies (Sauce-
do-Monarque, 1994*%; Saucedo-Monarque et al., 1997%%*).

La relacion entre dafnos y pasivos ambientales

La tematica de pasivos ambientales y sociales por mineria no ha sido suficientemente conceptuali-
zada ni existe una normativa particular al respecto. Los pasivos ambientales han sido definidos de
manera preliminar por el MAVDT en el documento de la Universidad de Los Andes (2008)*¢, pero
el Minminas ha abordado desde 2010 la definicién y conceptualizacién de pasivos ambientales por
mineria sobre los planteamientos de otro documento (Econometria-MME, 2010%).

134 Saucedo-Monarque E. (1994). La introduccion de Zacate buffel (Cenchrus ciliaris L) en el Estado de
Sonora, un factor de modificacion de la Vegetacion. En: Instituto de Recursos Naturales. Colegio de
Postgraduados, Montecillo, México, p 129.

135 Saucedo-Monarque E. (1997). La riqueza, una variable de respuesta de la vegetacion a la introduccion
del zacate buffel. AgroCiencia 31: 83-90.

136 Universidad de Los Andes — MAVDT (2008). Definicién de herramientas de gestion de los pasivos am-
bientales del territorio colombiano.

137 Econometria — Ministerio de Minas y Energia (2010). Marco conceptual y metodolégico para caracterizar,
priorizary valorar econdmicamente los pasivos ambientales mineros. Documento interno Minminas. Bogota.
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Tanto en el documento del MAVDT como en el del MME se observa un enfoque de pasivos como
sinénimo de riesgos hacia la comunidad por la actividad minera. Es interesante este abordaje pues
el concepto de riesgo se tiene como producto de dos factores principales: amenaza y vulnerabi-
lidad. La Unescoy la Undro (1979)*#y la Cepal (2005)** han definido en el contexto de procesos
naturales como la sismicidad, las inundaciones y los deslizamientos, tanto la amenaza y vulnera-
bilidad como el riesgo: La amenaza es la probabilidad de ocurrencia de un suceso potencialmente
desastroso durante cierto periodo de tiempo en un sitio dado; la vulnerabilidad es el grado de pér-
dida de un elemento o grupo de elementos bajo riesgo, resultado de la probable ocurrencia de un
suceso desastroso; y el riesgo especifico es el grado de pérdidas esperadas debido a la ocurrencia
de un suceso particulary como una funcién de la amenazay la vulnerabilidad.

Como se puede inferir, la amenaza ante eventos naturales puede ser previsible pero no evitable,
pero el riesgo, en funcién de la vulnerabilidad, puede ser previsible y evitable justamente im-
pidiendo que las poblaciones o ecosistemas vulnerables sean afectados por el proceso de ame-
naza. No obstante, la diferencia entre riesgo y pasivo radicaria en que cuando se refiere a una
actividad humana que puede ser evitada, prohibida o gestionada, la amenaza también puede
reducirse o eliminarse, desapareciendo con ello el riesgo (o en este caso, el pasivo).

Dada la relacion de la mineria con la contaminacién de aguas, la competencia por el agua, la
remocion de suelos y acuiferos, el dafio a ecosistemas, el cambio en el uso del suelo, la sobera-
nia alimentariay la salud pdblica, el riesgo es en realidad una red intrincada de relaciones. En
efecto, aire y agua contaminadas pueden implicar problemas de salud pablica; aguas y suelos
contaminados implican ademds de problemas de salud pdblica, un riesgo sobre la sequridad
alimentaria, en particular, de comunidades campesinas y étnicas marginadas y con ingresos
econémicos precarios que dependen de sus propios cultivos; ecosistemas afectados pueden re-
presentar un pasivo gigantesco en términos de provision de aguas potables para grandes co-
munidades urbanas y conocimientos ancestrales perdidos disminuyen capacidades como la de
adaptacién ante el cambio climdtico, entre otras.

Las definiciones de pasivos ambientales desde la institucionalidad minera

EL Ministerio de Minas y Energia (Econometria-MME, op. cit.) difundié en 2010 el documento
“Disefio y validacion del marco conceptual y metodologico para caracterizar, priorizar y valorar
economicamente los pasivos ambientales mineros en Colombia”, en el que se avanza en la con-
ceptualizacién de los pasivos ambientales relacionados con la mineria.

En el documento se desconocen principios constitucionales como los de precaucién y preven-
cion, el primero de los cuales fue establecido de manera explicita para la actividad minera por
la Corte Constitucional en la Sentencia C339 de 2002, de la siguiente manera:

138 Undro (1979). Natural Disasters and Vulnerability Analysis. Report of Experts Group Meeting, Geneva.
139 Cepal (2005). Elementos conceptuales para la prevencion y reduccion de dafios originados por amenazas
socionaturales (Cuatro experiencias en América Latina y El Caribe). Santiago de Chile, 138 pp.
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Para el asunto que nos ocupa, esto quiere decir que en caso de presentarse una falta
de certeza cientifica absoluta frente a la exploracion o explotacion minera de una zona
determinada; la decision debe inclinarse necesariamente hacia la proteccion de medio
ambiente, pues si se adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba
una grave dafio ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias.

Sobre el principio de prevencién, la Corte Constitucional sefialé en la Sentencia C-703/10, entre
otras cosas, que:

La afectacion, el dario, el riesgo o el peligro que enfrenta el medio ambiente constituyen
el punto de partida de la formulacion de los principios que guian el derecho ambiental
Y que persiguen, como propdsito ultimo, dotar a las respectivas autoridades de instru-
mentos para actuar ante esas situaciones que comprometen gravemente el ambiente y
también los derechos con él relacionados.

Tratdndose de darios o de riesgos se afirma que en algunos casos es posible conocer las con-
secuencias que tendrd sobre el ambiente el desarrollo de determinado proyecto, obra o activi-
dad, de modo que la autoridad competente puede adoptar decisiones antes de que el riesgo o
el dafio se produzcan, con la finalidad de reducir sus repercusiones o de evitarlas y cuando tal
hipotesis se presenta opera el principio de prevencion que se materializa en mecanismos juri-
dicos tales como la evaluacion del impacto ambiental o el tramite y expedicion de autorizacio-
nes previas, cuyo presupuesto es la posibilidad de conocer con antelacion el dafio ambiental
yde obrar, de conformidad con ese conocimiento anticipado, a favor del medio ambiente.

El previo conocimiento que caracteriza al principio de prevencion no estd presente en
el caso del principio de precaucion o de cautela, pues tratdndose de éste el riesgo o la
magnitud del dafio producido o que puede sobrevenir no son conocidos con anticipa-
cion, porque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una
accion, lo cual por ejemplo, tiene su causa en los limites del conocimiento cientifico que
no permiten adquirir la certeza acerca de las precisas consecuencias de alguna situacion
o0 actividad, aungue se sepa que los efectos son nocivos.

A pesar de la claridad planteada en la jurisprudencia a este respecto, el documento del MME
establece que se aplicara “El principio de prevencion y precaucion segtin el cual siempre que sea
posible se deben tomar medidas para evitar la formacion de pasivos ambientales mineros deben
tomarse (sic).”. Es evidente que esta es una interpretacion laxa de obligaciones constitucio-
nales y que existe un largo trecho entre una necesidad y una posibilidad no acotada de tomar
medidas para la proteccién del ambiente. Bajo este tipo de criterios se desarrolla el estableci-
miento del marco conceptual para la identificacién y gestién de pasivos ambientales mineros,
que han sido denominados de una manera mas comprehensiva por la Contraloria General de
la Repdblica como Pasivos ambientales y sociales mineros (PASM).

No se consideran en el mencionado documento criterios para acotar los dafios que corresponderian a
los socialmente aceptables a pesar de que este es un concepto que delimita la totalidad del ejercicio:
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Esta consultoria plantea que la utilidad de contar con una metodologia de valoracion de pasivos
ambientales para una region estd en servir como insumo en el dimensionamiento del problema
regional dentro de un proceso de disefio de politicas de prevencion y manejo de los pasivos am-
bientales con el objetivo de reducir, a un minimo socialmente aceptable, las consecuencias ad-
versas sobre la poblacion en temas como salud piblica, proteccion frente a riesgos y convivencia
ciudadana. (subrayado fuera de texto, pag. 4)

En la definicion de pasivos ambientales se hace una revision de definiciones y acotaciones juridi-
cas de Estados Unidos, la Unién Europea y algunos paises latinoamericanos como Perd, Bolivia y
Chile, para luego intentar construir un concepto. Concluida la revisién es interesante notar una
constante en el documento en estudio: la insistencia en que todas las actividades antrépicas ge-
neran afectaciones ambientales (aparejada con la “aceptacion social” de ellas), sin encontrarse
una especificacion de las acciones que se relacionan de manera especifica con la exploracion, la
construccién y montaje y la explotacién y operacion de las actividades mineras y que se constitu-
yen en la base para que exista la probabilidad de configuracién de pasivos ambientales. También
se deja en manos de la sociedad expresar los niveles de afectacién tolerables, a pesar de que la
participacion de dicha sociedad en las decisiones de licenciamiento ambiental de proyectos ha
sido recortada de manera sistematica en la reglamentacién que del articulo 53 de la Ley 99 de
1993 (licenciamiento ambiental) ha hecho el Ministerio de Ambiente, incumpliendo con ello un
principio ambiental general planteado en el articulo 1° de dicha ley, cual es la participacién de las
comunidades en el ordenamiento ambiental del pais. Estas falencias cobran relevancia cuando las
comunidades de muchas regiones del pais se expresan en el marco de la constitucién y las leyes a
través de consultas populares que son ignoradas o estigmatizadas desde el gobierno central.

Los casos de estudio evaluados por el Ministerio de Minas se anexan en numerales posteriores
sin retroalimentar la conceptualizacién inicial, pero en dichos casos se observa un abordaje
tipico de impacto ambientaly no de pasivo, lo cual no obsta para calificar las variables conside-
radas como insuficientes (la geoquimica para entender la contaminacién de aguas y suelos es
inexistente, por ejemplo), en particular, en cuatro temas donde los impactos son irreversibles
y permanentes, es decir, justamente en las afectaciones ambientales que de acuerdo con las
normas colombianas y con los desarrollos conceptuales pueden configurar pasivos: hidrogeo-
logia (acuiferos y aguas subterraneas afectados por la mineria subterranea o a cielo abierto),
geoquimica (transformacién de rocas expuestas como botaderos o colas), remocién de suelos
y dafo al paisaje (estas dos dltimas afectaciones relacionadas con la mineria a cielo abierto).

Critica al concepto institucional de pasivo ambiental

Los pasivos ambientales son un tema poco tratado por la institucionalidad colombianay la
lentitud en describirlos, acotarlos y con base en ello prevenirlos, gestionarlos o compen-
sarlos, estd generando graves detrimentos en el patrimonio econémico y natural del pais.
EL Minambiente inicié con conceptualizaciones juridicas en 2008 (MAVDT - Universidad de
los Andes) subsumiendo el concepto de pasivo al de riesgo asi: varios de estos pasivos
representan un riesgo para la salud humana, los ecosistemas estratégicos y/o los bienes o
servicios ambientales que estos prestan.
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En este sentido, es interesante anotar que existe una diferencia fundamental entre riesgo y pa-
sivo, ya que el riesgo podria ser evitado cuando la actividad se encuentra en etapas tempranas o
en procesos previos a su ejecucion. Por ello adquiere relevancia que se plantee en el documento
la contaminacién como un proceso que puede ser abatido o atenuado si “las empresas conocen
sus procesos de produccion”, y no seignoren avances de la ciencia en aspectos como la hidrogeo-
logia, la geoquimica o la restauracién ecosistémica, en el sentido de que algunas actividades
generan impactos irreversibles y permanentes.

De otra parte, en el documento en referencia también se consignan supuestos que expresan una
innegable postura politica:

“(...) es mds conveniente para fines requlatorios expresar el pasivo ambiental de los re-
siduos peligrosos en términos del costo economico de la tecnologia para abatir dichos
contaminantes en vez de expresarlos en términos del costo asociado con las muertes por
cdncer derivadas de la exposicion de personas a estos tipos de contaminantes”.

Lo anterior es seriamente cuestionable y criticable cuando en muchos paises el enfoque de ries-
go se da en funcién de evitar pérdida de vidas humanas, tal como en Australia, donde en el tema
de amenaza por deslizamientos no es permisible, al punto en que el riesgo de pérdida de vidas
humanas por fallas de taludes sea de una en cien mil (1x10) en el caso de taludes existentes o
de una en un millén (1x10¢) en nuevos taludes, tomando como base el promedio de personas
en riesgo (Australian Geomechanics Society, 2000™°).

No deberfa olvidar la institucionalidad que en los principios ambientales generales de la Ley 99
de 1993 seinvolucra la corresponsabilidad, en el sentido de que las acciones para la proteccién
y recuperacién ambientales del pais “es una tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la co-
munidad, las organizaciones no gubernamentales y el sector privado.”

A pesar de reconocerse en el documento que la problematica de pasivos huérfanos no es plan-
teada de manera sistematica debido a la falta de marco normativo y conceptual, llama la aten-
cion que la propuesta de regulacién se concentre en la mitigacion y la compensacién de los
dafos, sin tener en cuenta los abordajes preventivos. El enfoque se concentra, en cambio, en
gestionar eventuales pasivos adicionales sin considerar la conveniencia de llegar a negar la
licencia ambiental cuando la informacion sobre el estado de conservacion, la representatividad
o la vulnerabilidad de un ecosistema asi lo aconseje, de manera que se eviten importantes di-
sexternalidades a las comunidades humanas y al ambiente.

En el desarrollo del texto se critica la definicién de pasivo ambiental del Observatorio de Deuda
Ecoldgica de la Catedra Unesco, la cual es transcrita en extenso dentro del documento:

140 Australian Geomechanics Society (2000). Landslide risk management concepts and guidelines.
Sub-committee on landslide risk management. http://australiangeomechanics.org/admin/wp-con-
tent/uploads/2010/11/LRM2000-Concepts.pdf
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El pasivo ambiental es el conjunto de los dafios ambientales, en términos de contami-
nacion del agua, del suelo, del aire, del deterioro de los recursos y de los ecosistemas,
producidos por una empresa, durante su funcionamiento ordinario o por accidentes im-
previstos, a lo largo de su historia.

En los paises del Sur es comin que los pasivos ambientales mds graves sean producidos por
empresas transnacionales del Norte, que imponen unas condiciones laborales y ambientales
inaceptables, aprovechando que en la mayoria de los paises del Sur la legislacion ambiental
es menos estricta y la fuerza politica de las poblaciones locales y de los gobiernos es menor.

Los darfios producidos por estas empresas constituyen una parte de la Deuda Ecologica
adquirida por los paises del Norte con los paises del Sur. En este caso, no obstante, se
trata de una deuda privada, a diferencia, por ejemplo, de la deuda de carbono.

Desgraciadamente hay muchos pasivos ambientales sin compensar. Como veremos, en el
pasivo ambiental se identifica fdacilmente la responsabilidad moral, aunque no siempre
la responsabilidad juridica.

También en este capitulo nos plantearemos algunas cuestiones: ;se puede compensar a las co-
munidades que reciben las consecuencias? ;Puede ser monetaria esta compensacion? ;Cudles
son los instrumentos juridicos que pueden obligar a las empresas a responsabilizarse de sus
pasivos ambientales?

La critica se funda en que esta definicién generaria expectativas propias de un discurso
ideoldgico carente de juridicidad o de marco legal para actuar. En este sentido, vale la
pena anotar que la Sentencia C339 de 2002 de la Corte Constitucional aclara que los nue-
vos paradigmas se construyen de manera conjunta entre el Estado y los ciudadanos, con
las consideraciones de conexidad entre el derecho colectivo al ambiente sano y el derecho
fundamental a la vida, dando relevancia a la evolucién de los contratos sociales desde el
antropocentrismo hasta el biocentrismo:

En la Constitucion de 1991 la defensa de los recursos naturales y medio ambiente sano es
uno de sus principales objetivos (articulos 8, 79 y 80 de la Constitucion), como quiera que
el riesgo al cual nos enfrentamos no es propiamente el de la destruccion del planeta sino el
de la vida como la conocemos. El planeta vivird con esta o con otra biosfera dentro del pe-
querio paréntesis biologico que representa la vida humana en su existencia de millones de
afios, mientras que con nuestra estulticia si se destruye la biosfera que ha permitido nacery
desarrollarse a nuestra especie estamos condendndonos a la pérdida de nuestra calidad de
vida, la de nuestros descendientes y eventualmente a la desaparicion de la especie humana.

Desde esta perspectiva la Corte ha reconocido el cardcter ecoldgico de la Carta de 1991, el
talante fundamental del derecho al medio ambiente sano y su conexidad con el derecho
fundamental a la vida (articulo 11), que impone deberes correlativos al Estado y a los
habitantes del territorio nacional.
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No obstante las obligaciones impuestas desde la Corte Constitucional, las leyes y de manera par-
ticular las modificaciones al Cddigo de Minas, van gravemente rezagadas, con el agravante de que
un documento que se constituye en la base para la conceptualizacién de la institucionalidad plan-
tee la instrumentalizacién de una vision marcadamente desarrollista sin una adecuada concep-
tualizacion del riesgo, es decir, del pasivo en funcién de los dafios en la salud publica o del riesgo
de pérdida de vidas humanas. Quiza, como mejorilustracién del cardcter del documento, se puede
apreciar un marco de referencia filosé6fico para los abordajes juridicos del documento de Econome-
tria-MME, tomado de la publicacién “El dafio ambiental. Hacia una reflexion desde la filosofia y el
derecho ambiental” (Macias , 2007*!), donde se consigna de manera literal lo siguiente:

“es indudable que deben existir unos efectos nocivos o impactos ambientales tolerables por
la sociedad, asi no lo sean por el medio natural, puesto que al contrario seria que la sociedad
quedara sometida a las leyes naturales y con ello se perderia todo el proceso de desprendi-
miento del hombre de la naturaleza y la modernidad se veria cuestionada en nombre del so-
metimiento a esa naturaleza. Los hombres, en cuanto humanos, es decir no como especie,
contaminarian, pues siempre producirian un efecto que romperia el equilibrio de la naturale-
za. Esto significaria que las sociedades estarian sometidas a las leyes naturales y no a las leyes
humanas. La justicia humana daria paso a la justicia natural” (subrayados fuera de texto).

Estos supuestos son contrarios a los planteamientos de la Corte Constitucional ya consignados
y se constituyen en posturas extremas que desconocen que los seres humanos (no sélo “los
hombres”) hacen parte integraly dependen de las relaciones geo y ecosistémicas, y que acuden
a planteamientos extremos sobre el “sometimiento” de las leyes naturales a las humanas cuanto
menos discutibles cuando la humanidad se esta planteando el dilema de aceptar cambios del
paradigma vigente o someterse a cambios globales extremos que puedan afectar seriamente a
la civilizacién humana tal como se ha construido.

De nuevo, la Sentencia €339 de 2002 de la Corte Constitucional enmarca en un imperativo ético
la obligacidn de construir nuevos paradigmas, los cuales no son reconocidos en un documento
que puede constituir el soporte técnico-juridico para normativizar los pasivos ambientales:

Nuestra Constitucion provee una combinacion de obligaciones del Estado y de los ciudada-
nos junto a un derecho individual (articulos 8, 95 numeral 8y 366). Es asi como se advierte
un enfoque que aborda la cuestion ambiental desde los puntos de vista ético, economico y
Jjuridico: Desde el plano ético se construye un principio biocéntrico que considera al hombre
como parte de la naturaleza, otorgdndoles a ambos valor. Desde el plano economico, el sis-
tema productivo ya no puede extraer recursos ni producir desechos ilimitadamente, debien-
do sujetarse al interés social, al ambiente y al patrimonio cultural de la nacion; encuentra
ademds, como limites el bien comin y la direccion general a cargo del Estado (articulos 333
Vv 334). En el plano juridico el Derecho y el Estado no solamente deben proteger la dignidad
y la libertad del hombre frente a otros hombres, sino ante la amenaza que representa la

141 Macias, L. (2007). El dafio ambiental. Hacia una reflexion desde la filosofia y el derecho ambiental. En:
Autores Varios. El dafio ambiental. Universidad Externado de Colombia.
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explotacion v el agotamiento de los recursos naturales; para lo cual deben elaborar nuevos
valores, normas, técnicas juridicas y principios donde prime la tutela de valores colectivos
frente a valores individuales (articulos 67 inciso 2, 79, 88, 95 numeral 8).

Luego del enunciado de principios, limitantes, acotaciones, criterios y del marco ambiental
existente, en el documento se llega al terreno de las definiciones sobre pasivos ambientales
mineros. Sin embargo, llama la atencién que los pasivos no son divididos en funcién del tipo de
mineria, ni de los dafios diferenciales causados por una u otra clase de materiales/minerales, ni
en funcion de los eco/geosistemas afectados (sobre o por debajo del nivel fredtico, o en para-
mos o en selvas amazdnicas, entre otras).

Pasivo ambiental minero

Es una obligacion que se origina en pérdidas significativas de bienestar o riesgos inmi-
nentes para las personas, que se presentan como consecuencia del detrimento de los
recursos naturales renovables, cuando éste detrimento supera los niveles social, técnica
o legalmente aceptables y ha sido causado por una actividad minera. (subrayado fuera
de texto, pag. 28)

Pasivo ambiental minero configurado

Es el pasivo ambiental causado por actividades mineras inactivas, abandonadas y sin
responsable evidente, cuya solucion el Estado decide asumir, sin perjuicio de la respon-
sabilidad juridica que le cabe a los particulares. (...)

Las condiciones para que este tipo de afectaciones o riesgos se constituyan en un pasivo
ambiental consolidado sobre el cual el Estado debe decidir actuar (sin renunciar a exigir
al causante su responsabilidad, cuando ello sea posible) y que son susceptibles por tanto
de aplicar politicas pablicas de remediacion, son:

* Que las pérdidas de bienestar que se presentan, o se pueden presentar, debido al
detrimento ambiental sean significativas y afecten de manera importante a las per-
sonas, a las actividades productivas, a la infraestructura o a los ecosistemas.

* Que el drea minera no se encuentre actualmente en explotacion.

* Que no exista un titular minero identificado, responsable del drea degradada por la
mineria o que, existiendo el titular, sea claro que la responsabilidad es de terceros no
identificables (pp. 28y 29).

Pasivo ambiental minero contingente o en configuracion

Es el pasivo ambiental potencial que se acumula por actividades mineras actuales, que
son de responsabilidad de los particulares pero cuya prevencion le compete tanto a ellos
como al Estado, de acuerdo con la normatividad vigente que sea aplicable. (...)

Se mencionan en esta definicion las actividades mineras actuales, haciendo referencia a

impactos ambientales no prevenidos, o inadecuadamente manejados, que violan las nor-
mas y los estdndares técnicos aceptados, y que podrian ser prevenidos o mitigados si se
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aplicaran dichas normas y estdandares. Para identificar en estos casos si una situacion ob-
servada corresponde a una afectacion o un riesgo objeto de aplicacion de la metodologia
de caracterizacion, priorizacion y valoracion de pasivos que aqui se plantea, se requiere
que se cumplan simultdneamente tres condiciones:

* gque se haya originado a partir de una actividad minera;

* que exista un detrimento de los recursos naturales renovables, que esté por encima
de los limites admisibles, es decir, que no se trate de un impacto ambiental per-
mitido y gestionable dentro del marco de las condiciones acordadas en la licencia
ambiental; y

* que tenga como consecuencia una pérdida de bienestar o signifique claramente un
riesgo inminente para la poblacion humana. (...)

Y las condiciones para que se constituyan en pasivos ambientales mineros contingentes
para el Estado y sean susceptibles de politicas pdblicas de prevencion, son:

* Que estando el drea en explotacion, legal o de hecho, exista un alto riesgo de que
en un futuro, los detrimentos ambientales no sean solucionados, que no se puedan
encontrar a los responsables, o que atin identificando a los responsables estos no
lleven a cabo la remediacion.

* Que estando el drea en explotacion o no, existan riesgos inminentes para las per-
sonas, actividades productivas, la infraestructura o los ecosistemas que deban ser
prevenidos oportunamente por el Estado, aunqgue esto no exima de responsabilidad
a los particulares.

De esta manera se entiende que NO constituyen pasivos ambientales mineros a cargo del
Estado, ni deben ser objeto de prevencion, los siguientes casos:

* Las afectaciones a los recursos naturales renovables que no tengan claramente con-
Secuencias sobre ninguna persona o grupo humano.

* Las afectaciones a los recursos naturales renovables (afectacion o riesgo), adn con
consecuencias sobre personas o grupos humanos (en su salud, su actividad produc-
tiva, los bienes publicos o la propiedad privada) si no tienen como causa el desarro-
llo de una actividad minera.

 Las afectaciones de las actividades mineras a los recursos naturales renovables atn
con consecuencias sobre personas o grupos humanos, cuando no son prioritarias
(son de baja intensidad, tienen poca drea de influencia, no son continuadas, ni
acumulativas o el detrimento no permanece, sino que se disipa, se reversa natural-
mente o resulta muy fdcil de recuperar).

* Las afectaciones de las actividades mineras a los recursos naturales renovables que
son consideradas como admisibles por la sociedad, para el desarrollo de la activi-
dad productiva minera y que estén siendo manejadas dentro de un plan de manejo
ambiental. En este caso las afectaciones sobre el medio ambiente admitidas por la
licencia ambiental, no son considerados como dafio ambiental.
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* Las que no estén bajo la responsabilidad de un titular minero, salvo que requieran
una accion inmediata del Estado para salvaguardar la vida y salud de las personas,
sin que esto exima al titular de las consecuencias juridicas asociadas con su respon-
sabilidad (subrayados fuera de texto).

En lo referente a un pasivo contingente o en configuracién, en el documento se involucra a los
particulares responsables de las actividades mineras, asi como al Estado. En segundo lugar, se
establece la “aceptabilidad” en funcidn de “limites admisibles” relacionados con lo permitido
en la marco de la licencia ambiental. De esta manera, los planteamientos precedentes en cuanto
a un dano aceptado por la sociedad, se convierten de facto en un dafo aceptado por la autori-
dad ambiental competente, dejando de lado el hecho de que la participacién comunitaria en las
decisiones no es vinculante y que ha existido una continua restriccién de los espacios de opi-
nién de las comunidades en las decisionesy en los disefios de politica (Cabrera y Fierro, op cit).
Quiza el desarrollo conceptual que puede tener mayores repercusiones normativas negativas
para la sociedad en su conjunto, dados los precedentes de debilidad institucional ambiental,
es el hecho que no serfa un dafio ambiental el que se relacione con afectaciones ambientales
admitidas en la licencia ambiental, razén por la cual los efectos de impactos no considerados
en el proceso de licenciamiento tendrian que ser asumidos por la sociedad en su conjunto, sin
involucrar la responsabilidad de los actores privados que causaron el dafio.

Conceptos y definiciones alternativas de pasivos ambientales

En este contexto, y en la conjuncién de los conceptos y definiciones de pasivo y dafio am-
biental, esinteresante la transcripcién de los planteamientos de Henao (2000)*? en cuanto
al dafio ambiental puro:

“(Lo que) ha caracterizado regularmente las afrentas al medio ambiente es que no afec-
tan especialmente a una u otra persona determinada, sino exclusivamente el medio na-
tural en si mismo considerado; es decir “las cosas comunes”, que en ocasiones hemos
designado como “bienes ambientales”, tales como el agua, el aire, la flora y la fauna”.

Ademds de aportes juridicos alternativos que adn no han sido recogidos por las instituciones,
conviene hacer una breve alusién sobre construcciones conceptuales alternativas desde la aca-
demiay, en particular, desde la economia ecoldgica o desde enfoques de metabolismo social.
Russiy Martinez Alier (2002)' definen de manera alternativa dichos pasivos:

El termino “pasivo ambiental” tiene origenes empresariales: en el balance de ejercicio de
una empresa, el pasivo es el conjunto de deudas y gravdimenes que disminuyen su activo. Sin
embargo, mientras las deudas financieras estdn minuciosamente inscritas en el balance,
muchas deudas ambientales y sociales no se registran en la contabilidad de las empresas.

142 Henao, J. (2007). La Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio Ambiental. En Autores Varios, El
dafio ambiental. Universidad Externado de Colombia.
143 Russi, D. y Martinez Alier, J. (2002). Pasivos ambientales. Revista de Ciencias Sociales Iconos (Nimero 15).
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Si'estas entidades fuesen obligadas a considerar como costos al conjunto de dafios que trans-
fieren a la colectividad, probablemente los dafios ambientales producidos se reducirian, por-
que las empresas son habiles para minimizar los costos si tienen que pagarlos ella mismas.

Eltérmino “pasivo ambiental” estd logrando una rdpida difusion. En América Latina estd
definiéndose una discusion sobre los pasivos ambientales de empresas mineras, quimi-
cas, petroleras y de otros sectores, a partir de casos concretos. (...)

Cualquiera sea el actor social que levanta la discusion, los temas en debate son los si-
guientes: ; En qué instancia reclamar los pasivos ambientales, y cudl es el procedimiento
social y legalmente adecuado? ; Puede haber una genuina “resolucion de conflictos” en
los casos de gran distancia social entre empresas y damnificados? ; Es buena idea ir a jui-
cio, en este caso, en el pais donde se producen los darios o en el lugar donde las empresas
tienen su domicilio principal? ;Cudles son los montos que se reclaman, cudl el método
contable idoneo para calcularlos, como tratar los aspectos dificilmente expresables en
dinero? ;Qué repercusiones tendrdn, en los resultados contables de las empresas y en la
contabilidad nacional macroeconémica, la inclusion de los pasivos ambientales? ; Como
afectardn al precio de las acciones de las empresas?

. Qué es el pasivo ambiental?

Por pasivo ambiental se entiende la suma de los dafios no compensados producidos por
una empresa al medio ambiente a lo largo de su historia, en su actividad normal o en caso
de accidente. En otras palabras, se trata de sus deudas hacia la comunidad donde opera.
Estas deudas a veces no son reconocidas como tales por la jurisdiccion vigente, en otras
oportunidades las leyes establecen limites y prohibiciones que no son respetados. Los eco-
nomistas hablan de los dafios ambientales como ‘externalidades’, es decir como lesiones al
medioambiente producidas por un fracaso del mercado, que hace que no sea el responsable
del dario el que pague la reparacion o compensacion, sino la sociedad en su conjunto.

En realidad, se podria decir que dichas deudas son éxitos de traslacion de los costos a
la sociedad, que permiten a las empresas ser competitivas (Martinez - Alier y 0" Connor
1996). (subrayado fuera de texto) (...)

Al considerar los pasivos ambientales, surgen dos temas de andlisis: la evaluacion mone-
taria y la responsabilidad juridica. En cuanto al primero, ;como determinar el impacto
de una actividad contaminante en un contexto complejo y de fuerte incertidumbre? Y,
puesto que se trata en la mayoria de casos de bienes no intercambiables en el mercado,
;como valorar los dafios ambientales?

En primer lugar, la evaluacion de los pasivos ambientales se enfrenta a problemas de
inconmensurabilidad de valores, es decir, la imposibilidad de representar en un solo len-
guaje, en este caso el lenguaje monetario, los dafios producidos en esferas diferentes de
la actividad humana (Martinez - Alier, Munda y 0’Neill 1998): ; cudl es el valor monetario
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de la degradacion de un paisaje, de la reduccion de la biodiversidad, de la erosion cultu-
ral, de la pérdida de la salud?

Ademds, muchas veces los dafios ambientales producidos y sus consecuencias a largo
plazo no son ficilmente cuantificables debido a la interaccion con los ecosistemas y con
la sociedad humana (Chavas 2000; European Environment Agency 2001). En segundo
lugar, ;qué incluir en la evaluacion del pasivo ambiental? Se podria decir que una esti-
macion completa tendria que incluir:

- el costo de reparacion del dafio;

- elvalor de la produccion perdida a causa de la contaminacion, es decir, la riqgueza
no producida;

- una compensacion por los darios irreversibles.

Es interesante notar aspectos fundamentales del planteamiento de estos autores: la dificultad
de comprobar la responsabilidad de grandes empresas transnacionales cuando el Estado y las
comunidades son débiles, dada la asimetria de informacién, conocimiento y poder de influencia
que se evidencia en el caso de empresas que hacen presencia en Colombia como BHP Billiton
(Cerromatoso y Cerrején), Glencore-Xstrata (Cesary Cerrején), Angloamerican (Cerrején), Hol-
cim, Cemex y Anglogold Ashanti, entre otras, comparando sus ingresos operacionales totales
en el mundo con el PIB colombiano, el PIB de los departamentos y el de los municipios donde
hacen presencia. En este sentido, DEXPAX (citado por Castafion del Valle, op. cit) establecié que
si las pruebas de ocurrencia de dafios ambientales estan a cargo del sujeto lesionado, “éste se
encuentra en una situacion extremadamente desfavorable, tanto mds cuanto que, en la casi tota-
lidad de los supuestos, se manifiesta una desigualdad econdmica y financiera flagrante entre el
contaminadory la victima; el primero dispone de todos los medios, hasta politicos para hacer valer
su posicion; y el segundo no es mds que un simple particular que no podrd hacer frente a los costes
de los informes de expertos y que serd abrumado por la lentitud del procedimiento”.

También existe una dificultad inherente a la conceptualizacién de pasivos y es la imposibilidad de mo-
netizar principios u objetos de conservacion como los paisajes, la salud piblica o los valores culturales.

Es un hecho documentado en el mundo (Epstein, 2011%4; Palmer, 2011' y otros) que la normativa
ambiental no esta dando cuenta de los impactos ambientales que genera la mineria y, en particu-
lar, la de gran escala. En el dmbito colombiano ya la Contraloria General de la Repdblica y la Corte
Constitucional se han referido de manera reiterada, desde 2008, acerca de los impactos que sobre
el ambiente vy la salud pablica sufren comunidades y ecosistemas en las zonas mineras, es decir, la
configuracién de pasivos socioambientales que pueden ser permanentes y que no podran ser gestio-
nados con los dineros provenientes de regalias una vez culminen los proyectos de extraccién.

144 Epstein, P., Buonocore, J., Eckerle, K., Hendryx, M., Stout, B., Heinberg, R., Clapp, R., May,B., Reinhart,
N., Ahern, M., Doshi, S. y Glustrom, L. (2011). Full cost accounting for the life cycle of coal. En: Annals of
the New York Academy of Sciences.

145 Palmer, M. A., Bernhardt, E. S., Schlesinger, W. H., Eshleman, K. N., Foufoula-Georgiou, E., Hendryx,
M.S., Lemly, A. D., Likens, G. E., Loucks, 0. L., Power, M. E., White, P. S. y Wilcock, P. R. (2010). Moun-
taintop Mining Consequences. En: Science. Downloaded from www.sciencemag.org on January 14.
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Parailustrar la problematica con casos colombianos y enfatizando en las aguas acidas de mina, es
importante mencionar el documento de Gran Colombia Gold (2011)*¢, donde de manera explicita
se establece que: “El impacto potencial de estas escombreras con respecto al lixiviado de drenajes
dcidos de roca, polvo e impacto visual requerird de atencion particular durante el disefio y la construc-
cion. Algunos de los sitios de escombreras escogidos pueden requerir reasentamiento de poblaciones
locales. SRK nota que existe poca flexibilidad para evitar dichos reasentamientos si las escombreras
se encuentran en cercanias a la operacion propuesta” (pp. 120), constatando que se tienen impac-
tos “potenciales” por drenajes acidos de mina, por lo que sera necesario reubicar poblaciones,
situacion inevitable si las escombreras se ubican cerca al tajo propuesto.

También se lee: “La contaminacion de aguas subterrdneas como resultado de infiltraciones acidas
o ricas en metales desde la mina...” (pp. 140), llegando en el aparte de potencial para la ge-
neracion de drenajes dcidos, a afirmarse: “La mineralizacion de oro ocurre en venillas. (...) los
sulfuros también estdn presentes de manera diseminada en las rocas porfiriticas adyacentes. La
mineralizacion con sulfuros consiste en pirita, pirrotina, arsenopirita, esfalerita, calcopirita, oro,
galena, marcasita y polibasita en orden de abundancia (Bedoya, 1998). De estos minerales sola-
mente la galena no genera dcidez cuando se oxida (...) El oro estd asociado con sulfuros pero no
existe correlacion directa entre el contenido de oro y la cantidad de sulfuros” (pp. 144, subrayados
fuera de texto). De lo anterior se colige que la acidificacion es un hecho cierto en el caso de
exponer a las condiciones ambientales los minerales que acompaifian al oro, y que no solamente
se contaminan con acidificacién las aguas superficiales, sino también las subterrdneas.

Pasivos relacionados con mineria: las imprecisiones de la “gestion de los impactos ambientales”
Ya se ha visto que, en términos de las normas colombianas vigentes, los impactos deben ser
prevenidos, corregidos, mitigados o compensados, y que éstas han de ser las estrategias para
su gestion. La no gestion de los impactos implicaria la eventual configuracién de pasivos am-
bientales. En caso que los impactos signifiquen la afectacién del funcionamiento ecosistémico
o la remocién de objetos geoldgicos, pedolégicos o ecosistémicos cuya evolucidn ha significado
miles o millones de afios, ocurrird el dafio ambiental.

Sin informacién suficiente o sin informacién sobre ciertos temas de hidrogeoquimica (relacio-
nada con la contaminacién por mineria de carbén) o sobre ecosistemas hiporreicos y paraflu-
viales, se desarrolla una actividad altamente impactante, sin que los instrumentos ambientales,
mineros o territoriales den cuenta de la magnitud de dichos impactos, ni de su caracter acumu-
lativo, difuso, permanente, sinérgicoy residual. El deterioro ambiental se suma al social, lo cual
es reconocido en la Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) de Mineria en el Departamento del
Cesar (Geoamérica — UPME, op. cit.):

1) Elimpacto de la mineria en la zona centro del Cesar, es de una magnitud tal que tiene
implicaciones de cardcter regional muy fuertes debido a la extension de drea que afecta-
rd. Esta magnitud ha desbordado varios de los instrumentos de gestion publica.

2) Los impactos sumados de las diferentes minas generan efectos adversos que no pueden

146 Gran Colombia Gold (2011). A NI43-101 Mineral resource estimate on the Marmato Project, Colombia.
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ser manejados de forma independiente dentro de licencias ambientales independientes,
deben ser manejados a nivel regional.

3) Hay impactos no previstos en las licencias. Algunos de ellos no son claramente am-
bientales como los impactos frente a otras actividades econémicas a las cuales perjudi-
can (agricultura y ganaderia por pérdida de suelo y turismo al contaminar como en caso
de Santa Marta). (...)

15) La transparencia de ciertos datos es deficiente. Por ejemplo, los planes de manejo
ambiental son estudios excesivamente largos sin una sintesis escrita en lenguaje sencillo
para la poblacion vecina ensefiando los derechos, deberes y compromisos de los mineros.
16) El manejo de la incertidumbre en los impactos debe articularse a la posibilidad del
Estado de actuar con base en los resultados del monitoreo, se debe tener un margen de de
gestion publica proporcional a la incertidumbre de los efectos. El riesgo de ocurrencia de
un efecto ambiental no previsto en el PMA debe ser asumido de forma consciente por los
mineros y no por el Estado. Cualquier especialista en aire sabe que el clima incide mucho
en la peligrosidad de las emisiones. Es asi que debe existir la posibilidad del Estado para
restringir las operaciones cuando el monitoreo en tiempo real de los efectos ambientales
asi lo aconseje. (...)

Un aspecto fundamental de lo expresado en la EAE Mineria Cesar que tiene fuertes implicaciones en
la discusion sobre los alcances de los instrumentos ambientales, es el hecho que se reconoce la exis-
tencia de impactos no previstos, que se constituyen, por lo tanto, en pasivos ambientales o dafios
ambientales que serdn asumidos por los pobladores actuales y futuros de la zona afectada.

De como se regula la acidez

La estrategia que se tiene por parte del macrosistema minero es la mitigacion de la acidificacion
a través de la adicion de materiales calcareos, caracterizados por la presencia de carbonatos
que confieren alcalinidad, equilibrando de esta manera la acidez. No obstante, es un trata-
miento correctivo que no impide la liberacién de las especies quimicas potencialmente téxicas
a través de las fracturas de la roca, que pueden infiltrarse contaminando acuiferos. Tampoco da
razén de la contaminacién quimica de la fase de sedimentos de los ecosistemas hidricos (o el
también llamado caudal sélido) que pueden impedir o inhibir el desarrollo de fases larvarias de
elementos ecosistémicos claves, influyendo en las cadenas tréficas y, potencialmente, disminu-
yendo la biodiversidad o la disponibilidad de peces que pueden ser fundamentales en aspectos
de seguridad alimentaria o en la salud del ecosistema.

Los sedimentos producidos durante la neutralizacién de las aguas acidas son ricos en 6xi-
dos de hierro de tamafio de particula muy fino (menor que las arcillas), que absorben en
su superficie cantidades importantes de elementos metdlicos. Estas especies insolubles se
pueden transportar facilmente en suspensidn con las aguas de drenaje en épocas de lluvias
y, de esta manera, exportar los agentes potencialmente contaminantes a lo largo de las
cuencas hidrograficas. Cambios en las condiciones fisico-quimicas por diversos factores
locales (por ejemplo, otras actividades mineras) o regionales (cambio en los ambientes
geoldgicos o de las condiciones climaticas), que pueden liberar nuevamente las especies
metalicas y producir contaminacién aguas abajo.
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La problemadtica de las presas de relaves o diques de cola: pasivos ambientales permanentes
que se relacionan con la mineria de metdlicos

Los procesos de cianuracion en la gran mineria de oro implican la trituracién o conminucién a
tamanos de arena finay limo de las rocas mineralizadas que contienen las pequefias concentra-
ciones de oro, con el fin de que el cianuro pueda cumplir su papel de atrapar el oro, aumentan-
do el area superficial de las asociaciones minerales que deben ser atacadas por dicho reactivo
quimico. Una vez el oro es separado, los lodos sobrantes son dispuestos en presas construidas
con el fin de contener esta sopa de lodos toxicos en estructuras denominadas diques de colas o
presas (balsas o tranques) de relaves.

Existe numerosa documentacién sobre los problemas ambientales relacionados con la existencia
de roturas y de diques de cola. El aire y los suelos pueden ser contaminados por la generacién y
dispersion de polvo, y las aguas superficiales y subterraneas por filtraciones a través de las presas
o de las bases de los relaves. Desde 1970 han ocurrido cerca de 70 grandes fallas de presas de
relaves alrededor del mundo. Muchas de ellas han resultado en dafios en el corto y el largo plazo
de ecosistemas, en significativos impactos sobre las comunidades que viven en sus adyacencias y
que dependen para su alimentacién y vida de los territorios impactados, y con la pérdida de cerca
de 1000 vidas (WISE, 2011, en Hudson-Edwards et al., 2011'”). En Espafia se han documentado
por parte de la unidad ambiental de la Fiscalia, la existencia de 600 diques de cola sin gestionar
ambientalmente (Fiscal ambiental, Antonio Vercher, comunicacién personal).

Como es evidente, el desequilibrio hacia la acidez (drenajes acidos de mina relacionados con es-
combreras en oro, esmeraldas y carbén o aguas que afloran en tajos o en tlneles de mineria de
metadlicos, esmeraldas y carbon) o hacia la alcalinidad (estadios iniciales en los diques de colas
para el beneficio de oro o mineria de carbén en EL Cesar) no implican Gnicamente un cambio en
el pH, sino también la posibilidad de dispersién de elementos contaminantes que se ponen en
disponibilidad por cambiar de estado sélido (precipitado) a estado liquido (solucién).

Un hecho relacionado con todo lo anteriormente expuesto es la estabilidad de las estructuras
(botaderos de roca no mineralizada y colas o relaves de los desechos de roca mineralizada tra-
tada con quimicos téxicos). En oficio de fecha septiembre de 2013, dirigido a las instituciones
ambientales nacionalesy regionales y al Ministerio de Minas y Energia, la CGR expresé su preo-
cupacion por los antecedentes mundiales de inestabilidad de diques de colas, y en ese contexto,
el hecho de que se pretendiera ubicar un dique de colas, relacionado con el proyecto La Colosa
de AngloGold Ashanti, en la zona de Doima (Piedras, Tolima), en funcién del encadenamiento
de amenazas que sobre el agua, los ecosistemas y las poblaciones humanas se cierne si se cons-
truyera dicha estructura a una distancia menor de 4 kilémetros de una de las fallas geolégicas
mejor estudiadas por Ingeominas como la autoridad geolégica del pais (Osorio et al., 2008®)
con respecto a la sismogeneracién en el pais: la Falla de Ibagué. Los estudios concluyen en “ras-

147 Hudson-Edwards, K., Jamieson, H. & Lottermoser, B. (2011) Mine Wastes: Past, Present, Future.
Elements, V. 7, No. 6.

148 QOsorio, J., Romero, J., Montes, N., Diederix, H., Velandia, F., Audemard, F., Acosta, J. y Nufiez, A. (2008).
Paleosismologia de la Falla de Ibagué. Publicaciones geoldgicas especiales de Ingeominas, No. 29.
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gos contundentes de actividad neotectonica asociados con su trazo” y establecen que es una falla
activa con “ocurrencia de sismos histdricos de gran intensidad relacionados con su actividad”.
Menciona también el oficio que cuando un evento sismico es muy cercano a una estructura hu-
mana, existe casi totalincertidumbre en lo referente a los criterios de sismoresistencia:

Asi mismo debe considerarse que como incertidumbre para el disefio de estructuras en
zonas sismicamente activas, las ecuaciones de atenuacion dependen de la magnitud del
sismo, y son particulares para cada region del mundo. Las ecuaciones de atenuacion de
Donovan, Mc Guire y Estevan (las mds conocidas y usadas en estudios de zonificacion por
amenaza sismica) consideran un distancia minima de 25km dentro de sus ecuaciones de
atenuacion, ya que se considera que en este rango de distancia los efectos generados por
las ondas sismicas aun presenten muchas incertidumbres, y las aceleraciones poseen una
componente mayor en la vertical (la sismoresistencia se basa en que las aceleraciones
verticales generadas por el sismo son muy pequenias y por lo tanto son despreciadas).

Deficiencia casi total de reglamentacion para el cierre minero: una forma de pa-
sivo enmarcada en omisiones del Estado

EL Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) establece en su articulo 95, numeral 11, la inclusién del
Plan de cierre de la explotacion y abandono de montajes e infraestructura, sin ningin desarrollo
posterior. Juridicamente hace parte de la explotacién (Art. 95).

No hay ninguna consideracion especifica en el Codigo de Minas, por lo que la definicion y compromi-
sos sobre cierre quedan limitados a lo que estipule elinteresado en su Plan de Trabajos y Obras (PTO).

Posterior a la expedicién de la Ley 685 de 2001, el Minminas expidid, en 2003, términos de
referencia para los PTOs, en los cuales se desarrolla de manera incompleta y deficiente lo con-
cerniente al cierre minero. Dada la brevedad del aparte, se transcribe de manera completa:

Plan de cierre y abandono

Una vez agotadas las reservas remanentes y economicamente explotables del mineral, se
procederd al cierre y abandono de la mina. El objetivo del plan es devolver o reintegrar
la zona al paisaje inicial, buscando minimizar los efectos adversos dejados por las ac-
tividades mineras que se realizaron en el pasado, para lo cual, el concesionario deberd
presentar el plan de obras de cierre de la explotacion y abandono de los montajes y de
la infraestructura, con el cronograma y presupuesto proyectado, el cual serd evaluado y
aprobado por la autoridad minera o los auditores mineros.

Un adecuado plan de cierre, abandono o restauracion deberd ser elaborado e incorporado
al proyecto minero desde las fases de desarrollo y explotacion mineras y deberdn ejecu-

tarse de manera consecuente con el plan de manejo ambiental aprobado.

Para la mineria a cielo abierto, se buscard que el drea explotada se recupere con miras a
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darle otro uso potencial a la zona, acorde con el medio ambiente circundante y los planes
de ordenamiento territorial municipal, los cuales pueden ser, de tipo urbanistico o indus-
trial, de recreacion pasiva o intensiva, agricola o forestal, conservacion de la naturaleza,
depdsito de agua, vertedero de estéril y basuras, etc.

Si se trata de explotaciones subterrdneas se debe evaluary definir en superficie la proyec-
cion de los posibles dafios que se pueden causar en el futuro por efecto de la subsidencia
tardia del terreno y sus consecuencias en obras civiles y de infraestructura, para lo cual se
deben calcular las consecuencias y costos, haciendo las previsiones necesarias.

Se debe adelantar la demolicion y desmantelamiento de las instalaciones en superficie.

Una vez visto el breve marco legal, se pueden revisar ciertos casos de cierre minero para proyec-
tos de gran escala, con base en la recopilacion de Fierro-Morales (2013)*. Existen muy pocos
casos exitosos de cierres mineros en el pais y entre las excepciones se encuentran la mina de sal
de Zipaquird y dos canteras distritales en Bogotd, que tienen en comin haber sido gestionadas
en su recuperacién con dineros estatales (por haber sido explotaciones llevadas a cabo total o
parcialmente por entidades de capital plblico) y la construccién de conjuntos residenciales en
zonas de cantera ubicadas en Bogotd donde el precio del suelo es elevado (Usaquén), aunque
la mayor parte de estas zonas no han experimentado adn un evento sismico considerable que
permita afirmar que su gestion es exitosa.

En lo referente a la megamineria, quiza el caso mds relevante es el recientemente discutido pro-
yecto P500 para el cambio de curso del rio Rancheria en La Guajira, en el que el conglomerado de
empresas mineras BHP Billiton, Glencore-Xstrata y Angloamerican plantea (Cerrején, 2011%°)
que las fosas mineras serian retrollenadas en un 50%y que para los tajos remanentes “Cerrejon
consultaria previamente con los grupos de interés para definir el destino mds apropiado de la parte
remanente de los tajos. Como minimo, serdn cercados para la sequridad pdblica” (subrayado fuera
de texto). Es evidente que cercar estas fosas no es un planteamiento de uso futuro de una zona
afectada por actividades extractivas durante decenas de afios; no se compadece este tipo de
visiones con el capital econémico que puede generar para las empresas la venta de 500 millones
de toneladas de carbdon térmico en los mercados internacionales.

También es ilustrativo el caso de Cerromatoso (BHP Billiton), al plantear la empresa en el ins-
trumento minero (Plan de trabajos y obras PTO) remitido en 2004: “El uso futuro del suelo de un
drea minera es un aspecto importante de la planificacion del cierre. La meta obvia para la plani-
ficacion del uso del suelo post-mineria es apoyar el uso beneficioso de la tierra. Dependiendo del
estado de la propiedad de la tierra, el uso del suelo puede definirse por la compaiiia minera con o
sin la intervencion de las autoridades requladoras” (subrayado fuera de texto). No es aceptable
gue una empresa minera se abrogue el derecho de decidir de manera unilateral el uso futuro y
su articulacién con otras actividades sectoriales o con otros interesados, y se esperaria que la

149 Fierro-Morales, J. (2013). Megamineria y dafios ambientales: deuda a perpetuidad. Revista Razén Publica.
150 Cerrejon (2011). “Resumen del Proyecto de Expansion Iiwo “uyaa para Grupos de Interés”.
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autoridad minera responsable se haya expresado en derecho, en el sentido de que el uso del
suelo debe ser propuesto por las empresas y recogido y aprobado por las autoridades municipa-
les y ambientales.

En cuanto a Drummond, en el Plan de Manejo Ambiental presentado en 2006 se expresa que:
“Se realizard el cerramiento de los tajos remanentes mediante diques de proteccion que eviten el
ingreso de aguas de escorrentia de sectores por fuera de los limites del tajo. Esta medida se pro-
pone para minimizar la reduccion de escorrentia superficial natural de la zona, y para evitar que
aguas superficiales de buena calidad se deterioren entrando en contacto con aguas acumuladas
en los tajos, las cuales posiblemente presentardn en su mayoria condiciones de déficit de oxigeno
y minerales en solucion.” Aqui se aprecia un reconocimiento de la imposibilidad de uso futuro
de las zonas mineras y de la eventual contaminacién de aguas que llenaran las fosas mineras,
cuando los proyectos culminen y no sean operadas las bombas que evactan aguas para posibi-
litar la extraccién.

En lo referente a la estabilidad, la Contraloria Delegada para el sector de Minas y Energia, en su
Informe de actuacién especial a PIN del Cesar, Resolucion Orgdnica 6680 de 2012, ha estableci-
do que en los estudios técnicos (PTI) del proyecto La Loma de Drummond no se observa ninguna
alusion a los factores de seguridad, razén por la cual no es posible tener un criterio objetivo
sobre las consideraciones de estabilidad final de sus tajos.

Por su parte, el plan de cierre propuesto en el estudio de impacto ambiental presentado por la
empresa brasilera MPX (actual CCX) para el proyecto de megamineria a cielo abierto Cafavera-
les (Integral - MPX, 2010%"), contiene (inicamente aspectos generales sobre posibilidades de
retrollenado, perfilado de taludes, especies para revegetalizacion, pero no presenta criterios
técnicos minimos como factores de seguridad, ni el embalse de aguas en las fosas por recupera-
ciones parciales o totales del nivel freatico, ni la calidad de aguas esperada una vez se llenen las
fosas, en caso que ocurra la recuperaciéon de niveles freaticos.

La estabilidad de taludes es un aspecto fundamental en el caso de los megaproyectos minerosy
es preocupante notar que estructuras que van a ser permanentes como los botaderos y los tajos
no sujetos a retrollenado, presentan factores de sequridad precarios. En el caso de la escom-
brera de Méngora en el proyecto frustrado de extraccion de oro a cielo abierto en el Paramo de
Santurbdn, el factor de seguridad propuesto’? para una montana artificial con altura mdxima
de 1100 metros era de 1,1, es decir, una estructura humana con un disefio totalmente precario
que puede ser calificado como de equilibrio limite, a pesar de que contiene gran cantidad de ele-
mentos nocivos para la salud que son liberados al ambiente a causa de las nuevas condiciones
geoquimicas de fragmentos de rocas expuestas al aire y al agua.

151 Integral S.A. (2010). Estudio de impacto ambiental proyecto Cafiaverales.

152 El factor de seguridad en geotecnia es la relacion adimensional entre los esfuerzos que tienden a es-
tabilizar una porcién de terreno o de macizo rocoso y los que tienden a inestabilizarlo. Cuando estos
dos esfuerzos son iguales la relacion se haceiguala 1y la situacion de equilibrio es limite.
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En el caso de la pared alta del tajo proyectado en el proyecto Cafiaverales, se pueden observar
taludes con factores de seguridad estaticos de 1,08. En caso de que este talud sea afectado
por sismos, los factores de seguridad son tan bajos que eventualmente pueden fallar. En la
escombrera se muestran diferentes alternativas, pero los estudios de impacto ambiental no son
analisis de alternativas, sino que se deben presentar los disefios que han sido escogidos con el
fin de que la autoridad ambiental tome decisiones de licenciamiento y no decisiones de disefio
del proyecto, situacion que es del resorte absoluto delinteresado.

Para el caso de la megamineria de oro a cielo abierto, no existe ninglin proyecto en desarrollo,
pero los planteamientos del tinico estudio detallado que ha sido presentado por empresas mi-
neras al Estado colombiano -el Estudio de Impacto Ambiental de la empresa Greystar para su
proyecto auroargentifero Angosturas en el Pdramo de Santurban-, en particular, en el capitulo
10 Plan de abandono (sic) y restauracion final, expresa lo siguiente:

* Una vez garantizado el cumplimiento de la normatividad ambiental vigente
para el efluente del lavado de las pilas de lixiviacion, se hard el sellamiento de
las pilas con enrocado y gravas en los sectores de mayor pendiente y alternati-
vamente con geomembrana en las zonas mds planas de las pilas, para proceder
sequidamente a la conformacion superior de suelos y conformacion de capa
vegetal con especies propias de la zona.

* Una vez garantizada la estabilidad de cada talud en la escombrera y en las zonas de
préstamo se procederd también a la conformacion de suelos y cobertura vegetal.

* Para el tajo de explotacion no se prevé retrollenado; se considera la posibilidad de
inundacion parcial del tajo si el balance hidrico de la zona lo permite. De no ser
asi, en las actualizaciones al plan de cierre inicial y en el plan de cierre final se
indicard la alternativa a seguir.

La “restauracion” consistiria, entonces, en cubrir con vegetacién, ignorando el hecho de que
las pilas de lixiviacion se caracterizan por unos pH extremadamente alcalinos y las escombreras
por ser extremadamente dcidas, al igual que los tajos mineros. La incertidumbre con respecto a
si el hueco se llenara o no con aguas en un corto o mediano plazo, evidencia la falta de interés
en las zonas afectadas una vez la extraccién sea llevada a cabo, maxime cuando no existe tajo
minero en poérfidos metaliferos que no conlleve la generacion de aguas acidas de mina, situa-
cién que es de conocimiento pleno del macrosistema minero, lo cual puede comprobarse de la
lectura de la Guia Global del Drenaje Acido de Mina (elaborada por la Red internacional para la
prevencion de la acidez, INAP por sus siglas eninglés), patrocinada por grandes empresas mine-
ras, entre las cuales se encuentran Rio Tinto, Xstrata, Angloamericany Vale.

Es posible que los gremios mineros desconozcan que el cierre es uno de los aspectos mds descui-
dados de la normativa minera, situacién que se evidencia de la lectura del Cédigo de Minas, don-
de el cierre es apenas planteado en un numeral perdido de uno de los articulos, situaciéon que no
ha sido considerada en las modificaciones ni en su reglamentacién. La falta de rigurosidad en la
exigencia de cierre minero es una de las causas de configuracién de pasivos ambientales y socia-
les por mineria (PASM) que deberdn ser asumidos por los colombianos de ahoray los del futuro.
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La revision de documentos internacionales no mitiga la preocupacién. La Secretaria de Geo-
logia, Mineria y Transformacién Mineral (SGM) del Ministerio de Minas y Energia de Brasil re-
vis6 los casos de proyectos mineros en actividad y clausurados en algunas zonas de ese pais,
y publicé el documento Recursos Minerais & Sustentabilidade Territorial (Chaves Fernandes et
al., 2011**%) . Uno de los casos de estudio fue una mina de oro con extraccién a cielo abierto y
también subterranea, operada por AngloAmerican y AngloGold Ashanti, la cual ya se encuentra
“clausurada”. Del documento puede leerse que la eventual contaminacién por la liberacién de
componentes como el arsénico ha sido omitida o desconocida, razén por la cual no se tienen
datos ni se ha establecido un monitoreo:

“La mineralizacion ocurre en la transicion entre metabasaltos y metasedimentos (...)
ricos en arsenopirita, caracteristica mineraldgica comin en los yacimientos auriferos
trabajados en los greenstones belts de Rio Itapicuru (...) No existen estudios sobre las
consecuencias del movimiento de este tipo de yacimientos, ricos en arsénico, en el drea
de influencia de la mineria de Crixds, tanto en agua (acuiferos y captaciones para con-
sumo humano) o en los alimentos consumidos como carne y productos de horticultura
(Figuereido et al., 2006). De igual manera, el cianuro que se hace presente en el proceso
de beneficio nunca ha sido monitoreado independientemente.”

La lectura de las propuestas de cierre minero revisadas en el caso de proyectos de gran escala
que ya se estan llevando a cabo o que se proyectan en el caso de niquel, oro y carbdn, permiten
afirmar que no existen consideraciones adecuadas por el uso post-mineria y que es patente
la debilidad institucional mineroambiental en este respecto. Lo que se puede concluir de esta
lectura es que los territorios afectados por actividades mineras se constituyen en “zonas de
sacrificio” en el sentido de Gudynas (2009)%:

“(...) se postula que esos impactos deberia ser aceptados como “sacrificios” a cam-
bio de mayores beneficios para toda la nacion. Por ejemplo, en la Venezuela de Chd-
vez se ha denunciado que el estado de Zulia se ha convertido en una “zona de sacri-
ficio minero petrolero” (Garcia-Gaudilla, 2009) (...) Estos y otros ejemplos indican
que este neo-extractivismo reconfigura los discursos sobre el desarrollo, donde las
comunidades locales deben aceptar los sacrificios de los impactos como medio de
lograr supuestas metas nacionales, a cambio de ofrecerles un abanico de medidas de
compensacion, que pueden ir desde los cldsicos programas focalizados de asistencia
social, a convertirlos en “socios” de las empresas”.

153 Chaves Fernandes, F. R., Rodrigues da Silva, M. A. y de Carvalho Jimenez, R. (2011). Alamino Recursos
Minerais & Sustentabilidade Territorial: grandes minas. Rio de Janeiro: CETEM/MCTI.

154 Gudynas, E. (2000). Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo. Contextos y demandas bajo el pro-
gresismo sudamericano actual. http://www.ambiental.net/publicaciones/ GudynasNuevoExtractivismo
10Tesis09x2.pdf
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Discusion acerca del dano ambiental en mineria

Afectacion del normal funcionamiento de los ecosistemas

Los ecosistemas son sistemas adaptativos complejos, han tardado miles de afios para llegar
a involucrar un conjunto de organismos en un sitio dado y constituir una unidad funcional
que interactda con el medio abiético. Esta interaccién se encuentra dotada de propiedades
intrinsecas que no surgen de los elementos biéticos y abiéticos por separado. De ahi que es
vital observar esta unidad funcional con un enfoque de tipo holistico. En el funcionamiento
del ecosistema, todos los organismos cumplen distintos papeles que se encuentran relaciona-
dos con el flujo de la energia, y el papel que juega el organismo en relacion a la transferencia
de energia en el ecosistema permite definir su pertenencia a un nivel tréfico, los cuales a su
vez conforman los compartimentos en los cuales se agrupa el componente bidtico del ecosis-
temay que requieren cientos y hasta decenas de miles de afios; ademds, una vez constituidos
inducen otra propiedad que esta relacionada con la cuantificacion de su contenido, la cual se
expresa en términos de biomasa. Las relaciones que se establecen entre el medio y los seres
vivos y entre estos Gltimos entre si, estan determinadas por leyes fisicas de la termodindmica,
que rigen las transferencias de energia; estas interacciones generan propiedades emergentes
en escalas de tiempo ecoldgicas y evolutivas, las cuales se van generando en niveles inferio-
res a los de la organizacién de todo el sistema.

El mantenimiento de estas condiciones del ecosistema y de sus patrones emergentes es el que
garantiza el suministro de bienes y servicios de los ecosistemas, de ahi que la ruptura de todas
estas interacciones compromete seriamente a la unidad funcional, esto es lo que acontece al
ecosistema cuando se genera un disturbio. Con la ayuda de varias disciplinas como son la ma-
tematica, la quimica, la genética, entre otras, se tiene la capacidad para estudiar el amplio es-
pectro de procesos del ecosistema e identificar las caracteristicas esenciales de estos sistemas,
y comprender su funcionalidad.

Los cambios presentes en el uso del suelo, dependiendo de su grado de disturbio, impactan
la abundancia y diversidad de especies y los tipos funcionales, el funcionamiento, los flujos
de masa y energia, la estructura, y los bienes y servicios que prestan los ecosistemas. Por
ejemplo, el disturbio puede inducir cambios en la estructura, atributos foliares y estrategias
de crecimiento de las especies, que determinan las caracteristicas, ciclos biogeoquimicos y
funcionamiento de los ecosistemas (Chapin et al., op. cit.). En el caso de explotacién de car-
bén en La Guajira, los ecosistemas secos se han afectado no solo en su composicién y estruc-
tura, sino en su funcién. Otros ecosistemas como los paramos y bosques hiimedos han sido
afectados no solo por la intervencidn directa, sino por las acciones que se toman en los pro-
cesos de revegetalizacion. La introduccion de especies fordneas altamente agresivas ya han
incidido en el cambio de la estructura del paisaje, pero no se conoce y no se ha cuantificado
cudl ha sido el impacto ecoldgico en el funcionamiento y dinamica de los ecosistemas secos
alin existentes, donde es posible que esté sucediendo un dafio evolutivo no evidenciado en
el momento, pero posible por sinergias, acumulaciones y residualidades a largo plazo que
conllevan una amenaza a la biodiversidad existente.
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Un manto verde continuo con un pufiado de especies no implica que exista un ecosistema con
una completa funcionalidad, asi como tampoco en el caso de un “reemplace” de lo que fue des-
truido durante el disturbio. Por ello se requiere extrema cautela con lo que frecuentemente
se propone por parte de las empresas y se acepta por las autoridades ambientales, como el
cubrimiento de extensas zonas verdes por especies invasoras que sustituyen ecosistemas secos
(bosque seco, matorrales xeréfilos, desierto, cardonales, entre otros) donde se cambian todas
las propiedades emergentes y sus funciones, dafian habitats de las especies y ponen en amenaza
la diversidad porintroduccién de especies invasoras.

Afectacion de la renovabilidad de los recursos que componen los ecosistemas

Acuiferos y aguas subterrdneas

Los dafios sobre el geosistema implican la remocion total de acuiferos, que son vistos
desde la 6ptica del sector minero como el recurso o como el desecho no mineralizado, lo
que hace evidente el conflicto por el uso/aprovechamiento/remocién de un mismo objeto
geoldgico: no existe punto medio entre remover un material aluvial o una roca sedimen-
taria porosa o una roca cristalina fracturada que es vista como fuente de agregados para
construccion o yacimiento de oro o descapote de un yacimiento de carbdn, y conservar
estas rocas dado que son acuiferos fundamentales en la recarga o la regulacion de ciclo
hidro(geo)l6gico. En este punto no hay posibilidad de gestion del impacto ni de compen-
sacion de un acuifero desde una perspectiva cientifica-técnica y, por lo tanto, el dafio se
configura de manera inevitable e irreversible. Las perspectivas del macrosistema minero
son la compensacion “preservando” otro acuifero, pero no se puede omitir el hecho de
que el cuidado de estas estructuras geolégicas es de todas formas y bajo cualquier cir-
cunstancia una responsabilidad del Estado.

Con certeza de la ocurrencia de acidificacion o alcalinizaciéon y la consecuente contami-
nacién de aguas superficiales y subterrdneas, la discusién es sobre si resulta posible la
gestion de este impacto, que se relaciona con la disolucidn (solubilizacién) y dispersién de
muchas especies quimicas contaminantes. La respuesta es que es posible llevar los drenajes
acidos a condiciones circumneutrales, siendo los costos asumidos por empresas mineras
responsables mientras llevan a cabo su proyecto, pero que infortunadamente las condicio-
nes para la acidificacién continuaran operando de manera perpetua (en escala de tiempo
humana, es decir en el orden de los miles de afios). Habria que preguntarse si luego de
terminar los proyectos las empresas continuaran tratando el agua indefinidamente, maxi-
me cuando estudios recientes muestran que el costo promedio de tratamiento de agua por
mina se calcula entre 1.425y 1.675 millones de d6lares/afio (Earthworks, op. cit.), valores
a tener en cuenta cuando las empresas mineras aducen como argumentacion el pago de
regalias e impuestos. Cuando se comparan estos valores con lo que se espera de un negocio
minero como el de La Colosa, que producird en total cerca de 1.000 millones de délares/
afo, se pone de relevancia la inclusion de valoraciones ambientales con el fin de que los
elementos de juicio en los procesos de licenciamiento tengan en cuenta la perpetuidad de
los impactos y las disexternalidades para las poblaciones donde se lleva a cabo la extrac-
cion, desde la perspectiva de la glocalizacién y la justicia ambiental.
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Las aguas subterrdneas contaminadas, por otra parte, no son tratadas, pero tampoco se
previene ni mitiga la contaminacién con la impermeabilizacién de la base de los botade-
ros. Las aguas subterrdneas de ciertos sectores de Colombia muestran degradacién de sus
caracteristicas, y en las zonas mineras esta degradacion tiene que ver con la apertura de
tajos, la disposicion de escombros y probablemente la disposicion de colas, aunque los
datos generados por el Estado y las empresas son escasos, dispersos y poco confiables.
Dada la dificultad tecnolégica, el costo de la descontaminacion y el cardcter difuso y per-
manente de este impacto, el dafio se da en una perspectiva de corto, medianoy largo plazo.
Una situacién relacionada con el impacto sobre las aguas subterraneas es la destruccién de
acuiferos, ilustradas en el Tunjuelo, pero también con recientes datos en EL Cerrején: con
base en los datos de estudios hidrogeolégicos (Universidad de Antioquia - Corpoguajira,
op. cit.) y el cdlculo de dreas afectadas. Fierro, Cuida y Quintero (op. cit.) estiman en 50 a
100 millones de metros cibicos de agua contenidos en el acuifero aluvial (libre), los cuales
fueron removidos por el proyecto de mineria de carbén a cielo abierto.

Suelos

El suelo es un objeto geoldégico/pedoldgico casi “desechable” desde el punto de vista de la
mineria, ya que es removido y mezclado con las rocas no mineralizadas y calificadas como
“estéril”, y dispuesto como botadero o escombrera. En el mejor de los casos y si sus calidades
texturales o de composicidn fisico-quimica asi lo definen, es reservado para cubrir escombre-
ras o tajos, pero la misma remocién y acumulacién posterior dafian de manera irreversible la
textura y la fabrica, asi como también alteran la composicién por cambio en las condiciones
de humedad y aireacion, es decir, el cambio en las condiciones de oxidacién-reduccion. Dado
que los andisoles y otros suelos son extremadamente sensibles a los cambios inducidos por su
desecacion, remocién, apilamiento y remoldeo, el dafio ambiental es inevitable e irreversible
y se dard en las escalas de corto, mediano y largo plazo.

Reflexion final

Resulta evidente que no es posible restaurar componentes geosistémicos producto de pro-
cesos fisico-quimicos y bidticos que necesitan de miles o de millones de afios para operar.
Por lo tanto, el dafno ambiental se configura en el sentido de afectacién de la renovabi-
lidad de los componentes del ecosistema. Los dafios duran para siempre en la escala de
tiempo humana, son perpetuos y en este sentido cualquier decisién de hoy tiene implica-
ciones de justicia intergeneracional. En el esquema de licenciamiento ambiental colom-
biano, donde las decisiones se toman en el mejor de los casos con informacién de otras
entidades, pero sin que los datos o estudios e investigaciones de otras autoridades o cen-
tros de generacion de conocimiento (universidades, institutos de investigacion, saberes
ancestrales) tengan caracter vinculante, las opiniones y las cargas subjetivas que caracte-
rizan la calificacion por parte de unos pocos profesionales, muchas veces contratistas en
el esquema de alta rotacién de los entes publicos, influyen desmedidamente para decidir
si territorios podrian estar en riesgo o inminencia de ser daflados de manera permanente
con el desarrollo de un proyecto minero.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

Por consideraciones de indole politica, no técnica, en la actualidad se han adoptado medidas de
caracter perverso para medir la eficiencia de las autoridades ambientales como es la cantidad de
licencias ambientales expedidas, llegando al extremo de exigir el pronunciamiento en término
de pocos meses'™: ;es posible decidir en unas semanas sobre correr un rio o volar una montafa
o taponar un valle para siempre? ;bajo qué fiscalizacion y responsabilizacion se pueden tomar
decisiones que afectardn a muchos seres humanos de hoy y por venir? ;existen criterios y ele-
mentos de juicio suficientes para tomar ciertas decisiones en el pais con una adecuada certi-
dumbre sobre impactos ambientales de todo megaproyecto minero?

Estas reflexiones sobre las cuales gravita el tiempo de los humanos son las que se esperan gene-
rar con los aridos datos técnicos y cientificos que han sido consignados en este capitulo. Eviden-
temente, luego del largo recorrido sobre la naturaleza como sistema complejo y no lineal que se
haintentado en paginas precedentes, es obvio que decisiones apresuradas se constituyen en un
entorno favorable a la configuracion de graves pasivos y de dafios ambientales.

Pero no solamente es responsabilidad del Estado y sus operadores, es pertinente también que se
genere reflexion y debate sobre la posicion de garante que les cabe a las empresas mineras por de-
sarrollar una actividad de riesgo y por poseer el nivel de conocimiento suficiente sobre las amenazas
que generan. No es justificable que empresas y, en particular, las que adelantan o pretenden ade-
lantar proyectos de gran escala, se escuden en que existen efectos o dafios no presupuestados si
son previsibles con el estado actual de conocimiento geocientifico y ecosistémico. Tampoco debe ser
aceptable que las eventuales liberaciones de arsénico o metales pesados en proyectos de mineria
de metalicos sea calificada hoy como una contingencia si los reportes técnicos de empresas mineras
como GranColombia Gold y AngloGold Ashanti constatan la existencia de arsenopirita o si se sabe
que los carbones colombianos contienen arsénico. No obstante, no parece que todas las compaiiias
mineras tengan una postura seria y comprometida para la discusion, segtn se puede desprender de
recientes declaraciones de AngloGold Ashanti en el sentido de que los desechos mineros no contami-
nan pues se trata de las mismas rocas que componen las montafias y son trasladadas a otro lugar*®.

Es claro que la contaminacién perpetua que se genera en escombreras mineras y en otro
tipo de desechos mineros como las colas o relaves es irreversible e inevitable, de acuerdo
con consideraciones geoquimicas, termodindmicas y trascendiendo disquisiciones teéricas,
observando lo que ha sucedido y sigue sucediendo en zonas mineras de todo el mundo, en
particular en las zonas del cinturén circumpacifico que en términos generales generan rocas
similares denominados pérfidos, como son los yacimientos metdlicos de las cordilleras del
occidente del continente americano.

155 En la Ley del Plan de Desarrollo del actual gobierno (Ley 1450 de 2011) se ordena de manera expresa
que las decisiones sobre el licenciamiento ambiental de los megaproyectos no debe tomar mds de 90
dfas una vez considera la ANLA haya recabado la totalidad de informacién dtil para soportar la toma
de decisiones, en armonia con lo establecido en del Decreto-Ley 3573 de 2011.

156 “Esa roca, que nosotros llamamos el estéril —asevera Marquez—, es una piedra que se cambia de sitio
sin hacerle ningtn tipo de tratamiento. Usted levanta la capa vegetal de una zona, coge la piedra
que le sirve y la que no la pone en otro lado. Luego restaura esa zona y vuelve a quedar exactamente
igual”. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13274676

Mineria en Colombia

173



174

Contraloria General de la Reptblica

Por su parte, la acidificacion de aguas en rocas con altos contenidos de sulfuros y la consecuente
liberacion de especies quimicas téxicas al ambiente no es una consideracién tedrica sino la respues-
ta de los materiales ante nuevas condiciones fisico-quimicas en el marco de cumplimiento de leyes
naturales, leyes que deben ser comprendidas e involucradas en los nuevos paradigmas juridicos que
trasciendan una corriente de opinién que ha pretendido desligarse de la naturaleza.

Los riesgos a ser tolerados por decisién de la sociedad deben basarse en mejor informaciéon téc-
nico-cientifica que sea publicay, ademas, socializada con esmero, priorizando las comunidades
gue eventualmente puedan ser afectadas.

La reflexion sobre el dafio que ejerce la mineria sobre los subsistemas que componen los eco-
sistemas no se ha dado debida y sustentadamente en el pais. Ojald desde instituciones como las
altas cortes y otras plblicas y de la sociedad civil se aborden temas como el dafio ambiental des-
de una perspectiva cientifica —en los dmbitos geoquimico, mineralégico, ecosistémico-, para
orientar con mayor sustento decisiones sobre el licenciamiento ambiental y afines.

La responsabilidad de las autoridades es precisamente identificar los previsibles y eventuales
impactos ambientales y evaluar si en términos de ética, tiempo, espacio, racionalidad y econo-
mia son posibles de prevenir, mitigar, corregir o compensar. La contaminacién perpetua que se
genera en escombreras mineras y en otro tipo de desechos mineros como las colas o relaves es
irreversible e inevitable, de acuerdo con consideraciones geoquimicas y termodinamicas.

Es posible que en ambitos juridicos se plantee que si bien la ocurrencia del dafio es segura ex
ante, existen dificultades en actuar de manera preventiva dado que no hay un perjudicado (hu-
mano o del ecosistema) actualmente afectado. No obstante lo anterior, casos ilustrativos como
la liberacién presente de arsénico en Santurbdn, detectada de manera preliminar con base en
el andlisis de aguas que una comisién técnica apoyada por la Contraloria General de la Repu-
blica efectué sobre aguas afluentes del rio Suratd, y ademds por la propia empresa minera, de
acuerdo con lo planteado en el Estudio de Impacto Ambiental, o como el de las aguas subterra-
neas deterioradas por el enriquecimiento excesivo en minerales ya detectado por la Contra-
loria en adyacencias a los botaderos mineros de La Jagua y La Loma, llevan a plantear serios
cuestionamientos con respecto a la oportunidad de la toma de decisiones o de la aplicacion del
principio de precaucion. La acidificacion de aguas en rocas con altos contenidos de sulfuros y
la consecuente liberacién de especies quimicas toxicas al ambiente no es una consideracién
tedrica sino la respuesta de los materiales ante nuevas condiciones fisico-quimicas en el marco
de cumplimiento de leyes naturales, leyes que deben ser comprendidas e involucradas en los
nuevos paradigmas juridicos que trasciendan una corriente de pensamiento que ha pretendido
desligarse de la naturaleza.

Como se ha visto de la revision acerca de la duracién de los efectos que produce la actividad
minera, de la intervencidn que sobre los diferentes sub-sistemas produce, involucrando la re-
mocién total de ellos en los tajos o galerias, y la transformacién que de manera permanente se
presenta en los residuos mineros, es evidente que la mineria, en particular, la que se realiza a
cielo abierto, configura un dafio ambiental per se.
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Todo ello debera traducirse en modificaciones serias de la norma y quiza de la misma ley am-
biental, de manera que se ajuste a los preceptos constitucionales y no responda excesivamente
a la apuesta de desarrollo que sobre el pais mas biodiverso del mundo se constituye con una
visidn rentistica y cortoplacista. Normas como las del licenciamiento ambiental, inadecuada-
mente disefiadas y aplicadas se constituyen en una amenaza a diversos tipos de ordenamiento:
eljuridico, elambientaly el territorialy, por ello, es necesario que se basen en la consideracién
rigurosa de las vulnerabilidades ambientales, sociales y culturales, enmarcadas en la propia
constitucién y en determinadas normas ya existentes en Colombia, dentro de las cuales se pue-
den resaltar los Principios de Precaucién y de Prevencidn.

Concluyendo, es oportuno, es necesario y es un imperativo ético reflexionar y debatir de ma-
nera amplia y bien informada por parte de amplios grupos de la sociedad colombiana sobre el
caractery la permanencia del dafio ambiental asociado a la mineria, como requisito para avan-
zar hacia acordar un modelo de desarrollo democratico, incluyente, sostenible, promotor del
desarrollo y respetuoso de la observancia de derechos fundamentales y de un ambiente sano

para los ciudadanos colombianos.
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entre el deterioro grave y el dafio ambiental.

Introduccion

Laura J. Santacoloma Méndez*
Rodrigo E. Negrete Montes?

Me siento, a veces, triste

como una tarde del otofio viejo;

de saudades sin nombre,

de penas melancdlicas tan lleno...

Mi pensamiento, entonces,

vaga junto a las tumbas de los muertos
yen torno a los cipreses y a los sauces
que, abatidos, se inclinan... Y me acuerdo
de historias tristes, sin poesia... Historias
que tienen casi blancos mis cabellos.

Manuel Machado (Melancolia)

Desde elinicio de su existencia, los seres humanos han ocasionado impactos ambientales nega-
tivos a la naturaleza -de la cual hacen parte- debido, esencialmente, a su capacidad de adapta-
ciény transformacion del medio que incluso ha superado la satisfaccion de necesidades basicas.
Alo anterior, debe agregarse que la especie humana prolifera por miles de millones poniendo en
jaque la supervivencia de otros organismos, ecosistemasy de si misma.

La necesidad de contar con medidas dirigidas a evitar que continien los procesos de deterioro ha
llevado a que la humanidad avance en la prevencién, disminucién y control de éstos, no siempre
con resultados eficaces. Por lo anterior, se requiere revisar las politicas, instrumentos, estrategias

1 Abogada de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Derecho de Ambiental y Magister ©
en Derecho con énfasis en Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo (Buenos Aires, Argentina).
Especialista en Derecho de Seguros de la Pontificia Universidad Javeriana. Asesora Juridica de la Con-
traloria Delegada para el Medio Ambiente. La autora agradece a Luis Jorge Garay y a los miembros del

equipo de trabajo por el apoyo y los aportes recibidos.

2 Consultor legalambiental. Asesor Juridico de la Contraloria Delegada para el Medio Ambiente. Elautor expre-
sa su agradecimiento a Luis Jorge Garay y demds amigos y colegas del grupo de trabajo, especialmente a Lau-
ra Santacoloma, por la “sombrilla”, la coherencia, el aguante y por mostrarme una nueva forma de abordar el
derecho. “Mirada de pdramo, brisa destemplada que desnudas el alma. Cuerpo blanco, alma oscura”.
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y acciones que efectivamente permitan avanzar en términos de conservacion de la naturalezay en
la sostenibilidad ambiental de los procesos de desarrollo que requiere la humanidad.

Desde Estocolmo 72, pasando por Rio 92, la Cumbre del Milenio, Rio+20, etc., la Organizacién de
las Naciones Unidas ~-ONU- ha llamado la atencién sobre la necesidad de conservar los recursos
naturales, evitar la contaminacién ambiental, el agotamiento de la capa de ozono, el cambio
climatico, y lograr el desarrollo sostenible, tal y como se dispone en el articulo 80 de nuestra
Constitucion Politica®y en el articulo 3 de la Ley 99 de 1993%.

No obstante, es evidente que a pesar de lo anterior los procesos de deterioro ambiental persis-
teny, de hecho, seincrementan en el afdn de la humanidad de seguir desarrollandose, a lo que
se suma el poco compromiso ambiental de los Estados.

Tal como se evidencia por la Corte Constitucional en la Sentencia C-595 de 2010, el deterioro am-
biental es una amenaza latente que pone en peligro la supervivencia de la especie humana misma:

4.5.4. Las preocupaciones medioambientales mds apremiantes en la actualidad como el
cambio climdtico, la destruccion de la capa de ozono y la pérdida de biodiversidad, son de
alcance mundialy requieren una actuacion nacional e internacional coordinada y decidi-
da. Los problemas que aquejan a la naturaleza requieren una mejor gobernanza mundial.
Hoy la humanidad centra su atencion en garantizar la sostenibilidad del medio ambiente
por la deforestacion, el cambio climdtico, los hdbitats de las especies en peligro de extin-
cion, la sobreexplotacion de la pesca global, el suministro de agua potable y los servicios
sanitarios, entre otros. El cambio climdtico se ha convertido en uno de los retos mds
importantes para el mundo.

Para la superacion del peligro y dafio actual que se cierne sobre el medio ambiente se
requiere la implantacion de nuevos objetivos que impliquen avanzar en regulaciones y
politicas publicas serias y mds estrictas que hagan posible la supervivencia de la huma-
nidad. Ello debe partir del compromiso realy la participacion de todos con la finalidad de
avanzar hacia un mundo mds seguro, estable y justo.

La creciente y desmesurada amenaza y afectacion que se cierne sobre el medio ambiente
impone una mayor consciencia, efectividad y drasticidad en la politica defensora del me-
dio ambiente. Los peligros y dafios ambientales que se han generado lesionan gravemen-

3 Constitucién Politica de Colombia “Articulo 80. El Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracion o sustitucion.
Ademds, deberd preveniry controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales
y exigir la reparacién de los dafios causados.

Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas”.  En  http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/leyes-y-antecedentes/constitu-
cion-y-sus-reformas.

4 Ley 99 de 1993 “Articulo 3.- Del Concepto de Desarrollo Sostenible. Se entiende por desarrollo sosteni-
ble el que conduzca al crecimiento econémico, a la elevacién de la calidad de la vida y al bienestar social,
sin agotar la base de recursos naturales renovables en que se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente
o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlo para la satisfaccién de sus propias necesidades”. En
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ ley_0099_1993.html.
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te al ecosistema y, por lo tanto, a todos los seres vivos. La cuestion ambiental plantea la
imperiosa necesidad de normas (sic) los procesos economicos y tecnoldgicos.

(...)

De ahi el reconocimiento internacional de que el medio ambiente es un patrimonio comdn de
la humanidad porque su proteccion asegura la supervivencia de las generaciones presentes y
futuras. La responsabilidad administrativa ambiental que se establece en las normas parcial-
mente demandas, surge como consecuencia de la degradacion de bienes de naturaleza gene-
ralmente demanial (aguas, montes, espacios naturales) o de valores difusos (salud humana)
El “garantizar la sostenibilidad del medio ambiente” como objetivo de desarrollo del milenio
(Meta 7°) de la Organizacion de las Naciones Unidas, representa las necesidades humanas y
los derechos bdsicos de todos los individuos del planeta y el no alcanzarlo podria multiplicar el
riesgo mundial de inestabilidad y degradacion del medio ambiente.

La deforestacion global, el cambio climdtico (emisiones globales de dioxido de carbo-
no C02. Sustancias que destruyen la capa de ozono), la pérdida de la biodiversidad que
continda implacablemente, la no proteccion adecuada de los hdbitats de las especies en
peligro, el crecimiento de especies en peligro de extincion, la sobreexplotacion de la pes-
ca global, constituyen claro ejemplo de ello La sociedad post-industrial contempordnea
que se caracteriza por la economia globalizada ha sido catalogada como una sociedad de
riesgo “donde el espacio vital tradicional se reduce drdsticamente y es reemplazado por
un conglomerado cada vez mds complejo de incertidumbres y de peligros para la salud y
el entorno (dioxinas, amianto, vacas locas, ftalatos, etc.)”.

Asi surgen como principios basales de la politica internacional ambiental los de cautela y de
accion preventiva, entre otros la superacion de las dificultades para la puesta en marcha de ta-
les principios como otros, evitaria a tiempo numerosos darios irreversibles al medio ambiente
ycon las consecuencias propias para la humanidad la aplicacion de los principios que inspiran
al derecho ambiental, resulta, entonces, imperiosos para la supervivencia de la humanidad.

La necesidad de hacer frente a esta situacién ha llevado a que muchos Estados cuenten con una
institucionalidad a cargo de los aspectos ambientales, formulen politicas, expidan normas y
hayan creado instrumentos de planificacién, manejoy control-como las licencias ambientales-.
En ese contexto, las actividades que generan deterioro grave en pos del desarrollo econémico,
tal como la minerfa, requieren de especial atencién por la difusa normativa y debilidad institu-
cional, aspecto este sobre el cual centraremos el presente capitulo.

Particularmente, la ejecucién de grandes proyectos extractivos que no cuentan con una adecua-
da gestion de los interesados ni del Estado, no solo trae consigo la disminucién y destruccién
del patrimonio natural, sino ademas procesos de deterioro de la calidad de vida de muchas
poblaciones humanas que se encuentran en el area de influencia de proyectos, incluso desco-
nociendo sus derechos fundamentales y ocasionando su desplazamiento®.

5  Estasituacién se encuentra documentada en los Capitulos 6 y 7 del libro II de la serie Mineria en Colom-
bia - Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos, publicado por la Contraloria General de la Re-
plblica. http://www.contraloriagen.gov.co/documents/10136/182119332/MineriakEnColombia-Vol2.
pdf/6cc33e0c-29e9-4a65-8561-1215fa8d07a0.
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En Colombia se ha evidenciado que, a pesar de existir un régimen constitucional que establece
una serie de principios y mandatos en cabeza del Estado y que estdn dirigidos a garantizar el
cumplimiento de sus fines esenciales y los derechos fundamentales de los colombianos, en gran
medida estas disposiciones no se cumplen. Se ha subvertido, entonces, el orden constitucional
a través de leyes, decretos y otras disposiciones que flexibilizan el mandato superior, y que pri-
vilegian cierto tipo de actividades particulares y concretas sobre el interés general.

Es asi como el deber ser del Estado colombiano, plasmado en la Carta Politica, se ha permeado
con concepciones de modelos estatales contradictorios, y que han terminado por imponerse de
facto a través de la distorsion de las consecutivas regulaciones normativas y decisiones particu-
lares alejadas de los principios que deben guiar la actuacion publica del pais.

Muestra de lo anterior, es que algunas actividades extractivas e impactantes desde lo ambien-
tal, social y econémico, se encuentran revestidas de un aparente marco de legalidad —especial-
mente con las licencias ambientales— no obstante se desarrollan en el territorio destruyendo el
entorno naturaly vulnerando derechos fundamentales de los habitantes, tal como lo evidencié
la Corte Constitucional en la Sentencia T-154 de 2013, de la que nos ocuparemos mds adelante.

En Colombia, la licencia ambiental se ha constituido en elinstrumento por excelencia mediante el cual
se autoriza el desarrollo de las mas importantes actividades sectoriales-hidrocarburos, mineria, gene-
racion eléctrica, vias, puertos, aeropuertos, rellenos sanitarios, etc. Ademas, en gran medida, ha mo-
dificado las reglas de juego de la planificacién estatal y del ordenamiento territorialé, a la luz de lo cual
surgen interrogantes sobre su alcancey finalidad, especialmente en lo que se refiere a la evaluacién de
los impactos ambientales, sociales y econdmicos que se debe surtir dentro de dicho proceso.

Esta situacion lleva a la necesidad de analizar este instrumento frente a las disposiciones del
ordenamiento juridico ambientaly los desarrollos jurisprudenciales en su conjunto, asi como la
evaluacién del impacto ambiental y la participacién de la ciudadania en este proceso.

Deigual forma, se hard un andlisis comparativo con las situaciones que en materia de desarrollos
normativos sobre la mineria se presentan en varios paises —especialmente de Latinoamérica-, de
manera tal que contemos con un marco referencial al respecto.

Principios basicos

Los instrumentos de gestion ambiental tienen como finalidad la planificacién de los recursos
naturales, garantizar su conservacion’ y las condiciones medio ambientales dignas para las

6 Negrete, R. E. (2013). Derechos, mineria y conflictos. Aspectos normativos. En Mineria en Colombia: De-
rechos, Politicas Piiblicas y Gobernanza. Contraloria General de la Repblica de Colombia. Bogotd. Pag.
51. En http://www.contraloriagen.gov.co/documents/10136/182119332/Libro_mineria_sep3_2013.
pdf/65bf77a0-8b0b-430a-9726-dad0e72639¢6.

7 Deacuerdo con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica aprobado por Colombia mediante la ley 165 de
1994, dentro de las estrategias de conservacion se incluye el uso sostenible.
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personas. La Licencia Ambiental, y mas precisamente la Evaluacién del Impacto Ambiental,
se erige como practica global a partir del desarrollo sostenible, en la que el punto de partida
conceptual considera al ambiente desde un dmbito social, politico y econémico transnacio-
nal, y por lo mismo, de interés mundial.

Una mirada histérica sefiala a la Conferencia de las Naciones Unidas realizada en Estocolmo
(1972) como el primer gran hito en materia ambiental, al adoptarse como resultado, los princi-
pios que marcaron el derrotero de lo que conocemos como Desarrollo Sostenible, en cuya virtud
se hace un llamado a conservar, proteger y gestionar los recursos naturales y evitar su futuro
agotamiento, para lo cual debe existir necesariamente planeacién, administracion y control
suficientes de éstos y asi garantizar su disfrute por parte de la humanidad presente y futurad.

Veinte afios después, en la Conferencia realizada en Rio de Janeiro en 1992°, se adoptaron di-
versos principios que hoy en dia irradian nuestro ordenamiento juridico: desarrollo sostenible
(Principios 3y 4), participacién ciudadana en las cuestiones ambientales (Principio 10), efica-
cia de las leyes (Principio 11), precaucién (Principio 15) y la evaluacién del impacto ambiental
(Principio 17). Respecto de este dltimo, dicha Conferencia declaré:

“Deberd emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento
nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir
un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decision de
una autoridad nacional competente”.

En tal virtud, se considera que dicha herramienta -implementada en el orden local- logra re-
percusiones globales satisfactorias en la tarea de controlar la depredacidn de la naturaleza y
conciliar el progreso con la conservacién del medio ambiente.

8 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente humano. Estocolmo 1972. “Principio 2.
Los recursos naturales de la tierra, incluidos, el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente
muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segtn convenga.

Principio 3. Debe mantenerse y, siempre que sea posible, restaurarse o mejorarse la capacidad de la tierra
para producir recursos vitales renovables.

Principio 4. El hombre tiene la responsabilidad especial de preservary administrar juiciosamente el patri-
monio de la flora y la fauna silvestre y su hdbitat, que se encuentren actualmente en grave peligro por una
combinacion de factores adversos.

En consecuencia, al planificar el desarrollo economico debe atribuirse importancia a la conservacion de la
naturaleza, incluidas la flora y fauna silvestre

Principio 5. Los recursos no renovables de la Tierra deben emplearse de forma que se evite el peligro de su
futuro agotamiento y se asegure que toda la humanidad comparta los beneficios de talempleo”. En http://
www.dipublico.com.ar/conferencias-diplomaticas-naciones-unidas/conferencia-de-las-naciones-uni-
das-sobre-el-medio-humano-estocolmo-5-a-16-de-junio-de-1972/.

9  http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/documents/declaracionrio.htm.
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Como se verd mas adelante, la Evaluacion del Impacto Ambiental (EvIA) en Colombia se adopté
como instrumento de gestién con el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccion al Medio Ambiente®, mediante la denominada Declaracion de Efecto Ambiental*. Lo
mencionado, implica que desde 1974 la gestidn de los efectos derivados de la actividad antrépi-
ca, identificados como potencialmente nocivos, se han venido tratando mediante instrumentos
de similares caracteristicas, a fin de prevenir, mitigar, manejary corregir los impactos negativos.

Conforme lo anterior, se identifica la intencién del gobierno nacional de la época para conciliar
la necesidad de desarrollo con la conservacion de un cierto status quo del entorno. Pero adn
mds, se deja de presente que lo ambiental es objeto de consideracién moral de la sociedad co-
lombiana, lo que fue reconocido con los derechos, garantias y obligaciones consagrados en la
Constitucion de 1991, y desarrollada profusamente en la ley como se pasa a explicar.

En la Carta Politica se contempla el disefio del Estado y sus elementos estructurantes, dentro de
los cuales la prevalencia delinterés general y los derechos juegan un papel central en la aplica-
cién de los postulados constitucionales en la cotidianidad colombiana. Por tal razén, frentea la
politica pablica ambientaly econémica del pais es necesario ponderar los valores filoséficos que
alimentan las bases del Estado y que entran en conflicto, a fin de honrar el espiritu del consti-
tuyente primario plasmado en la Constitucién de 1991.

Especificamente, el licenciamiento ambiental es una fuente de tensiones entre la necesidad de
adelantar proyectos de impactos considerables al ambiente -derecho a la propiedad, libertad
de empresa, desarrollo econémico, etc.- y los deberes de proteccién al derecho fundamental a
gozar de un ambiente sano, la planificacion para el aprovechamiento de los recursos naturalesy
el deber de cuidado del patrimonio natural en cabeza de los asociados y del Estado.

Dicha tensién es mds evidente en el alcance que actualmente se le da a la licencia ambiental
de proyectos mineros que no obstante ocasionar graves afectaciones al ambiente, son consi-
derados como de utilidad pdblica e interés social’?, y que, por lo mismo, revisten una especial
dificultad a la hora de conciliar las necesidades de proteccién del ambiente y los beneficios
econdmicos nacionales que reportan.

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1974/decreto_2811_1974.html

11 Decreto ley 2811 de 1974.Toda persona natural o juridica, plblica o privada, que proyecte realizar o
realice cualquier obra o actividad susceptible de producir deterioro ambiental, estd obligada a declarar
el peligro presumible que sea consecuencia de la obra o actividad.

12 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=9202. Ley 685 de 2001 Articulo 13
“Utilidad pdblica. En desarrollo del articulo 58 de la Constitucion Politica, decldrase de utilidad piblica
e interés social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por tanto podrdn decretarse a su favor, a
solicitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos en este Codigo, las expropiaciones de la
propiedad de los bienes inmuebles y demds derechos constituidos sobre los mismos, que sean necesarios
para su ejercicio y eficiente desarrollo.
La expropiacion consagrada en este articulo, en ningdn caso procederd sobre los bienes adquiridos, cons-
truidos o destinados por los beneficiarios de un titulo minero, para su exploracion o explotacion o para el
ejercicio de sus correspondientes servidumbres”.
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De un lado, la connotacién de utilidad publica e interés social asociada a la prevalencia delinterés
general, se soporta en una consideracién moral eminentemente utilitarista: esto Gltimo quiere
decir que existe una suerte de consenso social en el cual se busca obtener el mayor beneficio para
el mayor niimero de personas®®, que en Gltimas no es predicable de la mineria por los graves im-
pactos sociales y ambientales que ocasiona, como se ha evidenciado en los libros 1y 2 de la serie
sobre Mineria en Colombia publicados por la Contraloria General de la Republica (CGR).

A pesar de la consagracién de utilidad pablica e interés social del articulo 13 del Cédigo de Mi-
nas, y aun cuando en principio parezca légico, actualmente, los dafios que ocasiona la mineria
no se compadecen con el costo de obtener esa maximizacion del bienestar general. Esto puede
llevar a que se sacrifiquen valores tan elevados como los derechos fundamentales de cada uno
de los individuos en aras de un discutible beneficio nacional.

Asi, pese a que el Estado colombiano como social y de derecho debe velar por obtener el mayor
bienestar posible de quienes habitan el territorio, también debe hacerlo para que cada uno de
ellos pueda desarrollar su proyecto de vida auténoma, digna y libremente, dentro de un marco
de justicia material. En consecuencia, el interés general tiene su limite en los derechos de las
personas®, de tal suerte que se logre mayor beneficio com(n al menor costo individual posible.

Como evidencia de lo anterior, se debe sefialar que a pesar de que la actividad minera que se
desarrolla en el pafs se presenta por parte del gobierno nacional y de las empresas mineras
como una solucién para el desarrollo de la Nacién, en la prdctica no representa beneficio eco-
némico notable, como si para los particulares que la desarrollan®®; esto, sin profundizar en las
dicientes cifras de violencia y necesidades bdsicas insatisfechas en los municipios en los que
se lleva a cabo la actividad extractiva.

Asi, pese a la intencion del Gobierno de que la extraccion de minerales sea uno de los motores
del desarrollo, lo cierto es que la forma como ésta se ha concebido y desarrollado, no se articula
con las disposiciones ambientales, tributarias, territoriales, étnicas, de riesgo y patrimonio
arqueoldgico para que el beneficio del pais sea el esperado. Por el contrario, la profusa norma-

13 VerJ. Bentham, J. Stuart Mill, A. Smith, R. Malthus y D. Ricardo, entre otros.

14 Sentencia C-053 de 2001. Corte Constitucional. “En cuanto a la cldusula de prevalencia del interés gene-
ral contenida en el articulo 1° de la Constitucion, esta Corporacion ha rechazado su invocacion a priori
como razon de Estado para justificar una conducta irracional, la proteccion injustificada de un interés
oculto o la vulneracion de los derechos de las personas. Coherente con dicha posicion, ha afirmado que
la existencia de un interés general debe verificarse en cada caso concreto. Aun asi, a pesar de que efecti-
vamente exista un interés general real que motive una determinada accion del Estado, la mdxima segiin
la cual este interés prevalece sobre el particular no es absoluta, ni susceptible de aplicacion inmediata.
Debe entenderse condicionada a que la invocacion de tal interés esté realmente dirigida a la obtencion
de los objetivos constitucionales y, a la vez, mediatizada por los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad, en aras de conciliarla con los intereses particulares, principalmente, con los derechos funda-
mentales”. En http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-053-01.htm.

15 Rudas, G.y Espitia, J. E. (2013). La paradoja de la mineria y el desarrollo. Andlisis departamental y mu-
nicipal para el Caso de Colombia. En Mineria en Colombia: Institucionalidad y territorio, paradojas y
conflictos. Contraloria General de la Repdblica de Colombia. Bogota.
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tiva sectorial, separada de la filosofia constitucional del dominio eminente del Estado sobre
los recursos naturales, su aprovechamiento y deber de cuidarlos, ha generado un fenémeno
de incoherencia, incongruencia y debilitamiento del sistema juridico en lo que al desarrollo
sostenible se refiere®.

Un reflejo de dicha situacién, es laintencién del Gobierno deimponer el desarrollo de las actividades
mineras sobre las disposiciones de orden territorial, la cual debe ser acordada con los municipios,
tal y como decidié la Corte Constitucional en la Sentencia C-123 de 2014Y, mediante la cual fall6 la
demanda de inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 37 del Cédigo de Minas?®.

Adicional a lo anterior, convergen una pluralidad de 6rdenes politicos y juridicos que el derecho
estatal no recoge, tal como sucede con comunidades indigenas y campesinas, ya que sus princi-
pios y concepciones son diametralmente opuestos a los intereses de quienes formulan y dirigen
las politicas pdblicas en el pais, lo que, por demds, se constituye en una fuente de conflictos y
litigios, como ocurre, por ejemplo, cuando se otorgan licencias ambientales de proyectos que
los afectan, y que a pesar de su legalidad, no implican su legitimidad social.

En ese escenario, ademds se evidencia que, pese a la formal y tedrica division de los poderes
publicos y sus controles y contrapesos?, es desde el ejecutivo que la politica pablica ambiental
y minera y su instrumentalizaciéon han adoptado su actual forma, avasallando la concepcién
misma del Estado constitucionaly social de derecho, de manera tal que se ha impuesto el poder
constituido sobre la voluntad del constituyente primario plasmada en la Constitucién Politica.

Lo anterior, evidencia un accionar descoordinado y heterogéneo de la actuacién del Estado, no
solo por el desconocimiento mismo de la normativa ambiental y su relacién inescindible con la
consecucion de los fines esenciales del Estado, sino porque las dindmicas de poder propias del
pais requieren de una activa participacién de capital privado que influye en la toma de decisio-

16 Al respecto, Boaventura de Sousa Santos sefiala que “La nueva instrumentacion juridica se traduce en
sucesivas explosiones legislativas y, en consecuencia, en una sobrejuridicidad de la realidad social que
pone fin a la coherencia y a la unidad del sistema juridico. Surge un caos normativo que hace problemdtica
la vigencia del principio de legalidad e imposible la aplicacion de la subsuncion [dgica”. (De Sousa Santos,
Boaventura. Sociologia Juridica Critica. Para un nuevo sentido comin en el derecho. Pdg. 82)

17 La Corte Constitucional decidié: “Declarar EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, en el entendido
de que en desarrollo del proceso por medio del cual se autorice la realizacion de actividades de exploracion
yexplotacion minera, las autoridades competentes del nivel nacional deberdn acordar con las autoridades
territoriales concernidas, las medidas necesarias para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de
sus cuencas hidricas, el desarrollo econdmico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la
poblacion, mediante la aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad previs-
tos en el articulo 288 de la Constitucion Politica”. http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/
No0.%2007%20comunicado%2005%20de%20marzo%20de%202014.pdf

18 Ley 685 de 2001, Articulo 37 “Prohibicion legal. Reglamentado por el Decreto Nacional 934 de 2013, Con
excepcion de las facultades de las autoridades nacionales y regionales que se sefialan en los articulos 34
v 35 anteriores, ninguna autoridad regional, seccional o local podrd establecer zonas del territorio que
queden permanente o transitoriamente excluidas de la mineria”. En http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html.

19 Sentencia (-339 de 2002. Corte Constitucional. http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2002/C-339-02.htm
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nes administrativas, legislativas y judiciales, situacién que propicia un desarrollo normativo,
econémico y politico tan desorganizado e inconsistente, que el Estado concebido en la Consti-
tucion Politica y el de facto son dos modelos estatales diferentes.

Los instrumentos de gestion ambiental disefiados a partir de una idea (inica de manejo racional
o sostenible de los recursos naturales desarrollada en el Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovablesy de Proteccién al Medio Ambiente, se haido deformando por causa de la requlacién
e interpretacion de las normas. Asi, pese a que la Ley 99 de 1993 es la norma que regula los
asuntos ambientales en general, la Corte Constitucional avalé que el Cédigo de Minas contem-
ple su propio régimen ambiental®®, incluyendo lo concerniente al licenciamiento ambiental, con
lo cual los aspectos previstos en la norma sectorial desplazan jerarquicamente las regulaciones
ambientales, que adquieren un cardcter subsidiario en materia minera.

Segln lo anterior, a diferencia de los demas sectores productivos del pais, las actividades mine-
ras cuentan con una regulacion especial que, ademds de romper con la articulacién, coherencia
eintegridad del régimen normativo ambiental, desconoce la gravedad de los impactos que oca-
siona la mineria, por lo cual deberia ser mds restrictiva y no mas laxa, como infortunadamente
ocurre en la actualidad. En consecuencia, las herramientas que le permiten al Estado gestionar
el aprovechamiento de sus recursos naturales se han ido debilitando por cuenta de decisiones
que favorecieron un sector en particular, y debilitaron la estructura juridica del derecho am-
bientalinterno, tal como se expondra en el cuadro 1.

La licencia ambiental, en teoria, deberia implicar el aprovechamiento de los recursos naturales
de manera ordenaday planeada, con total control de los impactos, a fin de restaurary compen-
sara la sociedad por la afectacion del entorno natural, como parte del patrimonio de la Nacién.
En palabras de la Corte Constitucional, “funciona como garantia de intereses constitucionales
protegidos por el principio de prevencion y demds normas con cardcter de orden piblico”* y, por
su especial caracter, es la principal herramienta para gestionar los riesgos y los dafios que se
causen en el ejercicio de una actividad extractiva.

Segln lo expuesto, existe un complejo conflicto entre las denominadas constituciones eco-
némica, social y ambiental, que requiere de un andlisis detallado, a la luz de la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional frente al limite de ese interés plblico y la paulatina mengua
del derecho ambiental interno.

Fundamentos constitucionales

La Constitucion Politica de 1991 trajo consigo una reforma del Estado que, ademas de insti-
tucional, fue particularmente sobre cémo la sociedad se concibe a si misma. En tal virtud, la
consagracion de numerosos derechos y sus respectivos mecanismos de proteccién, de una de-

20 Sentencia C-339 de 2002. Corte Constitucional.
21 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-746-12.htm. Sentencia C-746 de 2012. Corte
Constitucional.
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mocracia participativa y la blsqueda del interés general, suponen el andamiaje de la relacion
entre los poderes del Estado y entre éste y los habitantes del territorio colombiano y las nacio-
nes extranjeras, sobre el cual se fijan los limites y la organizacién que impera.

No obstante, la pluralidad de conflictos juridicos -en los cuales pueden enfrentarse axiomas
constitucionales, derechos fundamentales, etc.- requieren de analisis y ponderacidn que per-
mitan alcanzar los fines del Estado. Al respecto, el papel de la Corte Constitucional como intér-
prete autorizado de la Carta Politica? ha sido de cardinalimportancia en la definicién del alcan-
cey limites del Estado®y los particulares, pero ademds en la armonizacion de las disposiciones
que, en principio, puedan identificarse como contradictorias.

Para lo anterior, la parte dogmatica de la Carta brinda la orientacién requerida por lo que es
alli donde se encuentran los referentes basicos de cdmo el constituyente primario concibi6 el
Estado de derecho colombiano, a partir de valores y principios alli consagrados. Al respecto, la
Sentencia T-406 de 1992 sefialé:

a-. Los valores representan el catdlogo axiologico a partir del cual se deriva el sentido y
la finalidad de las demds normas del ordenamiento juridico pueden tener consagracion
explicita o no; lo importante es que sobre ellos se construya el fundamento y la finalidad
de la organizacion politica.

De este tipo son los valores de convivencia, trabajo, justicia, igualdad, conocimiento,
libertad y paz plasmados en el predmbulo de la Constitucion. También son valores los
consagrados en el inciso primero del articulo 2 de la Constitucion en referencia a los fines
del Estado: el servicio a la comunidad, la prosperidad general, la efectividad de los prin-
cipios, derechos y deberes, la participacion, etc. Todos ellos establecen fines a los cuales
se quiere llegar. La relacion entre dichos fines y los medios adecuados para conseguirlos,
depende, por lo general, de una eleccion politica que le corresponde preferencialmente al
legislador. No obstante el cardcter programadtico de los valores constitucionales, su enun-
ciacion no debe ser entendida como un agregado simbdlico, o como la manifestacion de
un deseo o de un querer sin incidencia normativa, sino como un conjunto de propdsitos a
través de los cuales se deben mirar las relaciones entre los gobernantes y los gobernados,
para que, dentro de las limitaciones propias de una sociedad en proceso de consolida-
cion, irradien todo el tramado institucional.

Su condicion de valores fundantes les otorga una enorme generalidad y, en consecuencia,
una textura interpretativa abierta, dentro de la cual caben varias fijaciones del sentido.
Corresponde al legislador, de manera prioritaria, la tarea de establecer la delimitacion de
dichos valores a través de leyes. En vista de su naturaleza abierta, los valores constitucio-
nales sélo tienen una eficacia interpretativa; la Corte Constitucional debe ser respetuosa

22 Articulo 241, Constitucién Politica de Colombia.

23 Constitucion Politica. Articulo 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, im-
parcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegaciény la desconcentracién de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. (...).

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

de la prerrogativa legislativa que consiste en establecer el alcance general de los mismos.
Esto no impide que la Corte pueda, e incluso deba, en ciertos casos, valerse de ellos para
resolver una situacion especifica o para valorar otras normas o instituciones; sin embar-
go, ello solo seria posible dentro de una interpretacion global de los hechos y del derecho
y no como normas de aplicacion inmediata suficientes por si solas para fundamentar la
decision judicial. Los valores son definitorios a la hora de resolver un problema de inter-
pretacion en el cual estd en juego el sentido del derecho, no son normas de aplicacion
directa que puedan resolver, aisladamente, un asunto.

b-. Los principios Constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines, con-
sagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion politica y axio-
logica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual
hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como por el juez
constitucional. Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los arti-
culos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma de organizacion politica y
territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de la dignidad humana,
el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés general (articulo 1); la soberania
popular y la supremacia de la Constitucion (articulo 2). Ellos se refieren a la naturaleza
politica y organizativa del Estado y de las relaciones entre los gobernantes y los gober-
nados. Su alcance normativo no consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar
los destinos institucionales y sociales con el objeto de que algin dia se llegue a ellos; su
valor normativo debe ser entendido de tal manera que signifiqguen una definicion en el
presente, una base axiologico-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la
Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y su razon
de ser. Los principios expresan normas juridicas para el presente; son el inicio del nuevo
orden. Los valores, en cambio, expresan fines juridicos para el futuro; son la mira que
Jjalona hacia el orden del mafiana.

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion ineludible por
la simple razon de que son parte de la Constitucion misma y estdn dotados de toda la
fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin embargo,
no siempre son suficientes por si solos para determinar la solucion necesaria en un caso
concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un cardcter
generaly por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa
de los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia mds o menos
directa de los principios y no a un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa.
En sintesis, un principio constitucional jamds puede ser desconocido en beneficio de otra
norma legal o constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la Cons-
titucion, pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para
poder fundamentar la decision judicial.

Los valores son normas que establecen fines dirigidos en general a las autoridades crea-
doras del derecho y en especial al legislador; los principios son normas que establecen
un deber ser especifico del cual se deriva un espacio de discrecionalidad legal y judicial.
La diferencia entre principios y valores no es de naturaleza normativa sino de grado y,
por lo tanto, de eficacia. Los principios, por el hecho de tener una mayor especificidad
qgue los valores, tienen una mayor eficacia y, por lo tanto, una mayor capacidad para ser
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aplicados de manera directa e inmediata, esto es, mediante una subsuncion silogistica.
Los valores, en cambio, tienen una eficacia indirecta, es decir, solo son aplicables a partir
de una concretizacion casuistica y adecuada de los principios constitucionales. De ma-
nera similar, la diferencia entre principios y reglas constitucionales no es de naturaleza
normativa sino de grado, de eficacia. Las normas, como los conceptos, en la medida en
que ganan generalidad aumentan su espacio de influencia pero pierden concrecion y ca-
pacidad para iluminar el caso concreto.

Adicionalmente, en el andlisis de constitucionalidad del Cédigo Nacional de Recursos Naturales
y de Proteccidn al Medio Ambiente, el Alto Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia C-126
de 1998, manifesto:

En efecto, los principios constitucionales, a pesar de tener una forma de interpretacion
y aplicacion diversa a las reglas, pues estdn sujetos a un ejercicio de ponderacion, no
por ello dejan de ser normas constitucionales, por lo cual deben ser respetados por la
ley. Por ende, una disposicion legal incompatible con un principio constitucional debe
ser declarada inexequible, en caso de que no admita una interpretacion conforme a la
Carta. Esta Corporacion ha sefialado que la fuerza normativa de los principios y valores
constitucionales es tan clara que incluso habria que retirar del ordenamiento aquellas
disposiciones que vulneran el Predmbulo, ya que éste forma parte de la Carta y “goza de
poder vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda
norma -sea de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera
de los fines en él sefialados, lesiona la Constitucion porque traiciona sus principios.

En los asuntos minero-ambientales se presentan tensiones, particularmente entre dos prin-
cipios constitucionales: Estado social de derecho y prevalencia del interés general?. Al res-
pecto, debe sefialarse que el modelo de Estado establecido en la Carta Politica no contemplé
jerarquia alguna entre principios, razén por la cual es el intérprete autorizado el que debe
realizar un ejercicio de ponderacion para resolver los conflictos a fin de que el disefio consti-
tucional se mantenga incélume.

Frente al contenido conceptualy el alcance juridico delinterés general, debe sefialarse que éste
obedece a la bisqueda de la maximizacion del bienestar de los habitantes. Ahora bien, este
concepto no puede verse aislado del hecho de que la sociedad es la suma de individualidades y,
por lo mismo, debe tenerse en cuenta al individuo, especialmente al que haga parte de mino-
rias, segln lo manifestado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-244 de 2012:

En definitiva, el interés general no es un principio que pueda aplicarse en abstracto o en

virtud de la vision que se tenga del desarrollo y del progreso, sino que debe tener en cuen-
ta “al otro”. En virtud de lo anterior, la tension entre el interés general y el interés par-

24 Este en el entendido de lo previsto en el articulo 13 del Codigo de Minas. http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/ basedoc/ley_0685_2001.html
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ticular no debe abordarse como si algunos grupos vulnerables se opusieran al bienestar
comtn, sino desde la perspectiva de la efectividad de los derechos. Esto es, en aplicacion
de este principio no se puede desconocer las garantias que pueden exigir las personas en
situacion de vulnerabilidad y su reconocimiento como plenos sujetos de derechos.

Deigual manera, el Alto Tribunal en la Sentencia C-053 de 2001 sefald:

Es precisamente el cardcter juridicamente abstracto e indeterminado del concepto de in-
terés general, lo que ha llevado a que las constituciones liberales modernas consideren la
necesidad de armonizarlo con los derechos individuales y con el valor social que tiene la
diversidad cultural. Por ello, constituye un requisito indispensable para la aplicacion de
la mdxima de la prevalencia del interés general, que el operador juridico analice minucio-
samente las particularidades de cada caso, intente armonizar el interés general con los
derechos de los particulares y, en caso de no ser posible, lo pondere teniendo en cuenta
la jerarquia de valores propia de la Constitucion.

Adicionalmente, en la Sentencia T-381 de 2009 la Corte puntualizé:

Ciertamente, en el modelo que propone la Constitucion que nos rige, el Estado sélo pue-
de buscar el bien comin dentro de la garantia de los derechos fundamentales. No existe
pues una prevalencia absoluta del interés general sobre el particular, pues tal prevalencia
no puede obtenerse a costa del sacrificio de tales derechos.

De lo anterior se concluye que, a la hora de tomar decisiones que den cuenta delinterés general,
no pueden cederse derechos y menos los fundamentales, dado que este es el limite mismo del
Estado. Esto, por cuanto no pueden entenderse los fines esenciales estatales desligados de la
satisfaccion de las garantias fundamentales de las personas.

El sistema socio-politico colombiano tiene como fines genéricos proveer a sus habitantes de
servicios, asi como garantizar sus derechos. Esto implica que el Estado tiene a su cargo, en-
tre otros, la prestacién de servicios publicos, salud, educacién, etc., pero también protegery
permitir el goce efectivo de los derechos consagrados en la Constitucién y la ley. Al respecto,
mediante la Sentencia T-406 de 1992, la Corte Constitucional determiné:

La formula del articulo primero de la Constitucion, ampliada y respaldada a través de
todo el texto fundamental, segtn la cual Colombia se define como un Estado social de
derecho, es de una importancia sin precedentes en el contexto del constitucionalismo
colombiano. Esta importancia amerita un pronunciamiento de la Corte sobre el alcance
de este concepto y sobre su sentido e interpretacion, no solo en el contexto internacional
-del cual sin duda alguna se nutrio la Asamblea Nacional Constituyente- sino en la Consti-
tucion misma, vista como una norma autonoma. Para ello ninguna ocasion tan oportuna
como la que se refiere a la definicion de los derechos economicos sociales y culturales y a
su relacion con el derecho de tutela.

A. Origen y delimitacion conceptual
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1. Lo primero que debe ser advertido es que el término “social”, ahora agregado a la
cldsica formula del Estado de Derecho, no debe ser entendido como una simple mule-
tilla retdrica que proporciona un elegante toque de filantropia a la idea tradicional del
derecho y del Estado. Una larga historia de transformaciones institucionales en las prin-
cipales democracias constitucionales del mundo, estd presente para dar testimonio de la
trascendencia de este concepto.
2. La incidencia del Estado social de derecho en la organizacion sociopolitica puede ser
descrita esquemdticamente desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. Lo pri-
mero suele tratarse bajo el tema del Estado bienestar (welfare State, stato del benes-
sere, L'Etat Providence) y lo sequndo bajo el tema de Estado constitucional democritico.
La delimitacion entre ambos conceptos no es tajante; cada uno de ellos hace alusion a un
aspecto especifico de un mismo asunto. Su complementariedad es evidente.
a. El estado bienestar surgio a principios de siglo en Europa como respuesta a las de-
mandas sociales; el movimiento obrero europeo, las reivindicaciones populares pro-
venientes de las revoluciones Rusa y Mexicana y las innovaciones adoptadas durante
la repdblica de Weimar, la época del New Deal en los Estados Unidos, sirvieron para
transformar el reducido Estado liberal en un complejo aparato politico-administrativo
jalonador de toda la dindmica social. Desde este punto de vista el Estado social puede
ser definido como el Estado que garantiza estdndares minimos de salario, alimenta-
cion, salud, habitacion, educacion, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea
de derecho y no simplemente de caridad (H.L. Wilensky, 1975).
b. El Estado constitucional democrdtico ha sido la respuesta juridico-politica derivada
de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta estd fundada en nuevos
valores-derechos consagrados por la sequnda y tercera generacion de derechos huma-
nosy se manifiesta institucionalmente a través de la creacion de mecanismos de demo-
cracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del podery sobre todo,
a través de la consagracion de un catdlogo de principios y de derechos fundamentales
que inspiran toda la interpretacion y el funcionamiento de la organizacion politica.
3. Estos cambios han producido en el derecho no sélo una transformacion cuantitativa
debida al aumento de la creacion juridica, sino también un cambio cualitativo, debido al
surgimiento de una nueva manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede
ser resumido de la siguiente manera: pérdida de la importancia sacramental del texto
legal entendido como emanacion de la voluntad popular y mayor preocupacion por
la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los
hechos. Estas caracteristicas adquieren una relevancia especial en el campo del derecho
constitucional, debido a la generalidad de sus textos y a la consagracion que alli se hace
de los principios bdsicos de la organizacion politica. De aqui la enorme importancia que
adquiere el juez constitucional en el Estado social de derecho.
4. La complejidad del sistema, tanto en lo que se refiere a los hechos objeto de la re-
gulacion, como a la regulacion misma, hace infructuosa la pretension racionalista que
consiste en prever todos los conflictos sociales posibles para luego asignar a cada uno de
ellos la solucion normativa correspondiente. En el sistema juridico del Estado social de
derecho se acentia de manera dramdtica el problema -planteado ya por Aristoteles- de
la necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la norma por medio de la
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intervencion deljuez. Pero esta intervencion no se manifiesta solo como el mecanismo
necesario para solucionar una disfuncion, sino también, y sobre todo, como un ele-
mento indispensable para mejorar las condiciones de comunicacion entre el derecho
vla sociedad, es decir, para favorecer el logro delvalor justicia (de la comunicacion entre
derecho y realidad), asi ello conlleve un detrimento de la sequridad juridica.
5. Es justamente aqui, en esta relacion entre justicia y sequridad juridica, en donde se
encuentra el salto cualitativo ya mencionado: El sistema juridico creado por el Estado
liberal tenia su centro de gravedad en el concepto de ley, de codigo. La norma legal, en
consecuencia, tenia una enorme importancia formaly material, como principal referente
de la validez y como depositaria de la justicia y de la legitimidad del sistema. En el Esta-
do intervencionista se desvanece buena parte de la importancia formal (validez) y
de la importancia material (justicia) de la ley.
6. La Constitucion colombiana recoge ampliamente los postulados normativos del Estado
social de derecho. Ello se comprueba no solo al repasar lo consagrado en la lista de los
principios y de la Carta de derechos, sino también en la organizacion del aparato esta-
tal. El articulo primero de la Constitucion es la clave normativa que irradia todo el texto
fundamental:
Art. 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repdu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.
Por lo menos tres postulados se desprenden del articulo primero:
a) El Estado es definido a través de sus caracteres esenciales. Entre estos caracteres y el
Estado la relacion es ontoldgica: El Estado Colombiano es tal, en tanto sus elementos
esenciales estdn presentes; no se trata de cualidades, capacidades o dotes del Estado,
sino de su propia naturaleza, de su propio ser.
b) Los caracteres esenciales del Estado tienen que ver no solo con la organizacion entre
poderes y la produccion y aplicacion del derecho, sino también y de manera especial, con
el compromiso por la defensa de contenidos juridicos materiales.
El sentido y alcance del articulo primero no puede ser desentrafiado plenamente a partir
de una interpretacion reducida al andlisis de su texto. Cada una de las palabras del arti-
culo posee una enorme carga semdntica, la cual a través de la historia del constituciona-
lismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nociones bdsicas que delimitan su
alcance y lo hacen coherente y razonable. Una interpretacion que se aparte del contexto
nacional e internacional en el cual han tenido formacion los conceptos del articulo pri-
mero, puede dar lugar a soluciones amafiadas y contradictorias.
En sintesis, la Constitucion estd concebida de tal manera que la parte orgdnica de la mis-
ma solo adquiere sentido y razon de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios
y de los derechos inscritos en la parte dogmdtica de la misma. La carta de derechos, la
nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los
poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion territorial y los me-
canismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision instrumental de los
principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar una institucion

Mineria en Colombia 203



204

Contraloria General de la Reptblica

o0 un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos materiales
plasmados en los principios y derechos fundamentales. (...)

C. Principios y Estado Social

8. El aumento de la complejidad fdctica y juridica en el Estado contempordneo ha traido
como consecuencia un agotamiento de la capacidad reguladora de los postulados genera-
les y abstractos. En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicion predominante
v los principios y las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del
sistema normativo, adquieren importancia excepcional. Esta redistribucion se explica ante
todo por razones funcionales: no pudiendo el derecho, prever todas las soluciones posibles
a través de los textos legales, necesita de criterios finalistas (principios) y de instrumentos
de solucion concreta (juez) para obtener una mejor comunicacion con la sociedad. (...)

La aparente colisién de principios constitucionales involucrados en el proceso de licenciamien-
to ambiental (interés general, representado en la utilidad pdblica de la actividad minera, y la
garantia de derechos individuales y colectivos asociados a la defensa de un ambiente sano como
parte de los fines esenciales del Estado) debe entenderse y solucionarse al tenor de la aplica-
cién de la Constitucion Politica en lo que se refiere a la prevalencia delinterés general, entendi-
da como garantia de derechos colectivos, de los principios que rigen la funcién administrativay
del cumplimiento de los fines esenciales del Estado®.

En virtud de lo anterior, las autoridades administrativas estdn obligadas a brindar soluciones a
los problemas de los ciudadanos que sean atribuibles a fallas en la administracién, denominado
por la Corte reconoce como “principio de eficacia de la administracion pdblica”®. Alcanzar los
fines previstos requiere de presupuestos basicos ya sefalados tales como derechos y una eco-
nomia que permitan ofrecer mejores garantias a los asociados en términos de acceso a servicios
publicos, informacién, justicia, educacién, seqguridad social, etc.

Una politica macroeconémica incluyente que debe privilegiar tanto procesos de sostenibilidad
ambiental y social, con un alto grado de respeto para el individuo y las comunidades, como la
planificacién del aprovechamiento de los recursos naturales, que garantice el goce efectivo de
derechos fundamentales y colectivos?.

En un sentido amplio, el interés general no solo debe responder a criterios de utilidad piblica
econémicos, sino a todo aquello que satisfaga las necesidades de los habitantes del territorio
en su conjunto o, por lo menos, a la mayoria, sin que se desconozcan las minorias o los derechos
fundamentales de los individuos.

25 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 2 “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados en la Constituciéon; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectany en la
vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

26 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-733-09.htm. Sentencia T-733 de 2009. Corte
Constitucional.

27 \Ver sentencias T-444 de 1993, C-703 de 2010, C-632 de 2011, Corte Constitucional.
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La consagracion de utilidad publica de la mineria se ha concebido como un medio para que
esta actividad se desarrolle sin dificultades, permitiendo al beneficiario de un titulo minero que
pueda negociar directamente los predios sobre los cuales se otorgan los mismos y cuyo otorga-
miento no es consultado con los propietarios, tenedores o poseedores en el supuesto en que el
subsuelo es del Estado o expropiando en los casos en que no haya acuerdo. Con esto también
se subvierte el orden constitucional al privilegiar la actividad minera, con su ropaje de utilidad
plblica y libre empresa, frente a otros fines y derechos que debe garantizar el Estado, como la
vida, integridad, salud, tranquilidad, intimidad, ambiente sano, vivienda digna y produccién de
alimentos, todos ellos previstos en la Constitucion Politica.

A lo anterior, debe sumarse que para el otorgamiento de un titulo minero no existe un proceso
de seleccién objetiva que permita escoger al mejor postor, aquel que garantice que dentro del
concepto de la responsabilidad social empresarial cuenta con los medios econdmicos, financie-
ros y tecnolégicos que garantice que realiza su actividad dentro del marco que prevé la Carta
superior, con respeto por el ambiente y las comunidades. Por las implicaciones de las activida-
des mineras, no es de recibo mantener el principio abiertamente inconstitucional de “primero
en el tiempo primero en el derecho” previsto en el articulo 16 del C6digo de Minas que permite a
un particular “apropiarse”?® de los recursos del Estado a cambio del pago de unas regalias, con
evidente deterioro del patrimonio naturaly social de la nacién.

Esto implica que el aprovechamiento racional de recursos naturales que busque garantizar un
ambiente sano presente y futuro, también es un asunto de interés general, que aun cuando
sumado al ambiente sano como derecho fundamental, podria dar la percepcidn de superioridad
axiomatica de los asuntos ambientales, lo cierto es que la Constitucién Politica esta disefiada
para que economia, sociedad y ambiente se complementen e interrelacionen en las dindmicas
politicas y comunitarias propias del pais.

En talvirtud, elinterés general se pone a prueba con el avasallamiento de los aspectos econémicos
sobre los sociales y ambientales, y su alcance se reduce a la generacion de capital. Lo anterior se
evidencia en el progresivo debilitamiento del instrumento de gestién de los impactos asociados, de
la institucionalidad ambiental para la planificacion, evaluacién, aprobacién y seguimiento, asi como
en las miltiples y crecientes facilidades legales para acceder y apropiarse del subsuelo nacional.

Licencia ambiental — antecedentes normativos

Realizado el analisis del deber ser constitucional del licenciamiento ambiental, especialmente en
punto de la mineria, a continuacion se procederd a efectuar un recuento de los antecedentes norma-

28 Ley 685 de 2001. ARTICULO 15. NATURALEZA DEL DERECHO DEL BENEFICIARIO. El contrato de concesién y
los demds titulos emanados del Estado de que trata el articulo anterior, no transfieren al beneficiario un
derecho de propiedad de los minerales “in situ” sino el de establecer, en forma exclusiva y temporal den-
tro del drea otorgada, la existencia de minerales en cantidad y calidad aprovechables, a apropiarselos
mediante su extraccién o captaciény a gravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias
para el gjercicio eficiente de dichas actividades. (Subrayado fuera de texto).
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tivos del régimen de licencias ambientales en Colombia, para luego analizar en detalle talinstrumen-
to de gestién ambiental con énfasis en la mineria y su alcance, lo que permitira determinar si esta
cumpliendo los fines para los cuales fue creada como instrumento de manejo y control ambiental.

En ese entendido y debido a que la mayor parte de las actividades sectoriales del pais, requie-
ren para su desarrollo de la obtencién previa de una licencia ambiental, este instrumento ha
adquirido la connotacién de ser el de mayor importancia en el régimen normativo ambiental
colombiano, incluso por encima de instrumentos de caracter general como los Planes de Orde-
namiento y Manejo de las Cuencas Hidrograficas (POMCA), Planes de Ordenamiento Territorial
(POT) o la Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE), lo que no corresponde con la deontologia del
régimen normativo existente.

De acuerdo con lo anterior, se debe sefialar que si bien en Colombia desde el siglo XIX existen
disposiciones legales que regulan aspectos relacionados con los recursos naturales renovables
como el dominio de las aguas, las actividades de caza, etc. —como se sefiala en el Cédigo Civil
de 1873-, nuestro pais no fue ajeno al primer llamado que realizé la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas en la denominada Conferencia de Estocolomo de 1972, donde, entre otras cosas, se
advirtié sobre la necesidad de detener la contaminacidn; se evidencié el agotamiento de los re-
cursos naturales renovables y la necesidad de adoptar medidas para evitar dicha situacién, pro-
ducto de lo cual se expidié la Ley 23 de 1973 “Por la cual se conceden facultades extraordinarias
al Presidente de la Repdblica para expedir el Codigo Nacional de Recursos Naturales y Proteccion al
Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones”.

Con fundamento en dicha disposicion, el gobierno nacional de la época expidié el Decreto ley
2811 de 1974 -Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Am-
biente (CNRNR)-, norma que regula, entre otras cosas, lo concerniente a la declaratoria de efec-
to ambiental, antecedente de la actual licencia ambiental.

Sefalaban los articulos 27, 28 y 29 del referido Cédigo lo siguiente:

ARTICULO 27. Toda persona natural o juridica, pdblica o privada, que proyecte realizar o
realice cualguier obra o actividad susceptible de producir deterioro ambiental, estd obli-
gada a declarar el peligro presumible que sea consecuencia de la obra o actividad.
ARTICULO 28. Para la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarro-
llo de cualquiera otra actividad que, por sus caracteristicas, pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al ambiente o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje, serd necesario el estudio ecologico y ambiental
previo y, ademds, obtener licencia.

En dicho estudio se tendrdn en cuenta, aparte de los factores fisicos, los de orden econo-
mico y social, para determinar la incidencia que la ejecucion de las obras mencionadas
pueda tener sobre la region.

ARTICULO 29. Cuando las referidas obras o actividades puedan tener efectos de cardcter
internacional en los recursos naturales y demds elementos ambientales, deberd oirse el
concepto del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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A diferencia de lo que existe en la actualidad, el Decreto ley 2811 de 1974 no contemplaba un
listado positivo de las obras, industrias y actividades que debian presentar ante el Inderena
y las corporaciones autonomas regionales de la época, la denominada declaratoria de efecto
ambiental, asi como tampoco se determiné cudles de estas actividades tenia que presentar el
estudio ecoldgico y ambiental previo y obtener licencia para su desarrollo.

Ahora, no obstante que el CNRNR no se referia de manera expresa a la licencia ambiental tal
como lo contemplé la Ley 99 de 1993, no es menos cierto que por el alcance que la norma de
1974 le dio a la misma, ésta es asimilable a la licencia ambiental prevista en los articulos 49 y
siguientes de la ley 99, siendo esta Gltima norma mas detallada y precisa al respecto.

En relacién con las actividades mineras, se debe citar como antecedente lo dispuesto en el De-
creto ley 2655 de 1988 -Codigo de Minas®- que se ocupd de la licencia ambiental, al extremo
de concebirla implicita en el titulo minero. Sefalé dicha norma:

ARTICULO 246 LICENCIA AMBIENTAL. Con la excepcion contemplada en el articulo 168
de este Cadigo, el titulo minero lleva implicita la correspondiente licencia ambiental, o
sea, la autorizacion para utilizar en los trabajos y obras de mineria, los recursos naturales
renovables y del medio ambiente, en la medida en que sean imprescindibles para dicha
industria, con la obligacion correlativa de conservarlos o restaurarlos si ello es factible,
técnica y economicamente®.

Debe advertirse que este no fue el Ginico articulo del antiguo Cédigo de Minas que se ocupé de
temas ambientales: existen otros articulos que de hecho desconocieron la existencia del Inde-
renay de varias corporaciones auténomas regionales como administradoras de los recursos na-
turales renovables y pusieron en cabeza de las autoridades mineras la administracién de dichos
recursos. En ese orden de ideas sefialaba la norma minera:

ARTICULO 248. VIGILANCIA Y CONTROL. El Ministerio de Minas y Energia es el organismo
competente para ejercer la vigilancia y control de la forma como se realicen la utilizacion,
conservacion y restauracion de los recursos naturales renovables y del medio ambiente
en las actividades mineras. Las demds autoridades de cualquier orden, deberdn poner en
conocimiento de ese despacho cualquier obra o labor minera que afecte dichos recursos
o que implique el uso indebido de los mismos y tomardn las medidas preventivas provi-
sionales a que estén facultadas por las leyes, para evitar y contrarrestar situaciones de
peligro o dafio a las personas y a los bienes publicos o privados que tal uso pueda causar.
ARTICULO 249. COORDINACION CON LAS AUTORIDADES. El Ministerio, en la expedicion de
normas, instrucciones y drdenes, tendientes a evitar o mitigar los dafios que la actividad
minera pueda causar a los recursos naturales renovables y del medio ambiente, obrard en
permanente consulta y coordinacion con las autoridades que por competencia general o
por delegacion, tienen a su cargo la administracion y preservacion de dichos recursos.

29 ElDecreto 2655 de 1988, fue derogado por el articulo 361 de la Ley 685 de 2001, Cédigo de Minas vigente.
30 Articulo declaradoinexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-216 de 1993, Magistra-
do Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
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El Ministerio tomard las providencias que eviten o mitiguen los dafios mencionados en
el presente articulo, de oficio o a solicitud de particulares o de otras autoridades y en
coordinacion con éstas.

ARTICULO 250. DECLARACION Y ESTUDIO AMBIENTALES. Con base en el informe final de explo-
racion y el programa de trabajo e inversiones, el Ministerio determinard si es necesaria la pre-
sentacion de un estudio de impacto ambiental y un plan de manejo de los recursos naturales
no renovables y del medio ambiente, ademds de la declaracion de impacto ambiental, todo de
conformidad con este articulo.

Para las explotaciones de pequeiia mineria se exigird tinicamente la declaracion de impac-
to ambiental diligenciada en formulario simplificado y breve que elaborard el Ministerio. De
igualforma se procederd en general, para las explotaciones de mediana mineria. Para algunas
de éstas que por su especial naturaleza, sistemas de mineria o ubicacion, presenten efectos
ambientales previsibles especialmente significativas, asi como para las de proyectos de gran
mineria serd necesario presentar, ademds de la declaracion de impacto ambiental, un plan de
manejo periodicamente actualizado y fundamentado en un estudio ambiental. Estos deberdn
presentarse a mds tardar dentro de los dos (2) primeros afios del periodo de explotacion.

Como se puede apreciar, en virtud de la norma citada la autoridad minera tenia control de las
actividades mineras, incluyendo lo concerniente a la licencia ambiental y a los impactos que
sobre los recursos naturales renovables estas ocasionaban.

Por su parte, el legislador de 1993, en armonia con lo previsto en la Constitucién Politica, expi-
di6 la ley 99, la que en el articulo 1 con relacién a los estudios de impacto ambiental dispone:

La politica ambiental colombiana sequird los siguientes principios generales:

(...)

11. Los estudios de impacto ambiental serdn el instrumento bdsico para la toma de deci-
siones respecto a la construccion de obras y actividades que afecten significativamente el
medio ambiente natural o artificial.

En el articulo 49 de la ley en cita se estipula la obligatoriedad de la licencia ambiental en el
siguiente sentido:

La ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier acti-
vidad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los
recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones conside-
rables o notorias al paisaje requerirdn de una licencia ambiental.

De la licencia ambiental se ocupan los articulos 49 a 62 de la Ley 99 de 1993. Debe destacarse
que conforme a la definicién prevista en el articulo 50, no estamos frente a una autorizacion
cualquiera, sino al instrumento de manejo y control ambiental mediante el cual, producto de
una evaluacién de impacto ambiental previa que se encuentra contenida en los estudios de
impacto ambiental, se autoriza el desarrollo de proyectos, obras y actividades que generan de-
terioro grave al ambiente, sometiendo al beneficiario de la misma a una serie términos, condi-
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cionesy obligaciones tendientes a prevenir, mitigar, corregir, manejary compensar los impactos
ambientales negativos que ocasiona.

En el articulo 52 se sefialaron de manera expresa los proyectos, obras y actividades que serian de
competencia privativa del Ministerio del Medio Ambiente, facultad que en virtud del Decreto ley
3573 de 2011 hoy se encuentra en cabeza de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA).
En el pardgrafo 1 de este articulo se dispuso el tinico caso en el que la licencia ambiental es previa a
las autorizaciones que deben impartir otras entidades del Estado, cual es el caso del otorgamiento
de concesiones portuarias. Tratandose de contratos en materia minera, de hidrocarburos, vial, de
servicios publicos, etc., la licencia ambiental se otorga de manera posterior a la suscripcion de los
contratos respectivos, pero en todo caso debe ser previa alinicio de actividades.

En el articulo 53 de la Ley 99 de 1993 se dispuso que al gobierno nacional le corresponde es-
tablecer, por medio de reglamento, los casos en que las corporaciones auténomas regionales
otorgaran licencias ambientales y aquéllos en que se requiera estudio de impacto ambiental y
diagnéstico ambiental de alternativas.

El primer reglamento de la Ley 99 de 1993, expedido por el gobierno nacional en materia
de licencias ambientales, fue el Decreto 1753 de 1994, en el cual, entre otras cosas, se se-
fialaron los casos en los que las corporaciones auténomas regionales conocerian sobre las
solicitudes de dichas licencias.

De acuerdo con las normas citadas, todas las actividades que hacen parte del proceso minero se
encontraban sujetas a la obtencion previa de la licencia ambiental; no obstante, esta situacion
varié con las disposiciones que se expidieron a partir de 1995, como veremos mds adelante.

Conforme al articulo 7 del Decreto 1753 de 1994, era competencia del Ministerio del Medio Am-
biente otorgar licencia ambiental para:

2. Ejecuciones de proyectos de gran mineria, entendiendo éstos como, la exploracion,
montaje, produccion, beneficio, almacenamiento, acopio, transporte, fundicion, proce-
samiento y transformacion de minerales, de conformidad con las definiciones y la clasifi-
cacion de la gran mineria® contenidas en el Codigo de Minas.

31 Decreto ley 2655 de 1988. ARTICULO 15. DEFINICION DE PEQUENA, MEDIANA Y GRAN MINERIA. Para la
definicion de pequefia, medianay gran mineria se adopta como criterio fundamental el volumen o tone-
laje de materiales dtiles y estériles extraidos de la mina durante un determinado periodo de tiempo. De
la capacidad instalada de extraccion, de materiales dependen las inversiones, el valor de la produccién,
el empleo, el grado de mecanizacién de la minay demas aspectos de orden técnico, econémico y social.
Con base en este concepto se fijan los valores mdximos y minimos que deben enmarcar la pequefia, me-
dianay gran mineria en explotaciones a cielo abiertoy subterrdneas para cuatro (4) grupos de minerales
o materiales a saber:

1. Metales y piedras preciosas.
2. Carbén.

3. Materiales de construccién.
5. Otros. (...)
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Asi mismo, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 8 del Decreto 1753 de 1994, era competen-
cia de las corporaciones auténomas regionales otorgar la licencia ambiental para:

1. Actividades de exploracion, explotacion, beneficio, transporte, y depdsito de los recur-
sos naturales no renovables, realizadas en desarrollo de la mediana y pequefia mineria.

De manera posterior a las normas antes citadas, se expidieron otras que han llevado a que solo
la explotacién® de los minerales se encuentre sujeta a la obtencién previa de licencia ambiental.

Asi mismo, se han expedido gran cantidad de normas mediante las cuales, de manera reiteraday
sistematica, se ha modificado el régimen de licencias ambientales; normas que por regla general
han excluido del licenciamiento ambiental a muchas de las actividades que inicialmente requerian
de dicho instrumento, asi como reducido los términos previstos en la ley para ese efecto.

En ese sentido, se debe sefalar que, segtin el articulo 8 del Decreto 1753 de 1994, los siguientes
proyectos, obras y actividades requerian licencia ambiental por parte de las corporaciones au-
ténomas regionales, y hoy dia dicho requisito fue excluido del ordenamiento legal:

Articulo 8.- Competencias de las Corporaciones Autonomas Regionales. Las Corporacio-
nes Auténomas Regionales, son competentes en su respectiva jurisdiccion para otorgar
Licencia Ambiental en los siguientes casos:

1. Actividades de exploracion, (...), beneficio, transporte, y depdsito de los recursos na-
turales no renovables, realizadas en desarrollo de la mediana y pequefia mineria.

(...)

6. Estaciones de servicio de combustibles, depdsitos de combustibles y plantas envasado-
ras y almacenadoras de gas.

11. Proyectos de aprovechamiento forestal tinico o persistente de cardcter comercial.

12. Proyectos de reforestacion y silvicultura comercial, en caso de no existir un plan de ordena-
miento forestal. Si lo hubiere, se requerird un permiso de la autoridad ambiental competente.
13. (...), floricultura intensiva y granjas pecuarias, acuicolas, piscicolas y avicolas.

14. Construccion de sistemas de acueducto en dreas urbanas para el abastecimiento de
agua potable a mds de 5000 usuarios.

15. Construccion y operacion de sistemas de alcantarillado, interceptores marginales, siste-
mas y estaciones de bombeo y plantas de tratamiento y disposicion final de aguas residuales
de entidades territoriales bajo jurisdiccion de la Corporacion Autonoma Regional respectiva®.

32 Ley 685 de 2001. ARTICULO 95. NATURALEZA DE LA EXPLOTACION. La explotacién es el conjunto de ope-
raciones que tienen por objeto la extraccién o captacion de los minerales yacentes en el suelo o sub-
suelo del drea de la concesién, su acopio, su beneficio y el cierre y abandono de los montajes y de la
infraestructura. Elacopio y el beneficio pueden realizarse dentro o fuera de dicha drea.

El beneficio de los minerales consiste en el proceso de separacién, molienda, trituracién, lavado, con-
centracién y otras operaciones similares, a que se somete el mineral extraido para su posterior utiliza-
cion o transformacion.

33 Conforme al articulo 9 del Decreto 2820 de 2010, es de competencia de las corporaciones auténomas
regionales otorgar o negar la licencia ambiental para: 14. La construccion y operacion de sistemas de
tratamiento de aguas residuales que sirvan a poblaciones iguales o superiores a 200.000 habitantes.
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17. Disefio y establecimiento de complejos y distritos o ciudadelas industriales y zonas francas.
18. Diserio y establecimiento de complejos y proyectos turisticos recreacionales y deportivos.
19. El desarrollo de parcelaciones, loteos, condominios y conjuntos habitacionales en
zonas donde no exista un plan de ordenamiento de uso del suelo aprobado por la Corpo-
racion Auténoma Regional correspondientes.

20. La construccion de obras y desarrollo de las siguientes actividades, cuando no exista
un plan de ordenamiento de uso del suelo aprobado por las autoridades municipales o
distritales y por la respectiva autoridad ambiental competente:

a) Hospitales;

b) Cementerios;

¢) Centros de acopio para almacenamiento y distribucion de alimentos;

d) Sistemas de transporte masivo;

e) Construccion, ampliacion, modificacion, adecuacion y operacion de terminales para el
transporte terrestre de pasajeros y carga.

21. Industria manufacturera de productos alimenticios;

22. Industria manufacturera de textiles, prendas de vestir y cuero.

23. Industria manufacturera de madera y muebles;

24. Industria manufacturera de papel, imprentas y editoriales.

25. Industria manufacturera de sustancias quimicas, derivados del petroleo y del carbon, y el caucho.
26. Industria manufacturera de productos minerales no metdlicos, excepto el petrdleo y el carbon.
27. Industria manufacturera metdlica bdsica.

28. Industria manufacturera de productos metdlicos, maquinaria y equipos.

29. Manipulacion genética y produccion de microorganismos con fines comerciales.

El Decreto 1753 de 1994 fue modificado por los Decretos 501 de 1995%, 1481 de 1996%*, 2183 de
1996%¢, 2233 de 1996%, 788 de 19992, 1892 de 1999* y 2353 de 1999%, y finalmente derogado
por el Decreto 1728 de 2002*.

A continuacidn citaremos las normas que de manera posterior al Decreto 1753 de 1994, versa-
ron sobre el régimen de licencias ambientales en el pais:

34 Por el cual se reglamenta la inscripcién en el registro minero de los titulos para la exploracién y explo-
tacién de minerales de propiedad nacional.

35 “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 501 del 24 de marzo de 1995, en lo que respecta a la ob-
tencion previa de la licencia ambiental para la inscripcion de los aportes en el registro minero nacional”

36 Por el cual se modifica parcialmente el Decreto Reglamentario 1753 de 1994 sobre licencias ambien-
tales. (Disefio y establecimientos de complejos y proyectos turisticos, recreacionales y deportivos con
excepcion de los parques publicos para recreacion pasiva y los jardines botanicos).

37 Porelcualse establece el régimen de las Zonas Francas Industriales de Bienesy de Servicios. (Desarrollo
de zonas francas se debia obtener la licencia ambiental)

38 Por el cual se modifica parcialmente el articulo 23 del Decreto Reglamentario 1753 de 1994. (Desarrollo
de la actividad sismica y perforacién Exploratoria por fuera de campos de hidrocarburos).

39 Por el cual se determinan proyectos u obras que requieren de licencia ambiental (Desarrollo de loteo,
parcelacién, division, subdivisién de predios, construccién de condominios o conjuntos habitacionales,
oficinas y centros comerciales, en areas urbanas).

40 Porelcual se modifica parcialmente el Decreto 1753 de 1994 (Desarrollo de actividades sujetas a licencia
ambiental por parte de las entidades territoriales).

41 “Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre la Licencia Ambiental”
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Como se expresd, el primer decreto reglamentario de la Ley 99 de 1993 en materia de licencias
ambientales, fue el Decreto 1753 de 1994, donde de manera integral se incluyeron las activida-
des sujetas a la obtencidn previa del referido instrumento. No obstante, a partir del afio 1995 el
gobierno nacional dio inicio a un proceso sistematico tendiente a excluir del régimen de licencias
ambientales proyectos que inicialmente requerian de dicha autorizacién; a suprimir pasos (licencia
con permisos implicitos) y disminuir los términos, el alcance y rigor de la evaluacién ambiental.

En ese contexto, se debe sefialar que la modificacién al régimen de licencias no solo se ha pre-
sentado en el ambito de los decretos reglamentarios de la Ley 99 de 1993, sino de la misma ley,
tal como se efectué en los decretos ley 2150 de 1995, 1122 de 1999y 266 de 2000y, de manera
particular, para mineria en la Ley 685 de 2001 -C6digo de Minas-y en la Ley 1450 de 2011.

Asi mismo, a pesar de la jerarquia que existe entre las normas, se ha evidenciado que mediante
los reglamentos de la Ley 99 de 1993 se ha modificado el listado previsto en el articulo 52 de la
citada norma. Asi, por ejemplo, encontramos los siguientes casos.

Segln el articulo 52 de la Ley 99 de 1993, requieren de la obtencién de licencia ambiental:

1. Ejecucion de obras y actividades de exploracion, explotacion, transporte, conduccion y
depdsito de hidrocarburos, y construccion de refinerias.
2. Ejecucion de proyectos de gran mineria.

(...)

6. Ejecucion de obras publicas de las redes vial, fluvial y ferroviaria nacionales.

No obstante, en el reglamento (Decreto 2820 de 2010) las actividades de exploracién de hidro-
carburos que conforme a la Ley 99 de 1993 requieren de la obtencidn previa de licencia ambien-
tal, fueron clasificadas en:

* Exploracion sismica, siemprey cuando requieran la construccién de vias para el transito
vehicular y las actividades de exploracién sismica en las dreas marinas del territorio
nacional cuando se realicen en profundidades inferiores a 200 metros.

* Perforacion exploratoria por fuera de campos de produccién de hidrocarburos existen-
tes, de acuerdo con el drea de interés que declare el peticionario.

Es decir, que se deslicencié mediante un decreto reglamentario la sismica que no requiera de la
apertura de vias y la sismica marina en profundidades superiores a 200 metros.

Deigual forma, no es comprensible como amparados en una licencia ambiental se puedan efec-
tuar obras publicas y privadas que ocasionan un dafo evidente al ambiente, el cual no es recu-
perable ni es factible compensar, como ocurre con la “Rectificacion de cauces, cierre de brazos,
meandros y madreviejas” o “Desviacion de cauces en la red fluvial”, como ha ocurrido con varios
rios, cafios y quebradas (San Antonio, Sororia, Noliza, Tigre, Canime, Bautista) en el Departa-
mento del Cesar, el rio Tunjuelo en el Distrito Capital o se pretende hacer con el rio Rancheria
para el desarrollo de actividades extractivas de carbén, en el departamento de La Guajira, el
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mds drido del pais. Tampoco es de recibo que amparados en una licencia ambiental se puedan
autorizar proyectos de trasvase de cuencas, indistintamente del volumen, para una actividad
que nada tiene que ver con el abastecimiento de agua potable.

De igual manera, no se encuentra justificacién para que en Colombia, que es considerado el se-
gundo pais megadiverso del planeta, albergando cerca del 10% de biodiversidad*, se permita la
introduccién de parentales, especies, subespecies, razas, hibridos o variedades foraneas para
establecerse o implantarse en medios naturales o artificiales, que puedan afectar la estabilidad
de los ecosistemas o de la vida silvestre, amparados en una licencia ambiental. Esto Gltimo
adquiere especial importancia debido a que, a nivel mundialy en Colombia®?, se ha identificado
que una de las causas directas de pérdida de biodiversidad se debe a la introduccidn de especies
exodticas invasoras, como el caracol de tierra, hormiga loca, caracol gigante africano, rana co-
qui, rana toro, trucha comdn o trucha europea, trucha arco iris, tilapia nilética, carpa, tilapia
negra, buchén, retamo espinoso, retamo liso, canutillo, yaragua*4, pez le6n“. Es de anotar que
algunas de estas especies ingresaron al pais promovidas por el mismo Estado.

Sobre este aspecto, en la Politica Nacional para la Gestion Integral de la Biodiversidad y sus
Servicios Ecosistémicos (PNGIBSE) formulada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible en 2012, entre otras cosas se sefiala: “Las invasiones biologicas han sido reconocidas como
la sequnda causa global de pérdida de biodiversidad (Vitousek 1994, Vitousek et al. 1997; Everett
2000; Wilcove et al., 1998). En Colombia, dominan las introducciones intencionales relacionadas
con el comercio y han sido identificadas 176 especies excdticas, de las cuales 17 se encuentran en el
listado de las 100 especies mds invasoras del planeta (MAVDT 2010a)”.

Ademas de la introduccién de especies exdticas invasoras, se han identificado otras causas de pérdi-
da de la biodiversidad, dentro de las que se encuentran la expansion de la frontera agricola y pecua-
ria, la expansion urbana, la tala de bosques, los cultivos de uso ilicito, actividades extractivas como
la mineria y los hidrocarburos, la construccion de vias, puertos, hidroeléctricas, entre otras.

Sobre este aspecto en la Politica Nacional de Biodiversidad formulada por el Ministerio del Me-
dio Ambiente en 1997, se expresé:

1. Causas Directas.

En primer lugar, el pais vive un proceso acelerado de transformacion de sus hdbitats y eco-
sistemas naturales a causa de factores tales como la ejecucion de politicas inadecuadas
de ocupacion y utilizacion del territorio, que han agudizado problemas de colonizacion y

42 Politica Nacional para la Gestién Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos -PNGIBSE-.
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. 2012.

43 Politica Nacional para la Gestién Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos -PNGIBSE-.
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. 2012.

44 Resolucion 0848 de 2008 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial “Por la cual se
declaran unas especies exéticas como invasoras y se sefialan las especies introducidas irregularmente al
pais que pueden ser objeto de cria en ciclo cerrado y se adoptan otras determinaciones”.

45 Resolucién 207 de 2010 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.
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ampliacion de la frontera agricola. Otras causas de transformacion de hdbitats son el es-
tablecimiento de cultivos ilicitos, la construccion de obras de desarrollo e infraestructura,
la actividad minera, la adecuacion de zonas cenagosas para el pastoreo, el consumo de
lefia, los incendios de ecosistemas naturales, y en algunos casos la produccion maderera.
Esta transformacion resulta en la reduccion de hdbitats o en su fragmentacion.

No obstante haberse evidenciado esa situacién desde 1997, en 2012 al formular la nueva politica de
biodiversidad el Ministerio de Ambientey Desarrollo Sostenible pone de presente la existencia de las
mismas causas de pérdida de biodiversidad, y agrega aspectos relacionados con el cambio climatico,
los vertimientos de aguas residuales municipales, agroquimicos, entre otros, lo que denota la ausen-
cia de acciones concretas del Estado para evitar que se siga presentando esta situacion.

En relacién con esta situacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible*® expre-
samente sefalé:

El andlisis de los factores evidencid que el Estado no direcciona recursos economicos su-
ficientes para la gestion de las instituciones publicas directamente relacionadas con la
politica ambiental y la gestion de la biodiversidad.

Los recursos financieros asignados por el Estado, estdn concentrados principalmente a
fortalecer y desarrollar politicas econdmicas y sectoriales que promuevan actividades
como la mineria, el desarrollo energético, la agricultura, la infraestructura, entre otros,
permitiendo el fortalecimiento de estos sectores, muchas veces en desmedro de la base
ecologica de los territorios.

Frente a los impactos de la mineria de oroy carbén —a la cual se ha hecho amplia referencia en los voldme-
nes 1, 2y 3 de la serie Mineria en Colombia—, en |a Politica Nacional para la Gestién Integral de la Biodiver-
sidad y sus Servicios Ecosistémicos (PNGIBSE), el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible sefiala:

Respecto a los impactos de la mineria de carbdn y oro se encuentran el aumento en la
sedimentacion de cuerpos de agua; la emision de gases, material particulado y ruido;
la generacion de estériles y escombros; y la contaminacion del suelo por metales pesa-
dos y otros quimicos (CGR 2008). En la actividad aurifera los procesos de cloruracion,
lixiviacion por cianuro y amalgamacion con mercurio, los procesos pirometalirgicos y
la disposicion de colas, generan residuos toxicos que repercuten en el incremento de
riesgos asociados con la perdida y transformacion de la biodiversidad que estos dese-
chos puede estar generando.

Todo lo anterior, lleva a la necesidad de replantear la politica pdblica existente* en Colombia en
la que se fundamenta el macrosistema minero —aspecto que se aborda en el Capitulo “Una politi-

46 Politica Nacional para la Gestién Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos -PNGIBSE-.
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. 2012.

47  Sibien en Colombia no existe una politica minera formulada por el Ministro de Minas y Energia segtin se
dispone en el articulo 208 de la Constitucion Politica, tanto en el Cédigo de Minas, como la Ley 1453y
disposiciones reglamentarias, se prevé que la mineria es una de las locomotoras del desarrollo del pafs.
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caintegral minera desde la perspectiva de un sistema complejo” de este libro-, el ordenamiento
ambiental y territorial, y los instrumentos a través de los cuales se autorizan actividades que
deterioran el ambiente, como la licencia ambiental.

Se debe sefialar que en desarrollo de lo previsto en el articulo 117 de la Ley 99 de 1993, en el
articulo 38 del Decreto 1753 de 1994 y en los decretos posteriores mediante los cuales se regla-
ment6 el régimen de licencias ambientales, se dio vida a los Planes de Manejo Ambiental como
los instrumentos administrativos mediante los cuales se regulan las actividades que iniciaron tra-
mites o actividades antes del cambio normativo que se introdujo con la Ley ambiental de 1993 y
que, por lo tanto, no se les podia exigir una licencia ambiental, en el entendido de que la ley no
es retroactiva. Esta es la razén por la cual proyectos como el de mineria a gran escala del Cerrején
en el departamento de La Guajiray los puertos de Buenaventura, Cartagena, Barranquilla y Santa
Marta, cuentan con Plan de Manejo Ambiental como sustituto de la licencia ambiental. No obstan-
te, podemos expresar que en términos generales las exigencias ambientales que deben cumplir
estos proyectos son los mismos que los que estdn sujetos a licencia ambiental.

Licencia ambiental con permisos implicitos — implicaciones legales

Conforme a lo previsto en los articulos 42 y 51 del Decreto ley 2811 de 1974%° (CNRNR) en Colombia
los recursos naturales renovables pertenecen a la Nacién y el derecho de usarlos solamente puede
seradquirido por ley, permiso, concesién y asociacion. Facultad que, en principio, solamente esta
en cabeza de las corporaciones auténomas regionales como administradoras de los mismos.

Precisado lo anterior, resulta de suma importancia la inclusion de los permisos en la licencia
ambiental, siendo uno de los mas importantes cambios que se han presentado frente a esta
autorizacién. Para ocuparnos de ese asunto, se debe expresar que conforme a lo previsto en
la Ley 99 de 1993 y el Decreto 1753 de 1994, existian tres modalidades de licencia ambiental:
ordinaria, Gnica y global. Sobre este aspecto sefialaba el articulo 5 del Decreto 1753 de 1994:

Licencia Ambiental Ordinaria: es la otorgada por la autoridad ambiental competentes y
en la cual se establecen los requisitos, condiciones y obligaciones que el beneficiario de
la Licencia Ambiental debe cumplir para prevenir, mitigar, corregir, compensar, y manejar
los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad autorizada sin disponer sobre el

48 Ley99. Articulo 117.- Transicién de Procedimientos. Los permisos y licencias concedidos continuaran vi-
gentes por el tiempo de su expedicidn. Las actuaciones administrativas iniciadas continuaran su trdmite
ante las autoridades que asuman su competencia en el estado en que se encuentren. Las normasy com-
petencias establecidas en la presente ley son de vigencia inmediata y se aplicardn una vez se expidan los
correspondientes reglamentos, cuando sean necesarios.

49 Decreto ley 2811 de 1974. Articulo 42. Pertenecen a la Nacién los recursos naturales renovables y demas ele-
mentos ambientales regulados por este Codigo que se encuentren dentro del territorio nacional, sin perjuicio
de los derechos legitimamente adquiridos por particulares y de las normas especiales sobre baldios.
Articulo 51. El derecho de usar los recursos naturales renovables puede ser adquirido por ministerio de
la ley, permiso, concesién y asociacién.
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otorgamiento de los permisos, autorizaciones o concesiones para el uso, aprovechamien-
to o movilizacion de los recursos naturales renovables.

Licencia Ambiental Unica: es la otorgada por la autoridad ambiental competente y que, a
solicitud de los peticionarios, incluye el permiso, autorizaciones y concesiones, necesarios
para el desarrollo del proyecto, obra o actividad. La vigencia de estos permisos, concesiones
y autorizaciones, de acuerdo con su naturaleza, podrd ser la misma de la Licencia Ambiental.
Para el otorgamiento de la Licencia Ambiental tinica se observardn las siguientes reglas:
La autoridad ambiental competente ante la cual se solicita la Licencia Ambiental Unica,
asumird la competencia para el otorgamiento de los permisos, autorizaciones y concesio-
nes a que haya lugar; para ello observard las normas que en cada region sean aplicables;
El otorgamiento de los permisos, autorizaciones y concesiones solicitados se hard en el
mismo acto de otorgamiento de la Licencia Ambiental Unica;

La autoridad ambiental competente solicitard las entidades cuya competencia asume en
virtud de la solicitud de la Licencia Ambiental Unica, la informacion técnica, juridica ad-
ministrativa que sean indispensables para decidir sobre el otorgamiento de los permisos
autorizaciones y concesiones necesarias para el desarrollo del proyecto, obra o actividad.
El otorgamiento de los permisos, autorizaciones y concesiones se comunicard formal-
mente a la entidad respectiva cuya competencia en cada caso se asume.

Licencia Ambiental Global: la Licencia Ambiental Global puede ser ordinaria o dnica. Es
de competencia exclusiva del Ministerio de Medio Ambiente, en virtud de ella se autorizan
todas las obras o actividades relacionadas con la explotacion de campos petroleros y de
gas. Cuando la Licencia Ambiental Global sea Ordinaria, el otorgamiento de ésta no reve-
la el beneficiario de la obligacion legal o reglamentaria de obtener los permisos, autori-
zaciones o concesiones que sean necesarios dentro del campo de produccion autorizado,
ni del cumplimiento de sus condiciones y obligaciones especificas. Para el desarrollo de
cada una de las obras o actividades definidas en la etapa de explotacion serd necesario
presentar un plan de manejo ambiental conforme a los términos, condiciones y obligacio-
nes establecidas en la Licencia Ambiental Global Ordinaria.

Pardgrafo 1°.- la obtencion de la Licencia Ambiental Ordinaria y Global Ordinaria, es
requisito previo para el otorgamiento de los permisos, autorizaciones y concesiones que
se requieran conforme a la Ley o los reglamentos.

Como se sefiald en el aparte de “Licencia ambiental - antecedentes normativos” de este capitulo,
mediante el articulo 132 del Decreto ley 2150 de 1995, se cred la licencia ambiental con permisos
implicitos, lo que llevé a que desaparecieran la licencia ambiental ordinaria y Gnica y se mantu-
viera la global para campos petroleros y de gas, que a su vez pasé a tener los permisos implicitos.

Asi mismo, conforme al articulo 136 del Decreto ley de 1995, las actividades de explotacion
minera pasaron a estar sujetas a licencia ambiental global con permisos implicitos, aspecto que
fue reiterado por el articulo 207 del Cédigo de Minas.

Para comprender el cambio introducido por el Decreto ley 2150 de 1995 en torno a la licencia

ambiental con permisos implicitos, se destacan dos de las consecuencias que trae dicha disposi-
cion: La primera, consiste en que el entonces Ministerio del Medio Ambiente y hoy dia la ANLA,
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incluye en las licencias ambientales de su competencia, los permisos, concesiones y autoriza-
ciones que se requieren para el uso, afectacion y aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, lo que de hecho la convierte en administradora de los mismos, funcién que en prin-
cipio sélo esta radicada en cabeza de las corporaciones auténomas regionales y de desarrollo
sostenible. La segunda, se refiere a que el procedimiento para otorgar los permisos implicitos es
el establecido para la licencia ambiental, no el que regula cada permiso en particular.

Tratandose de proyectos de competencia de la ANLA, esta entidad debe solicitar concepto a las cor-
poraciones auténomas regionales a fin de contar con los elementos que le permitan autorizar el uso
y aprovechamiento de los recursos naturales que se requieren para el desarrollo del proyecto, obra o
actividad sujeta a licencia ambiental, taly como se dispone en el articulo 25 del Decreto 2820 de 2010.

En el concepto aludido, la corporacidn auténoma regional deberd sefialar los términos y condi-
ciones bajo los cuales se podra autorizar dicho aprovechamiento, lo cual deberia ser retomado
por la ANLA eincluido en la respectiva licencia ambiental. No obstante, la norma no obliga a que
la ANLA acoja el concepto emitido por la CARy que, en virtud de lo anterior, puede ser descono-
cida en lo que al respecto haya estimado.

De acuerdo con lo expuesto, en los casos en que la ANLA otorga licencias ambientales con per-
misos implicitos, esta entidad se convierte —en términos practicos- en administradora de los
recursos naturales renovables, debido a que ademas de autorizar el proyecto, adopta deter-
minaciones sobre el uso, aprovechamiento y afectacion de los recursos naturales renovables,
facultad que por expreso mandato de la Ley 99 de 1993 —articulos 30 y 31- se encuentra en
cabeza de las CAR, como administradoras de los mismos.

El controly sequimiento a las actividades autorizadas a través de las licencias ambientales otor-
gadas por la ANLA —incluyendo lo relacionado con los permisos ambientales implicitos- corres-
ponden a la autoridad citada, tal y como se prevé en el articulo 39 del Decreto 2820 de 2010,
lo cual incluye la posibilidad de hacer requerimientos, imponer nuevas obligaciones, medidas
preventivas y sancionatorias. Esto dltimo, sin perjuicio de la facultad a prevencion de que estan
investidas las corporaciones auténomas regionalesy de desarrollo sostenible y demds autorida-
des ambientales, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 (17) de la Ley 99 de 1993
y 2 de la Ley 1333 de 2009. Lo dispuesto en el Decreto ley 2150 de 1995 y la Resolucién 655 de
1996, se encuentra recogido en el articulo 3 del Decreto 2820 de 2010°°.

50 Decreto 2820 de 2010, Articulo 3°. “Concepto y alcance de la licencia ambiental. (...) La Licencia Ambien-
tal llevard implicitos todos los permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o
afectacion de los recursos naturales renovables, que sean necesarios por el tiempo de vida dtil del proyecto,
obra o actividad.

El uso aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables, que sean necesarios por el
tiempo de vida dtil del proyecto, obre o actividad.

El uso aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables, deberdn ser claramente iden-
tificados en el respectivo Estudio de Impacto Ambiental.

La Licencia Ambiental deberd obtenerse previamente a la iniciacion del proyecto, obra o actividad. Ningiin
proyecto, obra o actividad requerird mds de una Licencia Ambiental.
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Por otra parte, conforme al paragrafo 2 del articulo 52 de la Ley 99 de 1993 y el articulo 4 del
Decreto 2820 de 2010, la explotacién de campos petroleros y de gas esta sujeta a la obtencién
de una licencia ambiental global.

En virtud de esta autorizacion, para el desarrollo de cada una de las actividades y obras de-
finidas en la etapa de hidrocarburos, se debe presentar un Plan de Manejo Ambiental. Segtn
dicha disposicién, este plan no esta sujeto a evaluacién previa por parte de la ANLA, de manera
que una vez presentado se podran iniciar las obras y actividades, que serdn objeto de controly
seguimiento ambiental. Esta situacion no se compadece con elimpacto que generan estas acti-
vidades y que desvirtda el fin preventivo y precautorio de la licencia ambiental, como sefald la
Corte Constitucional en la Sentencia C-035 de 1999.

Un aspecto que no se ha cumplido por parte de las corporaciones auténomas regionales con
relacién a la licencia ambiental global para los campos de hidrocarburos y de gas, es lo ex-
puesto en elinciso final del pardgrafo 2 del articulo 52 de la Ley 99 de 1993%, donde se ex-
presa que dicha licencia ambiental se otorgard por parte del Ministerio del Medio Ambiente
(hoy ANLA) -entidad que tienen competencia privativa para ese efecto- “sin perjuicio de
la potestad de la autoridad ambiental para adicionar o establecer condiciones ambientales
especificas requeridas en cada caso, dentro del campo de produccion autorizado”. Lo anterior
permite a las CAR establecer medidas particulares y concretas con respecto a proteccién y
conservacién de los recursos naturales renovables que les corresponde administrar en los
campos de explotacién de hidrocarburos y gas.

La reciente crisis ambiental del Casanare es un reflejo de desarticulacion estatal, de la deficien-
te informacién existente sobre los impactos ambientales y sociales que ocasionan proyectos de
hidrocarburos, desde la exploracién sismica que ha sido vista como una actividad inocua y que
solo requiere licencia ambiental, si para su desarrollo es necesaria la construccion de vias.

En este caso, es evidente que tanto el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, como
ente rector del SINA y formulador de la politica ambiental, como la ANLA que tiene competen-
cia privativa en materia de hidrocarburos y Corporinoquia como administrador de los recursos
naturales renovables han tratado de evadir su responsabilidad endilgando la misma a las otras
entidades, cuando es evidente que todos tienen responsabilidad en esa catdstrofe ambiental,
incluyendo a los entes territoriales, los ganaderos y agricultores, a las demas entidades del
Estado que fomentan actividades no compatibles con el uso del suelo y a quienes las desarro-
llan, sin dejar de lado la evidente ausencia de medidas eficaces para ordenar ambientalmente el
territorio y las medidas necesarias para hacer frente al cambio climético.

Pardgrafo. Las Corporaciones Autdnomas Regionales y demds autoridades ambientales no podrdn otorgar
permisos, concesiones o autorizaciones ambientales, cuando estos formen parte de un proyecto cuya licen-
cia ambiental sea de competencia privativa del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial”.

51 Ley99de 1993, Articulo 52. paragrafo 2. “El MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE otorgard una licencia am-
biental global para la explotacion de campos petroleros y de gas, sin perjuicio de la potestad de la autoridad
ambiental para adicionar o establecer condiciones ambientales especificas requeridas en cada caso, dentro
del campo de produccion autorizado”.
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En cuanto a la licencia ambiental global para el desarrollo de actividades mineras®?, el articulo 4
del Decreto 2820 de 2010 expresa que “La Licencia Ambiental Global para la explotacién minera,
comprendera la construcciéon, montaje, explotacién, beneficio y transporte interno de los corres-
pondientes minerales o materiales”. Al respecto, sorprende que no se haga referencia al cierre
minero que es parte de las actividades de explotacion minera y de las actividades que se deben
autorizar en las licencias ambientales, seglin se dispone en los articulos 45, 84, 95, 204 y 209 de
la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas-y articulos 1, 3, 6, 39 y 40 del Decreto 2820 de 2010.

Como se puede apreciar, en virtud de la creacion de la licencia ambiental con permisos impli-
citos —que tuvo su razén de ser en la racionalizacién y supresion de tramites-, se evit6 que los
interesados en obtener una licencia ambiental tramitaran por separado los permisos ambienta-
les; sin embargo, debe sefialarse que en los casos de competencia de la ANLA, las corporaciones
auténomas regionales pierden la facultad de administrar los recursos naturales renovables que
se utilizan para el desarrollo de proyectos, sin perder la facultad de imponer medidas preven-
tivas ante eventuales violaciones de la normativa ambiental o generacién de dafio. Asi mismo,
mantienen la facultad de administrar los recursos naturales renovables por fuera de las areas de
los proyectos licenciados y, en materia de explotacién de campos de hidrocarburos y de gas, de
adicionar o establecer condiciones ambientales especificas requeridas en cada caso, dentro del
campo de produccion autorizado.

Alcance y eficacia de la licencia ambiental

Por su concepcién filoséfica-conceptual, la licencia ambiental estd llamada a constituirse en
uno de los mas importantes instrumentos a través de los cuales el Estado cumple con el deber
de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desa-
rrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucién y, ademas, le permite preveniry
controlar los factores de deterioro ambiental, como lo dispone el articulo 80 de la Constitucion
Politica. No obstante, se evidencia una clara diferencia entre lo dispuesto en las normasy lo que
se presenta en la realidad, especialmente frente a actividades mineras.

Atendiendo el tipo de proyectos, obras y actividades que se encuentran sujetos a licencia am-
biental, su importancia, los impactos ambientales, sociales, econémicos, culturales, y los re-
cursos naturales que se requieren para el desarrollo de los mismos, esta autorizacién se cons-
tituye en un importante instrumento de gestién, que incide directamente en la planificacién y
ordenamiento del territorio.

La licencia ambiental no es una autorizacion cualquiera, por cuanto si bien a través de ella se
evalla y da viabilidad a proyectos, obras y actividades de caracter particular y concreto, no es

menos cierto que generan deterioro grave al ambiente, lo que en muchos casos se convierte en
dafio ambiental, por lo que sobre las decisiones adoptadas tienen interés todos los colombianos.

52 Prevista en elarticulo 236 del Decreto ley 2150 de 1995 y reiterada en el articulo 207 del Cédigo de Minas.
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Esta autorizacion trasciende lo estrictamente ambientaly se traslada a la generacién de impac-
tos sociales que, en muchos casos, se traduce en la violacién de derechos fundamentales de las
comunidades que se encuentran en el area de influencia, como ha sido evidenciado por la Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia, especialmente en la Sentencia T-154 de 2013 de la
gue nos ocuparemos mas adelante.

En ese sentido, la licencia ambiental adquiere importancia primordial dado que en la misma
se establecen una serie de términos, condiciones y obligaciones a cargo de su beneficiario,
tendientes a prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales que oca-
siona el proyecto, obra o actividad. Es precisamente en este aparte donde la licencia ambiental
adquiere su real dimension eimportancia y se diferencia de otro tipo de autorizaciones. No obs-
tante, por regla general las medidas establecidas en la licencia ambiental no son las suficientes,
ni adecuadas para que este instrumento cumpla con la finalidad para la que fue creado, lo que
ha desdibujado su esencia preventiva y precautoria.

En ese contexto, a pesar de existir metodologias para la elaboracién de estudios ambientales,
términos de referencia, manuales de evaluacion y sequimiento ambiental, y un procedimiento
reglado, lo cierto es que la licencia ambiental dista mucho de ser el instrumento ideado por los
impulsores de la Ley 99 de 1993, y plasmado en dicha norma, por cuanto que, a pesar de haberse
concebido de manera integral y coherente para realizar la evaluacién de los impactos ambien-
tales que ocasionan los proyectos, obras y actividades sujetas a la misma, lo cierto es que en la
practica no se traduce en medidas concretas dirigidas a prevenir, mitigar, corregir, compensary
manejar los impactos ambientales negativos identificados.

Los recursos naturales renovables como el agua (superficial y subterranea), suelo, aire, pai-
saje, biodiversidad, padecen graves impactos ambientales negativos que pueden llevar a su
destruccién, como ocurre en las zonas mineras del Cesar, La Guajira y Cérdoba®, y no obs-
tante, no se toman las medidas que eviten dicha situacidn. Sobre este aspecto, en el libro
Mineria en Colombia. Derechos, Politicas Piblicas y Gobernanza, Capitulo 1 Derechos, Mineria y
conflictos. Aspectos normativos, se expreso:

Las licencias ambientales, en muchos casos, no reconocen la magnitud del impacto que
ocasionan proyectos mineros, especialmente de carbon y metilicos, en los que resulta enor-
me la remocion de minerales, y consecuentemente la generacion de residuos, el uso, desa-
paricion y contaminacion de las aguas superficiales y subterrdneas, la contaminacion del
aire, la pérdida del suelo, la disminucion y pérdida de la biodiversidad.

En otros casos, a través de la licencia ambiental se autorizan actividades deteriorantes sin
colocar un limite claro entre el impacto ambiental directo, propio de cada proyecto, y el
dafio general acumulado que el mismo ocasiona, sin que se dispongan medidas necesarias
para prevenir, mitigar, corregir y/o compensar los dafios, produciéndose de esta manera
una destruccion del entorno natural que no es factible remediar debidamente, con el corres-
pondiente detrimento de los recursos naturales que son patrimonio de la Nacion.

53 Aspectos puestos de presente por la Contraloria General de la Reptblica en dos Funciones de Advertencia
(2010, 2012) y en los tres libros de la serie Mineria en Colombia publicados por este organismo de control.
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De la esencia de la licencia ambiental, es ser un instrumento preventivo y excepcionalmente
correctivo y compensatorio”.

Amén de lo anterior, se estdn presentando graves afectaciones a las poblaciones que se encuen-
tran en las dreas de influencia de dichos proyectos, que indistintamente de sus intereses, de su
formas de produccién, de su arraigo, de su relacionamiento social, de sus proyectos de vida, se
ven obligados a abandonar sus predios y buscar por sus propios medios otro sitio donde vivir® o
hacer parte de los escasos procesos de reasentamiento que adelantan algunas empresas y que
cuentan con poco o ninglin acompafiamiento estatal, en lo que se constituye en un verdadero
desplazamiento impulsado por la actividad extractiva®®. La declaratoria de utilidad pdblica e in-
terés social de la mineriay el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho” previstos
en los articulos 13y 16 del C6digo de Minas -antes referidos- cumplen un papel de primer orden
en la ocurrencia de este tipo de situaciones.

Estas dreas hacen parte de las que Eduardo Gudynas®® denomina como “Zonas de Sacrificio”, ex-
presion que se utiliza “para reflejar aquellos lugares que concentran una gran cantidad de industrias
contaminantes, afectando siempre a aquellas comunidades mds pobres o vulnerables. Ya no se trata
de un mero problema ambiental, sino de una abierta discriminacion contra aquellas personas que
soportan niveles de contaminacion desproporcionados y mucho mayores que el resto del pais, solo
por el hecho de vivir en estos lugares, ser mds pobres y tener menos redes de influencia politica "'.

Pero no es solamente la afectacién ambiental. Deben sumarse los conflictos que se estan generan-
do en los municipios donde se desarrollan o pretenden desarrollarse los proyectos, especialmente
los mineros, petroleros, energéticos y portuarios, cuyos intereses locales, sus autoridades, voca-
cion, cultura, e instrumentos de planificacién y gestion —planes de desarrollo municipal y planes
de ordenamiento territorial- que tienen su razén de ser en la Constitucion Politica, estdn siendo
desconocidos por el gobierno nacional, en el supuesto de que las actividades mineras y de hidro-
carburos son de interés nacional, por lo tanto, los municipios y distritos se encuentran excluidos
de las determinaciones que al respecto se adopten por las entidades nacionales.

54 Debido a que conforme elarticulo 13 del Cédigo de Minas las actividades mineras son de utilidad publica
einterés social, pueden decretarse a su favor, a solicitud de los beneficiarios de los titulos mineros, las
expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demdas derechos constituidos sobre los mis-
mos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

55 Dentro de las poblaciones que sufren afectacion directa como consecuencia de las actividades mineras
se encuentran El Paso, Becerril, Chimichagua, el Hatillo, Plan Bonito, Boquerén en el Departamento del
Cesar; Patilla, Tabaco, en el Departamento de la Guajira.

56 Secretario Ejecutivo del Centro Latino Americano de Ecologia Social (CLAES) / Desarrollo, Economia,
Ecologia, Equidad América Latina (D3E). MSc en Ecologia Social, Multiversidad Franciscana de América
Latina (Montevideo) y Pontificia Facultad San Buenaventura de Roma. Su drea de trabajo apunta a las
estrategias en desarrollo sostenible en América Latina, con especial énfasis en la conservacion de la
Naturaleza, la situacion de las dreas rurales, y los limites y posibilidades que ofrecen la integracion
regionaly la globalizacién para alcanzar la sustentabilidad.

57 http://oceana.org/es/sa/nuestro-trabajo/energia-limpia/zonas-de-sacrificio/mas-informacion/zo-
nas-de-sacrificio-zonas-de-sacrificio
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El gobierno nacional desconoce la facultad constitucional con que cuentan los municipios de
reglamentar los usos del suelo y la defensa de su patrimonio ecolégico con fundamento en
lo cual pueden adoptar las medidas necesarias que les permitan cumplir con dicho mandato
constitucional. Lo anterior, ha incidido en la ocurrencia de los conflictos ambientales, socia-
les, culturales, econémicos y desconoce los intereses del nicleo esencial del Estado, que en
el caso colombiano es el municipio.

Esta situacion ha llevado a que municipios como Piedras en el Departamento del Tolima y
Tauramena en el Departamento de Casanare, hayan adelantado consultas populares mediante
las cuales los habitantes se han pronunciado en contra de la mineria y de la explotacién de
hidrocarburos, respectivamente.

Otro aspecto de suma importancia tiene que ver con la ausencia de lo que se entiende por drea de
influencia directa e indirecta de los proyectos, de manera tal que en muchos casos los impactos ne-
gativos que estos ocasionan no son previstos de manera integral ni gestionados adecuadamente.
A manera de ejemplo, surge la problematica que se ocasiona con la explotacién de carbén que se
realiza en el centro del Cesar, debido a que el mineral es transportado por via férrea y vehicular en
este departamentoy el Magdalenay, de manera posterior, se acopia y carga en los puertos de Santa
Marta y Ciénaga, a cientos de kilometros del sitio de explotacién, sin que estas situaciones se con-
templen en las respectivas licencias ambientales. Es de [a esencia de esta autorizacién, identificary
establecer las medidas de manejo ambiental adecuadas para prevenir, mitigar, corregiry compensar
los impactos ambientales que ocasionen los proyectos, donde quiera que estos se presenten.

Asi mismo, surge el interrogante sobre la forma como responderd el pais frente a eventuales
requerimientos de la comunidad internacional al permitir el desarrollo de proyectos amparados
en licencias ambientales que estan ocasionando dafio a los recursos naturales renovables, y
que, por lo tanto, estan en contravia de los compromisos adquiridos por Colombia en diferentes
tratados, convenios y protocolos internacionales, tales como el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, CITES, Convencién Marco de Cambio Climatico, Protocolo de Kioto, Convenio sobre la
Desertificacion, Maderas Tropicales.

Ante la evidente destruccién del entorno, que se ocasiona con el desarrollo de algunos pro-
yectos autorizados mediante licencias ambientales, surge un aspecto que adquiere un especial
interés, cual es lainexistencia de la definicion y alcance de lo que se entiende por deterioro gra-
ve —supuesto legal de las actividades que requieren licencia ambiental®® - a fin de establecer el
limite entre impactos gestionables y dafio ambiental antijuridico, esto es, el momento a partir
del cual el Estado es lesionado en su patrimonio natural.

El dafio ambiental se encuentra definido en el articulo 42 de la Ley 99 de 1993, y al respecto
se indica: “Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosis-

temas o la renovabilidad de sus recursos y componentes”. Frente a esta situacién surgen varios
interrogantes, a saber:

58 Articulo 49 de la Ley 99 de 1993.
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;La ausencia de definicion legal de deterioro grave puede convertirse en una patente de
corso para que el Estado autorice actividades que destruyen el entorno, contaminan aguas,
suelos, aire, destruyen el paisajey la biodiversidad en grandes extensiones del territorio?
¢Envirtud de una licencia ambiental se pueden desconocer los principios y derechos previs-
tos en la Constitucion Politica y fallos de las Altas Cortes que, entre otras cosas, sefialan que
el ambiente sano es un derecho fundamentaly un servicio pablico a cargo del Estado?
Muchos de los proyectos licenciados —especialmente los de explotacion minera-ocasio-
nan la desaparicion de los recursos naturales del area donde se realiza la explotacion.
En estos casos ;no estamos frente a un dafio ambiental, debido a que efectivamente se
estd afectando “el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus
recursos y componentes”?

Si la explotacién minera ocasiona dafio ambiental ;estas empresas se encuentran incursas
en una causal de imposicion de medidas preventivas y sancionatorias previstas en la Ley
1333 de 2009, debido a que la generacidn de dafio es una conducta constitutiva de infrac-
cién ambiental®?

Deigual forma, de tratarse de dafio ambiental ;los explotadores mineros pueden ser objeto
de sanciones en materia penal por la comision de dafio al ambiente y otros tipos penales
previstos en el Cédigo Penal -Ley 599 de 2000- modificado por la Ley 1453 de 2011%°?

59 Ley 1333 de 2009. Articulo 5. Infracciones. Se considera infraccién en materia ambiental toda accién u
omisién que constituya violacién de las normas contenidas en el Cddigo de Recursos Naturales, Renovables
Decreto-ley 2811 de 1974, en la Ley 99 de 1993, en la Ley 165 de 1994, y en las demds disposiciones am-
bientales vigentes, en que las sustituyan o modifiquen y en los actos administrativos emanados de la auto-
ridad ambiental competente. Serd también constitutivo de infraccion ambiental la comisién de un dafio al
medio ambiente, con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad civil extracontractual
establece el Cédigo Civily la legislacién complementaria; a saber: el dafio, el hecho generador con culpa
o dolo y el vinculo causal entre los dos. Cuando estos elementos se configuren daran lugar a una sancién
administrativa ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad que para terceros pueda generar el hecho en
materia civil. (...). En http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1333_2009.html.

60 Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 1453 de 2011. Articulo 33. El articulo 331 del Cédigo Penal
quedara asf:

Articulo 331. Daiios en los recursos naturales. El que con incumplimiento de la normatividad existente
destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se
refiere este titulo, o a los que estén asociados con estos, incurrira en prisién de cuarenta y ocho (48)
a ciento ocho (108) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil
(15.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando:

— Se afecten ecosistemas naturales, calificados como estratégicos que hagan parte del Sistema Nacio-
nal, Regionaly Local de las areas especialmente protegidas.

— Cuando el dafio sea consecuencia de la accién u omision de quienes ejercen funciones de controly vigilancia.
Articulo 34. El articulo 332 del Cédigo Penal quedara asi:

Articulo 332. Contaminacién ambiental. El que con incumplimiento de la normatividad existente, provo-
que, contamine o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, ruidos, depdsitos o
disposiciones al aire, la atmésfera o demds componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas
terrestres, maritimas o subterraneas o demds recursos naturales, en tal forma que ponga en peligro la salud
humana o los recursos fdunicos, forestales, floristicos o hidrobioldgicos, incurrird, sin perjuicio de las san-
ciones administrativas a que hubiere lugar, en prisién de cincuentay cinco (55) a ciento doce (112) meses y
multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Envirtud de lo expuesto, es claro que se hace necesario establecer un limite entre el deterioro grave
y el dafo ambiental, por cuanto esta situacin estd llevando a que en algunos casos las autoridades
ambientales —sin atender los fines esenciales del Estado, los derechos a un ambiente sano, salud,
tranquilidad e intimidad®, a los principios que rigen la funcién administrativa, la produccién de ali-
mentos®?, los principios de prevenciény precaucion, etc.— autoricen actividades que estan ocasiona-
do destruccién del patrimonio natural e incluso el desplazamiento de comunidades®.

Lo anterior, atafie a los beneficiarios de las licencias ambientales, por cuanto a ellos también
les corresponde dar cumplimiento a los mandatos constitucionales y legales, especialmente los
relacionados con el deber de conservar elambiente (articulos 8 y 95 (8)) y respetar los derechos
fundamentales y el cumplimiento de la responsabilidad social y ambiental empresarial.

Frente a los impactos negativos que padecen los campesinos y demds habitantes de los munici-
pios donde se desarrollan los proyectos, es preciso sefalar que segin el articulo 42 de la Ley 99
de 1993, “Se entiende por dafios sociales, entre otros, los ocasionados a la salud humana, el pai-
saje, la tranquilidad pdblica, los bienes piblicos y privados y demds bienes con valor econémico di-
rectamente afectados por la actividad contaminante”, por lo que ante la ausencia de una licencia
social, estos aspectos deben ser regulados y resguardados mediante la licencia ambiental —-que

La pena se aumentard de una tercera parte a la mitad cuando en la comision de cualquiera de los hechos
descritos en el articulo anterior sin perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a otros precep-
tos de este Cdigo concurra alguna de las circunstancias siguientes:
1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas sin que la multa supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.
2. Cuando la emisiéon o el vertimiento supere el doble de lo permitido por la normatividad existente o
haya infringido mds de dos parametros.
3. Cuando la contaminacidn, descarga, disposicién o vertimiento se realice en zona protegida o de im-
portancia ecoldgica.
4. Cuando la industria o actividad realice clandestina o engafiosamente los vertimientos o emisiones.
5. Que se hayan desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de correccién o sus-
pension de las actividades tipificadas en el articulo anterior.
6. Que se haya ocultado o aportado informacién engafiosa o falsaria sobre los aspectos ambientales de la misma.
Articulo 36. Elarticulo 333 del Cédigo Penal quedara asi:
Articulo 333. Contaminacion ambiental por explotacion de yacimiento minero o hidrocarburo. El que
provoque, contamine o realice directa o indirectamente en los recursos de agua, suelo, subsuelo o at-
mésfera, con ocasion a la extraccion o excavacion, exploracién, construccién y montaje, explotacién,
beneficio, transformacién, transporte de la actividad minera o de hidrocarburos, incurrird en prisién de
cinco (5) a diez (10) afios, y multa de treinta mil (30.000) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. (N6tese que en este tipo penal, no se hace referencia a que la actividad se
encuentre autorizada). http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html.
61 Derechos tutelados por la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-154 de 2013 y que fueron vul-
nerados por la empresa Drummond en virtud de la explotacién de carbén que desarrolla en la mina
Pribennow, en el Municipio de El Paso, departamento del Cesar, la cual cuenta con licencia ambiental.
62 Constitucion Politica. Articulo 65. La produccion de alimentos gozard de la especial proteccion del Estado. Para tal
efecto, se otorgara prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pesqueras, forestales y
agroindustriales, asi como también a la construccién de obras de infraestructura fisica y adecuacion de tierras.
63 Sentencia C- 461 de 2008, Corte Constitucional. http://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2008/C-461-08.htm.
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incluye aspectos socioculturales—y una acciéon articulada del Estado, no solo de las autoridades
ambientales. En este contexto, se nota la ausencia de los entes territoriales, de las autoridades
sanitarias, de los ministerios del Interiory Cultura, de la Procuraduria General de la Nacion y de
la Defensoria del Pueblo.

Otro aspecto relevante es la ausencia de personal e idoneidad de muchos de los funcionarios y
contratistas de las autoridades ambientales que tienen a su cargo el proceso de evaluacién y
seguimiento de las licencias, incluso, en algunos casos, un solo profesional realiza la evaluacién
de todos los componentes del estudio de impacto ambiental. Asi mismo, no se cuenta con los
equipos y la tecnologia para evaluar determinada informacién o se desconoce la existencia de
ecosistemas estratégicos, cartografia, los instrumentos de planificacion como POT, POMCAS,
areas protegidas, areas de reserva forestal, etc.

La falta de mecanismos adecuados de cierre, terminacion y desmantelamiento de los proyectos,
es otro asunto de suma importancia, por cuanto una gestién ineficiente al respecto permite la
generacion de dafio ambiental y, consecuentemente, de pasivos ambientales. A esto se suma
que no existe un régimen de responsabilidad clara y contundente que obligue a los generadores
de los pasivos a que restauren o recuperen el drea afectada.

A esto debe sumarse que en materia minera, si bien el Cddigo de Minas dispone que al celebrarse
el contrato de concesion debe constituirse una garantia de cumplimiento, con la cual quedardn
aseguradas ademds de las obligaciones mineras, las de caracter ambiental®4, esto no se cumple,
por las siguientes razones:

64 Ley 685 de 2001 - Cédigo de Minas- Articulo 202. Garantia. Al celebrarse el contrato de concesién y
constituirse la garantia de cumplimiento, con esta quedardn aseguradas, ademds de las obligaciones
mineras las de cardcter ambiental.

Articulo 209. Obligaciones en el caso de terminacién. En todos los casos de terminacién del titulo, el be-
neficiario estara obligado a hacer las obras y poner en préctica todas las medidas ambientales necesarias
para el cierre 0 abandono de las operaciones y frentes de trabajo. Para el efecto se le exigird la extension
de la garantia ambiental por tres (3) afios mas a partir de la fecha de terminacién del contrato.

Articulo 280. Péliza minero-ambiental. Al celebrarse el contrato de concesiéon minera el interesado
debera constituir una péliza de garantia de cumplimiento, que ampare el cumplimiento de las obligacio-
nes mineras y ambientales, el pago de las multas y la caducidad. En el evento en que la péliza se haga
efectiva, subsistird la obligacién de reponer dicha garantia.

Elvalor asegurado se calculara con base en los siguientes criterios:

a) Para la etapa de exploracion, un 5% del valor anual de la cuantia de la inversion prevista en explora-
cién para la respectiva anualidad;

b) Para la etapa de construccion y montaje el 5% de la inversién anual por dicho concepto;

c) Para la etapa de explotacién equivaldrd a un 10% del resultado de multiplicar el volumen de pro-
duccién anual estimado del mineral objeto de la concesién, por el precio en boca de mina del referido
mineral fijado anualmente por el Gobierno.

Dicha péliza, que habra de ser aprobada por la autoridad concedente, deberd mantenerse vigente du-
rante la vida de la concesion, de sus prérrogas y por tres (3) afios mds. EL monto asegurado debera
siempre corresponder a los porcentajes establecidos en el presente articulo.
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* Cuando sesuscribe el contrato de concesién minera, nointervienen las autoridades ambientales.

e Laprimerafase de las actividades mineras es la exploracion —que tiene un término de 3 afios,
prorrogables por 2 mas—, la cual estd sujeta a la aplicacion de guias minero ambientalesy a
la obtencidn de permisos ambientales.

* La licencia ambiental solamente es exigida de manera previa a la etapa de explotacion. De
manera que no hay forma de que la garantia o péliza que se constituye al suscribirse el con-
trato de concesién, garantice obligaciones ambientales, y la norma no dispone que ésta
deba modificarse cuando se otorgue la licencia ambiental.

Este, que es un asunto de suma importancia, requiere que sea revisado por las autoridades am-
bientales toda vez que no tienen conocimiento de cuantas pélizas existen ni del estado de las
mismas, a pesar de que con ellas se garantizan las obligaciones ambientales de los proyectos
mineros con el evidente deterioro ambiental que ocasionan.

Los impactos negativos que ocasiona la mineria, son referenciados en la Politica Nacional para
la Gestion Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos (PNGIBSE) formulada por
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en 2012:

Respecto a los impactos de la mineria de carbon y oro se encuentran el aumento en la
sedimentacion de cuerpos de agua; la emision de gases, material particulado y ruido;
la generacion de estériles y escombros; y la contaminacion del suelo por metales pesa-
dos y otros quimicos (CGR 2008). En la actividad aurifera los procesos de cloruracion,
lixiviacion por cianuro y amalgamacion con mercurio, los procesos pirometaldrgicos y la
disposicion de colas, generan residuos toxicos que repercuten en el incremento de riesgos
asociados con la perdida y transformacion de la biodiversidad que estos desechos puede
estar generando. (Pdg. 74)

Elimpacto de la mineria en los paisajes colombianos no es asunto nuevo, de hecho, entre
1600y 1850 esta actividad domind la economia colombiana, en la cual la agricultura y la
ganaderia ocuparon un papel relativamente menor (Etter et al. 2008). Sin embargo, los
impactos sobre la biodiversidad fueron puntuales y relativamente bajos. Caso contrario
a lo que ha venido ocurriendo en las dltimas décadas. Los titulos mineros solicitados y
otorgados para actividades como la extraccion de carbon, aumentaron en un 87% entre
los afios 2004-2007, concentrados en los departamentos de Antioquia, Boyacd, Cesar,
Cundinamarca, Norte de Santander y Santander, trayendo como resultado un aumento
del 77 % en la actividad entre los afios 2000 y 2007. Para la actividad aurifera el nimero
de titulos solicitados para oro se quintuplico entre el afio 2003 al afio 2007 (CGR 2008).
En el tema hidrocarburos, en tiempos recientes se han presentado situaciones que ame-
ritan atencion. A febrero de 2011 el drea total asignada para actividades petroleras en el
pais (exploracion, en produccion, con evaluacion técnica y dreas reservadas) asciende a
66.498.313 ha (41% del total del drea de las cuencas sedimentarias del pais), de las cua-
les 21.476.379 ha son continentales y 45.021.934 ha son marinas (ANH 2011). (Pdg. 77)

Como se puede apreciar, la problematica asociada a la mineria se extiende a los hidrocarburos,
actividades estas sujetas a licencia ambiental, razén por demas, para que las autoridades am-
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bientales y las demds entidades estatales adopten las medidas necesarias para evitar que este
tipo de situaciones continden presentdndose.

De igual forma, se citaran algunas de las consideraciones eshozadas en el estudio evaluativo
sobre el proceso de licenciamiento ambiental®, realizado por el Grupo de Investigacién en Dere-
chos Colectivos y Ambientales (GIDCA) de la Universidad Nacional de Colombia para el entonces
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. Identifica el citado estudio:

Fallas de orden juridico:

* Falta de un sustento juridico de los actos administrativos.

» Deficiente redaccion de los actos administrativos.

* falta de coordinacion entre las autoridades ambientales.

*  falta de armonia institucional entre equipos juridicos y técnicos, de evaluacion y sequimiento.
* Uso excesivo de formatos.

* Ruta de trabajo poco clara.

* falta de rigurosidad en cuanto a coherencia y pertinencia del concepto técnico.

* Procesos sancionatorios débiles.

Fallas de orden técnico:

e Limitado rigor técnico.

e Limitaciones en la capacidad y desemperio del equipo técnico ambiental.
» Sistemas de gestion orientados solo a resultados.

» Déficit en la calidad de la informacion.

e Limitaciones en el uso de herramientas tecnoldgicas.

e Exagerada asignacion de tareas.

e [Limitado acumulado experiencial e institucional.

* Poco provecho de las lecciones aprendidas.

A estas fallas se sumaban, segtn el mismo estudio, tres hechos sobre el actuar de la autoridad
ambiental: la privatizacidn de la gestion ambiental a través de la contratacidn de personal aje-
no a la vida institucional del Ministerio, con lo cual se llega a la situacién que son particulares
quienes toman las decisiones de politica; la privatizacién de la funcién y competencia de la
autoridad ambiental, en cuanto al riesgo de actuar a favor de intereses privados y carecer de
una verdadera politica pdblica institucional; y la cesidon del campo del licenciamiento ambiental
como una nueva forma de apropiacién “legal - ilegal” de la naturaleza.

Preocupa que a pesar de esta informacion generada pory para el Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible, ente rector del SINA y formulador de la politica ambiental en el pafs, a la

65 Mesa, Gregorio [2011]. El proceso de licenciamiento ambiental: 0 como no se debe hacer gestion am-
biental en Colombia. En Grupo de Investigacion en Derechos Colectivos y Ambientales -GIDCA-, Grego-
rio Mesa, Editor, Elementos para una teoria de la Justicia Ambiental y el Estado Ambiental de Derecho,
Coleccién Gerardo Molina # 28, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, UNIJUS, Universidad
Nacional, Bogota.
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fecha no se hayan adoptado los correctivos correspondientes, especialmente cuando la Corte
Constitucional mediante la Sentencia T-154 de 2013 evidencié que la licencia ambiental y las
normas de calidad del aire existentes en el pais, no son suficientes para garantizar los derechos
fundamentales de las personas que se encuentran en las dreas de influencia de los proyectos de
explotacion minera de carbén.

Para evidenciar el deber ser de la licencia ambiental, se acudird a lo que la Corte Constitucional
expresé en las sentencias C-035 y 328 de 1999. Mediante la primera, cuyo Magistrado Ponente
fue el Dr. Antonio Barrera Carbonell, el Alto Tribunal expresé:

2.2. La licencia ambiental consiste en la autorizacion que la autoridad ambiental con-
cede para la ejecucion de una obra o actividad que potencialmente puede afectar los
recursos naturales renovables o el ambiente.

La licencia habilita a su titular para obrar con libertad, dentro de ciertos limites, en la

ejecucion de la respectiva obra o actividad; pero el dmbito de las acciones u omisiones

que aquél puede desarrollar aparece reglado por la autoridad ambiental, segtin las nece-

sidades y conveniencias que ésta discrecional pero razonablemente aprecie, en relacion

con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos o im-

pactos ambientales que la obra o actividad produzca o sea susceptible de producir. De_
este modo, la licencia ambiental tiene indudablemente un fin preventivo o precautorio

en la medida en que busca eliminar o por lo menos prevenir, mitigar o reversar, en cuanto

sea posible, con la ayuda de la ciencia y la técnica, los efectos nocivos de una actividad

en los recursos naturales y el ambiente.

2.3. Como puede observarse, la licencia es el resultado del agotamiento o la decision
final de un procedimiento complejo que debe cumplir el interesado para obtener una au-
torizacion para la realizacion de obras o actividades, con capacidad para incidir desfavo-
rablemente en los recursos naturales renovables o en el ambiente.

El referido procedimiento es participativo, en la medida en que la ley 99/93 (arts. 69, 70,
71, 72y 74), acorde con los arts. 1, 2'y 79 de la Constitucion, ha requlado los modos de
participacion ciudadana en los procedimientos administrativos ambientales, con el fin de
que los ciudadanos puedan apreciar y ponderar anticipadamente las consecuencias de na-
turaleza ambiental que se puedan derivar de la obtencion de una licencia ambiental.

Como etapas de dicho procedimiento los articulos 49 y siguientes de la ley 99/93 han se-
fialado: la presentacion del diagndstico ambiental de alternativas, la seleccion por la auto-
ridad ambiental de la alternativa o la decision de que no se requiere de dicho diagndstico,
la elaboracion del estudio de impacto ambiental y la presentacion de éste, junto con la
peticion de licencia, la evaluacion de dicho estudio y la decision de concesion de la licencia.

El diagnostico ambiental de alternativas, que debe elaborar la persona interesada en la

obtencion de una licencia ambiental, consiste en la declaracion objetiva y debidamente
fundamentada que ésta debe hacer a la autoridad ambiental sobre las diferentes opcio-
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nes escogidas para el desarrollo de un proyecto o actividad, con el fin de racionalizar el
uso y manejo de los recursos o elementos ambientales y de prevenir, mitigar, corregir,
compensar o reversar los efectos e impactos negativos que pueda ocasionar la realizacion
de dicho proyecto. Es asi como el referido diagndstico debe hacerse con base en una
informacion minima sobre “la localizacion y caracteristicas del entorno geogrdfico, am-
biental y social de las alternativas del proyecto, ademds de un andlisis comparativo de los
efectos y riesgos inherentes a la obra u actividad, y de las posibles soluciones y medidas
de controly mitigacion para cada una de las alternativas” (inciso 2°, art. 56).

El estudio de impacto ambiental comprende el conjunto de actividades dirigidas a anali-
zar sistemdticamente y conocer los riesgos o peligros presumibles que se pueden generar
para los recursos naturales y el ambiente del desarrollo de una obra o actividad, y a di-
seriar los planes de prevencion, mitigacion, correccion y compensacion de los efectos o
impactos que genera dicha obra y de su manejo ambiental. “Sirve para registrary valorar
de manera sistemdtica y global todos los efectos potenciales de un proyecto con el objeto
de evitar desventajas para el medio ambiente.

Segdn elinciso 2° del art. 57 de la ley 99/93 “El estudio de impacto ambiental contendrd
informacion sobre la localizacion del proyecto, y los elementos abidticos, bidticos y socie-
conomicos del medio que puedan sufrir deterioro por la respectiva obra o actividad, para
cuya ejecucion se pide la licencia y evaluacion de los impactos que puedan producirse.
Ademads, incluird el disefio de los planes de prevencion, mitigacion, correccion y compen-
sacion de impactos y el plan de manejo ambiental de la obra o actividad”.

El estudio de impacto ambiental constituye un elemento de juicio indispensable para la
decision que ha de adoptar la autoridad ambiental al pronunciarse sobre la concesion de
la licencia ambiental, lo cual supone necesariamente su previa evaluacion.

La evaluacion del impacto ambiental puede ser definida como el proceso a cargo de la
autoridad ambiental, dirigido a determinar, estimary valorar sistemdticamente los efec-
tos o consecuencias negativas que para el hombre, los recursos naturales renovables y
el ambiente se pueden derivar de las acciones destinadas a la ejecucion de un proyecto,
obra o actividad, que requiere de la aprobacion de aquélla.

2.4. La Constitucion califica el ambiente sano como un derecho o interés colectivo, para
cuya conservacion y proteccion se han previsto una serie de mecanismos y asignado de-
beres tanto a los particulares como al Estado, como se desprende de la preceptiva de
los arts. 2, 8, 49, 67, 79, 80, 88, 95-8, entre otros. Especificamente entre los deberes
sociales que corresponden al Estado para lograr el cometido de asegurar a las genera-
ciones presentes y futuras el goce al medio ambiente sano estdn los siguientes: proteger
las riquezas culturales naturales de la nacion; la diversidad e integridad de los recursos
naturales y del ambiente; conservar la dreas de especial importancia ecologica; planifi-
car el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible y su conservacion, restauracion o sustitucion; preveniry controlar los factores
de deterioro ambiental e imponer las sanciones legales a los infractores ambientales y
exigir la responsabilidad de los darios causados; orientar y fomentar la educacion hacia
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la proteccion del ambiente; disefiar mecanismos de cooperacion con otras naciones para
la conservacion de los recursos naturales y ecosistemas compartidos y de aquéllos que se
consideren patrimonio comdn de la humanidad y, finalmente, organizar y garantizar el
funcionamiento del servicio pdblico de saneamiento ambiental.

El deber de prevencion, control del deterioro ambiental, mitigacion de los impactos, correc-
cion y restauracion de los elementos ambientales lo cumple el Estado en diferentes formas,
entre ellas la exigencia de la obtencion de licencias ambientales, en cuyo trdmite, como ya se
vio antes se prevé el pronunciamiento de la autoridad ambiental sobre el diagnostico ambien-
tal de alternativas, la elaboracion del estudio de impacto ambiental y la consiguiente forma-
lizacion de la declaracion de éste a través de la presentacion de la solicitud de licencia. (...)

e) El argumento relativo a la violacion de los principios de eficacia, economia y celeridad
del art. 209 de la Constitucion se contesta en la siguiente forma:

En materia ambiental, como se ha observado antes, el Estado debe cumplir con una serie
de deberes sociales encaminados a cumplir la finalidad de asegurar a las personas que
puedan gozar de un ambiente sano. El ejercicio de la funcion administrativa es preci-
samente el instrumento con que cuenta el Estado para hacer realidad dicho cometido
a través de la aplicacion de las normas ambientales disefiadas por el legislador con el
propdsito de alcanzar la aludida finalidad.

Los principios de eficacia, economia y celeridad que rigen las actuaciones de las autori-
dades administrativas, constituyen precisamente orientaciones que deben guiar la acti-
vidad de éstas para que la accion de la administracion se dirija a obtener la finalidad o los
efectos prdcticos a que apuntan las normas constitucionales y legales, buscando el mayor
beneficio social al menor costo. En tal virtud, la observancia de dichos principios no cons-
tituye un fin en si mismo, pues su acatamiento busca precisamente que se convierta en
realidad el cumplimiento de los deberes sociales del Estado en materia ambiental. El po-
sible conflicto entre la efectividad de los aludidos principios de la funcion administrativa
y la necesidad de cumplimiento de los deberes sociales del Estado se resuelve en beneficio
de esto ultimo, porque es inconcebible que aquéllos predominen sobre el bien superior
de atender valiosos deberes sociales del Estado, como son los atinentes a la preservacion
del ambiente. Por consiguiente, el ideal es que se realicen dichos deberes sociales, con-
ciliando la efectividad de éstos con la conveniente, prudente y necesaria observancia de
dichos principios. (Subrayado fuera de texto).

La importancia y necesidad de la licencia ambiental, ain en circunstancias excepcionales, fue
expuesta por la Corte Constitucional en la Sentencia C-328 de 1999, mediante la cual efectué la
revision constitucional del Decreto Legislativo 350 de 1999, “Por el cual se dictan disposiciones
para hacer frente a la emergencia economica, social y ecoldgica causada por el terremoto ocurrido
el 25 de enero de 1999”. Entre otras cosas expresé el Alto Tribunal:

Y es que el derecho al ambiente sano se concibe como un conjunto de condiciones
bdsicas que rodean a la persona y le permiten su supervivencia bioldgica e indivi-
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dual, lo cual garantiza a su vez su desempefio normal y su desarrollo integral en el
medio social. En este sentido, el ambiente sano es un derecho indispensable para la
supervivencia de la especie humana. Por consiguiente, el Estado debe garantizar el
derecho a gozar de un ambiente sano y adoptar las medidas encaminadas a obtener el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y el aseguramiento del bienestar
general, a fin de evitar que se causen dafios irreparables a la persona y a la comunidad
presente y futura, mds adin en situaciones criticas como la que existe en la region del
eje cafetero como consecuencia del sismo.

Como lo reconocid esta Corte en la sentencia C-328 de 1995, (MP. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz), la proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del
Estado y de los particulares. En virtud de expreso mandato constitucional y de com-
promisos internacionales contraidos por Colombia (Convencion sobre Diversidad Bio-
logica, articulo 14), al Estado corresponde cumplir una serie de deberes especificos en
materia ambiental, que el legislador no puede desconocer aiin en épocas de excepcion.
El deber de prevencion y control del deterioro ambiental se ejerce, entre otras formas, a

través del otorgamiento, denegacion o cancelacion de licencias ambientales por parte

del Estado. De esa forma, solamente el permiso previo de las autoridades competentes,
hace juridicamente viable la ejecucion de obras o actividades que puedan tener efectos
potenciales sobre el ecosistema.

Uno de los mecanismos técnicos de que dispone el Estado para el cumplimiento de su
deber de preveniry controlar el deterioro ambiental (CP. art. 80), es el establecimiento de
estudios ambientales previos que permitan a la autoridad a conceder o no la correspon-
diente licencia y solo asi, la administracion estard en capacidad de evaluar si la persona
o entidad, publica o privada, ha tenido en cuenta todas las consecuencias de la interven-
cion en el ambiente y ha elaborado los planes adecuados, necesarios y suficientes para
controlar sus resultados. (...)

En ese orden, concluye la Corte, que el objetivo de estas normas de excepcion de impri-
mirle celeridad a la realizacion de las obras y proyectos destinados a la reconstruccion y
el desarrollo de la zona afectada por el terremoto, tiene relacion directa con la situacion
de emergencia que se busca conjurar, sin que con ello se sacrifiquen las finalidades per-
sequidas por los articulos 78 a 80 de la Constitucion, de garantizar la proteccion y efecti-
vidad del derecho a un ambiente sano y el adecuado manejo de los recursos naturales en
la region afectada por el sismo, las cuales se aseguran con la adopcion de instrumentos
como los que se prevén en los articulos 36, 37, 38, 39, 40, 41 y 42 del Decreto 350 de
1999, normas que asi entendidas, no rifien con los postulados constitucionales, razones
por las cuales, serdn declaradas exequibles. No obstante, respecto del articulo 38%, la
exequibilidad debe ser parcial, por las razones que se exponen a continuacion. (...)

66 ARTICULO 38. Aparte entre corchetes {...} INEXEQUIBLE. En los casos de licencias ambientales de com-

petencia de las Corporaciones Auténomas Regionales, éstas deberdn pronunciarse en un término maxi-
mo de tres (3) meses, sin detrimento del ejercicio de los derechos y mecanismos de participacién ciuda-
dana en materia ambiental. {Vencido este término se entenderd que la decisién es positiva}.
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Sin embargo, la dltima parte de esta norma que establece un silencio administrati-
vo positivo, en favor de quienes presentan la solicitud de licencia ambiental ante las
corporaciones auténomas regionales, presenta problemas de inconstitucionalidad.
En principio, pudiera pensarse que esta institucion estaria acorde con la finalidad de
agilizar la actividad administrativa bajo criterios de celeridad y eficiencia, mds claro
adn, tratdndose de una situacion de emergencia. El silencio administrativo positivo
constituye sin duda, ademds de una garantia para los particulares para una pronta
resolucion de sus peticiones y reclamos ante las autoridades, una verdadera sancion
para la administracion morosa. No obstante, la norma autoriza emprender una obra
sin que se haya pronunciado de fondo la correspondiente autoridad ambiental, con
lo cual estarian en conflicto la eficacia y celeridad de la administracion y la prontitud
que exige la ejecucion de los proyectos de reconstruccion en la zona cafetera, con la
proteccion del ambiente y de los recursos naturales de la misma.
Ajuicio de la Corte, la frase “Vencido este término se entenderd que la decision es positi-
va” consignada en el articulo 38 debe ser declarada inexequible, con fundamento en las
mismas consideraciones expuestas por la Corte en la sentencia (-328 de 1995 (MP. Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz), al declarar la inconstitucionalidad parcial del articulo 4° de
la Ley 105 de 1993, que en esta oportunidad se prohijan.
Dijo la Corporacion en esa ocasion:
“El articulo impugnado al establecer un procedimiento especifico para la obtencion
automadtica de la licencia ambiental ante la omision de las autoridades competentes,
introduce una indebida alteridad dentro de Estado, que desvirtia la filosofia de los
deberes estatales y subvierte la [6gica y el funcionamiento del control previo sobre los
proyectos de construccion de obras piblicas.
La proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales es un deber del Estado
y de los particulares (C.P. arts. 8, 58 y 95). En virtud de expreso mandato constitu-
cional (C.P. arts. 49, 79, 80y 334) y de compromisos internacionales contraidos por
Colombia (Convencion sobre Diversidad Bioldgica, articulo 14), al Estado corresponde
cumplir una serie de deberes especificos en materia ambiental, que ninguna ley, por
importante que parezca, puede desconocer. (...)
Cabe preguntarse si la Ley puede relevar al Estado de su deber constitucional de prevenir
y controlar el deterioro ambiental, como sancion a la actuacion omisiva de la autoridad
publica. La respuesta es a todas luces negativa.
A juicio de la Corte, no se compadece con el deber de proteccion ambiental que, por el
deficiente funcionamiento de la administracion, el mismo Estado, por via de la ley, pueda
obviar o prescindir del cumplimiento de expresos mandatos constitucionales y de com-
promisos internacionales. La aplicacion del silencio administrativo positivo a la hipdtesis
establecida en la norma, le resta todo sentido a las observaciones e indicaciones de la
autoridad ambiental previas a la elaboracion del estudio de impacto ambiental, ya que
de no producirse un pronunciamiento oficial dentro de los sesenta dias calendario fijados
en la ley, se entiende otorgada la respectiva licencia ambiental, sin necesidad de una
evaluacion de los factores de riesgo ambiental derivados del proyecto, o de los planes
disefniados para contrarrestarlos.
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El silencio administrativo positivo en materia de la construccion de obras piblicas,
acarrea como consecuencia que la norma que impone al Estado el deber de preveniry
controlar el deterioro ambiental, pierda efectividad. La entidad promotora o construc-
tora podria desatender las directrices trazadas por la autoridad ambiental, potenciar
los riesgos de impacto negativo sobre el ecosistema o presentar planes de manejo am-
biental inadecuados o insuficientes, sin que el Estado, debido a la sancion por su inefi-
cacia (silencio administrativo positivo), pueda ejercer sus deberes constitucionales”
(negrillas fuera de texto).

En conclusion, el mecanismo del silencio administrativo positivo disefiado por el legis-
lador para asequrar la continuidad del progreso y el acceso de todos a los beneficios del
desarrollo, debilita en este caso particular el cardcter imperativo de los deberes del Es-
tado de proteger el ambiente sano y los recursos naturales (C.P. arts. 78, 79 y 80). Pero
ademds, resulta paradojico para la Corte, que la ineficacia del Estado, consistente en la
omision en pronunciarse sobre la solicitud de una licencia ambiental, termine sanciona-
da con mayor ineficacia, relevando a las autoridades de su deber constitucional de preve-
niry controlar el deterioro ambiental, por lo que la aplicacion del silencio administrativo
positivo en estas condiciones, es inexequible, al desconocer los mandatos de los articulos
2, 80., 79 y 80 de la Carta Politica.

Por lo anterior, se declarard exequible el articulo 38 del Decreto 350 de 1999, salvo la
expresion “Vencido este término se entenderd que la decision es positiva”, la cual se
declarara inexequible. (Subrayado fuera de texto).

A pesar de la claridad y contundencia de lo expuesto por la Corte Constitucional, existen casos
en los que mediante la licencia ambiental se ha subvertido el orden constitucional, de manera
tal que elinstrumento que deberia garantizar los fines esenciales del Estado y los derechos fun-
damentales de los colombianos -un orden social justo- se ha convertido en un instrumento para
amparar dafios ambientales y sociales.

Una evidente muestra del desconocimiento que se presenta, tanto por el Estado como por los
particulares en relacion con el régimen de licencias ambientales y su necesaria articulacién con
el ordenamiento ambientaly dentro de este, la declaratoria de areas protegidas, concretamen-
te de las dreas que conforman el sistema de parques nacionales naturales, dentro de los cuales
se encuentra el PNN Tayrona, donde solamente se pueden realizar las actividades que estdn ex-
presamente permitidas en la norma, en este caso el Decreto ley 2811 de 1974, el Decreto 622 de
1977 y el plan de manejo adoptado para cada area, se presentan con el proyecto de construccién
de cabanas Los Ciruelos en Bahia Concha, que cuentan con licencia ambiental -hoy suspendida-
y que fue otorgada en su momento por el Ministerio de Ambiente.

Esta claro, que niahora ni antes, resulta factible autorizar -mediante una licencia ambiental, ni me-
diante ningtn otro mecanismo- actividades prohibidas en los Parques Nacionales Naturales. En este
caso, la construccién de las referidas cabafias incluye la realizacion de actividades prohibidas en el
parque, como son la tala, la excavacién, la generacién de residuos sélidos y liquidos (vertimientos) y
de fondo la construccién de hoteles, actividades estas expresamente prohibidas en el Decreto 622 de
1977. Esto lo reiterd la Corte Constitucional recientemente, a través de la Sentencia C-746 de 2012.
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Deigual forma, ante la existencia de comunidades indigenas que puedan verse afectadas por el
proyecto, es evidente la necesidad de realizar una consulta previa que es un derecho de estas
comunidades y que es de obligatorio cumplimiento, tanto para los interesados en el proyecto,
como para el Estado, seglin se dispone en la Constitucion Politica, en el Convenio 169 de la OIT
y demds disposiciones legales existentes en Colombia, tal como lo ha reiterado la Corte Consti-
tucional en numerosos fallos.

No se entiende porque la referida licencia ambiental no ha sido revocada, dado que es abier-
tamente inconstitucional e ilegal. Sobre este aspecto, debe recordarse que la Corte Constitu-
cional, mediante la Sentencia C-649 de 1997 sefalé que las areas que conforman los Parques
Nacionales Naturales son destinadas a perpetuidad a la conservacién y no pueden ser objeto de
sustraccion. Sobre este aspecto, es importante revisar si un cambio de uso del suelo, no equiva-
le de hecho a sustraer una porcién del drea protegida para destinarlo a otro uso diferente al de
la conservacién ambiental.

En la Sentencia C-746 de 2012, la Corte Constitucional, entre otras cosas sefialé:

“Una lectura armonica de las dos instituciones juridicas, la licencia ambiental y el siste-
ma de parques naturales, conduce a concluir que el tramite, otorgamiento o negacion de
cualquier licencia ambiental para proyectos, obras o actividades en las dreas del Sistema
de Parques Nacionales Naturales debe estar sujeto a sus precisas finalidades y a los usos
y actividades permitidas dentro de las dreas del Sistema, siempre que tales actividades
no causen alteraciones significativas al ambiente, razon por la cual la Corte declard la
constitucionalidad de la disposicion demandada”.

Las inconsistencias y dificultades del licenciamiento ambiental en Colombia han sido puestas
de presente por la Contraloria General de la Rep(blica en funciones de advertencia, informes
sobre el estado de los recursos naturales enviados al Congreso de la Republica y en actuaciones
y procesos de responsabilidad fiscal que se han adelantado en los dltimos afios. De hecho, la
funcion de advertencia del 18 de abril de 2013 dirigida al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenibley a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, tuvo su razén de ser en los gra-
ves riesgos de dafio ambiental derivados del proceso de licenciamiento ambiental.

La CGR llama la atencién sobre “...las graves deficiencias y debilidades del proceso de licencia-
miento ambiental en el pais, algunas de las cuales se habian detectado en el andlisis sobre el
“Estado Actual del Licenciamiento Ambiental en Colombia” que en vigencia de los Decretos 1220
vy 500 de 2005, se presentd en el informe del estado de los Recursos Naturales y del Ambiente
2005-2006". Entre las miltiples deficiencias y debilidades del proceso de licenciamiento am-
biental destaca la inexistencia de una politica de Estado que en materia de planificacién, regu-
lacién y control, desarrolle de manera sistémica herramientas e instrumentos para responder
con eficiencia al deber constitucional de proteger y conservar la riqueza natural del pafs. Asi
mismo, reitera la necesidad de fortalecer las instancias y los mecanismos de accién frente a los
dafios ambientales, mediante el desarrollo de una normativa sélida, reforzando los controles
e incrementando las sanciones legales por dafios ambientales y dando mayor participacién a
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las diferentes entidades piblicas sectoriales con el animo de incentivar su compromiso con los
procesos de licenciamiento.

Asi mismo, se expresa que actualmente no se dispone de estudios o evaluaciones sobre licen-
ciamiento ambiental que permitan establecer su impacto real sobre los recursos naturales. Las
licencias ambientales se han expedido con base en estudios que tienen serias deficiencias. Ade-
mds, no se han desarrollado acciones para garantizar que las medidas de manejo y mitigacién
adoptadas se cumplan a cabalidad, y reitera que actividades de exploraciéon minera se adelantan
sin necesidad de tramitar la licencia ambiental a pesar de los impactos negativos que ocasionan.
Estas situaciones, como se ha apreciado, no se han subsanado.

Sentencia T-154 de 2013 de la Corte Constitucional®”

En armonia con lo que se ha expuesto a lo largo de este capitulo, mediante la Sentencia T-154
de 2013 la Corte Constitucional tuteléd los derechos a la vida, a la salud y a gozar de un ambiente
sano del sefior Orlando José Morales Ramos y su ndcleo familiar por la violacién de derechos
fundamentales en razdén a las emanaciones nocivas y residuos provenientes de la explotacion de
carbon a cielo abierto en la mina “Pribbenow”, corregimiento La Loma, municipio EL Paso, Cesar,
realizada por la empresa Drummond Ltd.

Dentro del proceso de la accién de tutela, Drummond Ltd. manifest6 ser “fiel cumplidora de la li-
cencia ambiental otorgada” y respetar los limites legales de emisiones y ruido, lo cual fue ratificado
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible®®, en consideracién a que los limites legales
de emisién y las obligaciones derivadas de la licencia habian sido acatadas por la empresa.

Al respecto, luego de hacer un recuento y analisis del alcance de los diferentes derechos que
se encuentran involucrados en el caso, la Corte Constitucional cité diferentes fallos de la Corte
Europea de Derechos Humanos y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
relacionados con el deber estatal de proteccién del ambiente en relacién con la salud piblica, y
en los cuales se condena a los diferentes Estados por omision en el deber de adoptar las medidas
que garanticen de manera efectiva el derecho de las personas a disfrutar de un ambiente sano.

En tal sentido, y frente al instrumento de gestién ambiental colombiano -Licencia Ambiental-
la Corte Constitucional se manifestd respecto de su alcance en relacién con la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas que deben soportar el desarrollo de proyectos econé-
micos en su entorno. Al respecto, sefialé que:

Debe observarse que las licencias de funcionamiento y el presunto cefiimiento a los requi-
sitos por parte de la empresa accionada, no desvirtdan la constatacion objetiva de la po-

67 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-154-13.htm.

68 De conformidad con lo dispuesto en el Decreto ley 3573 de 2011, la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales —~ANLA- asumié la competencia para otorgar o negar las licencias ambientales que eran de
competencia del Ministerio de Ambiente.
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lucion que se sigue generando sobre el ambiente, en principio sobre las zonas aledaiias a
la explotacion, almacenamiento e inicio del trasporte.

La realidad resulta asi confrontada con el hipotético cumplimiento de unas disposiciones
reglamentarias, que no es sustento constitucional suficiente para la continuidad, dentro
de unas circunstancias que visiblemente no satisfacen la inalienable obligacion ‘del Es-
tado y de las personas’ de proteger la riqueza natural de la Nacion (art. 8° Const., no
estd en negrilla en el texto original), de una explotacion econdmica, que por importante
y rentable que sea no justifica el deterioro ambiental.

Como se sefialé, la Corte encontré violacion de derechos fundamentales pese al cumplimiento de
las obligaciones establecidas en la licencia ambiental. En tal virtud, el dafio ambientaly social se
configura aun con la autorizacién estatal, superando la concepcion formal de la antijuridicidad.
Asi, el cumplimiento de la forma -licencia ambiental- no ampara la posible violacién de otros
derechos que pueden verse involucrados, sino que son los principios y valores constitucionales los
queirradian las normas y las actuaciones administrativas y, por lo tanto, estas dltimas no pueden
desconocer el disefio y los fines de la Constitucién Politica, especialmente tratandose de la pro-
teccién de derechos fundamentales —antijuridicidad material-. Por lo anterior, determing la Corte
que “En la confrontacion de derechos y libertades, sin lugar a dudas prevalece el reconocimiento de la
persona humana y su existencia en condiciones dignas y saludables, sin injerencias contrapuestas a
los principios inmanentes al Estado social de derecho, que coarten su indemnidad”.

Asi mismo, el Tribunal Constitucional insté a la empresa y las autoridades ambientales y de
control a que se hiciera respetar el goce de los derechos individuales y colectivos afectados, y
resalté que la sequridad juridica de los proyectos no tiene que verse comprometida en términos
de la obligacion que le asiste a estas autoridades de exigir el cumplimiento del ordenamiento
juridico colombiano en su conjunto, adn en adicién a lo establecido en la licencia ambiental:

De tal manera, cuando lo demds falla, es procedente la implementacion tutelar de mecanis-
mos preventivos, que en el asunto bajo estudio han de amparar la situacion del actor y de su
familia, y consecuencialmente de otros vecinos, al imponer los correctivos necesarios para
erradicar los efectos nocivos que, para el caso, se estdn produciendo por el ruido y la disemi-
nacion de particulas de carbon, consiguiente a las actividades que realiza la sociedad accio-
nada, particular que estd afectando el interés individualizable y a la vez colectivo al ambiente
sano (arts. 86 Const. ), empresa cuya libertad no deviene restringida por el acatamiento de las
obligaciones y responsabilidades propias de su funcion social, que también atanie a los orga-
nismos de control, al Ministerio del ramo y a las demds entidades ambientales competentes.

La Corte fue enfatica en el papel trascendental del Principio de Precaucién como criterio para
la toma de decisiones en los que puedan verse afectados intereses constitucionales superiores,
cuyo resultado siempre debe evitar poner a la poblacién y al medio ambiente en riesgo por
cuenta del desarrollo de una actividad econémica determinada, y aun cuando para el caso no
fue probada la relacién directa entre la afectacién de la salud de cada una de las personas que
solicitaron el amparo, si quedaron claro los efectos nocivos del polvillo de carbény el ruido ge-
nerado por su explotacién. En tal virtud, la Corte Constitucional manifesté:
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Si tal insuficiencia probatoria se diere, lo cual podria deberse a inaccion judicial y a la
celeridad impuesta para que la proteccion de los derechos fundamentales sea oportuna,
va se ha efectuado referencia al principio de precaucion, de imperio trasnacional e inter-
no, que conduce a que la falta de certeza cientifica no puede aducirse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces para precaver la degradacion del ambiente y la
generacion de riesgos contra la salud.

Asi, para la Corte quedé claro que a pesar de que la autoridad ambiental sefalara que existia
cumplimiento de la licencia ambiental por parte de la empresa explotadora de carbén, esta sola
circunstancia no era suficiente para garantizar los derechos fundamentales de los accionantes,
de manera tal que corresponde a la ANLA y Drummond Ltd. ir mds alld del simple cumplimiento
de la autorizacién ambiental particular y concreta con la que cuentan y cumplir con los princi-
pios y mandatos constitucionales que tienen como fin garantizar los derechos fundamentales de
los afectados por el proyecto, entre ellos el ambiente sano, que de manera evidente no se en-
cuentra garantizado con el hecho de contar con licencia ambiental lo que pone en entredicho el
alcance delinstrumento y la eficacia de las medidas de prevencién, control, manejo, correccién
y compensacion ordenadas por la autoridad ambientaly a cargo del beneficiario de la misma.

De igual forma, la Corte pone de presente que tampoco es suficiente garantia para los accio-
nantes contar el cumplimiento de la normativa ambiental colombiana en materia de emisién de
material particulado, por lo que ordend al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que
“analice a cabalidad y haga cumplir apropiadamente la preceptiva constitucional colombiana y, en
lo que corresponda, las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y de otros
organismos internacionales relacionados en el presente fallo, particularmente frente a los efectos
adversos a la salud y, en general, contra el ambiente, que genere la explotacion carbonifera a gran
escala, implantando y haciendo ejecutar las medidas adecuadas que deban tomarse para erradicar
los referidos efectos” lo que de fondo significa que se debe expedir una regulacién general que
evite que se sigan vulnerando los derechos fundamentales de los colombianos en virtud del
desarrollo de este tipo de actividades en lo que a la emision de material particulado se refiere.

A lo anterior, se suma que el Ministerio de Ambiente o en este caso la ANLA haga implantary
funcionar eficientemente, con el subsiguiente control, la amortiguacién del ruido y la “erra-
dicaciéon” de las emanaciones de particulas de carbén, en la explotacion, almacenamiento y
transporte del mineral; supervisar el pleno cumplimiento de lo que a continuacién se determina
y prever oimponer, por el conducto correspondiente, las sanciones a que haya lugar, lo que nue-
vamente evidencia la ineficacia de las medidas establecidas en la licencia ambiental existente.

Asi mismo, ordena el Alto Tribunal que el “Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por
conducto del respectivo Ministro o de quien al respecto haga sus veces, que con base en las guias
recomendadas por la OMS y lo dispuesto por los demds organismos internacionales concernientes,
promueva un plan de accion con actividades coordinadas de todas las instituciones que integran el
Sistema Nacional Ambiental, con el objetivo de erigir una politica nacional integral para optimizar
v hacer cumplir prioritariamente la prevencion y el control contra la contaminacion del aire y del
agua causada por la explotacion y transporte de carbon”, siendo esta otra medida de caracter
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general que ordena la Corte en virtud de la afectacion que padecen los tutelantes, pero que
evidentemente se presenta en las demds explotaciones de carb6n a gran escala a cielo abier-
to. Esto pone de presente la ineficacia de las politicas plblicas, las normas, los instrumentos
existentes en la materia, asi como la gestién a cargo de las autoridades ambientales y de las
acciones de prevencion, mitigacién y correccién y compensacion a cargo de los explotadores
mineros a gran escala del citado mineral.

Ante la ineficiencia de las medidas adoptadas en la licencia ambiental, la Corte ordena a Drum-
mond Ltd., que en el término mdximo de tres (3) meses contados a partir de la notificacion de
la sentencia, instale maquinaria de Gltima generacidn técnica, al igual que amortiguadores,
lavadores, cubiertas y recuperadores de carbén y sus particulas, para contrarrestar el ruido y
la dispersidon, y ademds que incluya en su plan de manejo ambiental, en derredor de las zonas
de explotacion, almacenamiento y trasporte de carbén, la plantacién de barreras vivas que co-
adyuven a erradicar el dafio generado por la explotacidn carbonifera; es decir, que para el Alto
tribunal no son suficientes las medidas existentes y se debe ir mas alla para garantizar los dere-
chos fundamentales tutelados.

Licencia social

Uno de los aspectos mas deshonrados en el proceso de licenciamiento ambiental es el relaciona-
do con el contexto social que puede ser afectado con los proyectos extractivos, evidenciado en
la debilidad de estudios antropoldgicos y comunitarios, asi como por la ausencia de expresion
de la voluntad de las personas afectadas por los proyectos mineros.

En materia de licenciamiento ambiental se evidencia un fuerte avasallamiento del poder ejecu-
tivo sobre el legislativo, al punto de gubernamentalizar la politica ambiental del Estado, me-
diante la profusa expedicion de decretos y resoluciones reglamentarias que distan de contener
unainterpretacién constitucionalmente equilibrada, y que solo responde a los intereses econé-
micos del gobierno de turno. Ejemplo de ello es el deterioro del espiritu normativo de la licencia
ambientaly su contenido social, establecida en la Ley 99 de 1993.

Asi, los aspectos culturales, religiosos, de produccién, demograficos, infraestructura, etc., son
superficialmente expuestos en los Estudios de Impacto Ambiental, y casiignorados por las au-
toridades ambientales en la Evaluacion del Impacto Ambiental en la toma de decisiones y en las
etapas posteriores de seguimiento y control.

De hecho, en el articulo 21 del Decreto 2820 de 2010 se dispone que en el Estudio de Impacto
Ambiental se debera incluir “2. Caracterizacion del drea de influencia del proyecto, para los medios
abidtico, bidtico y socioeconomico”, “6. Evaluacion economica de los impactos positivos y negativos
del proyecto” y “8. Programa de seguimiento y monitoreo, para cada uno de los medios abidtico,
bictico y socioeconomico”. En el articulo 15 de la misma norma se establece que la participacién de
las comunidades consiste en que se informe “a las comunidades el alcance del proyecto, con énfasis

en los impactos y las medidas de manejo propuestas y valorar e incorporar en el Estudio de Impacto
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Ambiental, cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos durante este proceso” y a que se
dé cumplimiento al proceso de consulta previa con comunidades indigenasy negras tradicionales.

Lo anterior significa que las comunidades no cuentan con un mecanismo de validacién real so-
bre la informacién socioecondmica que se incorpora en el Estudio de Impacto Ambiental, como
tampoco con un medio idéneo que les permita acceder al trdmite que se surte en la autoridad
ambiental y manifestarse en torno al proyecto, salvo la celebracién de audiencias publicas®,
que es unainstancia informativa y no de decision, de manera tal que las comunidades afectadas
por los proyectos no tienen incidencia real en las decisiones sobre el desarrollo de los mismos.

Esto pone de presente que la participacién ciudadana es una de las instancias mds debilitadas
en el licenciamiento ambiental. De un lado, se encuentran las comunidades étnicas quienes
tienen el derecho fundamental a la consulta previa, pero que en la practica solo resulta efectivo
por la utilizacién de la accién de tutela como se evidencid en los capitulos 67°y 7 del volumen
Mineria en Colombia: Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos, publicado por la Con-
traloria General de la RepUblica. Por otra parte, las comunidades rurales se encuentran margi-
nadas de procesos de consulta, o al menos una en que sus particularidades campesinas sean
consideradas como variables en la decisién de otorgar o no la licencia ambiental.

Debe sefalarse que para que el derecho a la participacion esté garantizado, se requiere acceso
ainformacion publica clara y suficiente, de tal manera que las personas acepten el proyecto de
manera libre e informada, sin que el Estado se imponga y desconozca sus proyectos de vida y
derechos. En tal virtud, el Principio 10 de la Declaracién Mundial sobre el Medio Ambiente, rea-
lizada en Rio de Janeiro (1992) establece:

El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
deberd tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades pdblicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los proce-
sos de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion
y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Deberd
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre és-
tos el resarcimiento de darios y los recursos pertinentes.

69 Conformeelarticulo 72 de Ley 99 de 1993 y el Decreto 330 de 2007 se requiere que cien personas, 3 ONG,
los alcaldes, gobernadores, etc, soliciten la convocatoria de una audiencia pdblica, la cual solamente
procede para el otorgamiento, modificacion o cancelacion de las licencias, permisos y planes de manejo
ambientaly en todo caso, no son instancia de decision.

70 \Vargas, F. (2013). Extraccion mineray consulta previa a pueblos indigenasy tribales: compilaciény and-
lisis de estandares internacionales. En Mineria en Colombia: Institucionalidad y territorio, paradojas
y conflictos. Contraloria General de la Republica. Bogota.

71 Negrete, R. (2013). Consulta previa: Consideraciones constitucionales - perspectiva nacional. En Mi-
neria en Colombia: Institucionalidad y territorio, paradojas y conflictos. Contraloria General de la
Republica. Bogota.
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Los problemas y conflictos relacionados con la deficiente informacién social de las licencias
ambientales, parten desde las falencias mismas en la planificacidn, institucionalidad e instru-
mentos de gestién que dan forma al macrosistema minero. La primera de las necesidades tiene
que ver con la urgencia de un sistema de planificacion de oferta y demanda de los minerales a
fin de que el Estado pueda establecer cuales proyectos revisten utilidad piblica e interés social.
Esto debe acompanfarse de procesos de implementacion de Evaluaciéon Ambiental Estratégica
y ordenamiento ambiental del territorio, todo lo cual debe surtirse con garantia del derecho
fundamental de las personas a participar en las decisiones que las afectan.

La autonomia territorial tiene un importante papel en la garantia del derecho a la partici-
pacion. En el marco de la Constitucién Politica de 1991, las entidades territoriales tienen la
facultad de gobernarse por autoridades propias’?, sin que ello obste para que existan com-
petencias que involucren al nivel central y al descentralizado, en cuyo caso deben aplicar
los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad, tal como determiné la Corte
Constitucional en la Sentencia C-123 de 2014.

Esto, por cuanto las consideraciones del sector central, pese a revestir importancia nacional,
no pueden ser simplemente impuestas a las entidades territoriales, en desconocimiento de sus
intereses locales, entre otras cosas porque el niicleo del principio democrdtico participativo se
ve afectado. Al respecto, la Sentencia C-447 de 1995, la Corte Constitucional sefialé:

En lo que respecta al régimen territorial la Constitucion hace extensivo el principio demo-
crdtico a la orbita departamental y municipal, mediante la eleccion directa de alcaldes
v gobernadores (arts. 303 y 314 C.P.), la realizacion de consultas populares a iniciativa
de los respectivos jefes del ente territorial (art. 105 C.P.), la participacion ciudadana
en los asuntos publicos de cardcter local (art. 314 C.P. ), la participacion de las juntas
administradoras locales en los planes y programas municipales de desarrollo economico y
social, y la participacion de los representantes de las respectivas comunidades indigenas
en la conformacion y el gobierno de los territorios indigenas, especialmente en lo que
concierne a la explotacion de los recursos naturales (arts. 229y 230).

Asi, las facultades constitucionales de los alcaldes y concejos municipales implican una relacién mds
directa con los pobladores de la entidad territorial. Esto implica que el ejercicio electoral es una for-
ma de ejercer el derecho a la participacién ciudadana. Cuando la Nacidn se impone inconsultamente
sobre una decisién municipal, esta desconociendo la manifestacion de los habitantes representa-
dos. Adicionalmente, las autoridades ambientales y mineras deben armonizar sus funciones a fin de
no fracturar los procesos y procedimientos que requieren el concurso efectivo de las dos.

Infortunadamente, estas autoridades no cuentan con la fortaleza institucional requerida para
controlar y vigilar las actividades mineras. Los instrumentos de gestion requieren ser reformu-

lados a fin de incorporar los factores socioeconémicos que inciden directa e indirectamente en
el proceso y que no son suficientes para tomar decisiones y establecer las obligaciones adecua-

72 Sentencia C-937 de 2010. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-937-10.htm.
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das que permitan gestionar los impactos derivados de las obras, proyectos y actividades. Tam-
bién, el fortalecimiento institucional pasa por establecer directrices y decisiones unificadas que
busquen un mismo enfoque, no importa la entidad de la que se trate —Ministerio de Ambientey
Desarrollo Sostenible o Ministerio de Minas y Energia—, tal como sucede con instrumentos como
los términos de referencia.

Es necesario que la informacién que se levante en los Estudios de Impacto Ambiental se difunday
valide con la comunidad potencialmente afectada, asi como que exista un registro del Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible que permita avalar la idoneidad y hacer seguimiento a los
profesionales y a las empresas que se dedican a efectuar este tipo de estudios, a fin de que se rea-
lice un mayor control sobre el alcance de los mismos y se establezcan sanciones e inhabilidades.

Asi mismo, las audiencias plblicas y demas medios que busquen garantizar participacion social
deberian ser financiadas Gnica y exclusivamente por el Estado, a fin de garantizar la imparcia-
lidad del proceso participativo de las comunidades potencialmente afectadas por un proyecto
minero. Justamente, es en virtud del derecho a la participacién ciudadana que el consentimien-
to del campesinado, las comunidades locales y étnicas son imprescindibles para garantizar los
fines esenciales del Estado, derechos y demas principios constitucionales. En la actualidad, ni
campesinos, colonos o comunidades locales son especificamente considerados en los proyectos,
mds alla de las estadisticas plasmadas en los Estudios de Impacto Ambiental. Ante la ausencia
de una licencia social, es urgente que se fortalezca la licencia ambiental como la herramienta
que permita establecer la dimension del deterioro que va a sufrir una determinada drea, ademds
de sus componentes fisicos y biéticos, en los sociales, econémicos y culturales.

Respecto de la obligacion de consultar a las comunidades étnicas, deben fortalecerse los me-
canismos institucionales para garantizar el acceso a informacién veraz, cierta, comprensible y
ampliamente difundida para que estas comunidades puedan ejercer su derecho fundamental de
manera efectiva, sin necesidad de acudir a instancias judiciales. Adicionalmente, el Estado esta
en mora de adoptar medidas que permitan incluir a campesinos, colonos y demas comunidades
locales en la toma de las decisiones sobre proyectos mineros y de otra naturaleza que los afec-
tan en sus proyectos de vida, costumbres y dinamicas sociales propias que, a la sazén, implican
la agudizacién del conflicto por el uso de la tierra.

De otra parte, la licencia ambiental debe ser objeto de un sequimiento mds cercano por parte
de veedurias ciudadanas para lo cual es imprescindible el acceso pablico a dicha informacién
por parte de cualquier ciudadano que asi lo requiera, no obstante, la informacién pdblica
ambiental es de dificil o nulo acceso.

Otros instrumentos de planificacion y gestion ambiental

Como se expres6 en la introduccién del presente capitulo, el Estado tiene el deber de planificar
el uso y aprovechamiento de los recursos naturales a fin de lograr el desarrollo sostenible; no
obstante, el débil cumplimiento de la normativa ambiental estd generando graves conflictos
ambientales y socioeconémicos en el territorio, incluso entre entidades del mismo Estado.
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En el capitulo 1 del volumen de la serie Mineria en Colombia: Derechos, Politicas Piblicas y
Gobernanza, se identificaron los instrumentos de planificacién y ordenamiento ambiental
del territorio que deben implementar las autoridades ambientales, dentro de los cuales se
destacan los siguientes:

* Planes estratégicos de dreas hidrograficas o macrocuencas.
* Planes de manejo ambiental de microcuencas.

* Planes de manejo ambiental de acuiferos.

* Planes de ordenacion y manejo de cuencas hidrograficas.

* Planes de ordenamiento forestal.

* Planes de zonificacién y ordenacién de paramos.

* Planes de zonificacién de manglares.

* Planes de manejo de humedales.

* Planes de manejo de las unidades ambientales marino costeras y oceanicas.
* Planes de manejo de areas protegidas.

* Acotamiento de rondas hidrdulicas.

Como se expresé en el referido capitulo, los instrumentos citados deben ser formulados una vez
se realicen los estudios ambientales, sociales y econémicos correspondientes, garantizando la
participacién ciudadana y el establecimiento del régimen de usos respectivo. Estas determi-
naciones se constituyen en la definicién de las reglas de juego que debe establecer el Estado
sobre dénde, cémo y cuando se pueden realizar las diferentes actividades el territorio. Estos
instrumentos se constituyen en determinantes del ordenamiento territorialy, por ende, son de
obligatorio acatamiento en los planes de ordenamiento territorial (POT) que deben formular los
municipios y distritos, conforme se dispone en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997.

No obstante la importancia de los instrumentos citados, los mismos no se han implementado
adecuadamente en el territorio y donde existen no son pocos los casos en que los mismos son
desconocidos para permitir el desarrollo de proyectos puntuales, como ocurrié con la mina de
oro de la Colosa, ubicada en el municipio de Cajamarca, Departamento del Tolima. El proyecto en
cuestién se encuentra en el Area de Reserva Forestal Central’, donde en principio no se permi-
ten actividades mineras, por lo que la zona objeto de intervencidn debe sustraerse previamen-
te. Esa misma drea fue objeto de un proceso de ordenacion de la cuenca hidrografica ~POMCA"-
del rio Coello, que fue adoptado por Cortolima donde no se permite el desarrollo de actividades
mineras. Lo resuelto en el POMCA, fue incorporado en el POT del municipio de Cajamarca; a pesar
de lo anterior, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial decidié sustraer el
Area de Reserva Forestal Central y permitir el desarrollo de actividades de exploracién minera,
en contravia de lo resuelto en los instrumentos de planificacién regionaly local.

73 Establecida mediante el articulo 1 de la Ley 2 de 1959.

74 Decreto 1640 de 2012. “Articulo 18. Plan de ordenacion y manejo de la Cuenca Hidrogrdfica. Instru-
mento a través del cual se realiza la planeacion del uso coordinado del suelo, de las aguas, de la flora y la
fauna y el manejo de la cuenca entendido como la ejecucion de obras y tratamientos, en la perspectiva de
mantener el equilibrio entre el aprovechamiento social y econdmico de tales recursos y la conservacion de
la estructura fisicobidtica de la cuenca y particularmente del recurso hidrico”.
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Frente a este aspecto, en la Politica Nacional para la Gestidn Integral de la Biodiversidad y sus
Servicios Ecosistémicos (PNGIBSE) formulada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible en 2012, entre otras cosas se expreso:

5.1.1.5 EFECTIVIDAD DE LOS INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION (EIP)

Frente a la planificacion y el ordenamiento territorial, Colombia parte de una diferencia-
cion conceptual y prdctica entre el ordenamiento territorial -0T- (Ley 388 de 1997) y el
ordenamiento ambiental del territorio -OAT- (Ley 99 de 1993, Art. 5y 7), con lo que se
ha inducido a confusiones en la gestion territorial, dando a entender como si los temas
relacionados con la biodiversidad (lo ambiental) debieran ser ordenados aparte del pro-
ceso de ordenamiento y definicion de los usos del suelo, en un municipio determinado.
Asi, el OAT es casi invisible a escalas locales y no son suficientes los lineamientos que se
han dado desde el gobierno central hacia las autoridades ambientales regionales para
su realizacion. En este sentido, es muy importante que se trascienda hacia integrar los
conceptos de biodiversidad (lo ambiental) y de ordenamiento territorial, de manera que
se entiendan los territorios como socio-ecosistemas adaptativos, resilientes y complejos,
con una estructura y un funcionamiento propios, que proveen unos servicios ecosistémi-
cos y contextualizan la(s) cultura(s) que alli se desarrolla(n). (Pdg. 61)

De otro lado, la ordenacion forestal de bosques naturales de Colombia (total 61.246.659 ha),
ha avanzado en la formulacion de Planes de Ordenacion Forestal en la jurisdiccion de 27 cor-
poraciones que cubren en una superficie de 42.178.019 hectdreas, de las cuales 6.858.435 de
hectdreas han sido adoptados mediante acto administrativo por parte de las CAR. (Pdg. 62).
5.1.3.1 USO Y OCUPACION DEL TERRITORIO (UOT)

Aunque en el pais existe una normatividad que reglamenta el ordenamiento territorial,
la situacion real demuestra la falta de planificacion y articulacion intersectorial a la hora
de transformar un territorio determinado.

El plan de ordenamiento muchas veces queda subyugado a medidas nacionales, que promueven e
incentivan determinada actividad productiva, sin considerar la planificacion municipal de los usos
del suelo. Evidencias de lo anterior, se presentan cuando se describen los motores de transforma-
cion y pérdida de la biodiversidad dentro delfactor de Andlisis y Gestion del Riesgo. (Pdg 78).

Como se puede apreciar, son notorias las dificultades existentes en relacién con el ordenamiento am-
biental del territorio y, de manera consecuente, con el ordenamiento territorial, a lo que debe agre-
garse que buena parte del territorio nacional se estd ordenando mediante el amparo de las licencias
ambientales para las actividades extractivas que cuentan con titulos mineros, asi como la declaratoria
de areas estratégicas para la mineria y las actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos,
subvirtiéndo el orden constitucional previsto en los articulos 79, 80y 313 de la Constitucién Politica.

Al margen de los instrumentos de gestién y planificacién antes citados, es necesario que se conside-
re la existencia de uninstrumento relativamente nuevo, cual es la Evaluacién Ambiental Estratégica.

Al respecto se transcriben algunos apartes de lo expuesto en la Guia Prdctica para formular evaluacio-

nes ambientales estratégicas en Colombia. Guia de evaluacion ambiental estratégica (Bogota, Febrero
2008. Ministerio del Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - TAU Consultora Ambiental):
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La Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) es un instrumento de apoyo para la incorpora-
cion de la dimension ambiental a la toma de decisiones estratégicas, las que usualmente
se identifican con politicas, estrategias, planes o programas, y como tal es un procedi-
miento de mejora de estos instrumentos de planificacion. Su objetivo fundamental es el
de avanzar en el desarrollo integro de las politicas ambientales y de sostenibilidad desde
las primeras fases de decision, aquellas en las que se definen los marcos bdsicos de inter-
vencion y, por lo tanto, las que en general tienen una mayor capacidad de determinarlos
efectos ambientales finales en el entorno y su sostenibilidad a mediano y largo plazo.
(...)

Seria erroneo considerar la EAE como un mero anticipo de los procedimientos y metodolo-
gias estdndares de evaluacion de impacto ambiental (EIA). Este planteamiento, que ha
sido frecuente en las primeras evaluaciones de planes y programas, en general se ha demos-
trado altamente ineficaz en su aplicacion. Desde un punto de vista del propdsito de la eva-
luacion, las metodologias de EIA no satisfacen los requerimientos de evaluacion ambiental
de la planificacion, caracterizada bdsicamente por definir marcos de actuacion antes que
proyectos de intervencion. Al planificar no se definen proyectos —o se hace de manera mar-
ginal—, que son los causantes de los impactos ambientales, sino que se definen los marcos y
criterios que deberdn guiar estas actuaciones; el objetivo de la evaluacion ambiental en las
fases de planificacion deberd ser pues el de asequrar que los marcos de intervencion que se
definan sean coherentes e integren suficientemente los objetivos de las politicas ambienta-
les y de desarrollo sostenible. Pero la aplicacion de los principios de la EIA a la planificacion
también se ha demostrado poco apropiada desde un punto de vista estrictamente metodo-
logico: en general, los planes y programas no responden a ninguno de los criterios bdsicos
fundamentales de la EIA, en los que se fundamentan los métodos de evaluacion aplicados a
proyectos: detalle, certidumbre, capacidad de anticipacion de consecuencias —magnitud,
distribucion espacial y temporal, caracterizacion— y facilidad para modificar especificacio-
nes de disefio, incluso sobre el proyecto final presentado. (...)

Finalmente, los principios y metodologias de EAE pueden llegar a ser (tiles en proceso dis-
tintos a los de la evaluacion ambiental de una decision estratégica en particular. Pueden,
por ejemplo, ser dtiles en un proceso de elaboracion o disefio de una politica, estrategia,
plan o programa. Por esta razon, se incorpora como anejo una ayuda para la utilizacion de
la guia en contextos distintos a los de la evaluacion de una decision estratégica especifica.

Frente a este instrumento, en la Politica Nacional para la Gestién Integral de la Biodiver-
sidad y sus Servicios Ecosistémicos (PNGIBSE) antes citada, el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible expreso:

En el pais las EAE no son todavia una exigencia juridica, sin embargo, se han aplicado
algunos de sus principios desde 1990 y entidades como el DNP y el MADS apoyados por
el Banco Mundial, han trabajado en su desarrollo con sectores estratégicos (Gonzdlez y
Palacios 2007). (Pdg. 60).

En ese sentido, se debe expresar que a pesar de que en el pais se han adelantado varias evalua-
ciones ambientales estratégicas, dentro de las que se destacan la de expansion portuaria en el
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sector de Palermo (Magdalena), el Programa de Aprovechamiento Sostenible de Minerales en
la Sabana de Bogota y el Programa de Aprovechamiento Sostenible de Minerales en Cesar, las
mismas no han tenido desarrollo en el pais y no existe un marco normativo que las regule, de
manera que las mismas no han alcanzado el desarrollo que se esperaba y no se hanincorporado
en la toma de decisiones para el ordenamiento del pas.

Particularidades del licenciamiento ambiental en otros paises

Como se ha visto, el manejo sostenible de los recursos naturales tiene implicaciones de orden
global, regionaly local, lo que requiere del disefio de politicas y herramientas que permitan la
mejor gestion en dichos niveles.

No obstante, el proceso de licenciamiento ambiental actual dista de armonizar los contenidos
esenciales del desarrollo sostenible —ambiente, sociedad y economia- pese a que el contenido
normativo pareciera responder a tal principio del derecho ambiental. Los conflictos derivados de
la ausencia de armonia en las politicas relacionadas con el ordenamiento ambiental del territorio,
uso del suelo y autonomda territorial, participacién ciudadana, etc., deja en entredicho la volun-
tad del gobierno para honrar los compromisos internacionales y constitucionales relacionados con
el desarrollo sostenible y el goce a un ambiente sano, tal y como se vio en el analisis precedente.

Asi, y dado que los asuntos ambientales son de caracteristicas locales, nacionales y transna-
cionales, a continuacién se presentaran algunas particularidades de varios paises latinoame-
ricanos a fin de se comparar elementos de la normativa que consagra diversas instituciones
juridicas que inciden en el tratamiento de la actividad extractiva frente a los impactos sociales
y ambientales. Este analisis no tiene pretensiones de evidenciar cudles son las problemdticas
asociadas a la mineria, pero si mostrar que los paises han adoptado requlaciones para gestionar
los impactos y dafios ambientales, adaptando sus normas y sus modelos estatales respectivos
sobre las consideraciones ambientales.

La estrategia de declarar a la mineria como de utilidad pdblica e interés social/nacional, deberia
implicar responsabilidades de esa dimensién. En Colombia, los estudios realizados por Rudas
y Espitia’” dan cuenta de la ausencia de correlacién entre el crecimiento de las comunidades
afectadas por los proyectos mineros, pero ademds de las importantes exenciones tributarias
para la denominada gran mineria, todo lo cual lleva a cuestionar si los criterios con los cuales
se tomé dicha decisién, se ajustan a la prevalencia del interés general sobre el particular, y si
todos los proyectos mineros representan réditos tales para la Nacién que justifiquen extender
esa declaratoria a toda la actividad y sus etapas.

De conformidad con el cuadro 2, tal declaratoria es una tendencia en Latinoamérica, pese a la
evidente conflictividad de la extraccién de minerales.

75 Rudas, G.y Espitia, J. E. (2013). La paradoja de la mineriay el desarrollo. Andlisis departamental y mu-
nicipal para el Caso de Colombia. En Mineria en Colombia: Institucionalidad y territorio, paradojasy
conflictos. Contraloria General de la Repdblica. Bogota.
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Cuadro 2. Utilidad pdblica e interés general

Colombia

Utilidad publica e interés general

En desarrollo del articulo 58 de la Constitucién Politica, declarase de utilidad publica e in-
terés social la industria minera en todas sus ramas y fases. Por tanto podran decretarse a su
favor, a solicitud de parte interesada y por los procedimientos establecidos en este Cédigo,
las expropiaciones de la propiedad de los bienes inmuebles y demds derechos constituidos
sobre los mismos, que sean necesarios para su ejercicio y eficiente desarrollo.

La expropiacién consagrada en este articulo, en ningln caso procedera sobre los bienes
adquiridos, construidos 0 destinados por los beneficiarios de un titulo minero, para su ex-
ploracién 0 explotacién 0 para el ejercicio de sus correspondientes servidumbres. (Articulo
13, Ley 685 de 2001 Cédigo de Minas)

Ecuador

Se declara de utilidad publica la actividad minera en todas sus fases, dentro y fuera de las
concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucion de las servidumbres que
fueren necesarias, en el marco y limites establecidos en esta ley, considerando la prohibi-
ciény excepcion sefialadas en el articulo 407 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
(Art. 15, Ley de Mineria 2013)

Argentina

La explotacion de las minas, su exploracién, concesién y demas actos consiguientes, re-
visten el cardcter de utilidad publica. La utilidad pdblica se supone en todo lo relativo al
espacio comprendido dentro del perimetro de la concesion. La utilidad publica se estable-
ce fuera de ese perimetro, probando ante la autoridad minera la utilidad inmediata que
resulta a la explotacion. (Articulo 13, Ley N° 25.225 Cédigo de Minas)

Costa Rica

Se declara de utilidad piblica toda la actividad minera, tanto en los trabajos de explora-
cién, como en los de explotacién. Tendran el mismo caracter la concentracién, beneficio,
transformacién, transporte de sustancias minerales y los terrenos de propiedad particu-
lar o estatal necesarios para estos fines. Excepto con autorizacion expresa de la Asamblea
Legislativa, los permisos o concesiones podran negarse o condicionarse, de acuerdo con
el andlisis de los estudios sobre el impacto social y ambiental que se hagan, en los cuales
participardn las comunidades afectadas, cuando tales estudios tengan relacién con la sa-
lud y la seguridad de los habitantes de comunidades ubicadas en las cercanias de las vias
de transporte, acueductos, oleoductos, depdsitos de combustible, explosivos, obras de
defensa civil, poblaciones, cementerios, aeropuertos, plantas hidroeléctricas u obras de
importancia publica. Los estudios sobre el impacto social y ambiental contemplardn un
andlisis del uso alternativo de la tierra en varias actividades econémicas. El analisis del
impacto ambiental comprendera las distancias y las otras condiciones para cada permiso
especifico a que se refiere este articulo. Los permisos o concesiones podran negarse o
condicionarse en razén delinterés nacional. En caso de rescision, elinterés nacional sera
declarado por la Asamblea Legislativa. (Articulo 6, Ley N° 679 de 1982 C6digo de Mineria)

Chile

N/A

Perd

Laindustria minera es de utilidad publicay la promocién de inversiones en su actividad es de in-
terés nacional. (Titulo preliminar. V, Decreto Legislativo N° 109 de 1992 Ley General de Mineria)
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Lo mencionado también debe mirarse frente al apoyo que las otras actividades econémicas re-
ciben del gobierno nacional, tales como las agropecuarias que inciden directamente en las po-
liticas de seguridad alimentaria de Colombia.

Debe sefialarse que la forma en que los diferentes Estados han implementado la evaluacién de
los impactos socio-ambientales o el proceso del licenciamiento ambiental, varia de pais a pafs,
en mayor o menor grado de rigurosidad o regulacién. Una de las diferencias mas determinantes
estd dada por el sistema de organizacién estatal, principalmente entre Estados unitarios y fe-
derales. Esto por cuanto que un manejo centralizado implica una requlacién e institucionalidad
nacional que dirija, ademas de las politicas, las especificidades propias del procedimiento para
que se evallen los impactos sociales y ambientales de una determinada obra, actividad o pro-
yecto, y obtener la licencia ambiental.

Por su parte, el federalismo implica un alto grado de autonomia de los Estados o provincias
asociadas que conforman una determinada Nacion, de tal manera que son auténomas para
expedir normas y hasta sus propias constituciones, siempre en el marco de las leyes y la Cons-
titucion Politica Federal que se haya adoptado.

Asi, por ejemplo, la Constitucién Politica de la Replblica Argentina contempla en su articulo
41 las directrices nacionales para la proteccion del medio ambiente, tales como la expedicidn
de las normas de “presupuestos minimos ambientales” que son de obligatoria observancia
por todas las provincias. Sin embargo, es por medio del poder legislativo de cada una de estas
provincias que se implementan las normas especificas que permitiran aplicar los mandatos
constitucionales federales, las cuales pueden ser mds rigurosas pero no mds flexibles que lo
determinado por la Constitucion Nacional’®.

No obstante, el articulo 124’7 de dicha Carta Politica Federal establece que la propiedad ori-
ginaria de los recursos naturales pertenece a las provincias, lo que implica un alto grado de

76  http://www.senado.gov.ar/delnteres. Constitucion Nacional Argentina “Articulo 410.- Todos los habi-
tantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generacio-
nes futuras, y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién
de recomponer, segtn lo establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos natu-
rales, a la preservacion del patrimonio naturaly culturaly de la diversidad biolégica, y a la informacién
y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a las pro-
vincias, las necesarias para complementarias, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe elingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”.

77 Constitucion Nacional Argentina. Articulo 1240.- Las provincias podran crear regiones para el desarrollo
econdémico y socialy establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus finesy podran también
celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y
no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacién; con conocimiento
del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el régimen que se establezca a tal efecto.
Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio.
http://www.senado.gov.ar/delnteres.
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conflictividad entre Nacidn y provincias, especialmente en lo que se refiere a la potestad para
permitir o no la explotacién de recursos naturales no renovables.

Por su parte, las politicas ambientales de los Estados Unidos de América estdn altamente defi-
nidas por el derecho a la propiedad privada. Ademds, las caracteristicas propias de la organiza-
cion estatal federalimplican un tratamiento diferenciado de los permisos que se requieren, aun
cuando éstos deban otorgarse con fundamento en las normas federales™.

Una de las reflexiones mds interesantes del licenciamiento ambiental en general, es que en la
Evaluacion del Impacto Ambiental es donde se concentra la atencién de las autoridades —al me-
nos eso se evidencia del cuerpo normativo-, y su aprobacién es una formalidad que solo consis-
te en la autorizacién o no de dicha evaluacién. Esta situacion difiere en Colombia, toda vez que
la importancia estd dada por el acto administrativo, es decir, por el mero trdmite burocrdtico
mds, y no por su naturaleza como el instrumento que permite planeary gestionar los impactos
que se llegaren a generan. A lo anterior se suma la percepcién de la licencia ambiental como una
talanquera para el desarrollo por la complejidad, inoportunidad e ineficiencia delinstrumento.

En Colombia, una de las caracteristicas principales del licenciamiento ambiental para activi-
dades mineras es que la regulacién no estd contenida en las normas ambientales generales,
que contienen lo relacionado con los asuntos ambientales, ni siquiera con las que tratan
especialmente el licenciamiento ambiental, sino que encuentran su régimen propio en el Co-
digo de Minas. Respecto de los paises latinoamericanos objeto de estudio se encontré que,
en su mayoria, los asuntos ambientales del sector minero se regulan mediante la legislacidn
sectorial minera, tal como puede observarse en el cuadro 3, “Normativa sectorial que regula
el licenciamiento ambiental en mineria”.

Es de anotar que Latinoamérica comparte circunstancias histéricas que han influenciado las
relaciones politicas y macroeconémicas, pero, ademds, haimperado unaintervencion del Banco
Mundial en el desarrollo de las legislaciones con impacto fiscal. De la investigacion pareciera
concluirse que Chile escapé a tales influencias globales, dado que su Cédigo de Minas no con-
templa la mineria como de utilidad pdblica. Esto podria explicarse por la antigiiedad de esa
normay, entre otras cosas, porque no contemplé aspectos ambientales.

78 Ver Ley de Aire Puro (EPA) —limita la emisién de contaminantes peligrosos al aire de la nacién, La Ley de
Aire Puro (EPA)—limita la emisién de contaminantes peligrosos al aire de la nacién, La Ley de Respues-
ta Ambiental Extensa, Compensacién, y Responsabilidad (Superfund), (EPA)—cubre las necesidades de
limpieza de sitios de residuos peligrosos inactivos y Abandonados, La Ley de Regeneracién y Control de
Minerfa en la Superficie(Ministerio del Interior de los EE.UU.)—regula los aspectos ambientales de la
mineria (carbén en particular) y regeneracién.
http://www.epa.gov/osw/inforesources/pubs/espanol/k97004s.pdf
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Cuadro 3. Normativa sectorial que regula el licenciamiento ambiental en mineria

Pais Normativa

Colombia Cédigo de Minas, con algunas previsiones en la ley ambiental general”
Argentina Codigo de Minas

Ecuador Ley Cédigo de Minas

Chile Ley General del Ambiente Ley N° 19.300 de 1994. Reglamento del sistema de

evaluacion de impacto ambiental.

Costa Rica Cédigo de Minas

Como se menciond, Chile escap6 a esa légica sectorial y requlé lo concerniente a la actividad en
la ley general ambiental.

No obstante, predomina la requlacién particular de los asuntos ambientales para la actividad
minera en la ley nacional minera y no en la ambiental. Esta situacién es una fuente de con-
flictividad asociada a: 1) sectorizacién de lo ambiental, es decir, que cada sector productivo
elabore una norma con las especificidades que la industria considere pertinentes, lo que genera
desarticulacion de la politica ambiental del pafs; y 2) incoherencia del ordenamiento juridico
ambiental, en tanto que la produccién normativa corre mayor riesgo de nacer al margen de los
principios ambientales nacionales, tal como sucede con el actual Cédigo de Minas.

Una de las discusiones que debe alimentarse en Colombia, es si la sectorizacién de la regulacién
de obras, proyectos o actividades que causen deterioro grave promueve una politica ambiental
coherente y unificada, o si, por el contrario, fracciona los designios constitucionales en lo que
a proteccion de medio ambiente se refiere.

Las disposiciones ambientales generales tienen una amplia relevancia en el modelo de Estado
que se propone en las constituciones de los diferentes Estados de derecho. Por ejemplo, la fun-
cién socialy ecoldgica de la propiedad como mandato constitucional colombiano, implica que el
derecho de dominio no es absoluto, lo cual justifica la declaratoria de dreas protegidas y demas
estrategias de conservacion. Asi, adicional a la norma sectorial minera, desde otros ambitos
normativos, dada la funcién social y ecolégica de la propiedad®, es posible establecer restric-
ciones o inclusive prohibiciones sobre la actividad minera. Como se deduce del cuadro 4, “Pro-
hibiciones, moratorias o limitaciones de la actividad minera”, en diferentes paises se imponen
limitaciones, no solo desde la ley minera, sino desde la Constitucién y las normas ambientales
generales, desde lo nacionaly lo provincial en paises federales.

79 Articulos 4, 85, 204 y s.s, entre otras, normas del C6digo de Minas; articulos 49-62 de la Ley 99 de 1993
y Decreto 2820 de 2010.

80 Ley de Biodiversidad de Costa Rica. Articulo 8.- Funcién ambiental de la propiedad inmueble. Como
parte de la funcién econémica y social, las propiedades inmuebles deben cumplir con una funciéon am-
biental. www.eefb.ucr.ac.cr/.../costarica-leybiodiversidad-1998-sp.pdf.
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Cuadro 4. Prohibiciones, moratorias o limitaciones de la actividad minera

Prohibiciones, moratorias y limitaciones especiales

Colombia

*Se prohibe explotar en Areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales,
Parques Naturales Regionales, Areas de Reserva Forestal Protectora, paramos,
humedales Ramsar, arrecifes de coral, manglares, pastos marinos. (Diversas
normas ambientalesy la Ley 1450 de 2011, Plan Nacional de Desarrollo).

e Esta restringida en areas de reserva forestal productoras y protectoras-pro-
ductoras y en otras areas protegidas (se requiere efectuar la sustraccion del
area previamente al otorgamiento de la licencia ambiental)

* Puede ser prohibida por los municipios dentro del perimetro urbano.
(Cédigo de Minas)

* La actividad minera debe ser acordada entre nacién y entidades territoriales
(Sentencia C-123 de 2014)

e Existe derecho de prelacion en los territorios de comunidades étnicas para
estas comunidades (Cédigo de Minas).

Argentina

*Se prohibe la mineria en los glaciares y zonas periglaciales. (Art. 6, Ley 26.639
de 2010, Ley de Glaciares)

*Se prohibe la mineria en reservas nacionales los parques nacionales y monu-
mentos naturales (art. 5y 8 Ley 22351, Ley de Parques Nacionales de la Argentina)
* Existen prohibiciones provinciales, tal y como sucede en la Provincia de Chu-
but, la cual prohibié la actividad minera metalifera a cielo abierto y la utiliza-
cién del cianuro. (Articulo 1°, Ley N° 5.001 de 2003)

Ecuador

Desde la Constituciéon misma “se prohibe la actividad extractiva de recursos no
renovables en las dreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles”®,
salvo que sea declarada por la Asamblea Nacional como de interés nacional y
asi lo pida el Presidente de la Repdblica. (Articulo 407) Prohibe utilizacién de
mercurio. (Art. 17, reforma Ley Mineria 2013)

Chile

Depende del Servicio de Evaluacion Ambiental (Ley 19.300, sobre Bases Gene-
rales del Medio Ambiente)

Costa Rica

Prohibicién de mineria de oro a gran escala a cielo abierto, el uso de cianuro
y mercurio; exploracién y explotacién en dreas protegidas como parques na-
cionales, la zona de Osa, en el sur del pais, asi como en la cuenca del Golfo de
Nicoya. (Ley 8904 de 2010)

Por otra parte, en las normas de los diferentes paises se evidencié una marcada diferencia entre
impacto y dafio ambiental, definida por la gestion que se haga sobre los efectos adversos de
una determinada actividad (cuadro 5). Lo anterior determina si se incurre en responsabilidad
por causar un dafio antijuridico —-mas alla del permitido por la ley y la autoridad ambiental-. En
general, el impacto ambiental se relaciona con el desarrollo de una actividad especifica, aun
cuando en Costa Rica la definicidn incorpora elementos mds detallados como la linea base, es-
calay relaciones geobiofisicas y sociales.

81 Articulo 407, Constitucion Politica del Ecuador. http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/
constitucion_de_bolsillo.pdf.
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La definicién normativa de dafio ambiental, pese a su trascendencia para el licenciamiento am-
bientaly la imposicidn de sanciones, es ambigua, lo que implica incertidumbre en las actuacio-
nes estatales para determinar su ocurrenciay la responsabilidad que esto acarrea. En Colombia,
el dafio ambiental es definido de forma tan amplia que casi cualquier actividad humana podria
ser considerada como causante del mismo.

Respecto de las implicaciones ambientales que tienen la extendida duracién de los contratos
de concesién minera (Colombia hasta 30 afios prorrogables hasta por 30 afios mas, Ecuador
y Chile indefinida), la gestién del impacto se impone como una tarea de largo aliento para las
autoridades ambientales, a fin de que se obtenga el mayor beneficio econémico al menor costo
social y ambiental, lo que implica una estricta y muy activa participacion de los Estados en aras
de cuidar su patrimonio pablico.

En Colombia, para que una explotacién minera sea legal requiere del contrato de concesiény
la licencia ambiental. En razén a lo anterior, el primero solo es una expectativa legitima antes
de la obtencién de la licencia, situacién que se repite en casi todos los paises bajo analisis a
diferencia de Costa Rica, como se ven en el siguiente cuadro 6.

Cuadro 6. Aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental

Aprobacion EIA Aprobacion EIA
antes de concesion  después de concesion
Colombia X
Ecuador X
Argentina X
Chile X
Costa Rica X83

Asi, en los ejemplos propuestos -salvo Costa Rica-, para la suscripcion del contrato de concesion
no existe una linea base ambiental de lo que va a ser intervenido con la explotacién, situacién que
debe ser revisada a la luz de los principios internacionales del derecho ambiental de prevenciony
precaucion. Adicionalmente, el hecho de no contar con la autorizacién previa a la suscripcién de

83 Codigo Minero.doc. Cédigo de Mineria de Costa Rica, Ley 6797 de 1982. “Articulo 3°.- No podrdn hacerse
exploraciones o explotaciones de sustancias minerales sin el previo permiso de exploracion o la concesion de ex-
plotacion. Corresponderd al Ministerio de Economia, Industria y Comercio, por medio de la Direccion de Geologia,
Minas e Hidrocarburos, otorgar permisos exclusivos de exploracion y concesiones de explotacion, previo andlisis
v aprobacion del estudio que haga el correspondiente organismo gubernamental de control sobre el impacto
ambiental de tales actividades. www.iadb.org/Research/.../leyn/.../C-R-Ley-6797-82-Codigo Minero.doc.

La exploracion o explotacion que se realice sin el correspondiente permiso inhabilitard a las personas fisicas o

Jjuridicas que emprendan estas actividades para concesiones futuras, por un plazo de diez afios contados desde
el momento en que se comprueben los hechos; sin perjuicio de las sanciones que correspondan segtin el Codi-
go Penal u otras leyes, y sin perjuicio de las indemnizaciones a que dieren lugar tales actividades, a favor del
Estado, de instituciones publicas o de particulares. La inhabilitacion a que se hicieren acreedoras las personas
fisicas afectara también a las personas juridicas, con las que aquellas tuvieren participacion social”.
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contrato de concesion pone una mayor presion sobre la autoridad ambiental, en la cual recae la
responsabilidad de permitir el proyecto, lo que sumado al tiempo para la toma de decision, genera
una errénea percepcion de ser la entidad que impide/bloquea el desarrollo econémico.

Debe sefialarse que en Colombia, para que la actividad extractiva pueda iniciar, es necesario que
exista titulo minero y licencia ambiental de explotacidn, es decir, se trata de una autorizacién
compleja en virtud del cual mientras no obtenga la licencia ambiental, la extraccidon de minera-
les es solo una expectativa que solo se consolida con la obtencién de los dos requisitos.

Como se evidencia en el cuadro 7, en todos los paises bajo andlisis la etapa de explotacién minera
estd sujeta a la aprobacién de la evaluacién de impacto ambiental o a licencia ambiental. Asi mismo,
a excepcion de Colombia, es imprescindible el licenciamiento ambiental para adelantar actividades
de exploracion dados los fuertes impactos derivados del montaje de campamentos, conexién de ser-
vicios publicos y vias, que se requieren en el proceso de determinar el potencial minero del area.

Cuadro 7. Licencia ambiental para exploracion y explotacion

Pais Licencia para exploracion

Colombia No  Art. 85, 198, 204, 205, 206 de la Ley 685 de 2001 Cédigo de Minas;
Art. 8y 9, Decreto 2820 de 2010%.

Ecuador ST Art. 78, Ley de Mineria.

Argentina Si Acuerdo Décimo Cuarto de la Ley 24.228, Acuerdo federal minero®.

Chile ST Articulo 10 de la Ley 19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

Costa Rica® ST Art.3dela Ley 6797 de1982, Cédigo de Mineria.

Del anterior cuadro se puede concluir que existe una importante tendencia en Latinoamérica
a someter a licencia las actividades que sean necesarias en el marco de la exploracién minera,
discusiéon que el pais esta en mora de adelantar.

Finalmente, se resalta que el primer llamado a gestionar el impacto es quien lo causa y, en tal
virtud, el Estudio de Impacto Ambiental, si bien es una iniciativa del empresario, la interven-
cion del Estado deberfa ser mas directa y activa, de tal manera que quienes elaboren los estu-
dios sean personas de reconocida idoneidad como sucede con el Registro Unico de Proponentes
establecido para quienes pretendan contratar con el Estado, en el marco del estatuto de contra-
taciéon plblica. Lo mencionado podria cualificar los perfiles profesionales de quienes participan
en la elaboracién de un EIA, y reducir el riesgo de que éstos tiendan a beneficiar al empresario.

84 Conforme a estos articulos las actividades de explotacién minera.

85 De conformidad con lo sefialado en los articulos 11y 12 de la Ley 25.675, Ley General del Ambiente de
la Argentina, la Declaracion de Impacto Ambiental implica la aprobacién o rechazo de los estudios de
impacto ambiental.

86 Como se vio en el cuadro 6, “Aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental”, la aprobacion del estudio
de impacto ambiental es previa a la suscripcion del contrato de concesion minera.
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Cuadro 8. Registro de consultores para elaboracion de EIA

Pais Registro de consultores para elaboracion de EIA®’

Colombia No N/A®

Ecuador ST Articulo 1 del Acuerdo ministerial 069 de 2013, Ministerio de Ambiente.

Argentina Si Resoluciones 501 de 1995 y 95 de 2002, expedidas por la entonces
Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo Sostenible.

Chile Si Articulo 18 ter. Ley 19.300, Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente

Costa Rica No N/A

Un registro de consultores, ademds, podria establecer sanciones e inhabilidades que promue-
van la construccién de informacién precisa y suficiente para que las evaluaciones de impacto
ambiental y las medidas que se adopten sean todo lo ajustadas que requiere la autoridad am-
biental para establecer las medidas de manejo proporcionales al deterioro que se autorice.

Conclusiones

En relacion con las licencias ambientales en particular

En el proceso de otorgamiento de la licencia ambiental no hay una evaluacién adecuada frente
a los impactos ambientales y sociales. Esto debido a la ausencia de planeacién del aprovecha-
miento de los recursos naturales por parte del Estado, debilidad institucional e insuficiente
idoneidad técnica de profesionales que evallan, deficiencia en la informacién aportada en los
estudios de impacto ambiental y términos muy cortos para efectuar la evaluacion integral de
los proyectos, entre otros. La evaluacién del impacto ambiental se reduce a la elaboracion y
posterior revision de los estudios de impacto ambiental, por lo cual el rigor de la evaluacién
se ha perdido en aras de un mero tramite burocratico, al privilegiarse contar con la resolucién
mediante la que se otorga la licencia ambiental.

No existe una definicién legal que establezca un claro limite entre el deterioro grave que puede
ser amparado con la licencia ambiental y el dafio ambiental, por lo cual se hace necesario es-

87 0 cualquier otro instrumento previo previsto en las normas de los paises seleccionados.

88 No obstante lo anterior, se debe sefialar que conforme el articulo 225 de la Ley 1450 de 2011 -Ley Plan de
Desarrollo -2010 - 2014- DE LA CALIDAD DE LOS ESTUDIOS DE IMPACTO AMBIENTAL, DIAGNOSTICOS AM-
BIENTALES DE ALTERNATIVAS Y PLANES DE MANEJO AMBIENTAL. El Gobierno Nacional, con el fin de garan-
tizar la calidad de la informacién aportada en procesos de licenciamiento ambiental, establecerd las con-
diciones y requisitos para las personas naturales o juridicas que elaboran estudios de impacto ambiental,
diagnésticos ambientales de alternativas y planes de manejo ambiental que se presenten ante la autoridad
ambiental estén debidamente certificadas de acuerdo al procedimiento que el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, o quien haga sus veces, establezca”. A la fecha no se tiene conocimiento
que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible haya expedido la regulacién correspondiente.
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tablecerlo, toda vez que esta situacion estd llevando a que, en algunos casos, las autoridades
ambientales —sin atender los fines esenciales del Estado, los derechos a un ambiente sano, sa-
lud, tranquilidad e intimidad, a los principios que rigen la funcién administrativa, la produccién
de alimentos, los principios de prevencidn y precaucion, etc. — autoricen actividades que estan
ocasionado destruccion del patrimonio natural e incluso el desplazamiento de comunidades.

También, las medidas establecidas para prevenir, mitigar, corregir y compensar los impactos am-
bientales negativos son insuficientes, y no existen mecanismos adecuados de controly seguimien-
to, asi como tampoco para establecer medidas compensatorias y evitar los pasivos ambientales.

Existe unimportante desconocimiento del derecho a la participacién, toda vez que la infor-
macién publica no es clara, suficiente o de facil acceso, de tal suerte que las personas estan
en imposibilidad de conocer y aceptar de manera libre, previa e informada, los proyectos
que pretenden desarrollarse en su territorio. No hay herramientas que permitan consultar
y hacer respetar los intereses locales, tanto de las autoridades como de los habitantes,
razén por la cual es necesario que se articulen la licencia ambiental y los instrumentos de
ordenamiento ambiental y territorial.

Desde el punto de vista estrictamente ambiental, la sustraccién de areas protegidas® para
el desarrollo de actividades sujetas a licencia ambiental, no es coherente con los mandatos
constitucionales, las politicas ambientales y los compromisos adquiridos mediante conve-
nios internacionales. Adicionalmente, el desarrollo de actividades amparadas con licencias
ambientales estd ocasionando grave afectacion a la biodiversidad y otros recursos naturales
renovables, asi como desplazamiento de comunidades locales, con lo cual se estdn descono-
ciendo compromisos adquiridos por Colombia en tratados, convenios y protocolos en materia
de derechos humanos y ambientales.

En relacion con el licenciamiento ambiental y el ordenamiento juridico en general

El distanciamiento del derecho ordinario respecto de los principios constitucionales que fundan el
Estado Social de Derecho es insuficiente a la luz de los desafios que impone la armonizacién de la
conservacion de la naturaleza, el bienestar de las personas y el desarrollo econémico del pais.

Pese a que elambiente sano es un derecho de los consagrados en el Protocolo de San Salvador®,
la legislacion y regulacién gubernamental en Colombia han desconocido el principio de no re-
gresion, debido a que el debilitamiento del licenciamiento ambiental implica un retroceso en
las conquistas de la Constitucién de 1991, plasmadas en la Ley 99 de 1993.

89 Diferentes a las dreas del sistema de parques nacionales naturales, parques naturales regionales. En
materia minera, tampoco resulta factible sustraer las dreas de reserva forestal protectoras.

90 Protocolo adicionala la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”
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La intensificacion de actividades econémicas de las tltimas décadas ha permeado los espacios socia-
les, culturales, politicos y juridicos, sin que se evidencie un balance real entre desarrollo, conserva-
cién ambiental y garantia de derechos. Por el contrario, pareciera que la apuesta del gobierno para
alcanzar el desarrollo significa el sacrificio de recursos naturales y, por esa via, cierta vulneracion de
derechos fundamentales como a la salud, intimidad, tranquilidad, consulta previa, participacion,
ambiente sano, entre otros, con lo cual pareciera existir una cierta relativizacién de principios cons-
titucionales en pos de lo que las autoridades gubernamentales entienden como desarrollo.

Segun sefiala Donelly (1989)°*, “deberiamos estar particularmente cansados de los argumentos
a favor de la transaccién entre derechos y desarrollo en ambientes de despotismo y oligarquia,
porque bajo esas condiciones las <soluciones intermedias> tienden a involucrar a personas que
son sacrificadas, en lugar de a personas que hacen sacrificios (...). los argumentos ordinarios
son favorables a las soluciones econémicas que requieren sacrificios inmensos por parte de
quienes tienen menos posibilidad de sacrificio”.

El excesivo legalismo, entendido como que todo el accionar del Estado y los particulares debe es-
tar escrito en una norma en desconocimiento de los principios constitucionales, tal como sucede
en el caso de la prohibicién expresa de la mineria en los paramos, humedales Ramsar, arrecifes
coralinos, areas del sistema de parques nacionales naturales, etc., asi como la superproduccién
normativa sobre los asuntos ambientalesy las actividades econémicas, como sucede con el Cédigo
de Minas, la Ley 611 de 2000 de zoocria, Ley 1011 de 2006 sobre caracol de tierra (Hélix aspersa),
etc., han terminado por hacerincoherente e ineficiente el ordenamiento juridico.

Desde la expedicion de la Ley 99 de 1993 son muchos los cambios que se han realizado con respec-
to al licenciamiento ambiental, de los cuales muy pocos lo fortalecieron. Veinte afios después, nos
encontramos frente a un instrumento de gestion ambiental debilitado e ineficiente que lejos de
promover un real desarrollo sostenible, permite que los intereses econémicos se impongan sobre
los sociales y ambientales. Asi mismo, no se cuenta con un diagndstico que dé razén de los resul-
tados que se han obtenido en el pais desde diciembre 22 de 1993 a la fecha, de manera que no se
conoce qué tantaincidenciay eficacia ha tenido la licencia ambiental en el crecimiento econémico
del pais, asi como en la conservacién ambientaly, consecuentemente, en el desarrollo sostenible
del pais lo que involucra una responsabilidades con las generaciones presentes y futuras.

Finalmente, Latinoamérica comparte mdltiples caracteristicas legales en el disefio de gestion
ambiental. No obstante, el fortalecimiento del ejercicio de autoridad, términos de referenciay
estudios mds detallados y exigentes que incluyan de manera integral y coherentes los compo-
nentes fisicos, bidticos y socioeconémicos, un registro nacional de consultores, establecer la
obligatoriedad de la licencia ambiental en la etapa de exploracién minera, culminar los proce-
sos de ordenamiento ambiental y territorial, podrian ser analizadas para fortalecer la licencia
ambiental, asf como disposiciones relativas a la inalterabilidad de las areas destinadas a la con-
servacion, la mineria necesaria para la sostenibilidad econémica del pais y la erradicacién de
elementos téxicos en la actividad minera.

91 Donelly, J. (1989). Universal human rights in theory and practice. Ithaca: Cornell UP. Pag. 180
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Capitulo 4

Propiedad sobre el subsuelo y los recursos mineros:
aportes comparativos para analizar el caso colombiano.

Fernando Vargas Valencia®

“Nacimos, capitdn, en una edad extraia en la que solo nos es dado creer en lo imposible, pero buscando esas riquezas
fantdsticas, todos terminamos convertidos en pobres fantasmas”
William Ospina (El Pais de la Canela)

Introduccion

En Colombia, al tiempo que el articulo 332 de la Constitucién Politica es claro en afirmar que
“el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales”, el articulo 15 de la Ley 685 de
2011 establece que si bien el contrato de concesién minera no transfiere al beneficiario un de-
recho de propiedad de los minerales in situ, si le otorga el derecho a apropidrselos mediante su
extraccion o captaciény a gravar los predios de terceros con las servidumbres necesarias para
el ejercicio eficiente de dichas actividades.

La contradiccién contenida en la normatividad minera en relacién con la norma constitucional (apro-
piacion privada de recursos establecidos como publicos en la Constitucién) ha traido especiales de-
bates que han llegado incluso a cuestionar el alcance y pertinencia del atributo pdblico o estatal de
la propiedad sobre el subsuelo y los recursos mineros?, con subsecuentes cuestionamientos sobre el
papel del Estado en laintervencién en las actividades mineras, sobre la autonomia de los entes terri-
torialesy de las comunidades en relacién con la aprobacién de dichas actividades en sus territorios, y
sobre elalcance de la utilidad publica del “sector” minero de cara a derechos e intereses econémicos,
culturales y sociales protegidos por el derecho constitucional, en especial los asociados con la pro-
piedad sobre el suelo o superficiaria que se encuentra desarrollada y garantizada por otras ramas del

1  Abogado especialista en Derechos Humanos y DIH de la Universidad Externado de Colombia, Magister
en sociologia aplicada de la Universidad Auténoma de Barcelona. Asesor juridico del despacho del Vice-
contralor Generalde la Repdblica. Elautor agradece al director Luis Jorge Garay por el direccionamiento
oportuno y contundente, y a los demds colegas del grupo, especialmente a Julio Fierro Morales, a Luis
Alvaro Pardo y a Rodrigo Negrete Montes, por sus amables aportes conceptuales. Igualmente, a Carolina
Ddvila Diaz y a Luis Horacio Mufioz por los amenos y despreocupados didlogos sobre la ductilidad del
derecho constitucional colombiano.

2 Por ejemplo, algunos representantes de los gremios mineros, en especial del carbdén, han propuesto
publicamente una reforma constitucional para establecer la propiedad privada sobre el subsuelo. Asi,
por ejemplo, segln informacién de prensa, el presidente del Sindicato Nacional Minero, Juan Pardo
Zamudio, propuso al Gobierno aprovechar la reforma constitucional para la paz “con el fin de volver a los
tiempos en que los colombianos eran duefios del suelo y del subsuelo”, por cuanto “el raigambre del pro-
blema en la mineria es precisamente el hecho que el Estado es duefio del subsuelo, condicion inequitativa
yvoraz que atenta contra la propiedad privada” (Cfr. Nifiez, 2013).
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derecho distintas a la minera y que entran en tension con los intereses de las empresas que, a través
de la concesién, ejercen actividades de exploracidn y explotacion de recursos minerales.

El presente capitulo pretende ser un acercamiento esquematico y escueto a las dimensiones juridi-
co-constitucionales de la propiedad sobre el subsuelo y los recursos naturales contenidos en éste,
con el objetivo de evaluar su alcance y fundamentos, con un énfasis especial en sus relaciones con
el derecho de propiedad del suelo. Para ello, se aplican parcialmente tres estrategias metodoldgi-
cas o de abordaje: (1) una aproximacion a un analisis o cuanto menos a una noticia esquemdtica de
la normatividad minera de otros paises latinoamericanos y, en algunos casos, de sus evoluciones
y algunos debates actuales; (2) una alusién transversal a algunos avances jurisprudenciales del
tema en el ordenamiento juridico nacional; y (3) una breve diseccion interpretativa de algunos de
los elementos conceptuales que permiten perfilar los alcances de la materia estudiada, a la luz de
los debates actuales, situados en su contexto internacional mds cercano.

Para empezar se precisa hacer dos advertencias. En primer lugar, destacar la necesidad de de-
finir en un sentido estrictamente metodoldgico los siguientes conceptos que seran utilizados
constantemente en el capitulo: subsuelo, recursos naturales no renovables, minerales, yacimien-
tos y minas. En segundo lugar, recordar cudles han sido los dos principales modelos de apropia-
cién del subsuelo y de sus recursos que histéricamente han existido en Occidente, sin que su
enunciacion pueda ser considerada como rigida o que la no insistencia en sus matices pueda ser
entendida como un abordaje carente de rigor. Se trata de una presentacién programdtica que
permite situar al lector en el contexto general de la discusién abordada.

Alcance del concepto de subsuelo y de otros asociados

El subsuelo es en principio definido por el derecho como “el terreno que estd bajo la capa labrantia
o laborable” (Madrid-Malo, 1994; Ministerio de Minas, 2003). Dicha definicién obedece al aborda-
je delsubsuelo como elemento constitutivo del territorio sobre el cual un Estado ejerce su sobera-
nia. En este caso, el territorio serfa definido como la “porcion de la superficie terrestre, delimitada
por fronteras o distancias” (Madrid-Malo, 1994). Ahora bien, esta vision juridica del subsuelo, re-
sultaincompleta e incluso reduccionista® a la luz de otras ciencias o disciplinas.

La visién juridica, en principio, reduce laimportancia del subsuelo a la riqueza o aprovechamiento
econémico de sus componentes. De alli que exista una relacién intrinseca y de especial relevancia
juridica entre el subsueloy los recursos naturales no renovables en él contenidos, que para efectos
juridicos son definidos como recursos economicos, es decir, “materias primas y medios de produc-
cion aprovechables por el hombre en su actividad economica” (Madrid-Malo, 1994, p. 440)*.

3 En Brasil, por ejemplo, el subsuelo es entendido como el conjunto de capas geolégicas mineralizadas,
superficiales 0 no, que contienen minerales con utilidad econdmica.

4 LaCorte Constitucional colombiana (1997) sefala que el concepto de recursos naturales no renovables es
de naturaleza técnicay proviene de la ecologia y de la economia y hace referencia a “aquellos elementos
de la naturaleza y del medio ambiente, esto es, no producidos directamente por los seres humanos, que
son utilizados en distintos procesos productivos... (que) se caracterizan por cuanto existen en cantidades
limitadas y no estdn sujetos a una renovacion periodica por procesos naturales”.
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A pesar de lo anterior, el presente capitulo parte de la importancia del subsuelo no solamente
por sus aspectos econdémicos sino por otras de sus funciones, especialmente relevantes para una
vision ddctil (Zagrebelsky, 2007) del problema juridico abordado, como son: (1) las ambientales,
en especial en relacién con el ciclo hidroldgico; (2) las bidticas, en especial las asociadas con su
contribucién en el ciclo de los nutrientes; (3) las geoldgicas, en especial en lo referente al equili-
brio geoquimico de aguas y suelos; y (4) las simbdlicas, que involucran los hitos paisajisticos de
comunidades campesinas y urbanas, y los sitios sagrados de pueblos indigenas y tribales®.

De esta manera, desde una perspectiva metodoldgica, los planteamientos juridicos alrededor
del subsuelo no pueden obviar los alcances de la intervencién estatal en relacién con la protec-
cién econémica del subsuelo, ni tampoco pueden ignorar otros alcances asociados a intereses
de caracter superior (como los asociados al derecho colectivo a gozar de un medio ambiente
sano®) y su relacion meta-juridica con el suelo’. De hecho, como se vera a continuacién, es con
base en esta dltima relacién (ya sea mediante su disociacion o mediante la reivindicacién de
su unidad juridica) que se pueden distinguir los modelos de apropiacién existentes en los dos
principales sistemas juridicos contempordneos (continentaly common law).

Ahora bien, es preciso advertir que los limites entre el suelo y el subsuelo deben, ante todo, aten-
der a las particularidades geoldgicas de los suelos, por cuanto la discusién juridica sobre quién
es el propietario del suelo y quién lo es del subsuelo, no pueden obviar que existen casos en que
los limites entre éstos no son necesariamente los mismos de la formacion superficial y el sustrato
rocoso que ésta recubre, como podria suponer la visién reduccionista anteriormente destacada?.

5 Asi, por ejemplo, para el pueblo Embera, “[e]xtraer los recursos del subsuelo es para nosotros como ex-
traer el corazon de nuestra mamd... y extraer petroleo de nuestro territorio es como sacar sangre de nues-
tra mamd, y uno no mata a la mamd” (Bailarin en Fierro Morales, 2012, p. 158). Igualmente, para los
pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, “en esencia y desde el propdsito originario del
subsuelo, éste es parte de la madre, hace parte de los elementos vitales que sostienen el funcionamiento
fisiologico de su cuerpo (de manera que) es un ser vivo” (reflexion colectiva de las Autoridades Espi-
rituales de la Sierra Nevada de Gonawindwa realizada en 2014). Desde esta perspectiva, los pueblos
originarios consideran que es necesario “hacer un cambio de fondo en la manera en que nos referimos
a los elementos vitales de la madre (puesto que) hablar de propiedad sobre el subsuelo obedece a una
vision mercantilista” (Autoridades espirituales..., 2014).

6 Articulo 79 de la Constitucion Politica de Colombia: “Todas las personas tienen el derecho a gozar de un
ambiente sano. La ley garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.
Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial impor-
tancia ecologica y fomentar la educacion para el logro de estos fines”.

7 Elarticulo 64 ejusdem establece como deber del Estado “promover el acceso progresivo a la propiedad de
la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educacion, sa-
lud, vivienda, seguridad social, recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacion de los productos...”,
“con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos”. Complementariamente, el articulo
65 de la Constitucion Nacional establece que “la produccion de alimentos gozard de la especial proteccion
del Estado” para cuyo efecto se debe otorgar “...prioridad al desarrollo integral de las actividades agri-
colas, pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccion de obras de
infraestructura fisica y adecuacion de tierras”.

8  Por ejemplo existen los denominados “acuiferos libres”, es decir, cuerpos de roca o sedimento que
tienen la capacidad de almacenar y transmitir agua y por esta razén tienen contacto directo con la
superficie. En este caso, los limites entre suelo y subsuelo varian de acuerdo a, entre otras razones, la
existencia de zonas saturadas por el agua.
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Igualmente, resulta importante adelantar que tanto la Constitucion Politica de Colombia como
el articulo 15 de la Ley 685 de 2011 comparten la circunstancia de entender el subsuelo en un
sentido que podria denominarse lato,para diferenciarlo de los recursos naturales no renovables
contenidos en éste, con base en una vision disociativa de cardcter econémico. Como se verd en
este capitulo, en el contexto de la Constitucion de 1991 ello tiene un sentido vinculado al mo-
delo que entiende el dominio estatal del subsuelo como una expresién de la soberania piblica.

En el presente texto, la disociacién subsuelo-recursos naturales no renovables es estrictamente
metodoldgica, por cuanto permite advertir los alcances e inconsistencias constitucionales de
distintas posturas que con base en una visién antropocéntrico-consumista de los recursos na-
turales, propenden en Colombia por defender a ultranza la apropiacion privada de los minerales
extraidos de su habitdculo natural.

Con base en lo anterior, cuando se hace referencia en este capitulo a recursos mineros, se alude
a recursos naturales escasos y agotables de los que se obtienen sustancias minerales utilizadas
en procesos industriales y energéticos, directamente o mediante una preparacion en funcién de
sus propiedades fisicas y quimicas. También se hace referencia a yacimientos y minas para hacer
alusién, en el primer caso, a “masas homogéneas e individualizables de sustancias inorgdnicas”
que a medida que se van explotando se van destruyendo, y, en el segundo, a “yacimientos traba-
jados por el hombre” (Caputo, 2007, p. 159).

Descripcion esquematica de los principales modelos de atribucion

Desde la sequnda mitad del siglo XX, la doctrina juridica ha coincidido en la existencia de dos
modelos de atribucién del dominio sobre el subsuelo y los recursos mineros, ambos asociados,
en principio, a los dos sistemas juridicos dominantes en el mundo occidental: el modelo conti-
nental europeoy el sistema de common law o anglo-sajon. Autores como Sarria (1960) y Arce Ro-
jas (1994), coinciden en sefalar que existen, respectivamente, el sistema dominical o regalista,
por un lado, y el modelo de la accesion, por el otro. Sin embargo, otros autores como Aramburo
(1984) y Vergara Blanco (2012) presentan e incluso dan preponderancia a un “tercer” sistema
que puede considerarse de ocupacion, “res nullius” o liberalismo minero.

El primero de ellos parte del supuesto juridico de la “marcada diferencia que existe entre el suelo
y el subsuelo” (Sarria, 1960, p. 25). La desvinculacion del suelo y del subsuelo, en este caso,
implica la definicién de lo que Sarria denomina “una doble propiedad inmueble” (p. 25). A su
vez, la diferencia destacada presupone la propiedad privada del suelo por parte de su legitimo
titular y la propiedad o dominio estatal del subsuelo, lo que “conlleva la obligacion de pagar al
soberano, representante del Estado, la regalia” (Sarria, 1960, p. 29), entendida ésta, como se
verd mas adelante, como una contraprestacion que debe obtener el Estado por el desgaste o

desvalorizacion del capital natural pablico.

Este modelo, caracteristico de las legislaciones asociadas al sistema juridico continental euro-
peo (lo queincluye, como es obvio, a las replblicas previamente colonizadas por imperios como
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el espafiol o el francés en América, las Antillas y Africa), tiene origenes histéricos en las monar-
quias absolutas en las que “el soberano encuentra en los recursos minerales una fuente de ingre-
sos fiscales y una posibilidad de acrecentar su poderio” (Aramburo, 1984, p. 50). Una evolucién
del modelo permite asociar el dominio estatal sobre el subsuelo al llamado “dominio eminente”
del Estado que, como se abordard mds adelante, presupone la facultad estatal de decidir como
explotar los recursos y a quiénes autorizar o conceder dicha explotacién.

El dominio eminente, en principio, tiene como premisa mayor el ejercicio legitimo de la so-
berania estatal en relacion con el aprovechamiento de los recursos, y no se asociaria con la
propiedad en sentido estricto. Sin embargo, la tesis del dominio eminente fue trascendida a
una tesis de dominio patrimonial que presupone al Estado, entendido como un ente dotado de
personalidad juridica, propietario de los recursos asociados al subsuelo.

Lo anteriorimplica la incorporacién de las minas al patrimonio pdblico en tanto capital natural
publico no renovable. Patrimonio que, ante todo, se encuentra afectado al cumplimiento de los
fines del Estado, especialmente los referentes al servicio a la comunidad, la promocién de la
prosperidad generaly la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consti-
tucionalesy el mantenimiento de laintegridad territorial. Esta evolucién del concepto, implica,
por un lado, la superacién del modelo mondrquico absolutista, en un primer momento, y las
transformaciones en el concepto de soberania inherentes al surgimiento del llamado Estado
constitucional (Zagrebelsky, 2007), en un momento ulterior.

El sistema descrito supone que la exploracion y explotacién de yacimientos minerales consti-
tuyen actividades de utilidad piblica que generan la obligacion de pagar al soberano la regalia.
En este caso, los particulares obtienen, mediante la concesidon, una facultad de explotar los re-
cursos susceptibles de extraccién, de manera que el mineral no extraido o yacente sigue perte-
neciendo al Estado. Si bien se trata de un sistema estrechamente relacionado con la monarquia
absoluta, autores como Sarria (1960) indican que, en un régimen democrdtico, se explica por
“el control e intervencion que el Estado debe tener en la explotacion, distribucion y aprovecha-
miento de las riquezas naturales, en beneficio de toda la comunidad” (p. 29).

Como se argumenta en los apartes finales del presente capitulo, resulta importante aclarar que
el Estado al que se hace referencia actualmente es al de caracter constitucional y democrdtico,
que si bien teéricamente supone un ente unitario y univoco, se desarrolla en medio de tensio-
nes basicas como, en primer lugar, la diferenciacién de niveles de decisién y autonomia relativa
de otras entidades diferentes al gobierno central, especialmente las de caracter territorial y
localy, en segundo lugar, la presencia de conflictos entre dichos niveles que el derecho consti-
tucional previene 0 aborda a través de estrategias de reafirmacién de lo democratico y de la au-
tonomia relativa de las esferas locales a través de la salvaguarda de la poblacién, tanto nacional
como local, que finalmente explica el conocido principio de rigor subsidiario en las relaciones
entre el Estado centraly los entes plblicos descentralizados.

En este caso, la soberania ya no es entendida como un atributo central del Estado moderno, sino
como una expresion cuyo titular es el conjunto de las y los asociados (soberania popular, mas
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alld de la soberania estatal), al tiempo que el Estado se transforma en una realidad funcional a
los fines constitucionales, vinculados a la satisfaccion de los intereses sociales y a la garantia
del mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion. De alli que el caracter eminente-
mente plblico de las actividades e intereses mineros no pueda disociarse, en el plano del Estado
constitucional, de la salvaguarda real y efectiva de derechos colectivos y de utilidad explicada
en la satisfaccién de las necesidades sociales.

De esta manera, la propiedad estatal sobre el subsuelo y sobre los recursos naturales no reno-
vables implica una combinacion de soberania y de propiedad patrimonial. La soberania implica
tanto la racionalizacién de la explotacion de los recursos naturales no renovables, en salva-
guarda de intereses colectivos, como la obligacién de garantizar mejores condiciones de calidad
devida en los territorios, al tiempo que la propiedad patrimonial permite que el Estado obtenga
ingresos para sus propdsitos redistributivos.

Al otro extremo del sistema regalista, se encuentra el modelo de accesion que si bien tiene
origenes en el derecho romano clasico en el que las minas eran consideradas como un acceso-
rio del dominio sobre el suelo, es actualmente un modelo eminentemente representativo del
sistema de derecho anglosajon. Segtn este sistema, el duefio de un terreno, por dicha razén,
es duefio de todas las sustancias minerales subyacentes (Aramburo, 1984, p. 49). Ello obede-
ce a que, desde sus origenes, este modelo presupone que todo propietario tiene el derecho
de prolongar “su poder indefinidamente hacia arriba y hacia abajo, es decir, hacia el espacio y
hacia el subsuelo” (Aramburo, 1984, p. 49).

Este sistema parte de la unidad juridica entre suelo y subsuelo, aunque funcionalmente admi-
te su escision frente a la imposibilidad técnica del propietario de poder realizar las labores de
exploraciony explotacién de minerales. A diferencia del denominado sistema regalista, el de
accesion es un modelo de supremacia del derecho privado en materia minera. Asf, en el caso
de los Estados Unidos de América, por ejemplo, predomina el criterio de propiedad privada
para los recursos del subsuelo. De esta manera, los derechos que los particulares pueden ad-
quirir o ejercer sobre las minas dependen exclusivamente del derecho civil del common law,
no de un derecho publico especial, porque la mina es considerada como una dependencia o
un elemento accesorio de la tierra.

Ello por cuanto el principio “qui dominus est soli, dominus est coelli et infernum” (“duefio del predio,
duefio delcieloy delinfierno”), supone que la tierra o land, comprende no solamente la superficie sino
cualquier cosa adherida a ella, se encuentre ésta “en el cielo o en el infierno”, lo que figura una exten-
sion indefinida. De esta manera, la explotacion de los recursos se realiza mediante contratos privados
de arrendamiento en virtud de los cuales, el propietario del suelo acuerda con un tercero la perfora-
cion de la superficie del terreno para obtener los minerales que se encuentran por debajo de ella.

Dentro de la evolucién jurisprudencial del modelo de accesion, es importante resaltar el sur-
gimiento de una “regla jurisprudencial de captura” planteada en 1889 por la Suprema Corte
de Pennsylvania en un fallo en el que se asimilaba la movilidad del petréleo crudo con la de
un ciervo que en marcha veloz transita en libertad, de propiedad en propiedad, hasta que
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es capturado por una persona en sus tierras. De esta manera, segun la regla destacada, “la
propiedad del petrdleo y del gas en su estado natural no existe como tal y sélo se hace efectiva
cuando se tome posesion fisica de los minerales”.

Al tiempo, la Suprema Corte de Estados Unidos ha destacado en su jurisprudencia el cardcter
no absoluto de la propiedad privada del subsuelo. Segin varios analistas, la Corte menciona-
da ha sefialado que el ejercicio de la propiedad privada sobre el subsuelo tiene sus limites en
la propiedad privada de terceros y en el interés piblico o “Commonwealth”, entendido como
“aquello que representa lo mejor para la sociedad como un todo” (Barron en Rekows, 2005) con
una particularidad especifica del sistema norteamericano: el reconocimiento de que se trata
de una determinacién subjetiva, por cuanto no es una ley sino un érgano especifico del Estado
(judicial o gubernamental) el que, con un amplio margen de discrecionalidad, construye en ca-
sos concretos “una definicion necesariamente subjetiva de lo que es mejor en términos de interés
publico” (Rekows, 2005). De esta manera, y en salvaguarda de estas dos expresiones juridicas,
la propiedad del subsuelo puede ser objeto de limitaciones en este pafs, que se circunscriben a
un rol de supervision estatal de las actividades de la industria minera.

Asi, se puede sefnalar que en el sistema norteamericano, la jurisprudencia ha trazado limites a
los alcances de la propiedad del suelo proyectada al subsuelo, por cuanto los recursos o sustan-
cias que yacen en éste (ltimo en sentido lato no son considerados por la Suprema Corte (1929)
llanamente como bienes de los que se puede adueiiar el propietario del suelo per sé, toda vez
que el superficiario solamente “hasta que reduce efectivamente a posesion esas sustancias, no
tiene ningun titulo absolutamente sobre las minas”, lo cual quiere decir que si bien el propietario

superficiario “tiene el derecho exclusivo en su propio terreno de procurar adquirirlas”, “no se con-
vierten en propiedad suya, sino hasta... su posesion material”.

Lo anterior relativiza el alcance de la propiedad privada del subsuelo, por cuanto otros tribu-
nales de Estados Unidos (por ejemplo, Oklahoma 6 Louisiana) han sido enfdticos en establecer,
con base en la regla jurisprudencial anteriormente destacada, que la propiedad superficiaria no
otorga a su titular el derecho de propiedad sobre los recursos “yacentes” en el subsuelo sino una
autorizacién implicita de explorar para buscar extraerlos.

Esta autorizacion constituye un proceso regulatorio y complejo enmarcado en miltiples
fases (Hurley, 2012, p. 3), puesto que precisamente “las requlaciones mineras en los Estados
Unidos estdn sujetas a los requisitos de varias leyes, tanto a nivel estatal y federal” (Ib.)?, lo
cual permite inferir la convergencia entre exigencias generales de la federacién con exi-
gencias de los gobiernos y Estados locales.

Asi por ejemplo, la exploracion de recursos minerales en Estados como Alaska, informa Hurley
(2012), requiere de una suma de permisos tanto para la fase de exploracién como para la de

9  Tales como: Clean Water Act, Clean Air Act, Endangered Species Act, Section 404 of the Clean Water Act, and
Section 401 of the Clean Water Act, Section 106 Historical and Cultural Resources Protection, Coastal Zone
Management Act, Marine Mammal Protection Act.
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explotacion, todos basados en estudios ambientales previos. Informa la autora citada que “los
solicitantes deben completar un permiso de uso de la tierra, asi como cuestionarios suplementa-
rios” (p. 4). En estos casos, “los proyectos mineros deben solicitar tanto una licencia de explota-
cion minera como un permiso de mineria, los cuales tienen funciones distintas” (Hurley, 2012, 4):
la primera, la de “realizar un sequimiento del cumplimiento de la obligacion de pagar la renta al
Estado” y, el sequndo, la de “documentar los impactos potenciales que se produzcan en la zona
aledarfia al proyecto” (p. 5), ya sean éstos de caracter ambiental, social o cultural.

Finalmente, existen propuestas de modelos intermedios llamados de ocupacién o de manera
sofisticada, mediante latinismos tales como “res nullius” o “publicatio minera”. Estos modelos
son una expresion radical de la regla de captura norteamericana, pero incorporada forzosamen-
te a sistemas regalistas. Por un lado, para este modelo, el dominio de las minas estd adscrito a
su primer ocupante. Para llegar a dicha conclusidn, la propuesta parte de la negacién, incluso
radical, de la propiedad estatal del subsuelo para sostener que éste es una “res nullius”, es de-
cir, una “cosa de nadie”. En este caso, el modelo es aplicable en favor de quien “descubre” por
primera vez un yacimiento minero, o de quien “restaura” una mina abandonada por otro.

El modelo de ocupacién es particularmente anacrénico, porque es andlogo a los modos pri-
migenios y remotos de adquirir el dominio de las cosas, mediante su aprehensién, hallazgo o
descubrimiento, que, por lo demas, en justicia, no es producto del trabajo humano, sino que es
el resultado del azar, de la suerte de aquel que, antes que otros, descubre una fuente de rique-
za, situacion frente a la cual, el Estado no interviene sino que respeta la regla de “primero en el
tiempo, primero en el derecho”. En este caso, el Estado es un vigilante de la “pacifica” apropia-
cién de las riquezas del subsuelo mediante la aplicacién automdtica de una regla temporal, pero
sin participar de ningtin tipo de decisién adicional en relacion con la racionalidad o pertinencia
publica de la explotacién.

Como se vera mas adelante, la aplicacién de este modelo “intermedio”, es un retorno al libe-
ralismo econémico radical que desdibuja las finalidades del Estado y las reduce a su minima
expresién policiva por cuanto, en este modelo de (neo)liberalismo minero, “no hay apropiacion
estatal” del subsuelo y de los recursos mineros, de manera que se calificarian los minerales
in situ (no extraidos del subsuelo) “como libres o disponibles: no estarian sujetos a propiedad
estatal ni a propiedad privada” (Vergara Blanco, 2012, p. 12), pero de uso exclusivo de quienes
tienen la capacidad y poder para explotarlos y extraerlos de su habitdculo natural.

Como puede entreverse, en este modelo, a diferencia de los anteriores, el Estado no asume roles
de regulacion de la actividad y explotacion, ni de prevencion de sus implicaciones en sentido
estricto. Desde este punto de vista, constituye un modelo extremista en aquella versidn que su-
pone los minerales como una mercancia corriente, para lo cual se precisa de despojar a ultranza
a este tipo de recursos de las implicaciones de no renovables y escasos, e incluso de ignorar el
caracter sistémico de la actividad minera en términos de sus miltiples y muy diversos impactos.

Lo interesante es que varios de los actuales defensores de este modelo en Latinoamérica, basan
su pertinencia en una critica del modelo regalista, tilddndolo de anacrénico y de absolutista,
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obviando que su propuesta, por un lado, ignora la relativizacién (e incluso supeditacién a inte-
reses colectivos) de la apropiacién radical de recursos que se viene generando en el common law
y, por el otro, resulta analoga a la colonizacion cuya premisa mayor es conquistar territorios,
ecosistemas y grupos humanos, aln por encima de sus implicaciones sociales, ambientales y
culturales, mediante la plantacidn, aunque sea simbélica y muchas veces violenta o conflictiva,
de banderas supuestamente pioneras, que presuponen, como sucedié en la América arrasada
por elimperio espafol a finales del siglo XV, que el otro, por suindefinicién a la luz de la lexico-
grafia del conquistador, es nadiey lo suyo, por ende, es baldio.

Como se verd mds adelante, si bien en casi todos los paises latinoamericanos predomina el mo-
delo regalista, por herencia del derecho continental transmitida, precisamente, por la coloni-
zacion europea, existen particularidades normativas, ambigiliedades y posturas tedricas que
argumentan la inexistencia del modelo, su impertinencia, o la necesidad de transformarlo en
uno ius-privatista o en uno de ocupacion. Para efectos comparativos con Colombia, a continua-
cién se comparte una presentacién somera de la situacién normativa en tres paises latinoame-
ricanos, escogidos principalmente porque hacen parte del denominado Top ten en exploracién
y explotacién minera, seglin informe de SNL MEG (2013): Perd, Chile y México™.

Grafico 1. Presupuestos para exploracion y resultados significativos de perforaciones, 2013

$1.800 — ~ 2,500
$1.600 —
$1.400 - ‘ ~ 2.000
$1.200 -
~ 1.500
$1.000 —
$800 -
- 1.000
$600 — I
$400 - l - 500
o 1 ' N i !
$0 - A =m HE ~ 0
S B 8 2 3 2 2 2 1] 3 S 838 28 8§88
S = o) = 2] o © = = 17} =5
§F 5§ £ & & & & & 5 & £ 33 %7 £§
< ° 3 g Yo 83 <
3 | nn ET
k] S g © e
G S 53

B Presupuestos de exploracion (US$M) Cantidad de resultados significativos de perforacién

Fuente: SNL - Metals and Mining

10 Como se observa en la grafica, ademas de los tres destacados, en este top se encuentran también los
siguientes paises a cuya legislacién se hacen algunas alusiones marginales en algunos lugares del pre-
sente texto: Australia, Canada, Estados Unidos, China, Rusia, Congo y Brasil.
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Acercamiento a un estado del arte a la luz de tres legislaciones
contemporaneas

Entre las legislaciones de los diez paises que para 2013 presentan mayores indices de produc-
cién en mineria, suscitan especial interés los casos de tres paises latinoamericanos que, en
principio, comparten con Colombia el modelo de propiedad regalista pero que, como se verd a
continuacion, tienen en comun la existencia de interpretaciones y posturas juridicas encami-
nadas a una relativizaciéon y desmonte de dicho modelo para dar paso a la privatizacion de los
recursos o a la supremacia de su usufructo privado.

Asi, en Perd, la Constitucion establece que los recursos naturales, renovables y no renovables,
son patrimonio de la Nacidn, al tiempo que el Estado es soberano en el aprovechamiento del
subsuelo. De los textos constitucionales peruanos se desprende una separacion entre Estado y
Nacién, y entre subsuelo y recursos naturales, definiéndose un sistema en el que “el yacimiento
no es accesorio al terreno superficial, ya que cada uno le reconoce un fin economico distinto y les
da un régimen juridico particular” (Flury, 2012, p. 178).

Esta situacion se encuentra reiterada en la Ley Organica de Aprovechamiento de los Recursos
Naturales y por la Ley General de Minerfa para la cual, “todos los recursos naturales pertenecen
al Estado, cuya propiedad es inalienable e imprescriptible”. Lo anterior sitda el sistema juridi-
co minero del Perd como de caracter regalista o dominialista que otorga constitucionalmente
el dominio originario sobre los recursos naturales al Estado, de manera que éstos pueden ser
concedidos a particulares conforme a la ley, para su aprovechamiento econémico, como acto de
dominio que realiza el Estado.

El modelo peruano presenta, entre otras, las siguientes caracteristicas: que los yacimientos
mineros no son accesorios al terreno superficial, no son susceptibles de apropiacién privaday la
industria minera es considerada de utilidad plblica y de interés nacional (Flury, 2012). Asi, en
el régimen juridico peruano, la propiedad del subsuelo es un derecho distinto a la propiedad del
suelo de manera que el propietario de la superficie (el suelo) no es propietario del subsuelo®.
Sin embargo, a pesar que lo anterior opera por conducto de la Constitucion de 1993, el art. 954
del Cédigo Civil en el Pert establece que “la propiedad del subsuelo no comprende los recursos
naturales, los yacimientos y restos arqueoldgicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales”.

Algunos especialistas aseguran que la aplicacién combinada del cédigo civily de la Constitucién
constituye un sistema de dominio eminente del Estado peruano sobre el subsuelo. Este sistema
supone, en principio, la propiedad estatal no como una expresion patrimonial sino como una
manifestacion de la soberania pdblica del Estado.

11 Demaneraanaloga sucede con Brasil cuyo sistema juridico se encuentra sustentado en la separacién en-
tre suelo y subsuelo, destacandose que si los yacimientos mineros se encuentran “aflorados”, es decir,
en la superficie, la separacion entre suelo y subsuelo es estrictamente juridica, con la particularidad de
que en dicho pafs solo pueden obtener concesiones mineras personas nacionales y tanto el suelo como
el subsuelo se encuentran sujetos a servidumbres minerales. De esta manera, en Brasil, toda disposicion
contractual o administrativa en lo que se refiere al suelo no interfiere en el subsuelo.
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Segtn los criticos de la propiedad estatal del subsuelo en Perd, ésta impide la participacion
directa en las ganancias por la explotacién de los recursos por parte de las personas naturales,
juridicas, comunidades campesinas o nativas afectadas por la intervencién territorial minera
(Eguren Neuenschwander, 2009), y el modelo de concesiones supone la existencia de diversas
barreras para que el titular de un proyecto minero pueda desarrollarlo (Garcia Montdfar, 2012).

Desde el primer punto de vista, se argumenta que la tnica forma de participacion directa en
ganancias es el derecho de superficie o de servidumbre mediante el cual se deja transitar por las
propiedades superficiarias las maquinarias y personas que participan de la actividad de explota-
cién. Lo anterior por cuanto en Perd, como sucede en Colombia, la participacién en ganancias,
se produce mediante un sistema de compensacion indirecta de regalias, y existen posturas que
afirman que el sistema regalista deberia ser modificado para que el subsuelo sea susceptible de
ser objeto de apropiacion privada por parte de los propietarios superficiarios, para que éstos
participen directamente y mds alla de los derechos de servidumbre, en las ganancias mineras.

Ademas, los defensores de estas posturas sostienen que actualmente en Per( existe un alto nivel
de conflictividad social en los territorios por el modelo de distribucidn indirecta de las ganancias
en la explotacién minera que genera en las comunidades la sensacién de que el Estado “negocia”
el territorio sin tenerlos en cuenta. La solucién a esta problemdtica para este sector de la critica,
implicaria un cambio en el modelo de dominio eminente, que basado en la doctrina cristiana de la
propiedad, supone “una concepcion integral de propiedad, que trascienda la dicotomia entre propie-
dad del sueloy del subsuelo” (Eguren Neuenschwander, 2009) o lo que es lo mismo, la reproduccién
del modelo de accesion imperante en paises como Estados Unidos, Australia o Canada.

Este sector de la critica coincide con el que cuestiona los obstaculos existentes en el modelo de
concesiones por cuanto “una de las barreras que se deberd superar es la adquisicion de los llamados
derechos superficiales, es decir, la adquisicion de derechos reales sobre los predios que serdn utiliza-
dos para la actividad minera” (Garcia Montdfar, 2012, p. 81). Sin embargo, la legislacion peruana
no descarta la posibilidad de que existan entre la personainteresada en la explotacién mineray el
propietario superficiario, acuerdos contractuales sobre el uso del terreno, incluso diferentes a los
de servidumbre, la cual puede incluso serimpuesta por el Estado en algunos casos.

La doctrina peruana sostiene al respecto que las concesiones mineras constituyen un derecho
real otorgado al particular dentro del perimetro de un sélido de profundidad indefinida, pero no
otorgan derecho al uso del terreno superficial, lo cual genera conflictos. Esta situacién supone
la necesidad de adquirir el derecho de uso de los predios asociados a la actividad minera me-
diante mecanismos que varian segun la etapa en la que se encuentren los proyectos.

Asi por ejemplo, mientras el cateo y prospeccion estarian asociados a derechos de acceso a la propie-
dadincluso informales, la exploracién requeriria de derechos de uso y servidumbre, y la explotacién
de contratos de compraventa por cuanto “se busca adquirir la propiedad para tener absoluto control”
eincluso para obtener financiamiento mediante créditos que exigen garantias reales. Adicionalmen-
te, a diferencia de legislaciones como la colombiana, en Perd el mecanismo de expropiacion solo
opera por dos causales: la seguridad nacionaly la necesidad publica, y no por utilidad puiblica.
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Sin embargo, no puede dejarse de lado que estas posturas se enfrentan a dos problemas aso-
ciados, al menos desde el punto de vista estructural, al conflicto armado que dio lugar a la
transicion en 2000: (1) la existencia de comunidades rurales (campesinas, nativas e indigenas)
que sin tener relaciones formales con las tierras ni reconocimiento como propietarias en sen-
tido colectivo, son desplazadas de los territorios; y (2) los altos niveles de informalidad en la
tenencia individual o familiar de la tierra.

Ello querria decir que desde el enfoque de las criticas al modelo de dominio estatal del subsueloy
de los recursos naturales, un programa masivo de formalizacién de la tenencia rural seria funcio-
nal a los intereses mineros, mas no a los asociados con otras actividades rurales como las agrope-
cuarias, lo cual probablemente generaria disputas y tensiones tanto sobre la propiedad privada
del suelo asociada a la del subsuelo como en relacion con los reasentamientos o reubicaciones de
comunidades y poblaciones con la necesaria consulta a las y los pobladores afectados®.

Por su parte, en Chile también existe un sector de la doctrina del derecho minero que insiste
en quitarle valor al caracter piblico o estatal de los recursos naturales no renovables asociados
al subsuelo, a pesar de su consagracion en la Constitucion. Asi, autores como Vergara Blanco
(2012) si bien reconocen que al tenor literal de la Constitucién chilenay del cédigo civil de este
mismo pais, el Estado se considera duefio de las minas por cuanto tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible sobre todas ellas, lo cual es en principio caracteristico de
un sistema de regalia, debe entenderse que en Chile rige un sistema de libertad minera donde al
tiempo que hay exclusién de la propiedad privada, no existe tampoco apropiacién estatal. Ello
quiere decir que los minerales son recursos libres o disponibles, es decir, no son ni de propiedad
privada ni publica, a pesar de los atributos explicitos y especificos de una propiedad estatal
consagrada en el ordenamiento juridico en relacion con los minerales chilenos.

De hecho, es preciso advertir que conforme a la Constitucién y legislacién chilenas, opera un
modelo de concesidn judicial de las minas cuyo 6rgano competente no es de cardcter admi-
nistrativo sino de los tribunales ordinarios de justicia. Este modelo supone la existencia de
un acto administrativo ordenado por sentencia judicial en el que se reconoce un titulo mine-
ro, es decir, requiere de un acto complejo de dos esferas del Estado (poder judicial y poder
ejecutivo) en el que se autoriza a un particular explotar recursos de propiedad estatal. Esta
particularidad, en principio, es caracteristica de un sistema de dominio publico de los recur-
sos naturales no renovablesy del subsuelo.

Sin embargo, Vergara Blanco (2012) indica que asegurar que el modelo vigente en Chile sea el
del dominio o propiedad estatal, resulta anacrénico y que la circunstancia de que el constitu-
yente haya dejado en cabeza del Estado chileno la propiedad de todas las minas, “no es nada

12 Porejemplo, la ley general de comunidades campesinas establece que las tierras de estas comunidades
soninembargables, inalienables e imprescriptibles, pero los defensores de las posturas aqui destacadas
sefalan que aln bajo el modelo actual, la actividad minera podria constituir una excepcién a estas par-
ticularidades si con base en ella, se enajenan las tierras comunales mediante un acuerdo de por lo menos
dos tercios de los miembros de la comunidad reunidos en asamblea general.
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mds que un exceso retorico” (p. 22). Para respaldar su afirmacién, el autor citado sostiene que
el modelo juridico del dominio estatal es incompatible con el sistema de libre mercado actual,
y para ello, entra a diferenciar entre dominio eminente y propiedad estatal, para indicar, por
un lado, que mientras el primero se encuentra asociado al ejercicio de la soberania en tanto el
subsuelo haria parte del territorio del Estado, la propiedad es una expresién patrimonial vin-
culada al erario publico y, por otro lado, que el supuesto dominio o propiedad estatal sobre las
minas es una ficcién porque su finalidad exclusiva, en todos los casos, es la explotacion final del
recurso por parte de los particulares.

La critica de Vergara Blanco al modelo regalista o de dominio estatal de las minas, parece obe-
decer a la ambigiiedad con que se disponen en la practica los recursos naturales no renovables
bajo legislaciones como la chilena, por cuanto el sistema juridico de la propiedad estatal su-
pone la ficcion de una titularidad sui géneris que finalmente el Estado no ejerce, por cuanto
concede a particulares el atributo masimportante de la propiedad, cual es la explotacién misma
del recurso. Sin embargo, como se vera mas adelante, esta postura, segin la cual una cosa es la
titularidad formal de la propiedad sobre el recurso en cabeza del Estado, y otra es la potestad de
explotar que se concede a particulares, es una asimilacion de esta forma de dominio al concepto
civilista o ius-privatista de la propiedad que diferencia entre nuda propiedad y usufructo.

Con base en esta concepcién subyacente, pero a través de afirmaciones basadas en conceptos
de derecho publico, el autor citado concluye con la tesis que denomina de la publicatio, segln la
cual “en realidad tal riqueza (minera) ha sido sustraida juridicamente ab initio tanto de la esfera
estatal como de la esfera privada; ha sido publificada” (Vergara Blanco, 2012, p. 26).

Lo anterior quiere decir que los recursos naturales asociados a la mineria no son bienes de nadie,
son una suerte de baldios que no son de propiedad estatal y que finalmente seran apropiados
por quien los descubra, a la manera de la regla de captura del modelo anglosajén. Su sustento,
es una tesis finalista o funcional del Estado que lo entiende como un ente que no necesita o
merece ser propietario (en sentido civil) de recursos sino que debe ejercer potestades adminis-
trativas en relacién con dichos recursos, encaminadas a un dnico fin: autorizar su explotaciény
asegurar el usufructo privado de los mismos.

En este caso, la propiedad en su sentido civilista aparentemente no es de relevancia para Ver-
gara Blanco, porque lo que debe asegurarse en la actividad minera es el usufructo de los recur-
sos, mediante una minima intervencion estatal que garantice su aprovechamiento privado, al
margen de que sean susceptibles de ser apropiados o no. La negacién de la propiedad privada

13 Enunsentido préximo se expresa Vergara Gutiérrez (2012), para quien la Constitucion chilena contem-
pla solo en apariencia la doctrina regalista respecto del dominio estatal sobre recursos mineros, pero
por dos razones distintas a las de Vergara Blanco, a saber: (1) porque la propia constitucién contempla
una distincién entre sustancias minerales concesibles y no concesibles, de manera que el dominio pleno
del Estado sélo recae sobre las no concesibles y (2) porque las concesiones mineras “se constituyen por
resolucion judicial, distinguiéndose de este modo de la concesion administrativa, (que si es) propia de la
doctrina regalista” (p. 154). De esta manera, Vergara Gutiérrez habla de un dominio pdblico especial del
Estado sobre los recursos mineros, y no de un dominio pleno o de cardcter patrimonial.
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mediante el dispositivo juridico de la publicatio, como se ve a continuacién, conlleva la nega-
cion de la propiedad pdblica, para evitar una posicién privilegiada del Estado frente al particu-
lar beneficiario de las concesiones mineras por cuanto éstas constituyen para Vergara Blanco
(2012) “derechos con amplias protecciones similares a la propiedad”, toda vez que “los derechos
que tiene un particular sobre las concesiones mineras se encuentran protegidos por la garantia
constitucional del derecho de propiedad” (Vergara Gutiérrez, 2012, p. 156).

La negaci6n de la propiedad estatal es una negacién de la negacién que reduce y limita el al-
cance del rol del Estado frente a la actividad minera por cuanto “el dominio del Estado sobre las
minas de sustancias minerales concesibles... es limitado, ya que el Estado, a través de la autoridad
administrativa del caso, no puede disponer en forma discrecional o arbitraria, no tiene los atri-
butos del dominio patrimonial, o sea no puede ejercer con libertad las facultades de uso, goce y
disposicion, como si se tratara de un bien propio” (Vergara Gutiérrez, 2012, p. 155).

En efecto, la llamada publificacion o publicatio minera presupone la exclusién de la riqueza mi-
nera in situ del comercio por cuanto las minas no serian consideradas “un conjunto de bienes”
sino un “soporte de potestades”, es decir, de decisiones encaminadas a la obtencién de los fines
que legitiman la intervencion del Estado en relacién con la riqueza minera.

Sin embargo, esta teoria, a pesar de su explicito rechazo al derecho civil, mediante el empleo
de conceptos de derecho publico, es en el fondo un modelo de privatizacién del usufructo o ex-
plotacién de los recursos, especialmente reduccionista, por cuanto supone que el Estado cum-
ple solamente las funciones del modelo gendarme vinculado al liberalismo oligarquico, y sus
finalidades, en el ambito minero, no tendrian ningln contenido social, sino el dejar hacer y el
dejar pasar del mercado minero, al que siingresan los recursos una vez extraidos de las minas,
mediante la garantia de un orden de seguridad juridica para su apropiacién o usufructo privado
en tanto la “rigueza mineral estd destinada a un determinado fin: al alcance pleno de los particu-
lares” (Vergara Blanco, 2012, p. 35).

Este Estado gendarme de la actividad minera tendria como funcién casi dnica la de ejercer
una “prohibicion preventiva” de apropiacién de los recursos mineros para garantizar “que
los verdaderos titulares del derecho de explotacion concurran a solicitar sus derechos de prio-
ridad, para concretarlo en un espacio fisico determinado” (Vergara Blanco, 2012, p. 41). A
la manera de los peces del mary de los rios, estos “verdaderos titulares” son las empresas
particulares que llegan primero a “pescar” los recursos naturales no renovables, postura
que contribuiria a explicar el alcance del principio de “primero en el tiempo, primero en el
derecho” que en la legislacion colombiana impera en materia de titulacién y licenciamiento
minero (Cfr. Pardo Becerra, 2013). De alli que pueda decirse que este modelo des-natura-
liza el caracter no renovable y escaso de los recursos mineros, por cuanto aplica ldgicas y
reglas que son caracteristicas de los modelos de explotacién de recursos renovables, como
son, precisamente, los peces.

De esta manera, el Estado no ejerce sus potestades sobre los recursos sino sobre la “actividad
minera”, cuya utilidad pdblica no se encuentra asociada al caracter pablico del recurso, sino al
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hecho de que “es de interés publico el libre acceso al aprovechamiento de los minerales” (Vergara
Blanco, 2012, p. 43). El libre acceso asi destacado, involucraria la expropiacion de los terrenos
superficiales relacionados con la explotacion minera por cuanto en Chile imperan los principios
de completa separacion entre (no) propiedad sobre las minasy “propiedad de las personas natu-
rales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas” (Constitucién chilena),
por un lado, y de sujecién de los predios superficiales a “las obligaciones y limitaciones que la ley
sefiale para facilitar la explotacion, la explotacion y el beneficio de dichas minas” (Ib.).

Estas tesis son, entonces, una justificacion juridica de un modelo (neo) liberal basado en una
lectura de la Constitucién chilena desprovista de su alcance social-redistributivo. Lo anterior
desdibuja el alcance de lo plblico y tiene consecuencias en temas como las regalias y su rela-
cién con fenémenos de des-patrimonializacion estructural del Estado, tan importantes para
entidades de fiscalizacion de recursos como la Contraloria General de la Replblica, por cuanto a
la luz de estas tesis, las regalias no son el precio que el duefio (Estado) exige como contrapres-
tacion al tercero (particular) por la explotacién de recursos que hacen parte de su patrimonio,
sino que deberian ser entendidas como el ejercicio de la potestad tributaria, es decir, como un
impuesto especifico a la “actividad” minera.

Por su parte, en México, algunos doctrinantes del derecho minero tienen posturas andlogas
a las destacadas para el contexto chileno e incluso para el peruano, por cuanto autores como
Kunz (2012), sostienen que “el propietario del suelo lo es del subsuelo” (p. 44), a pesar que el ar-
ticulo 27 de la Constitucion mexicana establezca que “corresponde a la Nacion el dominio direc-
to... de todos los minerales o substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan
depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos” y que dicho dominio de
la Nacion “es inalienable e imprescriptible”.

Para llegar a dicha conclusién, el autor citado sefiala que las referencias normativas que en la
legislacion mexicana aluden al subsuelo son equivocas y ligeras porque ignoran las distintas
utilidades del subsuelo, entre las cuales precisa anotar la de cimentar las edificaciones del
propietario superficiario o hacer construcciones subterrdneas Gtiles al ejercicio de su derecho
a la propiedad, que no podrian ser objeto de prohibicidn o de autorizacién estatal previa. Sin
embargo, es preciso anotar que la norma constitucional mexicana no hace referencia al sub-
suelo sino a elementos y recursos que se encuentran ubicados en éL. De alli que Kunz (2012)
concluya que el hecho de que la Constitucidon no haga referencia explicita al subsuelo, permi-
teinterpretar que el subsuelo no es de propiedad estataly que, por ende, es de propiedad del
titular de los derechos superficiarios.

Adicional a lo anterior, el autor citado sefala que el dominio que la Constitucidn atribuye a la
Nacién mexicana sobre recursos contenidos en el subsuelo no es de caracter patrimonial sino
de caracter soberano, es decir, no alude a la propiedad en el sentido del derecho civil, sino
de propiedad originaria entendida como imperium, equiparandola, con base en autores como
Acosta Romero, a la soberania en tanto “poder juridico (del Estado) sobre su territorio, que no
es sino uno de sus elementos” (p. 38). Esta forma especial de dominio, seria originaria porque
constituiria el “fundamento u origen de los demds derechos reales” (Kunz, 2012, p. 39).
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En este caso, el sistema juridico mexicano no solamente se basa en la separacién juridica entre
suelo y subsuelo, sino también en la existente entre subsuelo y recursos naturales ubicados
dentro del mismo. Precisamente, para que el constituyente mexicano pudiera establecer el do-
minio directo de los recursos minerales que se encuentran en el subsuelo, tuvo que partir de la
primera separacion destacada, de manera que en principio no seria adecuado atribuirle pro-
piedad extensiva del subsuelo al propietario de la superficie bajo la cual yace dicho subsuelo.

La tesis extrema de privatizacién del subsuelo en sentido abstracto de Kunz (2012) tiene fun-
damento, entre otras, en la tesis utilitarista de la propiedad de Ihering, segin la cual los limi-
tes de la propiedad son sus propios fines de aprovechamiento econémico, independientemente
que dichos intereses, en el caso de la propiedad superficiaria, se extiendan al espacio aéreo
(mediante una edificacién, por ejemplo) o al subsuelo (mediante una construccién subterranea
asociada a lainmobiliaria). Se trata de un sustento andlogo al del modelo de propiedad privada
del subsuelo basado en la tesis de la accesién.

La introduccién de dicha tesis en un modelo de propiedad estatal de recursos naturales no re-
novables basada en la dicotomia suelo-subsuelo, pone de presente una aparente ambigiiedad
del texto constitucional mexicano sobre el supuesto o hipotético espacio “vacio” del subsuelo
que no se encontraria requlado por el articulo 27 de la Constitucién mexicana, de manera que
pareceria dejar abierta la posibilidad de suponer, como lo hacen las tesis (neo) liberales chile-
nas, que ese umbral de des-requlacién constitucional podria colmarse con la suposicién de que
el subsuelo mexicano, excluidos los recursos referidos en la norma destacada, no es susceptible
ni de apropiacion estatal ni de apropiacién privada.

De nuevo, estas posturas relativizan el alcance de la propiedad estatal o reducen el espectro de
lo plblico, dejando una puerta abierta para la desregulacién que puede ocasionar eventuales
conflictos sociales y juridicos en territorios afectados por la exploracién y explotacién minera.

Principales problemas conceptuales para abordar el caso colombiano

Las anteriores posturas juridicas alrededor de varios regimenes juridicos de paises latinoame-
ricanos que hacen parte del Top ten de producciéon minera internacional, dejan claro que el
alcance textual de las distintas constituciones ha sido sometido a un proceso de relativizacién.
Esta relativizacién e incluso confusién entre lo pdblico y lo privado, puede tener relacién con
otra relativizacion mas amplia y contundente, caracteristica del neoliberalismo politico: la del
sistema democrdtico, basada en la desconfianza en la soberania popular.

Para estas posturas, “el mito de la soberania popular absoluta y el reforzamiento de las tenden-
cias intervencionistas ponen en grave riesgo la libertad individual, cercenan la moneda y la propie-
dad, debilitan la autoridad moral de la ley...” (Fontaine en XLIII Jornadas chilenas de derecho
plblico, 2013). Sin embargo, la relativizacién democrdtica, ignora los alcances histéricos de las
finalidades o llamados “fines esenciales” del Estado, ya no entendido como una estructura rigida
de poder soberano, sino como una promesa de socializacién consignada en las constituciones
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modernas. El Estado constitucional (Zagrebelsky, 2007), en este caso, implica la existencia de
unos fines sociales que le dan sentido. Cualquier lectura ajena a dichos fines, da lugar a la legi-
timizacién de conceptos juridicos funcionales a la negacién de lo democratico.

En el caso colombiano, es preciso recordar dos datos histéricos que pueden contribuir a entender el
alcance de la disposicién publica de los recursos naturales en sentido amplio, en el plano del derecho
constitucional: (1) la importancia de la herencia de la colonizacién, la cual permitiria considerara la
soberania colombiana como “reciente”, en relacién con la de los paises colonizadores, y (2) elalcan-
ce de la libre determinacion como conquista histérica de los pueblos sin soberania material. Ambos
datos requieren de una breve arqueologia que puede Llevar la discusién a varias preguntas claves:
;Cual es el sentido del caracter piblico de los recursos mineros y quién es el responsable de su sal-
vaguarda? ;Qué significa que el dominio de dichos recursos no sea privado y qué ventajas trae para
el Estado constitucional democrético que los propietarios de los mismos no sean agentes privados?

Estado o Nacion: sus alcances frente a pueblos histéricamente sometidos

Colombia, como buena parte de los paises latinoamericanos, tiene una herencia institucional
que refleja su entrada violenta a la modernidad. Parte de dicha entrada obedece al interés de
las monarquias absolutas europeas de obtener riquezas a sangrey fuego, incluso mas alla de sus
territorios. La expansion del poderio de los imperios europeos en tierras americanas y poste-
riormente en las africanas, implicé un modelo de saqueo de recursos naturales.

De alli que el modelo regalista sea la principal herencia de lo que quedé del despojo: la Corona
reconoce propiedad privada sobre las tierras de los pioneros (quienes en nombre de la Corona
plantaron las “primeras” banderas), pero no sobre las minas; sobre los esclavos mas no sobre
los recursos que gracias a su esfuerzo enriquecieron las arcas de las metrépolis. A partir de alli,
Colombia cuenta con un régimen juridico caracterizado por la separacién entre suelo y subsue-
lo, en el que el concepto de regalias proviene de la idea de los bienes pertenecientes a los reyes.
Asi, por ejemplo, el reconocimiento de propiedades a un tristemente célebre conquistador en
1539, excluye yacimientos mineros, de manera que “el dominio del suelo no daba ningiin derecho
al dominio del subsuelo” (Ots Capdequi en Sarria, 1960: p. 26).

Por su parte, las ordenanzas de mineria de Nueva Espafia establecieron desde temprana época el
siguiente principio: “Las minas son propias de mi real corona... sin separarlas de mi real patrimonio,
las concedo a mis vasallos”. Concesién sometida a dos condiciones: “contribuir a mi real hacienda
la parte de metales sefialada” y “labrar y disfrutar las minas cumpliendo lo prevenido en estas orde-
nanzas”. La propiedad real suponia, por un lado, la obligacion de denunciary registrar ante el Rey
los descubrimientos de minerales y, por el otro, la obligacién de abstenerse de realizar labores
exploratorias y de explotacidon si éstas no contaban con la especial licencia y mandato real.

Ademas, es frecuente en la alusion arqueoldgica del derecho minero colombiano, la invocacién del

Decreto de Simo6n Bolivar del 24 de octubre de 1829 donde se transmitié una herencia concreta de la
Corona a un ente civil abstracto y aéreo: “las minas de cualquier clase corresponden a la Reptiblica”.
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Sarria (1960) indica, con base en estos antecedentes, la separacién entre dominio eminente
y dominio dtil para explicar la relacién juridica entre el Estado y el subsuelo en la época de la
Colonia espafiola, de manera que al Estado corresponde obtener una regalia por su autorizacién
a los particulares de explotar el subsuelo, con lo cual se asimilaria conceptualmente el dominio
estatal a la propiedad privada, y se separarian la nuda propiedad (o propiedad rentistica del
Rey) del usufructo (goce del subsuelo por parte del particular concesionario).

La primera discusién que surge sobre el alcance del dominio pblico sobre el subsuelo y los recur-
sos mineros, giraria entonces sobre qué quiere decir que su titular sea la Republica, [a Naciéon o el
Estado™. En efecto, la Constitucién de 1886 otorgé dicha titularidad a la Nacién®, al tiempo que la
Constitucion de 1991 hizo referencia al Estado. Un elemento explicativo es la asociacién entre pro-
piedad estatal y potestad administrativa de cara alinterés de la sociedad. Desde esta perspectiva, la
propiedad del Estado presupone el patrimonio de los asociados, es decir, de la poblacion amparada
por la jurisdiccion del Estado, o del pueblo entendido como un elemento constitutivo del mismo.

No se puede, entonces, disociar la propiedad estatal o dominio publico de los recursos mine-
rales, de su realidad sociolégica. De esta manera, resulta importante diferenciar entre un con-
cepto formalista (y juridico) de Estado, y un concepto material-histérico (o sociolégico) del
mismo. El concepto juridico de Estado implica una organizacién formal que supone el reconoci-
miento de una personalidad juridica distinta a la de los asociados y se atribuye un poder sobera-
no sobre un territorio habitado por un conjunto de personas. Poder que, por lo demas, legitima
a la organizacién para atribuirse el monopolio de la llamada violencia legitima con base en un
ordenamiento juridico previo que delimita las potestades administrativas del ente estatal con
base en las finalidades y responsabilidades que el conjunto de personas asociadas al mismo le
delegan, como contenido esencial de sus funciones.

Por su parte, el concepto material de Estado implica una comunidad politica organizada con pre-
tensiones de estabilidad y permanencia. Mdltiples variables socioldgicas se ven implicadas (con-
vergiendo u oponiéndose) en esta concepcion de Estado (Cfr. Calduch, 1991): poder o dominacién
y solidaridad o cooperacién, por un lado. Convergencia de relaciones politicas y de relaciones eco-
némicas, por otro. Finalmente, la existencia de actuaciones internas y de actuaciones exteriores
(interlocucién internacional). EL Estado, desde esta perspectiva, se perfila como una manifestacién
comprehensiva de la organizacién social que se expresa en una dimension territorial (vision orgd-
nica del Estado que establece relaciones internas con sus asociados) y en una dimensién funcional
(en relacién con las finalidades que cumple de cara al ethos o meta colectiva que lo fundamenta).

Esta concepcion estructural-genética del Estado parte de la unicidad que debe existir entre
éste y la sociedad. Una concepcién e incluso una constatacién empirica de un Estado ajeno a
la sociedad, expresa un cuestionamiento radical de su legitimidad. Lo anterior por cuanto “la

14 En el caso mexicano, por ejemplo, la Suprema Corte sefialé que la “Nacién mexicana” a la que alude el
articulo 27 de la Constitucion, hace referencia al Gobierno Federal.

15 Enun momento de reunificacion del centralismo, puesto en entredicho por un modelo federal estableci-
do entre 1861y 1886.
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génesis de todo Estado estd asociada a la existencia de una poblacion establecida sobre un territo-
rio definido, por lo que inevitablemente la posicion y capacidad de actuacion de un Estado estard
condicionada por esa base geogrdfica” y poblacional (Calduch, 1991, p. 6).

Es la poblacidn en su dindamica inter-relacional la que, en principio, delega el ejercicio de cierto
poder en la figura del Estado, y es ella, finalmente, la que puede cuestionarlo y transformarlo
como entidad politica. Desde esta perspectiva, mds que hablar de Estado seria mds acertado
hablar de comunidad estatal entendida como “sociedad territorial”, es decir, como “el conjunto
de personas agrupadas en virtud de una serie de vinculos e intereses reciprocos dentro de un terri-
torio determinado” (Stojanovic en Calduch, 1991, p.7). A esta concepcidn territorial-societal,
es necesario afadir una de alcance finalista o funcional segln la cual “una parte apreciable de
las competencias estatales se orienta, directamente, al desempefio de ciertas funciones bdsicas
para la subsistencia de la sociedad” (Calduch, 1991, p. 7).

En esta misma perspectiva, son claves los conceptos de pueblo y de Nacion. De esta manera, el
pueblo constituye tanto una entidad juridico-politica (enfoque de la Revolucién Francesa), una
unidad cultural (romanticismo) y una realidad social organizada (masa popular segtn el enfo-
que marxista), cuyos miembros cuentan con cierta conciencia politica comin que da lugara una
actuacion colectiva orientada a la construccién de una entidad estatal propia e independiente
de las de otros grupos exégenos.

Por su parte, el concepto extrajuridico de Nacion se encuentra estrechamente vinculado al de pue-
blo, por cuanto constituye “un sistema de relaciones culturalmente determinado” (Lewis en Calduch,
1991, p. 16), es decir, una colectividad “que ha alcanzado la integracion cultural entre sus miembros,
en el transcurso de un proceso historico comin, y gracias a la cual goza de una capacidad de actuacion
y relacion con otras colectividades internacionales, asi como de una autonomia funcional, interna
garantizada por la identificacion entre los individuos y la nacion” (Calduch, 1991, p. 16).

Desde esta perspectiva, existe una clara diferencia entre Estado y Nacion. Asi, para Couloum-
bis y Wolfe (citados en Ib.) “las expresiones Nacion y Estado son conceptualmente muy distin-
tas...: la Nacion es un concepto historico fundado en la identidad cultural gue comparten perso-
nas individuales; el Estado es una unidad politica definida en funcion de poblacion, territorio y
un gobierno autonomo” (p. 16).

Ahora bien, buena parte de las concepciones juridicas se fundamentan en la asimilacion del
Estado a la Nacién, por cuanto se basan en una concepcién histérica del ejercicio del poder
politico a través de la idea de las llamadas “Repiblicas” surgidas de procesos de superacion del
poder feudal o de “independencia”. Esta idea da por generalizado y no como excepcional, el
hecho de que “si la nacion es la unidad consciente y la voluntad reflejada de ser pueblo unido, el
Estado es la estructuracion juridico-politica de esta unidad como tal” (Amengual citado en Ib.).

Esta concepcidn supone que el poder estatal es el reflejo de una Nacién determinada, obviando

la existencia de estados pluri-nacionalesy multiculturales, es decir, de procesos de colonizacién
oingreso violento de ciertos pueblos a la modernidad, que dan lugar a ulteriores fenémenos de
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formacion estatal que se caracterizan por la presencia de grupos excluidos, cuyo pluralismo
en algiin momento cuestiona la legitimidad del Estado-formal detentado por un grupo social o
nacion dominante.

De alli que planteamientos juridicos como el del Estado constitucional (Zagrebelsky, 2007), ba-
sados en la realidad del pluralismo que cuestiona el ejercicio no deliberativo del poder estatal,
admitan en algunos casos la separacion entre Nacion y Estadoy, en otros, su asimilacién estra-
tégica de cara a proteger los intereses deliberativos del pluralismo y de inclusién inherente a
las democracias abiertas.

La tesis del Estado constitucional permite advertir una singularidad frente a la propiedad estatal
en sentido general: no es la personalidad intrinseca del Estado la que otorga particularidades
juridicas a los recursos sobre los cuales éste ejerce el dominio, como sucederia en la época del
Estado de derecho (cuya voluntad exclusiva se encuentra expresada en la ley positiva), sino las
funciones y fines del Estado, que encuentran en la Constitucién un espacio normativo unifica-
dor. Estas funciones tienen todas un alcance colectivo por cuanto hacen parte de un viraje his-
torico en el que “la sociedad, con sus propias exigencias, y no la autoridad” constituye “el punto
central para la comprension del Estado” (Zagrebelsky, 2007, p. 23).

Esta afirmacién social del sentido del Estado implica un especial énfasis en las prohibiciones
a las decisiones (estatales o privadas) que sojuzguen o coloquen en entredicho la proteccién
de derechos, y en el rol del Estado para admitir, en situaciones de relevancia publica o colecti-
va, solamente la orientacion de la libertad individual a fines colectivos, “como en el caso de la
propiedad (privada) y la iniciativa economica” (Ib.). Sin embargo, en el ambito de las riquezas
escasas de especial connotacion social, como es el caso de los recursos mineros, la afirmacién
socialy, por ende, la actuacién finalistica del Estado es mas profunda, por cuanto...

“...en determinados sectores particularmente relevantes por la connotacion social del
Estado contempordneo, se niega el principio de la libertad general... en su lugar se es-
tablecen prohibiciones generales como presupuesto de normas o medidas particulares
que eventualmente las remueven en situaciones especificas... piénsese en las activi-
dades relacionadas con la utilizacion de bienes escasos de interés colectivo, y por ello
particularmente «preciosos»... la tendencia es a considerarlas prohibidas en general,
salvo autorizacion cuando sean compatibles con el interés piblico, situacion que de-
berd servalorada por la Administracion en cada caso, y mediante pago por el particular
de sumas equivalentes a la incidencia sobre la colectividad de la utilizacion privada del
bien” (Zagrebelsky, 2007, p. 36).

Un ejemplo de ello es la idea consignada en “Mineria en Colombia II: institucionalidad y territo-
rio, paradojas y conflictos”, segln la cual es la concepcién de Estado, mas no la de Nacién (do-
minante) la que permitiria que las autoridades ancestrales de los pueblos tribales participen de
las regalias mineras, por ser ellas parte de las autoridades piblicas en sentido amplio (visto el
Estado colombiano como uno de cardcter pluralista), con lo cual se respalda ademds la posicion
bajo la cual solo es posible la intervencién minera en sus territorios si se obtiene previamente
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el consentimiento de los pueblos como consignatarios de intereses de especial connotacién
social. Lo anterior por cuanto para la Corte Constitucional (2012a) “el concepto de Estado como
propietario de los recursos naturales no renovables... comprende el conjunto de todas las autori-
dades publicas, a todos los colombianos y a todas las entidades territoriales”.

En cierta forma, lo anterior podria contribuir a explicar el alcance que la Corte Constitucional
colombiana (1997) dio al concepto de Estado en relacién con la propiedad sobre el subsuelo y
de los recursos naturales no renovables, desde la perspectiva de la des-centralizacién del poder
publico. Elalto tribunal, con base en una tesis juridica que otorga especial relevancia al alcance
territorial de dicho poder, determiné que, en general, la normatividad colombiana reserva la
palabra “Nacién”, en vez de la palabra “Estado”, para hacer referencia a las autoridades centra-
les y distinguirlas de las autoridades descentralizadas.

En este caso, para el alto tribunal constitucional colombiano, la Carta Politica de 1991 utiliza
la palabra Nacién cuando se refiere a las competencias propias de las autoridades centrales,
mientras que la palabra Estado denota en general el conjunto de todas las autoridades pabli-
cas. Adicional a lo anterior, la Corte aplica también una visidn organicista para concluir que
en el ordenamiento constitucional colombiano, “la palabra Estado no se refiere exclusivamente
a la Nacion (entendido en este caso como “poder central”) sino que se emplea en general para
designar al conjunto de organos que realizan las diversas funciones y servicios estatales, ya sea en
el orden nacional, o ya sea en los otros niveles territoriales” (Corte Constitucional, 1997).

Con base en lo anterior, la Corte concluye que “cuando la Carta se refiere al Estado, y le impone un
deber, o le confiere una atribucion, debe entenderse prima facie que la norma constitucional habla
genéricamente de las autoridades estatales de los distintos drdenes territoriales”.

Ello quiere decir que la propiedad sobre el subsuelo, como atributo del Estado, implica a los en-
tes territoriales, y no reduce la determinacion de la disposicion de sus recursos exclusivamente
a las esferas nacionales del poder estatal, por el alcance funcional o finalistico de los distintos
ordenes (central y territorial) de autoridad estatal. Estado no es, entonces, sinénimo de Na-
cién, aunque la Corte, esta vez con base en una intuicién mas sociolégica que formal-juridica,
no descarte que en algunos casos (cuando se demuestre por qué) la palabra Estado pueda ser
considerada un sinénimo de Nacién. Lo importante, en este caso, es reconocer como titular del
dominio publico del subsuelo y de los recursos naturales no renovables a la comunidad estatal,
es decir, “a todos los colombianos” (Corte Constitucional, 2012a).

En el caso de la propiedad sobre el subsuelo y sobre las minas, la Corte Constitucional también
ha sefalado que, al comportar buena parte de la riqueza piblica, ésta debe ser aprovechada
en beneficio de toda la sociedad. Ello quiere decir que la Constitucién al hacer referencia al Es-
tado como propietario del subsuelo y de los recursos naturales, alude al Estado constitucional
antes explicado, que implica una convergencia funcional entre Estado y Nacién, entendidos
como expresiones juridicas ddctiles, es decir, como realidades sociolégicas que atienden a fi-
nes colectivos consignados en Constituciones que como la colombiana de 1991, da especial
preponderancia al contenido social del Estado de derecho.
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La anterior afirmacion tiene que ver con un planteamiento que toca el papel del Estado en el
sistema complejo de actividades mineras: los compromisos internacionales de Colombia frente
a la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC) en el marco del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), de cara a la garantia colectiva del desa-
rrollo social, culturaly politico de este pafs, obligan al Estado, conforme a un orden normativo
complejo denominado “bloque de constitucionalidad”, a dar eficacia al principio de igualdad
mediante la promocién y regulacién de la actividad econémica “en procura del cumplimiento de
sus fines sociales” (Cortés Zambrano, 2009).

Desde esta perspectiva, puede concluirse que la Constitucién de 1991 no sé6lo prohibe la apro-
piacién privada del subsuelo y de los recursos sino que supedita el caracter estatal del dominio
sobre los mismos a la obtencién de beneficios reales y efectivos de caracter social. Ahora bien,
la explicacion finalista - material del Estado no resuelve totalmente la falla de origen en el caso
colombiano: su condicién de Nacién sojuzgada e introducida violentamente a la modernidad. La
ductilidad del derecho constitucional, teoria que permite situar el Estado constitucional como
defensa de la democracia ante la crisis de la centralidad de la soberania en la teoria internacio-
nal de los Estados (Zagrebelsky, 2007), anularia las posibilidades de un Estado como el colom-
biano, de aceptar el caracter relativo de su soberania sin haberla alcanzado completamente.

La constatacion de la relatividad o crisis de la soberania nacional reconocida por Zagrebelsky (2007),
es aplicable a los Estados europeos que de hecho hipertrofiaron el ejercicio e imposicién de su sobe-
rania, mediante la colonizacidn de otros pueblos. Colonizacién que, vale la pena insistir, se encuen-
tra asociada a la explotacién voraz e indiscriminada de recursos naturales renovables y no renova-
bles en las periferias conquistadas y sometidas a regimenes coloniales. De alli que pueda defenderse
una tesis, cuanto menos histérica, del dominio estatal en Colombia de los recursos mineros como
expresion hibrida entre soberania (dominio eminente) y patrimonio (propiedad estatal).

Dominio piiblico, soberania y libre determinacion sobre los recursos mineros

La soberania en este caso, como dato que sustenta la tesis del dominio eminente, reafirma la
prerrogativa inter-nacional del Estado de disponer de su propio territorio en beneficio de los
intereses colectivos de su poblacién, sininjerencia o presién de otros sujetos de derecho inter-
nacional, es decir, de otros Estados o de empresas multinacionales.

Lo anterior se encontraria sustentado en el principio de derecho internacional de “soberania
permanente sobre los recursos naturales”. Dicho principio surge a partir del reconocimiento in-
ternacional del derecho a la auto-determinacion de los pueblos entendida como norma de ius
cogens, y dentro de las respuestas juridico-formales a las luchas por la des-colonizacién, se
fundamenta en que el derecho internacional ha suscrito, entre otros, las siguientes reglas (Cfr.
ONU, 1962, 1973):

1) Lasoberania de los Estados sobre sus riquezas y recursos naturales es permanente y cons-
tituye un elemento bdsico del derecho a la libre determinacién;
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2) Dicha soberania hace referencia a los recursos que se encuentran ubicados en el territorio
comprendido dentro de sus fronteras, asi como en los fondos marinos y en su subsuelo
situados dentro de su jurisdiccién nacional, y en las aguas suprayacentes;

3) Elderecho de todo Estado a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales es
inalienable y se encuentra asociado a la satisfaccion de sus intereses nacionales, con total
independencia econémica en relacién con circunstancias que generen presién de parte de
otros sujetos de derecho internacional;

4) Este tipo de riquezas se entiende como bienes adquiridos por via de sucesién incon-
dicional en los paises que han adquirido su soberania de manera ulterior a su someti-
miento a un dominio colonial;

5) Los acuerdos econémicos y financieros entre paises desarrollados y los denominados “pai-
ses en via de desarrollo” deben basarse en los principios de igualdad y del derecho de los
pueblos y naciones a la libre determinacion;

6) Elderecho a la soberania permanente sobre las riquezas y recursos naturales debe ejercer-
se eninterés del bienestar del pueblo del respectivo Estado;

7) Las utilidades que se obtengan de la autorizacién de exploraciones, desarrollo y disposi-
cion de los recursos, y de laimportacion de capital extranjero, deben ser compartidas entre
los inversionistas y el Estado que recibe la inversién, cuidando de no restringir por ning(n
motivo la soberania del Estado sobre sus riquezas y recursos naturales;

8) La utilidad publica de las actividades asociadas a la explotacién o disposicion de los recursos
sefialados debe reflejarse en el bienestar del pueblo del respectivo Estado, constituyéndose asf
en uninterés superior al mero interés particular o privado, tanto nacional como extranjero;

Con base en los anteriores planteamientos de derecho internacional, se puede entender el
alcance del dominio del Estado sobre el subsuelo o sus recursos naturales no renovables,
que puede tener la connotacidn de eminente y dtil, asi como su vinculacién a procesos de
nacionalizacién de recursos.

En este caso, el dominio eminente puede ser entendido “como expresion de la soberania del Esta-
do y de su capacidad para regular el derecho de propiedad -piblico y privado- e imponer las cargas
Yyrestricciones que considere necesarias para el cumplimiento de sus fines, naturalmente dentro de
los limites que la propia Constitucion ha impuesto” (Corte Constitucional, 2012).

Igualmente, el dominio dtil puede ser entendido como sustento de la regalia, por cuanto supone
el cardcter publico de los recursos, y la autorizacién limitada al Estado de otorgar solamente
una mera facultad a los particulares de exploracién y explotacion (Sarria, 1960, p. 29). Desde
esta perspectiva, existe un derecho exclusivo de disposicion del Estado (Acosta Romero citado
en Kunz, 2012, p. 37), limitado o condicionado al interés del bienestar del pueblo, comunidad
estatal o Nacién a él perteneciente (ONU, 1973). De hecho, es precisamente esta soberania
popular la que permite, entre otros, procesos de nacionalizacion de recursos.

Conforme a lo anterior, la nacionalizacion de minas, como expresién del dominio estatal, presu-
pone la explotacién de los recursos mineros en exclusivo provecho de la colectividad nacional.
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Desde la perspectiva del Estado liberal de derecho, los procesos de nacionalizacién se producen por
dos vias (Sarria, 1960): 1) la expropiacién de los yacimientos en explotacién y de todos los equipos
einstalaciones técnicas vinculados a ellos; y 2) laintervencién estatal en la industria minera “con el
fin de racionalizar sus diferentes actividades, garantizando los suministros internos indispensables y su
total aprovechamiento para los poseedores legitimos de esa riqueza nacional” (p. 48).

En el ambito de un sistema asociado a la primera via, el Estado asume la organizacién y di-
reccién de empresas mediante la creacion de organismos administrativos o establecimientos
publicos. En la segunda via, se parte del supuesto segin el cual, los recursos naturales no
renovables son de interés piblico y su explotacion debe realizarse en beneficio de la colec-
tividad, de manera que las empresas involucradas en la explotacién minera no podrian ser
exclusivamente de lucro sino de utilidad pdblica.

En conclusién, desde esta perspectiva de andlisis puede afirmarse que el Estado es, en su cali-
dad de titular del dominio sobre el subsuelo o los recursos minerales o mineros, un garante de
su proteccién, y en ese orden de ideas, los administra en nombre de todos los y las asociadas
que pertenecen a él. Ello no quiere decir que en Colombia, por ejemplo, todas y todos los colom-
bianos sean potenciales propietarios privados del subsuelo o de sus recursos, sino que tienen
el derecho irreductible de participar en las utilidades de la produccién minera, participacion
que debe verse reflejada en la inversién social y en el mejoramiento de sus condiciones de vida,
sin obviar el cardcter prioritario que tienen en dicho mejoramiento, las y los pobladores de los
territorios donde la intervencién minera es enfatica e intensiva.

Propiedad estatal y patrimonio nacional

Por su parte, la expresidn patrimonial del dominio estatal sobre el subsuelo, yacimientos mi-
neros y minas, supone a éstos Gltimos como parte de los bienes y rentas del Estado y por ende,
como bienes publicos, sometidos a un régimen especial de imprescriptibilidad (imposibilidad de
ser apropiados por posesion prolongada en el tiempo), inembargabilidad (imposibilidad de ser
utilizados como garantia en obligaciones) e inalienabilidad (imposibilidad de ser comprados o
vendidos). Lo anterior significa, en principio, una reserva exclusiva de estos recursos en favor
del Estado (Corte Constitucional, 2002).

De esta manera, en el régimen constitucional colombiano, “la propiedad inmueble se desmiem-
bra en propiedad superficiaria y en subsuelo; al Estado pertenece éste dltimo, asi como los recursos
no renovables, se encuentren en la superficie o en el subsuelo”, con ello “se consagra en favor del
Estado una reserva expresa sobre los recursos no renovables” (Corte Constitucional, 1993). Con-
forme a lo anterior, la existencia de un Estado propietario, lo erige en el ambito constitucional
en un actor importante de la vida econémica, cuyo rol consiste en estimular la generacién de
riqueza a favor de la poblacién nacional, y la utilizacién racionaly sostenible de los recursos.

En estas condiciones, la propiedad estatal en la Constitucidn “no se identifica con la propiedad
privada” sino que materialmente se plantea como “un elemento fundamental del sistema social
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que sirve para organizary aplicar la rigueza social para que genere desarrollo econdmico y permite
satisfacer las necesidades de la poblacion” (Corte Constitucional, 1993).

Lo anterior significa que los recursos naturales no renovables hacen parte de un acervo patri-
monial de caracter publico, con especial énfasis en su dimensidn econdmica, frente a la que el
Estado, como ente organico dotado de personalidad juridica, adquiere un papel de garante de
su buena administraciéon de manera que “debe velar por su utilizacion racional con el fin de me-
jorar la calidad de vida de todos y asegurar su subsistencia futura” (Corte Constitucional, 2011).

El sentido de la propiedad estatal, entonces, no se encuentra ligado estrictamente a una
vision ius-privatista del derecho de atribucién sobre las cosas, sino al concepto de funcion ad-
ministrativa, que segln el articulo 209 de la Constitucién, se encuentra “constitucionalmente
sujeta a una serie de principios, a través de los cuales se pretende garantizar el cumplimiento
Estatal de los fines para los cuales fue creado”.

En este contexto, los 6rganos estatales tienen la obligacién de defender el patrimonio publi-
co de manera que se debe buscar que los recursos del Estado sean administrados de manera
eficiente y responsable (Corte Constitucional, 2011a). Desde esta perspectiva, el alcance pa-
trimonial del dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos mineros, implica el derecho
colectivo de las y los asociados a la defensa de su uso, destinacién, inversién y administracion
eficiente y racional. Como sostienen Vargas Valencia y Gonzdlez Cortés (2013), en este caso,
“la referencia al patrimonio publico alude alinterés piblico, a los bienes y servicios destinados a
la comunidad y respecto de los cuales ésta es sujeto de derecho, de manera que la gestion eficaz
obliga no solo al incremento del patrimonio pdblico sino al propio conocimiento de su composi-
cion, destinacion y defensa” (p. 164).

Ahora bien, adicional a lo anteriormente esbozado, el alcance patrimonial del dominio esta-
tal sobre el subsuelo y los recursos mineros, explica la naturaleza y dimensién de las regalias
cuyo pago el Estado estd en el deber de exigir por la explotacion de los recursos aqui desta-
cados. Segun la jurisprudencia constitucional colombiana, estas regalias, que son claros in-
gresos para el Estado, no son de naturaleza tributaria, sino que se generan como contrapres-
tacion por la explotacion particular del recurso cuya propiedad y reserva son publicas (Corte
Constitucional, 2002). Desde esta perspectiva, cobra relevancia la idea de universalidad o
generalidad de las reqgalias “en virtud del cual todas las explotaciones minerales de propiedad
del Estado dan lugar al pago de estas contraprestaciones economicas” (Procuraduria General de
la Nacién citada en Corte Constitucional, 1999).

Son dos las razones de existencia de las regalias: el caracter pblico y por ende colectivo del recur-
so que explica su sometimiento a la propiedad estatal (Corte Constitucional, 1997), y su finitud,
de manera que la explotacion trae consigo la imposibilidad futura de goce del mismo por parte del
resto de la sociedad (Corte Constitucional, 2002). La Corte Constitucional (1997, 1999, 2002) ha
evolucionado respecto al alcance de las regalias, por cuanto en un primer momento manifesté que
“las regalias estdn representadas por aquello que el Estado recibe por conceder un derecho a explotar
los recursos naturales no renovables de los cudles es titular” (Corte Constitucional, 1997, criterio re-
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iterado en 1999), para luego enfatizar en el caracter agotable de los recursos como premisa mayor
para que las regalias sean exigidas a quien los explota (Corte Constitucional, 2002).

Puede concluirse entonces que dada la naturaleza patrimonial del dominio estatal sobre los re-
cursos naturales no renovables asociados al subsuelo, es la explotacion la causa de la regalia, por
cuanto se trata de una facultad patrimonial de la que se desprende condicional y temporalmente
el Estado cuando la concede a los particulares, de manera que la conexién con la propiedad sobre
los recursos™ explica que este ingreso estatal tenga una triple connotacién a la luz de la juris-
prudencia actualmente vigente: (1) compensacion por el usufructo de la propiedad del Estado;
(2) compensacion por el agotamiento progresivo del recurso por cuanto éste existe en cantidad
limitada; y (3) compensacién parcial por los efectos ambientales y sociales de la explotacién.

A manera de conclusion: alcance constitucional del modelo de concesiones

Como se mencioné al principio, el subsuelo tiene una importancia estratégica que va mas alla
de su valoracién estrictamente econédmica y que se encuentra asociada a sus funciones ambien-
tales, biéticas, geoldgicas y simbélico-culturales, cuya proteccién debe encaminarse al goce
efectivo de miltiples derechos colectivos' e intereses de sujetos-grupos de especial proteccion
juridica (mujeres, comunidades campesinas, victimas del conflicto armado, pueblosindigenasy
comunidades afrodescendientes, entre otros).

Lo anterior por cuanto, como se verd a continuacion, una de las estrategias juridicas para garanti-
zar el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién colombiana, como finalidad cons-

16 Mds que sobre el subsuelo, por cuanto en Colombia existen casos excepcionales de propiedad privada de
minas reconocida en la época federal (Constitucién de 1858), en la que los entonces Estados soberanos
de Antioquia, Boyacd y Cauca adoptaron auténomamente el sistema de accesion en relacion con el sub-
suelo, en ejercicio de la facultad que éstos tenfan de legislar sobre las minas. En virtud de esta situacion
es que tanto la Constitucién de 1886 como la de 1991, sefialan que la propiedad estatal del subsuelo se
ejerce excepto sobre derechos adquiridos en virtud del régimen temporal de accesion existente en parte
del territorio del pafs. Actualmente existen entre 49 y 55 reconocimientos de propiedad privada, la
mayoria de los cuales se encuentran en el departamento de Antioquia y a nombre de Mineros S.A. Aho-
ra bien, es importante sefialar que estos reconocimientos estan sometidos a un régimen especial que
permite la reversién de la propiedad de las minas en favor del Estado, por cuanto apareja “la obligacion
que recae sobre el titular del derecho minero de explotar ininterrumpidamente la mina, al punto que su sus-
pension, sin justa causa, por mds de un afio, extingue su derecho” (Corte Constitucional, 1993). También
es importante destacar que actualmente estos reconocimientos gozan de un privilegio consistente en
que las regalias que pagan es muy inferior a lo que ordena la Ley. Lo anterior por cuanto al tiempo que
la Ley 141 de 1994 seifiala que las regalias para minas de propiedad estatal son del 4% del valor de la
producciony el articulo 227 del Cédigo de Minas establecié que las minas de propiedad privada pagardn
como minimo el 0,4% del valor de la produccién, la reglamentacién expedida por el Ministerio de Minas
dejé como medida fija el 0,4%, a pesar que la Corte Constitucional (2002) declaré la exequibilidad con-
dicionada del articulo 227 anteriormente citado.

17 Entre otros, los siguientes derechos: al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias, a gozar de un
nivel de vida adecuado y a una mejora continua en las condiciones de existencia, a no padecer hambre
y a que la produccion de alimentos y su distribucién equitativa tengan prioridad y especial proteccion
juridica, a la salud, a un medio ambiente sano, a la educacién, a participar de la vida culturaly a gozar
de los beneficios del progreso cientifico.
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titucional de la explotacidn de los recursos naturales no renovables, es la garantia de un entorno
social, ambientaly cultural que permita el desarrollo sostenible de dicho mejoramiento colectivo.

Desde este enfoque, la especial proteccion del subsuelo y de los recursos naturales no renova-
bles que tienen relacion con el mismo, reviste un cardcter de justicia trans-generacional, que
obliga al Estadoy a la sociedad a conservary preservar elementos indispensables para la super-
vivencia colectiva de los seres humanos que habitan el territorio colombiano. Asi lo ha sefialado
la Corte Constitucional (2010), cuando afirma lo siguiente:

“La conservacion y la perpetuidad de la humanidad dependen del respeto incondicional
al entorno ecoldgico, de la defensa a ultranza del medio ambiente sano, en tanto factor
insustituible que le permite existiry garantizar una existencia y vida plena. Desconocer la
importancia que tiene el medio ambiente sano para la humanidad es renunciar a la vida
misma, a la supervivencia presente y futura de las generaciones.”

Los principales elementos de dicha justicia se encuentran en la aplicacién del articulo 332 de
la Constitucién, interpretado en intima relacién con los articulos 80, 334y 360. Es a partir de
dicha lectura que puede entenderse el alcance del modelo de concesiones mineras vinculado al
sistema regalista de propiedad sobre el subsuelo y los recursos mineros, desde la perspectiva
constitucional. De manera sintética, los articulos sefialados ordenan lo siguiente:

1. ElEstado es propietario del subsuelo y de los recursos no renovables.

2. ElEstado debe interveniren la explotacion de los recursos naturales para racionalizar la eco-
nomia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes.

3. La explotacion de un recurso natural no renovable causa a favor del Estado, una con-
traprestacién econémica a titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o
compensacion que se pacte.

4, ElEstado tiene el deber de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos natura-
les, para garantizar su desarrollo sostenible, su consecucidn, restauracion o sustitucion.

Con base en las anteriores disposiciones, la jurisprudencia de la Corte Constitucional (2010a)
ha sido enfatica en sefalar que “el Estado en su calidad de propietario del subsuelo y de los recursos
naturales no renovables, tiene, de un lado, la obligacion de conservacion de estos bienes y, de otro
lado, los derechos economicos que se deriven de su explotacion, y por tanto la competencia y la facul-
tad para conceder derechos especiales de uso sobre dichos recursos, a través de concesiones”. De lo
anterior se desprenden dos situaciones:

a. Que como propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, el Estado es
titular originario de las regalias, esto es de las rentas que se producen como consecuencia
de la contraprestacion de la explotacién de dichos bienes.

b. Que la Constitucién autoriza al Estado conceder derechos especiales de uso sobre sus recursos na-
turales no renovables, lo que hace que surjan, de un lado, deberes y derechos publicos subjetivos
para el concesionario basados en un poderjuridico especial de uso del respectivo bien piblicoy, de
otro lado, derechos econémicos y de conservacion del bien para la sociedad a través del Estado.
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Asimismo, la Corte ha precisado, como ya se ha sefialado en el presente capitulo, que el concep-
to de Estado como propietario de los recursos naturales no renovables, comprende el conjunto
de todas las autoridades publicas, a todos los colombianos y a todas las entidades territoriales,
y que con esta expresion el constituyente quiso evitar la centralizacién nacional de los recursos
provenientes de la explotacion de los recursos naturales, los cuales deben beneficiar a todos los
colombianos, por cuanto los recursos naturales no renovables por cuya explotacién se causan
las regalias son, como regla general, publicos.

La Corte Constitucional (1997, 2010a) precisa que de conformidad al caracter publico de los recur-
sos, existe un equilibrio entre la Nacién y los entes territoriales en relacién con la riqueza minera
por cuanto, a su entender, la Constitucién evit6 atribuir a la Nacién la propiedad de los recursos
no renovables, para evitar la centralizacion de sus beneficios, al tiempo que evit6, por razones de
equidad y de equilibrio regional, municipalizarlos o atribuir su propiedad a los departamentos.

Razonabilidad constitucional en el modelo de concesion minera

En relacién con la concesidn para el uso y explotacién de recursos naturales no renovables,
como son los mineros, la Corte Constitucional (2012) también ha destacado el impacto ambien-
tal de dicha explotacidn, y la necesaria proteccion estatal del medio ambiente y la biodiversi-
dad, como una de las razones constitucionales de las zonas excluidas de la mineria y de mineria
restringida, y la protecciéon especial de grupos como las comunidades étnicas.

Lo anterior significa que para la jurisprudencia nacional, la explotacién minera no puede verse
desligada de las finalidades esenciales del Estado y de otros intereses de alcance constitucional
que ésta debe respetar. Es decir, se encuentra implicita en un orden constitucional de prohibi-
ciones especificas, y de supremacia e intangibilidad de derechos fundamentales, individuales y
colectivos. Lo anterior no solamente admite sino que exige al Estado, la imposicién a los parti-
culares interesados en la explotacion minera, de deberes fundado en la proteccién de intereses
constitucionales, como sucede, por ejemplo, con la integridad del medio ambiente®®.

De alli que para la Corte Constitucional (2010a), el Estado se encuentra facultado para estable-
cer una serie de politicas de planificacién dirigidas a la proteccién ambiental y de la biodiver-
sidad, en relacion con el aprovechamiento de los recursos naturales, en atencién a la funcién
ecolégica de la propiedad (articulo 58 de la Constitucion Politica), el respeto por el derecho a
un medio ambiente sano, y la proteccién del medio ambiente, de conformidad con los tratados
internacionales que en materia ecolégica han sido suscritos por el Estado colombiano.

Ello quiere decir, ademds, que las decisiones del Estado en relacién con el uso y explotacién
de los recursos mineros no son absolutamente discrecionales, sino que se encuentran limita-

18 En este caso, la Corte admite una concepcion del subsuelo mds amplia que la estrictamente econémica,
para salvaguardar intereses reconocidos por la Constitucion Politica como sucede con “el derecho de
toda persona a gozar de un medio ambiente sano, el cual conlleva un deber correlativo de conservacion y
preservacion de ese ambiente para si mismo y para los demds” (Corte Constitucional, 2011).
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das por criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en relacién con valores, principios o de-
rechos constitucionales, como los anteriormente destacados. De esta manera, el modelo de
concesiones existente en Colombia tiene un alcance constitucional, de cardcter piblico, que lo
cualifica y lo separa de cualquier concepcién de derecho privado.

Desde la perspectiva del derecho publicoy, especificamente, desde el enfoque del derecho cons-
titucional, la propiedad estatal del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, implica
que en aquellos casos donde el Estado otorga autorizaciones a particulares para su exploracién
y explotacion, sin excepcion, dichas actividades tienen como finalidad principal el beneficio
de la economia colectiva, la conservacién del medio ambiente y el mejoramiento colectivo de
las condiciones de vida, independientemente de que la autorizacién admita o no un beneficio
econémico para el particular beneficiado con la misma.

La razonabilidad en la explotacién de los recursos piblicos obliga al Estado a salvaguardar en to-
dos los casos los intereses colectivos, de alli que autores ya cldsicos como Sarria (1960) sostengan
tempranamente que “la explotacion y beneficio técnico del yacimiento minero, en tanto necesidad
general o publica, constituye la esencia misma de todo régimen legal sobre la materia” (p. 86).

Desde dicha perspectiva, el modelo de concesiones mineras actualmente vigente en Colombia
supone, como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia (citada en Sarria, 1960) incluso antes
de la expedicién de la Constitucion de 1991, que “cuando el Estado permite que un particular
explote una mina de su propiedad, no busca simplemente una fuente de entradas para si, sino
que persigue con ello un fin que ha de traer provecho a la sociedad en general”. Asi, en principio,
la concesién no es exactamente un contrato sino un permiso estatal cuyos requisitos previos
obedecen a una finalidad constitucional: el cumplimiento del particular de la funcién social de
situar la explotacién de las riquezas en un plano de servicio a la colectividad.

Para entender con mayor precisién juridica el alcance del modelo concesional que, con base en
elindiscutible dominio estatal del subsuelo y de los recursos naturales no renovables concebido
en la Constitucion de 1991, rige en Colombia, se requiere indagar algunas especificidades vincu-
ladas a la naturaleza de la actividad minera desde la perspectiva constitucional.

En efecto, desde la perspectiva del alcance constitucional de las actividades mineras, éstas pue-
den ser concebidas cuanto menos como (1) un servicio plblico; (2) una expresion de la sobera-
nia estatal que se desprende de la facultad de intervencién del Estado en la explotacién de los
recursos naturales y de su deber de planificacién, manejo y aprovechamiento de estos recursos;
0 (3) una actividad econémica de exclusivo control del Estado.

Mineria y servicios piiblicos

El servicio plblico, como fundamento del derecho administrativo, puede definirse, en términos
muy genéricos, como toda actividad estatal encaminada a la satisfaccién del bienestar e intere-
ses de los asociados (Maldonado Gémez, 2010). En Colombia, el articulo 365 de la Constitucion
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sefala que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, y el articulo 430
del Cédigo Sustantivo del Trabajo los define como “toda actividad organizada que tienda a satis-
facer necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juri-
dico especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas”.

Igualmente, al tenor de lo indicado por el Consejo de Estado (2003), la dimension constitucio-
nal del servicio pablico implica dos concepciones convergentes: (1) la inevitable necesidad de
intervencion del Estado para garantizar indices de calidad de vida acordes con el principio de
igualdad material y para hacer efectivas nuevas manifestaciones de derechos que no se carac-
terizan s6lo por su universalidad sino por tener en cuenta diferencias materiales, econémicasy
culturales; y (2) la necesidad de colaboracién de los particulares en la consecucién del interés
general. Lo anterior obedece a una afirmacién juridica del correlato Estado-colectividad, de
manera que en un modelo de Estado Social de Derecho, la defensa de lo pdblico involucra la de-
fensa de los fines sociales del Estado, por cuanto, como sostiene la Corte Constitucional (1995),

“[e]l presupuesto en el que se funda el Estado social de derecho es el de la intima interco-
nexion que se da entre la esfera estatal y la social... (por cuanto) [l]a experiencia historica
ha demostrado la necesidad de que el Estado tenga una decidida presencia existencial y
regulativa en las dimensiones mds importantes de la vida social y econdmica, con el objeto
de corregir sus disfuncionalidades y racionalizar su actividad, lo que llevado a la prdctica
ha contribuido a difuminar - hasta cierto punto - las fronteras entre lo estatal y lo social”.

Desde esta perspectiva, la concesion de un servicio piblico implicaria que el concesionario ac-
tla ante los asociados como un agente de la administracién, como sujeto obligado a asegurar
todo el servicio encomendado cuyo funcionamiento se realiza a riesgo del concesionario. El ob-
jeto de la concesién minera, desde esta perspectiva, es de la esfera del derecho publico interno,
fundamentada en la administracidn de los bienes pablicos encomendada a ciertos 6rganos del
Estado que ejercen una evidente superioridad juridica sobre el particular, por cuanto el Estado
realiza la concesion en cumplimiento de un deber administrativo en beneficio de la comunidad.

En este orden de ideas, la concesién no seria propiamente un contrato sino un acto adminis-
trativo complejo que contiene, entre otros, un acto juridico subjetivo creador de una situacién
juridica individual en relacién con el particular, quien en el caso de la concesién minera, por
ejemplo, se compromete a prestar el servicio de explotacién de un yacimiento, con base en una
norma legal previa que reglamenta el servicio o actividad encomendados. Lo anterior por cuan-
to el régimen especial de concesién cuenta con elementos tales como: (1) presencia del Estado;
(2) existencia de un interés general; y (3) un régimen juridico especial de regulacién.

Para el Consejo de Estado (2003), el hecho de que la Constitucién Politica colombiana establez-
ca que la direccién de la economia se encuentra a cargo del Estado, posibilita que éste pueda
intervenir en los servicios publicos y privados para conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades, los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano. Para el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, son dos tendencias las que se hacen explicitas: de una parte, un Estado que
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debe ser un facilitador de la actividad propia del mercado, y de otra, un Estado intervencionista
que incide en mdltiples sectores actuando como garante de intereses colectivos.

Ello encuentra explicacion en la transformacién histérica del Estado gendarme al Estado providen-
cia y del Estado de Derecho al Estado Social. De esta manera, propuestas como las planteadas en
Chile por autores como Vergara Blanco (2012), se sittian en la nocion del Estado policivo cuyo tnico
fin esencial seria garantizar la apropiacién pacifica de los recursos, obviando que uno de los puntos
claves para justificar una propiedad patrimonial del Estado en relacién con el subsuelo y los recur-
sos mineros es que su fin es social: garantizar el bienestar de todos los asociados, con lo cual se some-
te a examen su capacidad para redistribuir los activos sociales, realizar adecuadamente inversiones
sociales de su erario pablico y garantizar la sostenibilidad / razonabilidad del aprovechamiento de
los recursos con base en el deber constitucional de preservar el medio ambiente. En este caso, el
recurso natural es una, entre otras, de las fuentes de riqueza estatal al tiempo que constituye un
bien especialmente protegido cuya preservacion es de interés colectivo.

Esta riqueza no es solamente rentista o de acumulacién capitalista, sino que implica el deber
de inversidn estatal y ésta no puede ser otra que la inversion social aunada a la preservacion
e integralidad del medio ambiente. La medicidn, en este caso, es de impacto: de los efectos
de la accién del Estado en la comunidad desde el punto de vista de las necesidades concretas
entendiendo la dignidad humana, individual y colectiva, en términos de igualdad, como el fun-
damento de las decisiones estatales.

En Colombia el mandato contundente en la materia se encuentra en la interpretacién sistematica
de los pre-citados articulos 80, 334 y 360, en concordancia con el articulo 366 que establece que
“el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales
del Estado”, de manera que los servicios publicos “constituyen un instrumento necesario para la rea-
lizacion de los valores y principios constitucionales fundamentales” (Corte Constitucional, 2003).

Conforme a lo anterior, se puede percibir un vinculo estrecho entre la tesis del servicio publico
no esencial con la de las actividades complejas mineras como expresiones de la soberania esta-
tal que se desprende de la facultad de intervencion del Estado en la explotacién de los recur-
sos naturales y de su deber de planificacion, manejo y aprovechamiento de estos recursos, por
cuanto el servicio publico puede ser entendido como un servicio econémico de interés general.

Intervenciéon y control del Estado constitucional en la explotacion de los
recursos mineros

Finalmente, puede afirmarse que es desde la perspectiva de derechos constitucionales que ha
de entenderse de una manera mads asertiva que la mineria es también una actividad econé-
mica de exclusivo control del Estado, toda vez que conforme a dicha perspectiva, al tiempo
que (1) “la intervencion del Estado se valora en la medida en que promueve la igualdad real y
efectiva entre los ciudadanos, sin perjuicio de los derechos de todo tipo reconocidos y garanti-
zados en la Constitucion” (Cortés Zambrano, 2009, p. 41), (2) el reconocimiento de derechos
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constitucionales “impone limites a la politica economica” (Ib.), y (3) “la Constitucion de 1991
de Colombia, es una constitucion normativa valorativa de constitucionalismo social, en la me-
dida que no solo reconoce derechos liberales, sino también derechos sociales y les da fuerza
normativa, pero es una Constitucion abierta, porque admite politicas econdmicas muy diversas
para alcanzar esos derechos sociales” (Cortés Zambrano, 2009, p. 42).

Sumado a lo anterior, es oportuno sefialar que la intervencién del Estado de cara al uso racional
de los recursos naturales, no tiene una implicacién estrictamente economicista, por cuanto
involucra la necesidad de evitar, prever, identificar y exigir la reparacién de los impactos que
desequilibren el entorno ecolégico, econémico, social y cultural en el que se realiza la explo-
tacién, por cuanto, como ha indicado la Corte Constitucional (1998), “es necesario armonizar
la produccion con el entorno ecoldgico que le sirve de sustento, de forma tal que la actividad eco-
némica llevada a cabo por la generacion presente no comprometa la capacidad de la generacion
futura para satisfacer sus propias necesidades”.

Para la Constitucion de 1991, la proteccion del medio ambiente ocupa un lugar tan trascen-
dental en el ordenamiento juridico, que, segin la propia Corte (1998), la Carta contiene una

“constitucion ecologica”, “conformada por todas aquellas disposiciones que requlan la relacion de
la sociedad con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente”.

Desde esta perspectiva, “la dimension ecoldgica de la Constitucion, como norma de normas que es, con-
fiere un sentido totalmente diverso a todo un conjunto de conceptos juridicos y economicos (de suerte
que)... éstos ya no pueden ser entendidos de manera reduccionista o economista, o con criterios cortopla-
cistas, como se hacia antario, sino que deben ser interpretados conforme a los principios, derechos y obli-
gaciones estatales que en materia ecologica ha establecido la Constitucion” (Corte Constitucional, 1998).

Igualmente, la Corte Constitucional (1998) ha precisado que esta Constitucion ecoldgica tiene den-
tro del ordenamiento colombiano una triple dimension: (1) la proteccién al medio ambiente como
principio queirradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas
naturales de la Nacién (CP art 8); (2) el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano,
derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales (CP art 79), y finalmente, (3) de
la constitucién ecolégica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los
particulares. En este caso, la importancia del medio ambiente en la Constitucion es tal que implica
para el Estado, en materia ecoldgica, “unos deberes calificados de proteccion”. Es desde este enfoque
que debe interpretarse el alcance del uso racional de los recursos y de la intervencion del Estado en
las actividades mineras de cara a los intereses sociales de los que éste es garante.

Alcance de la utilidad piblica minera y recomendaciones

Los anteriores elementos permiten afirmar una perspectiva de la utilidad pdblica declarada en
favor de la “industria mineria en todas sus ramas y fases” en la Ley 685 de 2011 que, con base en
la propiedad estatal de los recursos, implique:
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1. Lasalvaguarda de derechos fundamentales, en especial los de las comunidades afectadas por
la intervencidn territorial minera y de sujetos-grupos de especial proteccién constitucional,
desde la perspectiva conceptual del servicio pablico y de la salvaguarda prioritariay superior
de los intereses de personasy grupos de personas de especial proteccidn constitucional;

2. Laproteccion delinterés generalinherente a la Constitucion ecolégica como interés pibli-
co de la proteccion del medio ambiente;

3. Lanecesaria reinversion de las regalias en el mejoramiento de las condiciones de vida de lasy
los pobladores del territorio nacional, en el ambito de cumplimiento del Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, lo cualimplica, para el Estado, las obliga-
ciones calificadas de ser eficiente en el recaudo y redistribucion territorial de las regalias y de
ejercer un control efectivo y transparente que garantice la inversion social de las mismas;

4. La proteccion del territorio como ejercicio de la soberania estatal (orden nacional, terri-
torialy ciudadanos), mediante el respeto por las decisiones previas, libres e informadas de
las poblaciones en relacién con la intervencién minera.

Esta Gltima implicacién puede verse asociada a la necesidad de un sistema de corresponsabili-
dad Nacién-Territorio para evaluar los costos-beneficios (con especial énfasis en los ambienta-
les y en los relacionados con la dignidad humana de las poblaciones directamente afectadas)
que permita, con base en el principio de rigor subsidiario y concurrencia entre la Nacién y los
entes territoriales, tomar decisiones incluyentes y pluralistas sobre el uso u ordenamiento mi-
nero del territorio, sin que en dichas decisiones haya injerencia indebida de agentes externos.

Dicho ordenamiento, conforme a la argumentacién que ha querido defenderse en el presente
capitulo, implica la participacién real y efectiva de las comunidades, con aplicacién de enfoques
diferenciales que cualifiquen la voceria y participacién de sujetos de especial proteccién consti-
tucional como las mujeres y las comunidades étnicas. Ello por cuanto la dimensién constitucional
del Estado implica la convergencia de dos elementos: el compromiso con el cumplimiento demo-
cratico de la Constitucién y la generacion de posibilidades reales y colectivas de coexistencia de
intereses diversos y especialmente protegidos por la Carta Politica (Zagrebelsky, 2007).

A su vez, la construccién de un modelo participativo de ordenamiento racional del territorio,
con especial énfasis en la preservacion de los ecosistemas y en la proteccién de modelos de de-
sarrollo o cosmovisiones del bienestar (o del buen vivir) diferentes al de extraccién de recursos
con fines capitalistas, permite diferenciar, en un acto soberano y democratico del Estado, en
qué territorios deben privilegiarse actividades sociales, culturales y econémicas distintas a las
de extraccion mineray que se encuentran salvaguardas por la Constitucién politica.

Es el caso de, por ejemplo, la produccidn agropecuaria en cabeza de hombres y mujeres tra-
bajadores del campo de escasos recursos, con equidad, o la salvaguarda del uso y goce de la
propiedad ruralde la poblacién victima de desplazamiento forzado retornada o restituida en sus
derechos sobre la tierra inicialmente despojada o forzada a dejar en abandono en contextos de
violencias sistemdticas asociadas al conflicto armado en sentido amplio®. Lo anterior, como es

19 Este dltimo punto debe considerarse como especialmente importante para el contexto actual colombia-
no, que supone la posibilidad de una transicion hacia la paz, como terminacion negociada del conflicto
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obvio, obliga al Estado a revisar en qué territorios, en qué proporcion y bajo qué condiciones,
son admisibles las concesiones mineras.

Conforme a lo anterior, la tesis del Estado constitucional permite, a su vez, pensar en un mo-
delo pluralista minero, en el que el Estado debe garantizar: (a) que no existan monopolios de
explotacion, (b) que el poder econédmico de ciertos agentes no constituya abuso de la posicién
dominante en especial en los territorios intervenidos por la mineria a gran escala, (c) la inclu-
sion realy efectiva de pequefios y medianos mineros, (d) procesos de formalizacion sin crimina-
lizacién con la debida supervisién ambiental de la actividad de estos Gltimos, y (e) respeto por
las decisiones comunitarias / culturales sobre el uso del subsuelo.

Esto dltimo es de especial relevancia por cuanto incluye la prevalencia de formas alternativas y
sostenibles de explotacion minera, como la de caracter artesanal o ancestral, condicionadas a la
sostenibilidad y el equilibrio que justifican la propiedad estatal sobre el subsuelo, yacimientos y
minas. Ello por cuanto el Estado constitucional en su condicién de Estado Social de Derecho im-
pide que se violen derechos y libertades argumentando la defensa o proteccién de instituciones
juridicas o econémicas abstractas (como el mercado) o cuyo contenido sea sometido a interpreta-
ciones o alcances que desdibujen el caracter social, pluralista y redistributivo del Estado.

armado que ha dado lugar a violaciones a los derechos humanos en territorios predominantemente ru-
rales. No puede dejarse de lado la experiencia de dos paises que, al tiempo que hacen parte del Top 10
de exploracion y explotacién minera, han pasado por procesos de transicion hacia la paz, como Pert y
Congo. Una propuesta pluralista y democrdtica de ordenamiento del uso del territorio, del suelo y del
subsuelo, supone la necesidad de prever nuevos conflictos para garantizar la no repeticién de procesos
de victimizacién. La experiencia negativa de Congo es especialmente emblemdtica para Colombia, toda
vez que alli, el acuerdo de paz presupuso la gestion de todos los bienes del Estado (muebles e inmuebles
de dominio publico, acciones y partes o titulos de propiedad, fondos y capitales, el suelo, el subsuelo y
todas las otras reservas mineras y naturales) de todo el territorio liberado como parte de las decisiones
plblicas (Articulo 23 del Estatutos de la Alianza de Fuerzas Democrdticas para la Liberacién del Congo),
altiempo que el territorio congolés actualmente es escenario de graves violaciones a derechos humanos,
con especial impacto desproporcionado sobre las mujeres, por disputas territoriales asociadas al control
de la explotacion de minerales de especial importancia para el mercado internacional, como el coltan.
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Capitulo 5

Revisitando el debate sobre renta minera y government
take: el carbon a gran escala en Colombia.

Guillermo Rudas Lleras*?

A manera de introduccion: antecedentes conceptuales y objeto de analisis

En capitulos previos de la presente serie Mineria en Colombia, se abordaron dos aspectos rele-
vantes asociados directamente con la renta minera en Colombia. Por una parte, desde la pers-
pectiva de los niveles de participacion del Estado en las rentas generadas por la actividad ex-
tractiva, precisando dos elementos centrales: un régimen de beneficios tributarios dentro de
los cuales se destacan la depreciacion acelerada de inversiones de largo plazo, las deducciones
especiales de inversiones como costos de produccion y la posibilidad de descontar la partici-
pacién del Estado en la renta, a través de las regalias, como si fuese un costo de produccién;
ventajas todas que terminan generando una gran brecha entre las tasas nominales delimpuesto
a la rentay las tasas efectivamente pagadas, no sélo por este sector sino en general por todos
los sectores de la economia (Rudas y Espitia, 2013). Y desde una perspectiva complementaria,
el analisis se centré en ilustrar la escasa capacidad de la mineria a gran escala para generar
procesos sostenibles de desarrollo en las regiones en donde se ha concentrado, que permitan
superar condiciones de pobreza y debilidad institucional en donde opera; capacidad incluso
muy inferior a la demostrada por la actividad de extraccion de hidrocarburos, colocando a los
municipios mineros orientados hacia la exportacién en las mas bajas escalas de los municipios
del pais (Rudas y Espitas, 2013a).

Los analisis alli presentados llevaron a conclusiones muy similares a los enunciados que resal-
tan los investigadores del Banco de la Republica cuando reflexionan sobre la politica petrolera
del pais (Lopez et al., 2012, pp. 3-4):

1  Economista. Asesor de la Contraloria General de la Reptblica, miembro del Comité Académico del Foro
Nacional Ambientaly profesor universitario.

2 Agradecimiento a los demds autores de los tres volimenes de la serie Mineria y Ambiente, por su contri-
bucién al andlisis desde distintas perspectivas, en particular a Alvaro Pardo, Julio Fierroy Jorge Enrique
Espitia, por el permanente estimulo a profundizar el debate; al equipo de la Contraloria Delegada para el
Medio Ambiente, por el soporte brindado; a Luis Jorge Garay, por su persistencia en mantener la altura
en las discusiones, sorteando todas las dificultades, asi como por su valioso aporte al orientar el presen-
te trabajo y su contribuciéon a los resultados. Sin todos estos insumos, el resultado que aqui se presenta
hubiese sido otro. Reconocimiento especial a la sefiora contralora Sandra Morelli Rico, por confiar en
este equipo de trabajo. De todas formas, las ideas aqui expresadas, asi como los errores que se hubieran
cometido, comprometen Gnicamente al autor.
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El mensaje mds importante de la literatura economica reciente relacionada con el pa-
pel de los recursos naturales en el desarrollo economico, es que la abundancia de los
primeros no necesariamente conduce al desarrollo. Para que un pais pueda aprovechar
la riqueza de petrdleo, y en general de riquezas naturales no renovables, debe contar
con instituciones que garanticen la sequridad de los derechos de propiedad, reduzcan la
extraccion de rentas (rent-seeking), y propicien la adopcion de politicas macroeconomi-
cas orientadas al manejo adecuado del auge de estos recursos, como el uso de politicas
fiscales y monetaria anti-ciclicas.

Especial relevancia le otorgan estos analistas a un esquema que no se coloque en el extremo
de monopolio por parte del Estado de la explotacién de los recursos no renovables (como es el
caso de Arabia Saudita, Kuwait y México hasta hace unos afios), pero tampoco en la situacién
en donde sélo operan las empresas privadas en la explotacién (como sucede en Estados Unidos
y en el Reino Unido). Y llaman la atencién sobre las ventajas que tienen las decisiones de la
mayoria de los paises de tener esquemas de cooperacion entre las empresas del Estado y las
internacionales, dentro de un esquema de competencia regulada por el Estado (Lépez et al.,
2012, p. 19). Situacién que opera en Colombia cada vez con mayor consolidacion en el caso de
los hidrocarburos con Ecopetrol como empresa del Estado que se asocia con empresas privadas,
que compite con otras compafias (principalmente internacionales) y que actda en el marco
regulatorio operado por la Agencia Nacional de Hidrocarburos. Pero que hasta el momento ha
sido expresamente rechazado en el caso de la extraccion de minerales, como con la explotacién
de carbén durante las Gltimas décadas. O como se confirmé en el caso del niquel, al renunciar
el Estado a la reversion de los activos de la empresa Cerro Matoso S.A., tal como lo establecia
el contrato que deberia hacerse al cumplirse los primeros 30 afios de la extraccion en el 2012.

En esta oportunidad se abordan dos temas ya enunciados anteriormente, pero ilustrandolos
con mayor nivel de detalle. Por una parte, se analiza el importante peso que tiene el sector
extractivo en la generacion de recursos fiscales, tanto a través del sistema tributario como me-
diante el pago de las regalias en su calidad de mecanismo de captacion de rentas de escasez de
un recurso no renovable. Por otra parte, se realiza un estudio de caso para ubicar la dinamica
operacional de la extraccién de carbén, tomando como referencia las dos mayores empresas de
minerfa a gran escala que durante varias décadas han venido extrayendo este mineral: Cerrejon
en La Guajiray Drummond en el Cesar.

Para abordar este andlisis, se toma como punto de referencia el modelo seleccionado por el pais
para dinamizar el sector de hidrocarburos, con una empresa comercial de propiedad de Estado,
compitiendo en condiciones razonables con el capital privado que encuentra en el pais oportu-
nidades de ofrecer las mejores condiciones al Estado para que le sean otorgados los derechos de
explotacion del recurso del subsuelo, especialmente favorable para captar rentas hacia el pais
en épocas de altos precios. Y se contrasta con el modelo escogido para el resto de la mineria,
operando el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho”, excluyendo de plano
cualquier participacién del Estado en la actividad productiva y con un régimen de regalias y
compensaciones inflexible, con tarifas porcentuales que no tienen una razonable progresividad
en relacién con el comportamiento de los precios internacionales.
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En [a misma direccidn, los citados autores plantean una diferenciacion entre dos conceptos
complementarios: el government take, entendido como lo que percibe el Estado por concepto de
impuestos y regalias a los cuales estd sujeta la actividad extractiva; y el state take, entendido no
solo por dicha modalidad de captacidn de rentas, sino incluyendo adicionalmente la alternativa
de una participacion adicional en las utilidades de la empresa, haciendo parte de la estructura
de propiedad de la misma, aportando recursos de capital adicionales a los que aporta como
propietario del subsuelo en cualquier otro caso (Lépez et al., 2012, p.41).

Esto puede lograrse mediante un sistema basado en un impuesto a la renta (o un impuesto
progresivo sobre las ganancias), combinado con una regalia que garantice unos ingresos por
adelantado al Estado, independientes de la rentabilidad operativa de la explotacién en cada
coyuntura especifica. Pero que, adicionalmente, cuando la rentabilidad crezca por efecto del
comportamiento de los precios de mercado (y no necesariamente por mayor eficiencia del ope-
rador minero), el sistema de regalias permita al Estado capturar de manera adecuada las ma-
yores rentas derivadas de precios por encima de los minimos financieramente atractivos para
la inversion de capital privado. Especialmente se debe aplicar el concepto de que la renta es un
surplus y no hay ningn efecto sobre la produccidn si es gravada, de tal forma que, atin si se gra-
vara totalmente, el retorno para la inversion seria todavia aceptable y la asignacién de recursos
deinversion igualmente se llevaria a cabo (Lépez et al., 2012, pp. 43y 19).

Bajo ciertas circunstancias, cuando la capacidad institucional del Estado para gestionar los re-
cursos del subsuelo es muy restringida, un sistema tributario basado en unimpuesto a la renta
podria resultar mas flexible y requerir menosinformacién ex ante sobre la rentabilidad potencial
del proyecto, necesaria para operar eficientemente un sistema de regalias. Sin embargo, lo mds
adecuado deberia ser disponer de un sistema de administracion de los recursos tan simple como
sea posible, pero manteniendo las garantias suficientes para controlar la evasidn fiscal, y muy
especialmente el riesgo de precios de transferencia, tal como lo plantea Baunsgaard (2001).

En este contexto, de todas formas es preciso tener en cuenta que la renta que da origen a las
regalias es, conceptual y operativamente, distinta a las utilidades que percibe el Estado cuando
tiene participacion en la propiedad de la empresa, como sucede en el caso de Ecopetrol. Distinta
en la medida en que las regalias son la retribucion que recibe el Estado por sus aportes del capital
natural (el recurso del subsuelo), mientras que las utilidades hacen parte de la distribucién de di-
videndos entre los accionistas, después de pagar impuestos y regalias. Lo que lleva a concluir que,
en el caso del petrdleo en Colombia, el state take es mayor que el government take, puesto que este
tltimo solo incluye los impuestos y las regalias, mientras que el primero incluye ademas de estos
dos componentes, las utilidades que Ecopetrol transfiere a las finanzas publicas. En contraste, en
todos los casos de la mineria en Colombia los dos conceptos son idénticos, toda vez que el Estado
renuncié a tener una participacién directa en las empresas explotadoras y, por consiguiente, re-
nunci6 a participar en las utilidades de la extraccién, netas de impuestos y regalias.

Igualmente importante es el énfasis que se otorga al concepto planteado por el ex contralor Her-

nandez Gamarra en el sentido de que las regalias son la retribucién al capital natural no reno-
vable que aporta el Estado, es decir, el retorno de su aplicacién del capital natural a la actividad
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extractiva, y no una compensacion orientada a “reparar los efectos secundarios que se presenten
con ocasion del desarrollo de los proyectos”. Lo cualimplica, segln este autor, que, en particular,
“la reparacion de los dafios ambientales deberd ser prevista y requlada por la respectiva licencia, de
tal suerte que se garantice la sostenibilidad ambiental del proyecto”, y que si al evaluar ex ante un
proyecto “se encuentra que los costos de la reparacion ambiental lo hacen inviable econdmicamente,
seria necesario concluir que esa actividad no puede adelantarse” (Herndndez, 2010).

Teniendo en cuenta dichos antecedentes, en este capitulo se aborda inicialmente una actuali-
zacion de la composicidn en la economia colombiana, para ubicar el lugar del sector extractivo,
diferenciando dentro de él la extraccién minera de la de hidrocarburos. Para tal efecto, se des-
cribe la evolucion histérica de tres indicadores bdsicos: la composicion del producto interno
bruto (PIB) por sectores econémicos, la composicién de las exportaciones y la composicion de
la inversién extranjera directa (IED). Se complementa este panorama con un indicador de las
expectativas de explotacién minera propiamente dicha, expresado tanto en las dreas que han
sido tituladas por la autoridad para mineria, como las solicitudes que se han presentado para tal
fin y que todavia no han sido resueltas por la autoridad minera.

Una vez identificado este contexto, se procede a ubicar el lugar que ocupa el petréleo y la mineria
dentro de la generacién de recursos fiscales, tanto desde el sistema tributario propiamente dicho
como del pago de regalias (es decir, mediante del denominado goverment take). Esta referencia
permite una primera conclusion derivada de la comparacion entre el peso relativo que tiene el
petréleo en contraste con la mineria dentro del PIB y las exportaciones, para contrastarlo con el
peso relativo que tiene cada uno de estos sectores en la generacién de recursos fiscales mediante
el pago de impuestos nacionales y de regalias: la relacion entre los recursos fiscales generados
por el petréleo y los generados por la mineria es varias veces mayor que la relacion entre la parti-
cipacion del primer sector respecto a la participacion del segundo en el conjunto de la economia.
Es decir, existe una significativa brecha de la potencial contribucién de la mineria a las finanzas
publicas, si se toma como referencia la contribucién del sector petrolero a estas finanzas.

Para un andlisis mas detallado, se selecciona el carb6n como ejemplo tipico del comportamiento de
la gran mineria en la economia regional y en las finanzas publicas. Inicialmente, se ubican las dos
principales zonas productoras, el Cesary La Guajira, parailustrar la relacién existente entre la evolu-
cion de la extraccion de carbén para exportacion por parte de las diversas empresas, y las principales
tendencias de participacion de los demas sectores econémicos en la economia regional.

Teniendo en cuenta estas tendencias econémicas regionales, a continuacién se aborda un caso
puntual: la composiciéon de las finanzas de la minerfa del carbén a gran escala para exportacidn,
como mayor componente de la actividad minera en Colombia en las dltimas décadas?. Toman-
do como referencia la informacién disponible para las mayores empresas de esta actividad, se
analiza la relacién entre los ingresos operacionales durante cinco afios consecutivos y los cos-
tos operativos locales, nacionales e internacionales, asi como la remuneracién al trabajo, para

3 Nofue posibleincorporar en el andlisis otros sectores mineros de gran relevancia, tales como el oroy el
ferroniquel, por problemas estructurales de falta de transparencia en la informacion.
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calcular las utilidades brutas obtenidas. Con este indicador se identifican los pagos al Estado a
través de los impuestos y las regalias (goverment take), para calcular por diferencia las utilida-
des de las empresas netas de los pagos al Estado.

A partir de este analisis, se procede a contrastar los resultados obtenidos con base en datos hi-
potéticos por la firma Ernst & Young (2012) en estudio realizado por encargo del Sector de la Mi-
neria a Gran Escala, con los aqui analizados a partir de informacién puntual reportada por cada
una de estas empresas. Se identifica de esta forma la brecha que existe entre las contribuciones
que este tipo de actividad deberia hacer al Estado (nominales), con las contribuciones efectivas
que estan haciendo, en el caso particular de estas dos empresas que vienen extrayendo carbén
a gran escala desde hace varios afios en el pais (reales, con datos reportados por ellas).

Con base en estas reflexiones, se culmina este capitulo sintetizando las principales conclusio-
nesy formulando recomendaciones de politica.

La mineria y los hidrocarburos en la economia colombiana

Para analizar la participacién del Estado en la renta minera es conveniente resaltar dos hechos
de especial relevancia: la creacién de Ecopetrol en 1948 y su inicio de operacién en 1951; y la
creacién de Carbones de Colombia S.A. (Carbocol) en 1976 con el inicio de operaciones en el
cerro del Cerrején en 1986.

En agosto de 1951, cuando la concesién De Mares revierte al Estado, sus actividades de explo-
tacion petrolera pasan a Ecopetrol, empresa creada por el gobierno en 1948 con ese propésito.
De esta forma, el Estado comenz6 su intervencién directa en la cadena de exploracion y explo-
tacion del petréleo, actividad que hasta ese momento habia estado a cargo exclusivamente de
compaiiias extranjeras. De esta forma, se inicia una participacion directa del Estado en esta
actividad, la cual hasta ese momento no habia sido asumida por capital interno, debido a que
los altos costos y la complejidad técnica de la actividad marginaban tanto al sector privado
nacional como al mismo Estado por no contar con recursos financieros y técnicos suficientes®.

Por otra parte, en diciembre de 1976, un mes después de su creacién como empresa del Estado en-
cargada de impulsar el desarrollo de laindustria carbonera colombiana, Carbocol suscribe un con-
trato de asociacién con la empresa International Colombia Resources Corporation - Intercor (domi-
ciliada en Wilmington, EE.UU.) para explotar el carbén de EL Cerrejon en La Guajira. Este contrato,
con una duracién de 26 afios®, establece: una participacién en el volumen de produccién por par-
tesiguales de las dos empresas, el pago de unas regalias de Intercor a Carbocol equivalentes al 15
por ciento sobre el valor de su produccién, y un “ingreso de participacion” o regalia adicionala una

4 Chona (1987), citado por L6pez et al (2012), p. 8.

5 Contados a partir el 26 de febrero de 1986, fecha en que se realizé el primer embarque comercial de
carbén en puerto Bolivar (ver considerando 5 del Documento de modificacion del contrato de asociacion
para la explotacion del carbon del drea de El Cerrejon, suscrito el 18 de enero de 1999).
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tasa creciente, cuando los ingresos netos —~después de descontar el pago de regalias de los costos
de produccién-, sobrepasaran ciertos niveles previamente establecidos en el contrato®.

Por aquella época se estimaba que, a mediados de la década de los afios ochenta, la produccién
del Cerrejon podria llegar a 5 millones de toneladas anuales, 48 por ciento de las cuales serian
destinadas al consumo interno y el 52 por ciento restante a la exportacidn. Estas expectativas
se correspondian con una estrategia de electrificacién en la regién Caribe que incluia a Termo-
cartagena, con un consumo de 840 mil toneladas anuales de carbén, Termobarranquilla con 548
mil toneladas anuales; y una nueva central de gran tamario, Termocerrején, con consumos de
algo mas de un millén de toneladas por afo’.

Esta referencia histérica tiene especial relevancia porque fue el inicio de dos tendencias cla-
ramente diferenciadas entre si. En la actualidad Ecopetrol es una empresa con participacion
mayoritaria del Estado (89,9% de su capital) y con cerca de 483 mil accionistas colombianos
(10,1% del valor de las acciones), dedicada exclusivamente a la actividad comercial en toda
la cadena del petrdleo (exploracion, explotacion del crudo, refinacién, productos derivados,
etc.), que en 2012 produjo en promedio 754 mil barriles diarios (el 80% del total del crudo
explotado), abasteci6 el mercado interno de combustibles, pagé impuestos a la renta por valor
de 9,8 billones de pesos, regalias por 8,4 billones y generé utilidades netas de 14,8 billones de
pesos (de los cuales transfirié al Estado el 89% de las mismas)®.

En contraste, en el transcurso de los afios el Estado renuncié a su participacién en la explota-
cion de carbén, de tal forma que en la actualidad es una actividad exclusivamente privada. En el
afno 2012, las dos mayores empresas exportadoras de este mineral (Drummond y Cerrején) pro-
dujeron 58 millones de toneladas (el 77% del total exportado), pagaron impuestos a la renta
por valor de 746 mil millones de pesos y regalias por 1,8 billones de pesos. Y como son empresas
de capital extranjero y sin participacién accionaria del Estado colombiano, la totalidad de sus
utilidades netas declaradas (equivalentes a 1,4 billones de pesos en el mismo afio) quedaron
directamente en las casas matrices y nunca ingresaron al pais®.

Desde el punto de vista de las finanzas publicas, es de especialinterés contrastar estos dos modelos
de actividad de extraccion de recursos del subsuelo. En primer lugar, la actividad eminentemente
extractiva del carbdn para exportacion adelantada por empresas privadas extranjeras y sin parti-
cipacién del Estado, no genera réditos piblicos distintos a los impuestos y las regalias, como si los
genera Ecopetrol por ser una empresa eminentemente publica. Pero ademds hay otra diferencia
notable en la proporcién de las demas contribuciones al Estado entre los dos modelos.

Segun las cuentas nacionales, en el afio en referencia (2012) la extraccién de petréleo representd
el 5,4 por ciento del PIB, es decir, 2,3 veces la participacion del sector minero propiamente dicho

Ver al respecto Galdn (1982).

Parsons Brinckerhoff (1980).

Ecopetrol, Informe de Resultados de 2013.
Ver graficos 12, 16 y 17 del presente capitulo.
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(2,32%). Pero al contrastar los aportes en impuesto a la renta y regalias, la diferencia es notable-
mente mayor: Ecopetrol pagé en dicho afio 13 veces mds impuestos que la Drummondy Cerrején jun-
tas, y mas de 8 veces el valor de las regalias pagadas en conjunto por estas dos empresas carboneras.

En este contexto, el objeto del presente capitulo es analizar, con algtin detalle, el lugar que ocu-
pa en general la actividad minera en la generacién de rentas para el Estado, para contrastarlas
con las generadas por el sector de hidrocarburos. Todo ello, parailustrar la gran diferencia exis-
tente entre dos modelos de participacion del Estado en la actividad extractiva. En primer lugar,
el modelo petrolero, con una empresa del Estado liderando la produccién, orientada no sélo a
la actividad extractiva sino también a la refinacién y produccion de derivados, abasteciendo el
mercado interno de combustibles, y con un régimen de tributacién y distribucién de utilidades
con notable beneficio para las finanzas piblicas. En segundo lugar, el modelo minero de gran
escala sin participacion del Estado en la actividad productiva, orientado exclusivamente a la
exportacion, y con una mucho menor participacion del Estado tanto en impuestos como en la
distribucién de la renta a través del sistema de regalias.

Mineria e hidrocarburos: composicion sectorial del PIB (1975-2013)

A pesar de la desaceleracién de los precios del carbén en los Gltimos meses, el sector de mineria
e hidrocarburos sigue consoliddndose como el mds dinamico de la economia colombiana. Entre
1975 y 2013 increment6 su participacion en el PIB en 5,3 puntos porcentuales, alcanzando a di-
ciembre de este Gltimo afio una del 7,7 por ciento. En contraste, la industria manufacturera y el
sector agropecuario perdieron durante el mismo periodo 7,3y 3,9 puntos porcentuales, respecti-
vamente, quedando con participaciones en el PIB, respectivamente, del 11,3 y 6,2 por ciento; en
tanto que la construccién perdié medio punto para quedar en una participacion del 6,8 por ciento
del PIB. Ademds, el sector extractivo presenta un dinamismo mayor que el comercio y el resto de
los servicios (incluyendo los financieros e inmobiliarios), los cuales incrementaron en su conjunto
su participacion dentro del PIB en 4,7 puntos porcentuales durante el periodo (Gréfico 1).

De esta forma, el acelerado crecimiento del sector extractivo, con un alto componente de su va-
lor agregado que no ingresa al pais®, coincide con dos tendencias determinantes de la compo-
sicién de la economia nacional: el debilitamiento del sector agropecuario, uno de los de mayor
participacion de la remuneracién al trabajo en el valor agregado, y una fuerte caida de la indus-
tria manufacturera, el sector con mayores encadenamientos reales con el resto de la economia
y, por consiguiente, el de mayor potencial dinamizador de la misma.

Como se observa en el Grafico 2, en los Gltimas cuatro décadas y especialmente desde la segunda
mitad de la década de los afios ochenta del siglo pasado, se produjo una tendencia a la reprima-

10 Al hacer parte del régimen especial del control de cambios, las utilidades de las empresas petroleras y
mineras no ingresan al pafs sino que se quedan directamente en las casas matrices. Ver al respecto el
capitulo de Jorge Enrique Espitia publicado en este mismo volumen.
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Grafico 1. Participacién de mineriay petréleos en el producto interno bruto (PIB). 1975-2013(*)
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(*) Hasta 1999 el item restaurantes y hoteles estaba dentro de la categoria otros servicios; a partir de 2000 se incluye dentro
de la categoria comercio.

Fuente: Célculos con base en: DANE, Valor agregado por ramas de actividad econdmica a precios constantes de 2005 por enca-
denamiento (1975-1999). DANE, PIB trimestral por ramas de actividad econdmica a precios constantes - Series desestacionali-
zadas IV trimestre 2013(2000 - 2013).

Grafico 2. Evolucién delvalor agregado sectorial per capita a la economia colombiana. 1975-2012
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(*) Hasta 1999 el item restaurantes y hoteles estaba dentro de la categoria otros servicios; a partir de 2000 se incluye dentro
de la categoria comercio.

Fuente: Calculos con base en: DANE, Valor agregado por ramas de actividad econdmica a precios constantes de 2005 por enca-
denamiento (1975-1999). DANE, PIB trimestral por ramas de actividad econdmica a precios constantes - Series desestacionali-
zadas IV trimestre 2013(2000 - 2013).
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rizacion de la economia, toda vez que el sector extractivo desplazé a los sectores manufacturero
y agropecuario, creciendo incluso mucho mds aceleradamente que el resto de sectores que mas
dinamizaron el crecimiento del PIB en su conjunto (los sectores de servicios y financiero).

Esta tendencia de largo plazo del sector extractivo es totalmente atipica en relacién con el
resto de sectores de la economia. En efecto, es claro que se diferencia totalmente de los sec-
tores productores de bienes propiamente dichos como el agropecuarioy laindustria manufac-
turera, que, en términos generales, crecieron regularmente a una velocidad bastante menor
que el conjunto de la economia, perdiendo asi participacién dentro del PIB total. Incluso se
diferencia del sector de la construccién que, a pesar de haber crecido mas rapidamente que la
economia en su conjunto durante casi todo el periodo, durante la sequnda mitad de la década
de los noventa perdié el aumento de participacién logrado, a raiz de la crisis inmobiliaria que
practicamente paraliz6 la construccion durante esos afios. De tal forma que la recuperacion
iniciada y mantenida desde principios del presente siglo, apenas le ha permitido recuperar el
peso dentro de la economia que tenia al iniciarse el periodo aqui considerado.

Por otra parte, dentro de los demas sectores que crecieron regularmente a tasas mayores que
el PIB y que, por consiguiente, incrementaron su participacién dentro del total, se encuen-
tran bdsicamente los servicios financieros e inmobiliarios, el comercio y el resto de servicios.
Es decir, el sector servicios en su conjunto, que desde el inicio del periodo ya tenia una par-
ticipacion mayoritaria en el PIB (53,5% en 1975), terminé incrementando esta participacion
hasta llegar al 58,2%, al presentar durante las cuatro décadas aqui descritas unas tasas de
crecimiento casi siempre por encima de la del PIB. Pero este comportamiento es ampliamente
superado por el sector extractivo. Después de perder peso durante la sequnda mitad de la
década de los afios setenta, inicia los afios ochenta un vertiginoso y sostenido crecimiento
durante todo el periodo, que le permitié pasar de un modesto 1,6% del PIB en 1979 (su punto
mds bajo durante el periodo), a un 7,7% al finalizar el afio 2013. Es decir, multiplicando su
participacion en la economia en casi cinco veces, para colocarse como un destacado sector
tanto por su sostenido crecimiento por encima del crecimiento de la economia, como por el
peso especifico significativo que ya ocupa dentro del conjunto de la misma.

EL Grafico 3 pone en evidencia esta situacidn, tanto en términos agregados en el largo
plazo (1975 a 2013), como a nivel mds detallado, diferenciando la mineria propiamente
dicha de los hidrocarburos durante los dltimos afios del periodo (2000 a 2013). Se pue-
de observar la pérdida de participacidn sostenida del sector agropecuario, con timidos
intentos de recuperaciéon en los Gltimos afios de la década de los ochenta y a finales del
siglo pasado y principios del presente, asi como lo que puede ser un nuevo repunte a
partir del sequndo semestre de 2013, pero centrado en el crecimiento de la actividad ca-
fetera. Igualmente, durante el periodo en su conjunto, la industria manufacturera pierde
participacién en el PIB total de manera mas acelerada que el mismo sector agropecuario,
aunque con un repunte mas pronunciado entre el afio 2000y el 2007, que rdpidamente se
anula con la acelerada caida de participacion de este sector en los Gltimos cinco afos del
periodo aqui en referencia.
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Grafico 3. Participacién en el PIB de hidrocarburos, mineria, sector agropecuario eindustria manufacturera. 1975-2012
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Nota: Antes del afio 2000 no hay informacion disponible que permita desagregar hidrocarburos y mineria.

Fuente: Cdlculos con base en: DANE, Valor agregado por ramas de actividad econdmica a precios constantes de 2005 por enca-
denamiento (1975-1999). DANE, PIB trimestral por ramas de actividad economica a precios constantes - Series desestacionali-
zadas IV trimestre 2013(2000 - 2013).

En contraste, se observa un crecimiento tendencial sostenido del sector extractivo (mineria e hi-
drocarburos), especialmente jalonado por el comportamiento ciclico de la produccién de petréleo
y gas. En efecto, se puede observar que los dltimos 15 afios de este periodo se caracterizaron por
un pronunciado comportamiento en Uinvertida, con su pico mds elevado en 1999 y el menor nivel
en 2007 (ver parte superior del Grafico 3). Alobservar cada uno de sus componentes por separado,
petréleoy gas, por una parte, y mineria, por otra (parte inferior del grafico), son los hidrocarburos
los que terminan dominando la tendencia descrita®. En contraste, la mineria presenta durante es-
tos dltimos afios mds bien una tenencia en U invertida, mucho menos acentuada que la del petré-
leoy gas, estabilizandose su participacién en el PIB a partir del 2003 (entre el 2 y 2,5 por ciento).

En sintesis, se puede observar que durante las Gltimas cuatro décadas se ha presentado una
tendencia sostenida de crecimiento del sector extractivo dentro del PIB, tanto de petréleo
como de mineria, con un detrimento igualmente sostenido del sector agropecuarioy de la
industria manufacturera.

11 Para una descripcién detallada del efecto combinado de los cambios de volumen de produccién para
consumo internoy para exportacion, del comportamiento del precio internacional y de la evolucién de
la tasa de cambio sobre esta tendencia atipica de la participacion del petréleo y gas en el PIB entre 1999
y 2013, véase el Apéndice 1 a este capitulo.
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Mineria e hidrocarburos: inversion extranjera directa (1994-2013)

La inversion extranjera directa (IED), entendida como aquella que efectivamente se realiza y
localiza en el sector real de la economia, lo que la diferencia de las inversiones volatiles de por-
tafolio, presenta en lo corrido del presente siglo un cambio significativo. Esto es una expresion
clara de las politicas de seguridad inversionista, impulsadas durante la primera administracién
Uribe y consolidadas durante la segunda: brindar todo tipo de incentivos -especialmente tri-
butarios- a la entrada de capitales, con poca precaucion sobre los efectos perversos que esto
puede generar, especialmente sobre la estabilidad de las finanzas publicas en el mediano plazo
y por elingreso de capitales de dudosa procedencia.

Como se observa en el Grafico 4 (siguiente pdgina), con la Gnica excepcion de 1997, desde
1994 y hasta 2004 la IED oscilaba entre mily tres mil millones de délares anuales*. En 2005 se
da el primer salto para pasar a valores anuales en un rango entre 6 mily 12 mil millones anua-
les, que se mantiene hasta el final de 2010, con el valor mas bajo del periodo (6.746 millones
de délares). Es ya desde entonces que la IED anual adquiere un nuevo nivel, colocdndose en
los tres dltimos afios entre 13 mily 16 mil millones de délares anuales, con un valor de 13.251
millones durante los tres primeros trimestres de 2013.

En términos de composicién sectorial, las cifras muestran como el sector extractivo continta
consolidandose como el de mayor dinamismo en el conjunto de la economia. Esto se expresa con
claridad si se observa, por ejemplo, que de 42 mil millones de délares que ingresaron al pais por
IED entre 2011y el tercer trimestre de 2013, mds del cincuenta por ciento corresponde al sector
extractivo (dos terceras partes para petréleo y una tercera parte para mineria), 34 por ciento
en servicios y Gnicamente el 12 por ciento para la industria manufacturera, dos por ciento para
construccién y menos del uno por ciento para el sector agropecuario®.

Otro aspecto de especialiinterés se relaciona con el origen de estas inversiones. Como se puede
apreciar con claridad, desde el afio 1994 y hasta 1999 la IED provenia de tres origenes princi-
pales: América Latina y el Caribe con 38 por ciento, la Unién Europea con 32 por ciento y los
Estados Unidos con 26 por ciento. Sin embargo, este relativo equilibro cambia sustancialmente
en los dltimos tres afos, coincidente con el gran crecimiento de este tipo de inversién en estos
anos, adquiriendo un elevado predominio América Latina y el Caribe, al concentrar un 53 por
ciento del total, manteniendo la Unién Europea el sequndo lugar (21%) y Estados Unidos el
tercero (18%) con una posicion relativa entre ellos muy similar a la histérica.

El elevado y creciente peso relativo de América Latina y el Caribe como regién de origen de la
IED tiene una especial connotacién: corresponde a inversiones eminentemente provenientes de

12 En1997 se present6 un pico de IED de 5.562 millones de délares, con un 53 por ciento en el sector de electricidad,
gas y agua, asi como un 19 por ciento en servicios financieros y empresariales. Estos dos sectores fueron igual-
mente dominantes en 1996y 1999, representando en su conjunto entre 40y 50 por ciento del total de la IED.

13 EL34% de la IED en servicios en estos tres afios se distribuye asi: 36% en transportes, almacenamiento
y comunicaciones; 33% en comercio, restaurantes y hoteles; 20% en servicios financieros y empresaria-
les; y 11% electricidad, gas y agua.
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Grafico 4. Colombia. Inversion extranjera directa (IED) por sectory pais de origen, 1994-2013 (Millones USD)
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paraisos fiscales y, por consiguiente, con origen real indeterminado. En efecto, durante todo el
periodo aqui reflejado se tiene que tres cuartos de esta inversién proviene de reconocidos paraisos
fiscales, correspondiendo un 40 por ciento a Panamay el 60 por ciento restante a otros paises bajo
esta condicion (Bermudas, Anguilla, Islas Caiman, Barbados e Islas Virgenes Britdnicas).

En sintesis, puede afirmarse que el acelerado crecimiento de la IED, especialmente a partir de
2009, se estd concentrando principalmente en petréleo y, en segundo lugar, en minerales, con
un muy elevado predominio de capitales provenientes de paraisos fiscales, con muy baja capa-
cidad de controlar tanto el origen de la misma, como los efectos sobre eventuales evasiones
tributarias. Esto es especialmente riesgoso en aquellos casos en donde los flujos de los bienes
generados por estas actividades se canalicen igualmente a través de estos paraisos fiscales, con
el alto riesgo de que se operen prdcticas de elusion e incluso de evasion tributaria especial-
mente a través de los precios de transferencia. Practicas sobre las cuales la administracién de
impuestos en el pais parece haber sido ampliamente permisiva, a pesar de que la legislaciény la
jurisprudencia le han dado, al menos desde los afios noventa, las herramientas para prevenirlas
y castigar a los evasores. Herramientas que, segln los analistas de la Gltima reforma tributaria,
guedaron constrefiidas, especialmente cuando condiciona su aplicacién a partir del 1° de enero
de 2013, cuando desde 1990 el ordenamiento juridico ya permitia aplicarlas®.

Mineria e hidrocarburos: evolucion de las exportaciones (1995-2013)

En términos de sector externo, el predominio de la actividad extractiva se refleja no solo en
la IED, sino también, y de manera alin mas relevante, en la composicién de las exportaciones.
Como se observa en el Gréfico 5, en 1995 el 65 por ciento del valor de las exportaciones se ge-
neraba en laindustria manufactureray el 10 por ciento en el sector agropecuario. En contraste,
el sector de minas y petréleos aunque ya representaba un lugar importante en el valor de las
exportaciones, con la cuarta parte de las mismas, estaba lejos de ser el principal dinamizador
del comercio exterior, papel que jugaba la industria manufacturera.

Esta composicién ha venido cambiando de manera notable a lo largo de los afios, y muy espe-
cialmente a partir del 2008. Como resultado, el sector extractivo pasé en la actualidad al primer
lugar en esta composicién, con el 58 por ciento del total del valor exportado y desplazando los
sector manufacturero (37%) y al agropecuario (5%). Evolucién en la composicién que se pro-
duce como resultado del acelerado crecimiento del sector extractivo, especialmente notorio en
los dltimos afos aqui reportados.

En los diez primeros afios del periodo aqui analizado (1995 a 2004), el sector de minas e hidro-
carburos practicamente duplicé, en términos nominales, el valor inicial de sus exportaciones,
ganando participacion en el valor total de las exportaciones, ya que, en el mismo periodo, las
de la industria manufacturera sélo crecieron en un 60 por ciento y las del sector agropecuario
en un 40 por ciento. Tendencia que se acelera en los siguientes cinco afios, durante los cuales el

14 Veralrespecto Zaramay Zarama (2013), pp. 329-331.
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sector extractivo prdcticamente triplica su valor exportado, en tanto que las exportaciones de
laindustria seincrementan nuevamente en un 60 por ciento y las del sector agropecuario en un
50 por ciento; es decir, ambos sectores crecieron durante estos cinco afios, en términos relati-
vos, lo mismo que habian crecido en los diez afios previos. Finalmente, en los Gltimos afios se si-
gue consolidando esta tendencia al predominio del sector extractivo: en apenas tres afios (2011
a 2013) este sector multiplica el valor de sus exportaciones en dos veces y media (en contraste
con la industria manufacturera que lo incrementa en un 40 por ciento y el sector agropecuario
en un 30 por ciento), colocandose como ampliamente dominante dentro de las exportaciones.

Grafico 5. Valor de las exportaciones por sector econémico. 1995-2013
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A pesar de que la mineria ha presentado un importante crecimiento durante los dltimos afios del
periodo analizado, el gran dinamizador de las exportaciones ha sido, sin lugar a dudas, el petré-
leo. Mientras que hasta el 2003 el valor de las exportaciones mineras duplicaba a las petroleras
-estas Gltimas con niveles muy similares a las de carbén-, a partir del 2008 este predominio em-
pieza a invertirse, para llegar a la situacién actual en que las exportaciones petroleras mds que
triplican las de carbén y casi duplican las del sector minero.

En sintesis, con un crecimiento acelerado del conjunto de las exportaciones, especialmente
desde mediados de la primera década del presente siglo, en los Gltimos tres afios el sector
extractivo dominado por el petréleo, pero también con un peso muy elevado de la mineria
(especialmente de carbén), desplaza al conjunto de los demds sectores dentro de la compo-
sicion de las exportaciones del pais.

Expectativas mineras: areas tituladas y solicitudes vigentes de titulacion

La minera, a pesar del crecimiento sostenido de sus exportaciones durante los dltimos afios y de
mantener su participacién en el PIB por encima del dos por ciento, no ha logrado estar a la par del
petréleo en términos de su papel en el conjunto de la economia. Los valores de IED, aunque igual-
mente inferiores que los de hidrocarburos, presentan de todas formas en promedio desde 2005 y
hasta la fecha un nivel del orden dos mil millones de délares anuales. Esto hace prever que sera un
sector dinamico, en la medida en que dichas inversiones logren llegar a su nivel de maduracién.

Esta prevision se confirma con el comportamiento de las solicitudes de titulos minerosy la apro-
bacién de las mismas, condicién sine qua non para iniciar las actividades de exploracién minera
(ver Grafico 6). Aliniciar la primera administracién Uribe (2002) habia un acumulado de 1.899
titulos otorgados, sobre un area total de 828 mil hectareas. Durante los cuatro afios de esta pri-
mera administracion se asignaron 1.510 titulos, para alcanzar un acumulado de 1,2 millones de
hectdreas. Pero es durante su segunda administraciéon (2006-2010) cuando se produce una real
avalancha de titulaciones: en estos cuatro afios se otorgaron 4.165 titulos con un drea de 2,7
millones de hectdreas, mas del doble del total titulado hasta elinicio de dicha administracién,
terminando el periodo con 3,9 millones de hectdreas asignadas a través de 7.774 titulos™.

Aliniciarse la administracién Santos, el entonces ministro de Minas y Energia, Carlos Rodado, de-
tecta gravesirregularidades en la forma como se estaban otorgando esos titulos. En consecuencia,
suspende el tramite de 19 mil solicitudes que se encontraban en cursoy anuncia la terminacién de
lo que el mismo ministro denominé “la pifiata de los titulos mineros en Colombia™*®. Entre las malti-
plesinconsistencias encontradas por el propio Servicio Geolégico Colombiano en el Catastro Mi-
nero, se encuentran la asignacion de 37 titulos otorgados sobre parques nacionales naturales y
643 sobre ecosistemas de paramo, a pesar de la expresa prohibicion de titular en estas dreas; la
expedicién de titulos para carbén a terceros que afectan los intereses de comunidades mineras

15 Agencia Nacional de Mineria, ANM. Catastro Minero Colombiano (consulta en diciembre de 2013).
16 Veralrespecto http://www.portafolio.co/economia/caos-titulacion-minera-denuncio-ministro-rodado
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Grafico 6. Evolucidn de titulos mineros y solicitudes vigentes de titulacién (1990 - 2013)
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tradicionales, tales como el caso de las reservas especiales de Tibita (Cundinamarca y Boyacd)
y Jericé (Boyacd), a pesar de que la ley establece que en estas dreas no se pueden otorgar sino
a estas comunidades; la expedicion de titulos con dreas y formas que no permitirian ninguna
explotaciéon minera econémicamente viable, lo que indujo a concluir que su registro tnicamen-
te tuvo propésitos especulativos; y la gran acumulacion de solicitudes en cabeza de unos pocos
solicitantes sin ninguna acreditacion de la capacidad econémica requerida para desarrollar las
actividades de exploracién propuestas?.

Como parte de este proceso de reestructuracién formulado por el entonces ministro Rodado, des-
de el 1 de febrero de 2010 se cerr6 la ventanilla de recepcién de nuevas solicitudes de asignacion
de concesiones. Cierre que fue levantado el 2 de julio de 2013 por el ministro Rengifo, a pesar de la
advertencia sobre los riesgos de esta decision formulada por la Contralora General de la Repiblica
el 28 de junio del mismo afio y sin que hasta el momento exista informacién especifica sobre los
procesos y las decisiones que se tomaron para afrontar estas inconsistencias.

Lo que si puede observarse es que durante el periodo de 29 meses de cierre de la ventanilla de
recepcion de solicitudes de titulacién, éstas no se suspendieron totalmente pero si disminuyeron
sustancialmente®. De esta forma, en la actualidad hay 8.785 solicitudes radicadas en el Catastro
Minero que se encuentran en proceso de estudio, por un total de 13,7 millones de hectdreas. De
ellas, 2.028 solicitudes (4,3 millones de hectdreas) aparecen radicadas el 2 de julio de 2013, pre-
cisamente el dia que se reabri6 la ventanilla; asi como 1.291 radiadas en fechas posteriores (un
millén de hectareas). De esta forma, segun las cifras del Catastro Minero a diciembre de 2013, de
las 19 mil solicitudes que anuncié el entonces ministro Rodado que entraban en revisién, todavia
quedan sin solucién definitiva 5.245 de ellas (8,4 millones de hectdreas).

Por otra parte, desde el momento de haber sido declarada la emergencia, la dindmica de titulacién
se desacelera. Sin embargo, sigue siendo, en 6rdenes de magnitud, de proporciones similares a las
de la segunda administracién Uribe, en contraste con las histéricas que se presentaban antes del
2004. De esta forma, durante los tres primeros afios de la administracion Santos (hasta diciembre
de 2013) se han otorgado 2.128 titulos por 1,4 millones de hectareas, equivalentes a mas de la mi-
tad, tanto en ndmero como en drea, de las otorgadas durante la denominada “pifiata de los titulos
mineros” de la administracién Uribe. Como resultado, en la actualidad hay 9.072 titulos mineros
vigentes en el pais, con una cobertura total de 5,3 millones de hectareas tituladas.

Esta situacion tiende a acentuarse si se mantiene el criterio de que las solicitudes actualmente
en estudio generarian derechos adquiridos, como implicitamente lo reconoce la actual adminis-
tracion minera. Esto se pone en evidencia en la Resolucién 0045 emitida por la Agencia Nacional
de Mineria el 20 de junio de 2012 y mediante la cual se declaran y delimitan dreas estratégicas
mineras en los departamentos de Vichada, Guainia, Vaupés, Guaviare, Amazonasy Chocé. Estas
areas quedaron por fuera de la aplicacién del principio rector de la politica general minera del

17 Veralrespecto SGC (2012) pp. 16-19 y CGR (2012) pp. 156-160.

18 Enelen el Catastro Minero Colombiano aparecen 171 solicitudes de titulacién actualmente vigentes, para
un drea de 39.873 hectdreas, con fecha de radicacion entre el 1 de febrero de 2011y el 1 de julio de 2013,
periodo durante el cual estuvo formalmente cerrada la ventanilla de recepcién de solicitudes de titulacion.
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pais de “primero en el tiempo, primero en el derecho”, reservandose para ser asignadas a través
de un proceso de seleccién objetiva.

Para la delimitacion de estas areas se excluyeron de las dreas estratégicas aquellas que estan exclui-
das legalmente de la mineria (los parques nacionales) y las que ya que han sido tituladas y, por consi-
guiente, no estaban libres. Sin embargo, llama la atencién el hecho de que tampoco hubieran incluido
aquellas areas que ya habian sido solicitadas por algin particular, al momento de ser declaradas las
areas estratégicas (ver Recuadro 1). Es decir, se asume que simplemente por el hecho de haber sido
solicitadas para titulacion y antes de ser resueltas las solicitudes, dichas dreas ya no estan libres y no
pueden ser parte de las dreas estratégicas, aliny a pesar de estar localizadas al interior de las mismas.

Por dltimo, un aspecto de especial relevancia para identificar las expectativas mineras del
pais se relaciona con la alta concentracidon, tanto de los titulos ya otorgados como de las
solicitudes actualmente en tramite.

Grafico 7. Distribucion del drea titulada y de solicitudes vigentes de titulaciéon, por deciles de titulares y solicitantes
(a3 dicde 2013)

Distribucién del area titulada
100% ~ . o
Tamaiio de los titulos Area titulada
90% — Decil No. Mayor que  Menor o igual %
titulares  (has) a (has) Has % acumulado
80%
Primero 580 - 9 3.283 0,06% 0,06%
70% Segundo 580 9 18 6.957  01% 0,2%
60% Tercero 580 18 33 13.588 0,3% 0,4%
Cuarto 580 33 52 23.123 0,4% 0,9%
50%
Quinto 580 52 87 37.630 0,7% 1,6%
40% Sexto 580 87 126 56.057 1,0% 2,6%
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20%
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80% |
Primero 370 - 10 4500 0,1% 0,1%
70% | Segundo 370 10 34 20.535  0,4% 0,5%
60% Tercero 370 34 74 43.010 0,8% 1,3%
50% Cuarto 370 74 122 67.376 1,3% 2,5%
o
Quinto 370 122 188 64.278 1,2% 3,7%
40% Sexto 370 188 362 133.248  25%  6,2%
30% Séptimo 370 362 716 220.739  41%  10,4%
Octavo 370 716 1.772 428.149 8,0% 18,4%
20%
’ Noveno 370 1772 4.844 753713 14,1%  32,5%
10% Décimo 370 4.844 1.332.982 3.606.364 67,5% 100%
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Fuente: Calculos con base en Agencia Nacional de Mineria (ANM). Catastro Minero Colombiano (Dic. 2013).
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Los 9.702 titulos vigentes en el pais, que cubren 5,3 millones de hectareas, estan en manos de
5.798 beneficiarios (Grafico 6). Como se observa en el Grafico 7, el diez por ciento de los titulares
que poseen las mayores areas tituladas del pais, concentran el 84 por ciento del total del drea
titulada; en contraste, el 80 por ciento de los titulares mas pequefios tienen bajo su control menos
del 8 por ciento de la misma. De manera similar, las solicitudes actualmente en tramite presentan
niveles de concentracién muy similares: el diez por ciento de los 3.695 solicitantes con mayores
areas solicitadas, concentran el 68 por ciento del drea total solicitada; y el 80 por ciento de solici-
tantes de menores tamafios, concentran el 18 por ciento del total del area solicitada®.

En sintesis, las expectativas de crecimiento de la mineria, medida de acuerdo con la intensién
de obtencidn de titulos mineros, es relativamente menor durante lo que va corrido de la admi-
nistracién Santos que lo que se presenté en la sequnda administracion Uribe. Sin embargo, a
pesar de esta desaceleracion, de todas formas, tanto las solicitudes de titulos como la titulacién
efectivamente asignada, siguen evolucionando de manera mucho mds acelerada que la ten-
dencia histdrica vigente hasta el afio 2004. Todo ello con elevados niveles de concentracién de
solicitantes y de titulares, con mayor tamafio de solicitudes y de titulos obtenidos.

Por otra parte, en los Gltimos tres afios se lograron resolver buena parte de las 19 mil solicitudes de
titulacién que estaban represadas al finalizar 2010. Sin embargo, todavia quedan pendientes de re-
solver mds de cinco mil solicitudes que ya se encontraban radicadas en esa época, correspondientes a
mads de 8 millones de hectdreas solicitadas para titulacion. Situacién que tiende a generar conflictos
de intereses, puesto que parece ser que la actual administracién continda considerando que una
solicitud radicada ante la autoridad minera generaria, de por si, derechos adquiridos.

Sector extractivo e ingresos fiscales

Las dos principales fuentes de ingresos tributarios de la Nacion provienen delimpuesto a la renta
y delimpuesto al valor agregado (IVA). Si a estas dos fuentes de recursos reportadas por la DIAN
se le suman los provenientes de las regalias generadas por el sector extractivo (mineria, petréleo
y gas), con lainformacién disponible se encuentra que, en promedio, entre los afios 2000y 2010,
estas tres fuentes aportaron el 87 por ciento del total de los ingresos tributarios de la Nacion?.

En este contexto y de manera consistente con el crecimiento de su participaciéon en el PIB y en
las exportaciones, el sector extractivo se ha consolidado como uno de los sectores de mas alta
contribucién a estos ingresos fiscales. Este sector ha aportado durante el periodo 2000-2010, en
promedio, un 25 por ciento del total del impuesto a la renta y las regalias del pais (Grafico 8), a
pesar de haber representado en el mismo periodo menos del 7 por ciento del PIB total (Grafico 1).

19 EnelApéndice 2 se encuentra una relacion detallada de los 100 titulares con mayores areas tituladas, asf
como de los 100 solicitantes de titulaciéon con mayores areas solicitadas.

20 EL13% restante proviene del impuesto a los movimientos financieros, los aranceles, el impuesto al pa-
trimonio orientado a la defensay otros impuestos menores.
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Grafico 8. Composicion deingresos fiscales y aportes de mineria e hidrocarburos a impuestos nacionales y regalias. 2000-2010
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Fuente: Calculos con base en: DIAN, Recaudo anual por tipo de impuesto, 1970-2013. DIAN, Estadisticas de declaracion de IVA
yde renta y complementarios, 1993-2011. ANH, Distribucion de regalias de hidrocarburos, 2000-2010. ANM y Simco, Distribu-
cion de regalias de mineria, 2000-2010.

Lo anterior significa que, sin contabilizar las utilidades que le brinda Ecopetrol al Estado, el
sector en su conjunto aportd entre 2000 y 2005 a los citados ingresos fiscales, en promedio, una
relacién de 3,4 puntos porcentuales por cada punto porcentual de su aporte al PIB; promedio
que se increment6 hasta 4,3 puntos porcentuales, entre los afios 2006 y 2010. Sin embargo, el
resultado es muy diferente al analizar esta relacion de manera separada entre hidrocarburos y
la minerfa propiamente dicha (Grafico 9A). Alli se resaltan los siguientes aspectos:

- Porcada punto porcentual aportado al PIB, el sector de hidrocarburos aporté entre 2000y 2005,
un promedio de 4,4 puntos porcentuales sobre el total de los ingresos fiscales (impuestos na-
cionales mds regalias); y entre 2006 y 2010 esta relacién subié a 5,9 puntos porcentuales de los
ingresos fiscales por cada punto de aporte al PIB. En contraste, el sector de mineria presenta una
relacién mucho mds baja: 1,2 puntos de aporte a los ingresos fiscales entre 2000y 2005, subien-
do a 1,8 puntos entre 2006 y 2010, por cada punto porcentual de aporte al PIB en cada periodo.
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- Alaislar esta relacion y expresarla Ginicamente para los impuestos nacionales (sin incluir las
regalias), la relacion practicamente se mantiene: para hidrocarburos es, en promedio durante
cada uno de los periodos analizadas, de 3,5y 4,5 puntos porcentuales de aporte por via de
impuestos al total de estos ingresos fiscales, por cada punto porcentual de aporte al PIB; en
contraste, esta relacién para mineria sélo alcanza 0,9 y 1,2 puntos porcentuales por cada
punto de aporte al PIB, respectivamente para cada uno de los dos periodos analizados.

- Por dltimo, en el caso de las regalias la diferencia es igualmente significativa, aunque con
niveles significativamente mds bajos: los hidrocarburos aportaron por concepto de regalias,
un promedio de 0,9 y 1,4 puntos porcentuales sobre el total de los ingresos fiscales conside-
rados, respectivamente para cada periodo; en contraste, para la mineria este indicador sélo
alcanzé promedios de 0,3 y de 0,6 puntos respectivamente para cada periodo, es decir, menos
de un punto porcentual de aporte a los ingresos fiscales por cada punto de aporte al PIB.

Otro indicador de especialinterés resulta de comparar los mismos aportes porcentuales al total
de los ingresos fiscales aqui analizados, pero ahora en relacién con la participacién de cada
sector en el total del valor de las exportaciones. Al establecer este indicador, los resultados
son bastante similares a los ya descritos, pero con una particularidad: la diferencia entre hidro-
carburos y mineria es mucho mds marcada. De los resultados obtenidos (Grafico 9B) se pueden
resaltar los siguientes puntos:

- (Cada punto porcentual que aportan los hidrocarburos al valor de las exportaciones totales
de los dos sectores extractivos, contribuye con un valor que oscila alrededor de dos puntos
porcentuales sobre el total de los recursos fiscales aqui contemplados. En contraste, para
el caso de la mineria esta relacion resulta inferior a 0,3 puntos porcentuales por cada puto
de aporte a las exportaciones.

- Alaislar los aportes por la via de impuestos de los aportes por la via de regalias, esta situa-
cién se mantiene igual de polarizada: los hidrocarburos aportan durante todo el periodo
alrededor de 1,5 puntos del total de los ingresos fiscales considerados, y alrededor de 2
puntos porcentuales por via de las regalias; sin embargo, en ambos casos (impuestos y
regalias) la mineria aporte menos de 0,3 puntos al total de estos ingresos fiscales, por cada
punto de participacion en el valor total de las exportaciones del sector extractivo.

En sintesis, se destaca que el valor agregado al PIB por los hidrocarburos fue el doble que el
aportado por la mineria en su conjunto. Sin embargo, los aportes del petréleo a los impuestos
nacionales fueron 7,5 veces mayores a los de la mineria. Por otra parte, el valor de las expor-
taciones de los minerales durante el mismo periodo fue 1,4 veces el valor de las exportaciones
de petréleo; sin embargo, el valor de las regalias pagadas por este Gltimo fueron 5 veces las
pagadas por la extraccién de minerales.
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Economia minera a gran escala: efectos regionales y government take

Para analizar la participacion del Estado en la renta minera, a través de las regalias y los im-
puestos (government take) aqui se analiza informacién oficial reportada por cada una de las em-
presas a las autoridades gubernamentales responsables, en tres direcciones: a las autoridades
mineras, para efectos de liquidacion de regaliasy compensaciones a partir de informacién sobre
volimenes de extraccion; a la DIAN, en sus declaraciones de renta, disponible al padblico a nivel
estadistico inicamente y en forma agregada por sectores productivos; y a la Superintendencia
de Sociedades, reportada para efectos de vigilancia y control, disponible como informacién pa-
blica de manera detallada en las bases de datos del Sistema de Informacién y Reporte Empre-
sarial (Sirem). Adicionalmente, se empleé informacidn reportada por algunas de las empresas
mineras a un estudio (Perry y Palacios, 2013), en donde se reporta la estructura de gastos en
bienes y servicios a nivel local en las zonas de extraccidon, en el resto del pais y en el exterior.

Con base en esta informacion, es posible adelantar el andlisis de la estructura comercialyy fiscal
(impuestos y regalias) de las empresas mineras de mayor escala. En esta oportunidad, el andli-
sis solo se pudo realizar para el caso de carbén extraido a gran escala para exportacién, toman-
do como base fundamental la informacién reportada por las empresas mineras a las entidades
mencionadas. Sin embargo, no fue posible hacer lo mismo para el caso del oro y del ferroniquel.

En el caso del oro, debido a que la base de datos de la Superintendencia de Sociedades no reporta
informacién para la Ginica empresa formal que extrae este minerala gran escala en el pais: Mineros
S.A. En al caso de ferroniquel, la (nica empresa que explota dicho producto en Colombia (Cerro
Matoso S.A.) sireportainformacién a dicha superintendencia. Sin embargo, en la respectiva base
de datos aparecen valores inconsistentes con la informacién agregada que, para el mismo produc-
to, reportan tanto las estadisticas de comercio exterior del DANE, como los registros de ingresos
operacionales e impuesto a la renta que reporta la DIAN para el sector que incluye el niquel?'.

La ausencia de informacién consistente para estas dos empresas, las cuales hacen parte de las
13 afiliadas a la Asociacién del Sector de la Mineria a Gran Escala (SMGE) y que en 2012 produ-
jeron, respectivamente, el 5,5% del oro y el 100% del ferroniquel del pais, es un malindicador
de la transparencia con que operan en el pafs. Y, adicionalmente, resulta incompatible con las
intenciones de Colombia de ingresar al pacto voluntario de la Iniciativa para la Transparencia de
las Industrias Extractivas - EITI (por su sigla en inglés), auspiciada por el Ministerio de Minas y
Energia y apoyada por el Banco Mundial, el BID y USAID. Esto en virtud a que dicha iniciativa,
de la cual hacen parte cerca de 40 paises de todo el mundo (incluidos, en América Latina, Perly
Guatemala), es una coalicién global de gobiernos, organismos de la sociedad civil y compaiifas
privadas, que busca garantizar que las cuentas sobre los recursos mineros y de hidrocarburos
sean transparentes. Intensién que estd soportada en el hecho de que “los recursos naturales de
un pais pertenecen a sus ciudadanos, quienes deben tener el derecho a ver lo que los gobiernos
reciben por la explotacion de estos recursos”?.

21 Veralrespecto el Apéndice 3 al presente capitulo.
22 Ver la descripcién de la iniciativa EITI en Colombia en la pdgina web del Ministerio de Minas y Energia
[http://www.minminas.gov.co/EITIColombia/].
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Dadas estas circunstancias, en esta oportunidad se ha seleccionado para el andlisis el caso del
carbon en La Guajiray el Cesar, en donde se localiza la actividad extractiva a gran escala de mds
larga tradicion en el pais, con participacion mayoritaria de inversién extranjera directa y con
informacién publica disponible. Para abordar este andlisis, en primer lugar se hace una breve
presentacion del papel que ocupa la mineria del carbon en estas dos regiones, mostrando la
evolucién de su contribucién al valor agregado, en contraste con los demas sectores producti-
vos. A continuacién, se analizan algunos indicadores de la evolucién de los aportes por regalias
por parte de las principales empresas que alli operan. Y, finalmente, se construyen algunos in-
dicadores de la estructura comercial y fiscal de las distintas empresas mineras, para identificar
la participacion del Estado en las utilidades de las mismas, a través tanto de regalias y compen-
saciones, como de impuestos nacionales.

Carbon para exportacion y economia regional: La Guajira y Cesar

Para efectos de ubicar la explotacion de carbén en el contexto regional, en esta seccién se des-
criben algunas caracteristicas de la evolucion de la composicion sectorial de la economia de La
Guajiray del Cesar.

La extraccién de carb6n térmico para exportacion se realiza en el pais desde 1986, cuando ope-
raba el contrato de asociacién entre Carbocol (empresa del Estado) e Intercor (de la norteame-
ricana Exxon), con participacién equitativa de 50% de cada una de las partes. En ese entonces
el debate publico se centraba alrededor de las condiciones que se habian establecido en este
contrato de asociacién (por ejemplo, participacion de los propietarios por partes iguales en
el producto obtenido, y pago de regalias del 15 por ciento sobre el total de la produccién) y si
podria ser manejado de una manera tal que el Estado pudiese garantizar rendimientos adecua-
dos de las mismas. Es asi como una de las propuestas, orientadas a la reversién al finalizar la
explotacion en el plazo originalmente acordado, consistia en que se alternaran los periodos de
operacién por parte de cada una de las partes. De esta forma, se buscaba que el Estado fuese
operador en un periodo intermedio, generandose un incentivo virtuoso a Intercor para apoyar
decididamente esta operacién, puesto que posteriormente tendria que retomar la misma®. Con
este esquema, el Estado podria aprender de la experiencia de su socio, desarrollando su propia
capacidad de operacidn, para poder sequir el ejemplo de Ecopetrol en el momento de la culmi-
nacion del contrato de asociacién y elinicio de una empresa exclusivamente del Estado.

23 Veralrespecto Galdn (1982).
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Recuadro 2. Principales empresas de carbon en La Guajira y Cesar

Cerrejon (La Guajira) Drummond (Cesar)

Mediante licitacion publica, el Gobierno colom-
biano seleccioné en 1975 a Intercor, filial de Exxon
(USA), para explotar carbén en lo que hoy es Ce-
rrejon Zona Norte, mediante un contrato de aso-
ciacion en tres etapas: exploracién (1977-1980),
construccion (1981-1986) y produccién (1986-
2009). En enero de 1999 se firmé un acuerdo con
el Estado colombiano para extender la etapa de
explotacién por 25 afios mas, hasta 2034.

EL complejo inicié operaciones de extraccién en
1986, con participacion por partes iguales de capi-
tal privado y recursos publicos a través de la empre-
sa Carbocol S. A. En noviembre de 2000, el Gobierno
de Colombia vende la participacién en el contrato
de asociacion EL Cerrejon Zona Norte, quedando la
empresa de propiedad por partes iguales de BHP
Billiton (Australiay Gran Bretafa), Anglo American
(Sudafrica y Gran Bretafa) y Glencore Xstrata (Sui-
za). Es el exportador privado mds grande que opera
en Colombia y emplea alrededor de 10.000 trabaja-
dores, principalmente colombianos.

Cuenta con reservas estimadas de 1.961 millones
de toneladas de carbon térmico, extrayendo 33,5
millones de toneladas en 2013, en seis tajos a
cielo abierto (Patilla, Tabaco, La Puente, Orega-
nal, Tajo 100 y Comuneros) ubicados en los mu-
nicipios de Albania, Barrancas y Hatonuevo del
departamento de La Guajira. Cuenta con un fe-
rrocarril de 150 km de largo y un puerto maritimo
de cargue directo que puede operar con buques
de hasta 180.000 toneladas de capacidad.

En 1986 la empresa Drummond (USA) obtiene la
primera concesién para explotar carbén en Co-
lombia en la mina Pribbenow, realizando el mon-
taje de la minay la construccién del puerto entre
1993 y 1995, iniciando la explotaciéon comercial
en este dltimo afo. En 1997 suscribe su segun-
do contrato para exploracion y explotacion en El
Descanso, con mas de 1.700 millones de tonela-
das de reservas, iniciando operacion en 2009. En
2003 adquiere tres nuevas dreas (Rincén Hondo,
Similoa y Cerrolargo) con reservas totales de 162
millones de toneladas.

Entre 2004 y 2005 inicia la exploracion de gas
metano en mantos de carbon (coal bed methane,
CBM) en la cuenca del Cesar y adquiere también
derechos de CBM, en asocio con Ecopetrol (20% de
participacion), para explorar el Blogue Guajira Rio
Rancheria. Esta actividad tiene dos objetivos: ga-
rantizar el suministro de combustible a la planta
de generacion ubicada en el complejo minero de la
mina Pribbenow; y participar en el mercado de gas
de Colombia. En 2011 la empresa Itochu (Japon)
se convierte en su socio, con el 20% de las opera-
ciones de Drummond en Colombia.

Actualmente construye el sistema de cargue direc-
to en Puerto Drummond (Ciénaga, Magdalena) y
amplia la mina EL Descanso, esperando alcanzar su
meta de extraccion de 30 millones de toneladas
anuales. En asocio con la firma ABC Coke (USA),
tiene capacidad para producir 750 mil toneladas
anuales de coque en la mina La Loma.

Prodeco (Cesar)

EL Grupo Prodeco de la multinacional Glencore Xstrata (Suiza) es concesionario de las minas Calenturitas (en
explotacién desde 2004), Carbones de La Jagua (2005), Consorcio Minero Unido (2006) y Carbones ELTesoro
(2007). Es coproprietario (39,76%) de la red local de ferrocarril Fenoco y de la totalidad de Sociedad Portua-
ria Puerto Nuevo SA (Ciénaga, Magdalena). En 2011 extrajo 14 millones de toneladas de carbén.

Fuente: A partir de paginas de Cerrejon (http://www.cerrejon.com), Drummond Ltda. (http://www.drummondltd.com) y

Prodeco (www.prodeco.com.co)
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Este esquema se abandona posteriormente y se producen dos cambios fundamentales de esta po-
litica a finales de la dltima década del siglo pasado: se renuncia a la participacion del Estado en
la explotacién del recurso. Se privatiza totalmente la empresa, vendiendo las acciones del Estado
en la misma y se prorroga el derecho a explotar hasta por 25 afios adicionales el afio inicialmente
acordado, quedando establecido hasta el afio 2034 (ver recuadro 2). Estrategia que no es exclu-
siva para el carbén, sino que se reitera en el caso del niquel, en donde, de manera poco clara, se
aplaza de manera practicamente indefinida la reversion de los activos de la empresa Cerro Matoso
SAal Estado, mediante una confusa modificacién de las condiciones contractuales que establecian
dicha reversion, precisamente en el momento en que la misma era obligatoria (CGR, 2013).

Esta decision de excluir la iniciativa del Estado es reforzada ademds por un marco juridico apro-
bado con el Cédigo de Minas, el cual no establece ninguna referencia a la posibilidad de que el
Estado asuma esta explotacion a través de una empresa propia o en asociacion con un parti-
cular. Adicionalmente, aparte de los miltiples beneficios tributarios que se aplican para este
sector?®, el mismo C6digo otorga a los particulares una serie de ventajas, que eliminan practica-
mente toda la iniciativa pdblica en la actividad minera (ver Recuadro 3).

Grafico 10. Cesary La Guajira. Evolucién de la produccion de carbdn a gran escala para exportacion. 1995 - 2012

50 50
Departamento de La Guajira Departamento de Cesar

45 45
Produccion de carbén térmico Produccion de carbén térmico

1995 - 2012 1995 - 2012
40 40 1]

Millones de toneladas por mina (*)

Millones de toneladas por mina

35 35

30 30 — R RS

25 1

20 1 Vale Coal Colombia Ltd (EL Hatillo)
Norcarbon (La Francia)

Carbones EL Tesoro (El Tesoro)
Carbones del Cesar (La Francia)
Carbones de La Jagua (La Jagua)
Consorcio Minero Unido (Yerbabuena)
Prodeco (Calenturitas)

Drummond Ltd (EL Descanso)
Drummond Ltd (La Loma)

Cerrejon Carbones Colombianos

Cerrején Oreganal 15
Cerrejon Comunidad
Cerrejon CZN y LLC

Cerrejon CZN 5

H
s
——
—
(——
EEEEN

Ventre 1995 y 2003,
desagregada

mmmmmmmmm

NNNNNNNNN

Fuente: Célculos con base en registros de pago de regalias a las autoridades nacionales mineras (Ingeominas y Agencia
Nacional de Mineria - ANM)

De esta forma, como se observa en el Grafico 10, la explotacidn de carbén para exportacion evo-
luciona en EL Cerrejon (La Guajira) hasta alcanzar una extraccion de 15 millones de toneladas
en 1995, cuando para aquel momento los estudios iniciales de principios de los afios ochenta
estimaban una produccién total de apenas 5 millones de toneladas?®. Este nivel de extraccion se
mantiene relativamente estable en La Guajira hasta el afio 2002. Sin embargo, desde 1995 tam-
bién seinicia la explotacién de la Drummond en el Cesar, la cual termina equiparando en 2002 a

24 Ver al respecto Rudas y Espitia (2013).
25 Parsons Brinckerhoff (1980).
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la del Cerrejon en La Guajira, de tal forma que para ese afio se alcanzaban ya niveles cercanos a
30 millones de toneladas anuales. Y es a partir de 2003 cuando empieza a 