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RESUMEN

La Ley Minera asigna al Estado la obligacion de procurar que quienes operan el
negocio minero lo hagan con criterios de desarrollo sostenible, de tal manera que
generando rigueza para los empresarios mineros puedan contribuir también al
bienestar de las comunidades involucradas y al progreso de la economia nacional. De
esta obligacién especifica se derivan unas funciones de fiscalizacion y vigilancia sobre
el cumplimiento de las condiciones contractuales en materia técnica, ambiental y de
retribuciones econdmicas, por parte de los concesionarios mineros.

El Cddigo de Minas vigente excluye la mineria de los Parques Naturales
Nacionales y de reservas de cardcter regional, no obstante, no excluye actividades
mineras en ecosistemas sensibles de alto valor estratégico por los servicios ambientales
prestados como son los pdramos, humedales o reservas protectoras en cuencas
abastecedoras de agua. Esto denota desarticulacion con normas de cardcter
ambiental, de ordenamiento territorial o de conservaciéon de zonas de interés cultural
o historico.

PALABRAS CLAVES: Responsabilidad, Licencias mineras, dreas protegidas.
ABSTRACT:
The Mining Law gives the government the obligation to ensure that those

operating the mining business do with sustainable development criteria, so that
generating wealth for the mining companies can also contribute to the welfare of the
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communities involved and the progress of national economy. In this specific obligation
deriving a control and monitoring functions on the fulfillment of confract terms in the
technical, environmental and economic returns, by mining concessions.

The current Mining Code excludes mining of National Parks and reserves on a
regional basis, however, does not preclude mining in sensitive ecosystems of high
strategic value for environmental services such as moorland, wetlands or protective
reserves in basins waterworks. This shows disruption to standards of environmental, land
management or conservation of areas of cultural or historical interest.

KEYWORDS: Liability, Licensing mining, protected areas.

En el sistema que sigue el modelo francés, como es el caso de Colombia, la
responsabilidad del Estado se encuentra asociada a la actividad o a las omisiones del
mismo en el ejercicio de sus funciones.

El reconocimiento de esa responsabilidad se fundamenta por una parte en la
idea de que los ciudadanos no deben soportar cargas inequitativas —principio de
igualdad-, aun cuando éstas beneficien a la comunidad en su totalidad —inferés
publico-; y por la otra, en la concepcidn de que el Estado debe abstenerse de causar
danos a los administrados, ya sea porque no ejerce adecuadamente sus funciones,
porgue comete excesos en el gjercicio de las mismas, o porque no actia cuando debe
hacerlo.

El Estado, concretamente la administracion, en desarrollo de su actividad
regular, expresada en hechos, operaciones y actos administrativos o, como
consecuencia de la actividad irregular de sus funcionarios en la organizacion y
funcionamiento de los servicios publicos y aun en el desempeno de sus funciones,
puede ocasionar perjuicios a los particulares (Gordillo, 1998). Aun, cuando el concepto
de responsabilidad es un concepto propio del derecho civil, sus pautas generales se
aplican en la responsabilidad administrativa, pero no se puede derivar de 1os principios
del Coédigo Civil, por que la responsabilidad estatal se sustenta, principalmente, en la
falta o falla del servicio. (Vedel, 1980).

Es de aqui que surge la teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado,

nacida de la institucion de la responsabilidad extra-contractual del derecho privado,
entendiéndose por tal el deberimpuesto por la ley de resarcir, mediante el equivalente
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patrimonial, el dano producido como consecuencia de la violacién de derechos del
individuo, moralmente imputable a alguien.

Hasta finales del siglo XIX se consideraba irresponsable al Estado Colombiano. El
22 de octubre de 1896 se conoce una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en
la que se consagra la responsabilidad estatal en los siguientes términos: “Todas la
naciones deben proteccidon a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es cierto
que un Estado, como persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, si
estd obligado a las reparaciones civiles por los danos que resultan de un delito
imputable a sus funcionarios publicos, cuando no es posible que estos los resarzan con
sus bienes”. (Rodriguez. 1996). Posteriormente, dichos conceptos fueron evolucionando
mediante Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de febrero 05 de 1970 No. 2338
y de octubre 28 de 1976, las cuales a su vez son reiteradas por otra de junio 28 de 1984
y que, en su momento fueron reiterados por el Consejo de Estado en las que se acepta
la responsabilidad del Estado (Aldana H 1986).

Mediante el Decreto 528 de 1964 se atribuyd a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo el conocimiento de las controversias sobre responsabilidad de la
administracién articulos 20, 28, 30 y 32, salvo los asuntos en que ventilaran cuestiones
de mero derecho privado articulo 6 (Rodriguez, 1996). La ley misma vino a reconocer
que el problema de la responsabilidad de la administracion es, por regla general, un
problema especial y que merece ser resuelto por la jurisdiccion especializada en los
asuntos administrativos. En esta forma, desde el punto de vista de la competencia para
conocer de los litigios, comenzd a aplicarse a la responsabilidad de las personas
puUblicas un régimen propio de derecho publico. Actualmente esta competencia de
la jurisdiccion contencioso administrativa estd confirmada en los articulo 82 y 128 vy
siguientes del Codigo Contencioso Administrativo (Rodriguez, 1996).

La Carta Constitucional define el cardcter social del Estado y en este marco
reconoce la proteccion del medio ambiente como principio fundamental y derecho
colectivo.

Alli, se establecen vy sintetizan los elementos claves que hoy orientan el manejo
ambiental del pais: proteccion del ambiente; compromiso con la sostenibilidad y la
eficiencia econdmica; conftrol fiscal; participacion ciudadana y respeto por la cultura.

Es importante destacar que La Carta Politica no se limita a consagrar principios, sino
que establece mecanismos para hacer efectivos los derechos y compeler el
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cumplimiento de los deberes ambientales: la participacion de la comunidad (art. 79 inc.
2), el ejercicio de las acciones de tutela, de cumplimiento y populares (arts. 86, 87, 88), las
funciones deferidas a los Organos de Control del Estado: Contraloria General de la
Republica, Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo (arts. 267, 268, 277,
282) y las normas referidas al regimen econdmico y a la hacienda publica, todas las
cuales contienen previsiones que obligan al Estado en su conjunto y a los particulares, a
responder por la proteccion del ambiente y por el adecuado manejo de sus
componentes.

Lo anterior significa que la anfijuridicidad de las conductas que afectan o causan
dano al ambiente no se produce Unicamente por la violacion de estatutos de segundo
o tercer orden en el nivel jerdrquico de las normas, sino por la fransgresién de la norma
de normas: la Constitucion Politica, que a su vezimpone la obligacion de reparar el dano.

En efecto, el inciso segundo del art. 80 de la Constitucion exige al Estado no solo
prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental e imponer las sanciones legales,
sino fambién exigir la reparacion de los danos causados.

La Constitucion no se limité a consagrar derechos y deberes sino que previd
mecanismos para garantizar el ejercicio de los primeros y el cumplimiento de los
segundos. Entre dichos mecanismos ademads de la participacion ciudadana, establecio
las acciones de tutela, populares y de cumplimiento. El ejercicio de estas acciones ha
generado en los Ultimos anos una enriquecedora produccién jurisprudencial que ha
venido a enriquecer el derecho ambiental por esta via, como no habia ocurrido antes.

Es importante remitir a esta produccion jurisprudencial pues en ella se clarifican
muchas cuestiones de relacion Ambiente-Salud humana. Derecho al Ambiente Sano
como interés fundamental, acciones populares y acciones de tutela como mecanismos
de defensa del ambiente como interés colectivo y como interés fundamental etc. y
obligaciones del Estado y de los particulares con respecto al bien juridico ambiente.

La Ley 99 de 1993 -Ley del Medio Ambiente, crea el Ministerio del Medio
Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial -MAVDT),
reordena el sector publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, y organiza el Sistema Nacional Ambiental
=SINA-, enfre otros.
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Esta ley, expedida para modernizar la estructura administrativa para la gestion
ambiental en Colombia cred el Ministerio del Medio Ambiente; dispuso la organizacion
del Sistema Nacional Ambiental (SINA) para hacer coherente el funcionamiento de los
organismos del Estado en los diferentes niveles de la administracion: nacional, regional,
departamental y municipal; asignd funciones al Ministerio del Medio Ambiente, al
Consejo Nacional Ambiental, a las Corporaciones Auténomas Regionales y a las
entidades territoriales y establecié mecanismos para hacer efectivo el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes en materia ambiental.

El Decreto 2811 de 1974 senala las categorias de las dreas protegidas. En
Colombia existen dreas protegidas del nivel nacional y regional con diversos objetivos,
ya sea, conservacion del recurso hidrico, del recurso forestal y del recurso suelo; la
categoria mds importante son los parques nacionales naturales. Cada drea estd
regulada por una norma especial, sea un decreto o una resolucion.

El Decreto 2372 de 2010 el cual reglamenta el Sistema Nacional de Areas
Protegidas y las categorias de manejo que lo conforman y los procedimientos
generales relacionados con este.

De ofro lado, mediante Resolucion 918 de 2011 se establecen los requisitos y el
procedimiento para la sustraccion de dreas en las reservas forestales nacionales y
regionales, para el desarrollo de actividades consideradas de utilidad publica o interés
social.

La Ley 1450 de 2011 por medio de la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2010- 2014, establecid los criterios para la delimitacion de los ecosistemas de
pdramos y humedales, determinando la cartografia especifica para hacerlos y
definiendo que son las autoridades ambientales regionales las que deben realizar los
estudios para definir los usos de estos ecosistemas. Igualmente se definen las
condiciones para construccion de proyectos en dichos ecosistemas.

El marco legal e institucional colombiano en materia de manejo ambiental
apoya las tendencias globales del Desarrollo Sostenible, concepto oficializado en la
“Cumbre de Rio” en 1992 y reiterado en multiples convenios a los cuales se ha adherido
el pais, destacdndose los siguientes:

Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, cuyo objetivo es
establecer una alianza mundial equitativa, mediante la creacién de nuevos niveles de

86




cooperaciéon entre los Estados, los sectores claves de las sociedades y las personas,
procurando alcanzar acuerdos internacionales en los que se respeten los intereses y se
proteja la integridad del sistema ambiental”.

Ley 164 del 27 de octubre de 1994, mediante la cual se ratifica el Convenio
Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climdtico, el cual propende por lograr
la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmdsfera, a un nivel que impida interferencias antropdgenas peligrosas en el sistema
climdtico. El protocolo contempla “Mecanismos de Desarrollo Limpio”, para que los
paises No Anexos (en vias de desarrollo) ayuden alos paises del Anexo B (desarrollados)
a reducir el inventario atmosférico de los Gases Efecto Invernadero —GEl- a los niveles
establecidos por el Protocolo.

Ley 629 de 27 diciembre 2000, por medio de la cual se aprueba el "Protocolo de
Kyoto de la Convencidén Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico”,
hecho en Kyoto el 11 de diciembre de 1997 cuyo objetivo es la reduccion de emisiones
y fomentar a la eficiencia energética.

Ley 29 de 1992 - Por medio de la cual se aprueba el "Protocolo de Montreal
relativo a las sustancias agotadoras de la capa de ozono", suscrito en Monfreal el 16
de septiembre de 1987, con sus enmiendas adoptadas en Londres el 29 de junio de
1990 y en Nairobi el 21 de junio de 1991.

Ley 306 de 5 de agosto de 1996 - Aprueba la Enmienda de Copenhague al
Protocolo de Montreal relativo a las sustancias agotadoras de la capa de ozono,
suscrita en Copenhague el 25 de noviembre de 1992.

Ley 960 de 28 junio de 2005, por medio de la cual se aprueba la Enmienda del
Protocolo de Monftreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono",
adoptada en Beijing, China, el 3 de diciembre de 1999.

Ley 30 del 5 de marzo de 1990, ratifica el Convenio de Viena para la proteccion
de la capa de ozono, que busca evitar los impactos potencialmente nocivos de la
modificacion de la capa de ozono sobre la salud humana y el medio ambiente y
propende por una mayor investigacion con el fin de aumentar el nivel de
conocimientos cientificos al respecto.
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Ley 253 de enero 9 de 1996, por medio de la cual se aprueba el Convenio de
Basilea sobre el control de los movimientos tfransfronterizos de los desechos peligrosos y
su eliminacion, hecho en Basilea el 22 de marzo de 1989.

Ley 1159 de 20 septiembre 2009, por medio de la cual se aprueba el Convenio
de Rotterdam para la aplicacion del procedimiento de consentimiento fundamentado
previo a ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos, objeto de comercio
internacional.

Ley 165 de 9 de noviembre de 1994, aprueba el Convenio Sobre la Diversidad
Bioldgica cuyos objetivos son la conservacion de la diversidad bioldgica, la utilizacion
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios
que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos. Este convenio fue ratificado
mediante la Ley 165 del 9 de noviembre de 1994.

Ley 17 de enero 22 de 1981- Por la cual se aprueba la "Convencion sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre", suscrita
en Washington, D.C el 3 de marzo de 1973.

Ley 45 de 1983 ratifica el Convenio de las Naciones Unidas para la Proteccidn del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural. El convenio pretende conservar el patrimonio
cultural y el pafrimonio natfural, los cuales estdn cada vez mds amenazados de
destruccion, no sélo por las causas tradicionales de deterioro sino también por la
evolucion de la vida social y econdmica que las agrava con fendmenos de alteracion
o de destruccién aiun mds temibles; asi mismo, considera que el deterioro o la
desaparicion de un bien del patrimonio cultural y natural constituye un
empobrecimiento nefasto del patrimonio de fodos los pueblos del mundo.

Ley 106 del 10 de diciembre de 1985, mediante la cual se ratifica el Tratado de
Cooperacion Amazodnica firmado el 12 de marzo de 1981, para promover el desarrollo
armonico de los territorios amazdnicos, buscando equidad, preservacion del medio
ambiente y conservacion y utilizaciéon racional de sus recursos naturales.

Teniendo en cuenta las leyes citadas se identifica el compromiso de Colombia
en la suscripcidn de los acuerdos ambientales, que se configuran como el escenario
internacional en el cual se enmarcan los desarrollos normativos que se adelantan en el
pais. Teniendo en cuenta el tema objeto de andlisis es importante analizar cual es
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la responsabilidad que ha asumido el Estado Colombiano frente a la proteccién en
materia ambiental y sus dreas protegidas, teniendo en cuenta el auge de la mineria.

Segun la organizacién ambientalista CENSAT Aguaviva. En su articulo Conflicto
socio-ambientales por la extraccion minera en Colombia. Casos de la inversion
Britdnica de enero de 2010 precisa lo siguiente: en el 2001 Colombia aprobd la Ley
685, mds conocida como el Coédigo de Minas. Para su elaboracion, el estado estuvo
asesorado directamente por una firma de abogados que en ese momento
representaban a la mitad de las companias inscritas en el registro minero nacional y
por empresas mineras canadienses (CENSAT Agua Viva. Agua o mineria un debate
nacional. 2011) con grandes intereses en el territorio como demuestra el hecho de que
actualmente el 43,41% de las empresas mineras en Colombia sean de esta
procedencia. Esta norma abridé el camino para la intensificacion de las actividades de
exploracion y explotacion minera ya que declard la mineria como una «actividad de
utilidad publica y de interés socialy lo que permite la expropiacion unilateral de bienes
en los que se sospeche que hay minerales independientemente de quién ocupe esos
lugares. Congreso de Colombia. Ley 685 de 2011, Agosto 15, por la cual se expide el
Cobdigo de Minas y se dictan otfras disposiciones. Bogotd: el Congreso; 2011.

Por otro lado, por recomendaciéon del Banco Mundial, el Cédigo Minero elimind
el papel del Estado en la intervencién directa (Valencia 2010). Es decir, suprimio la
posibilidad que existia hasta ese momento de que el estado participara en la
explotacion de estos recursos, dejdndole tan sdlo un papel de regulador y fiscalizador.
Asi, se elimind la posibilidad de obtener los ingresos netos de la extraccion de recursos
naturales y sus beneficios econdmicos se reducen casi totalmente a los ingresos
obtenidos de las regalias y el canon superficiario que las empresas deberian pagar
durante la fases de explotacion y exploracion respectivamente.

Otro de los puntos que mads criticas generd fue el relacionado con las licencias
ambientales. Hasta el 2001, estas licencias fueron un requisito para todas las etapas de
la actividad minera, pero el nuevo codigo senald que esta autorizacidon ambiental sélo
era necesaria para desarrollar «actividades de explotaciony, (CENSAT Agua Viva, 2011)
lo que impide que antes de la exploraciéon se rechace una actividad minera por los
posibles danos ambientales que pueda generar. Lo que no es acorde con la
Declaracién de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo que Colombia suscribid, y que
en su principio 15 senala que «con el fin de proteger el medioambiente, los estados
deberdn aplicar ampliamente el criterio de la precauciony. (Naciones Unidas
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Rio de Janeiro. Junio 1992)
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En lo relativo al territorio, el cédigo establecia ciertas zonas protegidas de la
exploracién y explotacién minera como Parques Naturales Nacionales y Regionales.
Pero estas salvedades no se respetaron. Segin denuncié publicamente Carlos
Rodado, ex ministro de Minas y Energia, desde que se aprobd el Coédigo de Minas en
2001, «hubo superposicidon de fitulos mineros en dreas de parques nacionales y
pdramos, juegos especulativos, expedicidon de titulos sin control y algunos de manera
sospechosa, violaciéon de los derechos a las comunidades mineras indigenas y afro
descendientes y acaparamiento de titulosy. (Ronderos 2011)

En el 2010, el Gobierno aprobd, con la financiacion de la Agencia Canadiense
para el Desarrollo Internacional (Valencia 2010), la Ley 1382, que reformaba el Codigo
Minero de 2001. Esta norma aumentaba las zonas protegidas de fitulacién minera, entfre
ellos ecosistemas de pdramo y humedales reconocidos por el sistema Ramsar!” siempre
que estuvieran demarcados. Por ofro lado, la reforma del Cédigo de Minas, imponia
un periodo de cinco anos al gobierno para sustraer las Reservas Forestales necesarias
con el fin de desarrollar la industria minera, (Revista Semana 2011), lo que también
recoge el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014.

El art. 90. del Cédigo Nacional de los Recursos Naturales y de Proteccion al Medio
Ambiente que establece los principios que rigen el uso de los recursos naturales
contempla entre dichos principios uno que estipula que: “La utilizacion de los elementos
ambientales y de los recursos naturales renovables debe hacerse sin que lesione el interés
general de la comunidad o el derecho de terceros.” Este principio rige tanto para los usos
por Ministerio de la Ley como para los que se ejercen mediante permiso, concesion,
autorizacién o licencia.

Si el titular, en el ejercicio del permiso, autorizacién, concesion o licencia se separa
de las previsiones contenidas en el respectivo acto administrativo y con tal conducta
genera un dano al ambiente o a terceros deberd repararlo. Ya se observd anteriormente
que al confraventor de las normas ambientales (incluidas las obligaciones previstas en las
resoluciones de la administracion), se le imponen las sanciones establecidas por la Ley 99
de 1.993, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. Entre las
sanciones se relaciona la revocatoria o caducidad del permiso o concesion.

7 Es un sistema aprobado en la Convencion de Ramsar, que define y clasifica los tipos de humedales existentes
en el mundo
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El Decreto 1753 de 1.994 que reglamentd la Ley 99 de 1.993 en materia de licencias
ambientales, establece en su art. 31 que: "Todo beneficiario de una licencia ambiental
asume la responsabilidad por los perjuicios derivados por el incumplimiento de los
términos, requisitos, condiciones, exigencias y obligaciones senalados en la licencia
ambiental..."

Por otra parte, en las Resoluciones que otorgan licencias ambientales se incluyen las
obligaciones que debe cumplir el beneficiario en relacién con la calidad del recurso o
de los recursos que se intervienen entre ellas la siguiente: “En caso de detectarse durante
el tiempo de construccion y operacion de las obras, efectos ambientales no previstos, la
beneficiaria deberd nofificar en forma inmediata este hecho al Ministerio del Medio
Ambiente, con el fin de que se exija la adopcidn de las medidas correctivas que se
consideren pertinentes. El incumplimiento de estas medidas serd causal para la
aplicaciéon de las sanciones legales a que haya lugar”.

Se prevé igualmente que la peticionaria serd responsable por cualquier deterioro y
/o dano ambiental causado por los confratistas a su cargo y deberd redlizar las
actividades necesarias para corregir los efectos causados y que en caso de cualquier
problema ambiental se deberdn suspender las operaciones, informar de inmediato a la
autoridad ambiental competente y adoptar las medidas necesarias para controlar el
problema.

Si la actividad danosa se produce sin permiso autorizacion, concesién o licencia,
quien la realice se constituye en contraventor y se le impondrdn las sanciones previstas
por la Ley 99 de 1.993, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar. En
cuanto al dano al ambiente o a los recursos naturales renovables el infractor serd
obligado ademds de la sancion, a realizar, dentro del término perentorio que se le senale,
los estudios y evaluaciones requeridas para establecer las caracteristicas de los danos,
efectos e impactos causados por la infraccion y las medidas necesarias para mitigarlos o
compensarlos.

También prevé la Ley 99/93 que el pago de las multas no exime al infractor de la
ejecucion de las obras o medidas que hayan sido ordenadas por la entidad responsable
del confrol, ni de la obligacion de restaurar el medio ambiente y los recursos naturales
renovables afectados. (Art. 85 Pardgrafo 1).

Lo dicho anteriormente se corrobora con la lectura del inciso segundo del art. 216
del Decreto 1541 de 1.978 que reglamentd el Cédigo Nacional de los Recursos Naturales
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Renovables en materia de aguas no maritimas, que establece que el permiso de
vertimiento no podrd serinvocado para excluir o disminuir la responsabilidad civil o penall
en la que pudieren incurrir los permisionarios, quienes en todo caso estén obligados al
empleo de los mejores métodos para mantener la descarga en el estado que exija la
administracion.

En ofro arficulo de Censat titulado Explotaciéon minera amenaza a los pdramos
de Colombia, publicado en junio de 2010, se precisa lo siguiente: En Estados Unidos, la
revista Science publicd un estudio de un grupo de cientificos de ese pais, varios de ellos
miembros de la Academia Nacional de las Ciencias de Estados Unidos. En éste
argumentan que se debe hacer una moratoria que bloquee la concesidn de permisos
para explotaciones mineras en cumbres montanosas, debido a los irrefutables e
irreversibles impactos ambientales. El documento exhorta a Estados Unidos a adoptar
un papel de liderazgo global, ya que se prevé que durante la proxima década se
incremente en gran medida el nUmero de explotaciones mineras a cielo abierto en
muchos paises en vias de desarrollo. "Las pruebas cientificas son contundentes”,
anuncia la coordinadora del estudio, Margaret Palmer, investigadora del Center for
Environmental Science y en el Collage Park de la Universidad de Maryland. "Sus efectos
son omnipresentes y muy duraderos; ademds, no hay prueba alguna de que las
prdcticas destinadas a paliarlos puedan tener éxito a la hora de revertir los danos
causados. La extraccidon minera con explosivos es un atropello medioambiental”, insiste
la experta. "Ademas, existe una relacion directa enfre defectos congénitos, cancer y
contaminaciéon del agua y este tipo de mineria”.

Por su parte, mediante resolucién del 5 de mayo de 2010, el Parlamento Europeo
exhorta ala prohibicion completa del uso de las tecnologias mineras a base de cianuro
antes de que termine el ano 2011.

Las consideraciones para esa decision son sencillas y concluyentes. Se analizan
aquellas que se aplican al caso colombiano:

El cianuro es una sustancia quimica altamente toxica utilizada en la mineria del
oro, estd clasificado como uno de los principales contaminantes y puede tener un
impacto catastrofico e ireversible en la salud, el medio ambiente y en la diversidad
bioldgica.

En los Ultimos 25 anos se han registrado mds de 30 accidentes importantes
relacionados con el vertido de cianuro, y, teniendo en cuenta el incremento de las
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condiciones meteoroldgicas extremas, como fuertes y frecuentes precipitaciones, no
existe ninguna garantia real de que no se produzca ofro.

La aplicacion de la legislacion vigente en relacion con el uso de cianuro en la
mineria también depende de las competencias de los poderes ejecutivos de cada
Estado miembro, por lo que si estos no son proactivos en prevencion, la posibilidad de
gue ocurra un accidente es solo cuestion de tiempo y de negligencia humana.

El uso de cianuro en mineria puede provocar enormes danos ecoldgicos, que
raramente son reparados por las empresas explotadoras (que suelen desaparecer o
declararse en quiebra), sino por los Estados: los contribuyentes.

Las empresas no cuentan con seguros a largo plazo que cubran los costos en caso de
accidente.

El Parlamento pide a los Estados miembros que no presten apoyo, de forma
directa o indirecta, a ningun proyecto minero en la UE en que se empleen tecnologias
a base de cianuro nirespalden proyectos de esas caracteristicas en terceros paises.

En el caso colombiano es prioritaria la revision de las consideraciones de la UE,
mas aun cuando las empresas mineras internacionales han dicho en el pais que la
"mineria responsable" no usa mercurio sino cianuro, mdxime cuando se sabe que
Colombia es el lugar del mundo de mayor contaminacion de mercurio en el aire y en
el agua, segun un informe de Marcello Veiga, consultor de Naciones Unidas.

El Arficulo 34 del Cédigo de Minas establece que en las zonas excluibles de la
mineria "No podrdn ejecutarse frabajos y obras de exploracion y explotaciéon mineras”,
especificamente en las dreas que integran el sistema de parques nacionales naturales,
de cardcter regional, zonas de reserva forestal protectora y zonas de reserva forestal,
ecosistemas de pdramo y los humedales designados como Ramsar, que deben ser
delimitadas geogrdficamente por la autoridad correspondiente con base en estudios
técnicos, sociales y ambientales.

Pero incluso antes de la reforma del 34, el ordenamiento juridico colombiano
prevé, por si mismo, su proteccion. Por ejemplo, la Ley 99 de 1993, en el aspecto
especifico de los pdramos, consagrd que pdramos, subpdramos, nacimientos de agua
y zonas de recarga de acuiferos deben ser objeto de proteccidn especial, y que la
biodiversidad debe ser protegida prioritariamente y aprovechada en forma sostenible,
o la Ley 1333 de 2009, que regula el procedimiento para sancionar a quienes
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confravengan las normas que regulan la proteccién de los recursos naturales y del
ambiente, o la accidn de tutela, cuando esa proteccidn del ambiente esté en
conexidad con un derecho fundamental.

Laley 1382 establece dreas especiales que se encuentren libres, sobre las cuales,
de conformidad con la informacidon geoldgica existente, se puede adelantar un
proyecto minero de gran importancia para el pais, con el objeto de otorgarlas en
confrato de concesién a través de un proceso de seleccidn objetiva, a quien ofrezca
mejores condiciones técnicas, econdmicas, sociales y ambientales para el
aprovechamiento del recurso.

No podrdn ejecutarse trabajos y obras de exploracién y explotacion mineras en
zonas declaradas y delimitadas conforme a la normatividad vigente como de
proteccion y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente.

Las zonas de exclusion mencionadas serdn las que han sido constituidas y las que
se constituyan conforme a las disposiciones vigentes, como dreas que integran el
sistema de parques nacionales naturales, parques naturales de cardcter regional,
zonas de reserva forestal protectora y demdas zonas de reserva forestal, ecosistemas de
pdramo y los humedales designados dentro de Ia lista de importancia internacional de
la Convencién Ramsar.

Estas zonas para producir estos efectos, deberan ser delimitadas
geogrdficamente por la autoridad ambiental con base en estudios técnicos, sociales
y ambientales.

No obstante lo anterior la ley 1382 permite la liberacidon exclusidn por parte de la
autoridad ambiental a esas zonas Efectuada la sustraccion, la autoridad minera en
concordancia con las determinaciones ambientales establecidas, fijard las
condiciones para que las actividades de exploracion y explotacion propuestas se
desarrollen en forma restringida o sélo por determinados métodos vy sistemas, de tal
forma que no afecten los objetivos del drea de reserva forestal no sustraida.

Clara y explicitamente el art. 13 de la ley 1382 consagra para el caso de la
licencia ambiental con base en el Estudio de Impacto Ambiental.

La autoridad competente oforga o no la Licencia Ambiental para la
construccion, el montaje, la exploracién cuando requiera la construccion de vias que
a su vez deban tramitar licencia ambiental, la explotacion objeto del contfrato vy el
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beneficio y para las labores adicionales de exploracién durante la etapa de
explotacion.

Dicha autoridad podrd fundamentar su decisiéon en el concepto que al Estudio
de Impacto Ambiental hubiere dado un auditor externo.

En cuanto ala explotacion Anticipada y Autorizacion temporal se precisa que:

Si el concesionario se encuentra en la etapa de exploracion, con sujeciéon a las
normas ambientales, podrd solicitar a la Autoridad Minera que se autorice el inicio del
periodo de construccién y montaje y la explotacién anticipada acorde con lo
estipulado en este Cdodigo.

Sila zona objeto de la autorizacion temporal se sobrepusiere a una propuesta de
concesion, que no incluya materiales de construccion, se otorgard la autorizacion
temporal, pero una vez finalizada dicha autorizacion, el drea hard parte de la
propuesta o contrato ala cual se superpuso.

Cuando el proponente o fitular de un derecho minero lo autorice, la Autoridad
Minera podrd otorgar autorizacion temporal de manera concurrente. En este caso
cada fitular responderd por los trabajos mineros que realice directamente y por el
cumplimiento de las normas ambientales vigentes.

El Decreto 2820 del 2010 exige perentoriaomente licencia para el caso de la
explotacion en el sector minero y lo detalla asi: a) Carbdédn: Cuando la explotacién
proyectada sea mayor o igual a 800.000 ton/ano; b) Materiales de construccion y
arcillas o minerales industriales no metdlicos: Cuando la produccidon proyectada sea
mayor o igual a 600.000 ton/ano para las arcillas & mayor o igual a 250.000 m3/ano para
otros materiales de construccion o para minerales industriales no metdlicos; c)
Minerales metdlicos y piedras preciosas y semipreciosas: Cuando la remocion total de
material Util y estéril proyectada sea mayor o igual a 2.000.000 de ton/ano; d) Oftros
minerales y materiales: Cuando la explotacion de mineral proyectada sea mayor o
igual a 1.000.000 ton/ano

Un aspecto muy problemdtico del Decreto permite que con ocasidon de la

licencia ambiental de un proyecto, obra o actividad podrd ser modificada para
integrarla con ofras licencias ambientales, siempre y cuando el objeto de los proyectos
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a integrar sea el mismo, sus dreas sean lindantes y se hubieren podido adelantar en un
mismo frdmite. (Portafolio.co. jueves 19 de julio 2012)

Entonces en el caso de proyectos mineros se deberd observar lo dispuesto en el
Codigo de Minas. Las licencias ambientales objeto de integracion formardn un solo
expediente.

De todas formas el art. 35 senala que en este proceso de integracion, el Estudio
de Impacto Ambiental que ampare los proyectos, obras o actividades a integrar
deberd ser presentado de acuerdo con la Metodologia para la presentacion de
estudios ambientales del articulo 14 del mencionado decreto y debe contener como
minimo:

a) ldentificacion de cada uno de los impactos ambientales presentes al
momento de la integracion, asi como los impactos ambientales acumulativos sobre
cada uno de los recursos naturales que utilizan los proyectos;

b) El nuevo plan de manejo ambiental integrado, que ampare las medidas
orientadas a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos ambientales
presentes, los acumulativos y demds impactos de los proyectos, obras o actividades a
integrar; asi como el programa de monitoreo y seguimiento y el plan de contingencia
integrado;

Estareglamentaciéon a pesar de lo anterior deja la idea de omitirse como debiera
ser estudios particulares para cada uno de los proyectos. No es lo mismo la evaluacion
rigurosa de impacto por cada uno de ellos que simplemente considerar que como
hubo integracion el primer estudio sirve para soportar los proyectos adicionados o
integrados.

En el mismo de ideas del mencionado articulo respecto a los efectos de la
nueva legislacion afirma: Si bien tanto ley 1382 como el Decreto 2820 del mismo ano
2010 consagran que para el caso de actividades mineras se deben cumplir los
requisitos relacionados con segun el caso Licencias Ambientales o Diagndstico
Ambiental de Alternativas —-DAA, se presentan casos bastante problemdticos como
pueden ser la exploracion o explotacidn anticipada en donde no mediaria el
cumplimiento de los procedimientos de control ambiental.
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La liberacion de zonas excluidas para la mineria coloca al Decreto 2820 como
una norma elusiva de o previsto desde la ley 99 de 1993 en donde claramente la
mineria tiene que tener este control

Con relacion a los topes establecidos en el Decreto 2820 se advierte que la
pequena mineria que es la que hoy en dia es mayoritaria en el pais, quedaria excluida
de la exigencia de la licencia toda vez que tan solo se exige para explotacion de
mayor o igual a 800.000 ton/ano; materiales de construccion y arcillas o minerales
industriales no metdlicos: produccidn proyectada sea mayor o igual a 600.000 ton/ano
para las arcillas © mayor o igual a 250.000 m3/ano para ofros materiales de construccion
o para minerales industriales no metdlicos; minerales metdlicos y piedras preciosas y
semipreciosas: Cuando laremocion total de material Util y estéril proyectada sea mayor
o igual a 2.000.000 de ton/ano; y en el caso de otros minerales y materiales: cuando la
explotacion de mineral proyectada sea mayor o igual a 1.000.000 ton/ano.

En el caso de el Licencias conjuntas. Los beneficiarios de dreas vecinas o
aledanas, estén o no incluidas en un plan conjunto de exploracion y explotacion,
podrdn (subrayado fuera del texto de la ley) realizar, si asi lo requieren, el Estudio de
Impacto Ambiental ordenado en el Coédigo de Minas, para las obras de infraestructura,
el montaje y la explotacién de dichas dreas, en forma conjunta si esta fuere exigible.

Si las condiciones y caracteristicas de dichas dreas fueren homogéneas o
similares, podrdn pedir ademds el otorgamiento de una Licencia Ambiental Conjunta.
La gestion ambiental incluida en la Licencia, podrd contener medidas especificas
acordes con la ubicaciéon singular y concreta del drea de cada concesion. En este
caso, los beneficiarios deberdn responder solidariamente por el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la licencia.

Como se advierte este tramite es facultativo y no perentorio lo que hace que
muy seguramente no se acuda a la gestidon de la licencia ambiental

Asi mismo, en la Sentencia C-443 de 2009, la Corte Constitucional "exhorta al
Ministerio de Ambiente, al igual que a las corporaciones autbnomas regionales y a las
autoridades ambientales competentes, para que cumplan con los deberes
ambientales a su cargo... y adopten medidas eficaces para la proteccion del medio
ambiente en general y de las dreas de especial importancia ecoldgica tales como los
pdramos... aplicando el principio de precaucion.... de manera tal que en caso de
presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a la exploracion o
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explotacidn minera de una zona determinada, la decision debe inclinarse
necesariamente hacia la proteccidon de medio ambiente”.

Es asi como el Ministerio del Medio Ambiente no solamente tiene el derecho sino
el deber de solicitar dicho estudio, amparado tanto en la nueva legislacion como en
el ordenamiento juridico previo.

Segun datos del Ministerio, tan sdlo para octubre de 2008 se habian otorgado
titulos en zonas de proteccidon y en otras zonas de interés ambiental forestal, que
comprometian 1'220.611 hectdreas. Pero mds preocupante todavia era que, para la
misma fecha, las hectdreas afectadas por solicitudes para exploraciéon y explotaciéon
llegaban a 7'948.910.

Por su parte, Ingeominas entregd durante el gobierno pasado un total de 38
titulos mineros en 36.400 hectdreas, equivalente al 0,3 por ciento del total de las dreas
de Pargues Nacionales. Y actualmente hay 360 solicitudes de titulos sobre 193.274
hectdreas, segun las cifras oficiales del Ministerio de Medio Ambiente.

En reservas forestales protectoras, que son las que garantizan el agua que
consumen los colombianos, Ingeominas concedié 71 titulos mineros sobre 14.708
hectdreas. En los pdramos otorgd 416 titulos en 106.118 hectdreas, equivalentes al 5,5
por ciento de los pdramos. Y en dreas Ramsar reconocidas internacionalmente para
proteger alos humedales otorgd 44 titulos sobre 9013 hectdreas, equivalentes al 1,2 por
ciento del total de dreas Ramsar. En todas estas dreas, lo solicitado multiplica casi por
diez lo otorgado.

Como puede observarse, apesar de que Colombia ha aprobado y ratificado
compromisos en materia ambiental y la proteccion de su biodiversidad, se sigue de
manera irresponsable por parte de algunos funcionarios publicos expidiendo
licencias mineras en dreas protegidas en detrimento del medio ambiente en general.

La responsabilidad que se deriva de la comisidon de ilicitos ambientales de
naturaleza administrativa es lo que aqui se estd denominando responsabilidad
administrativa por el dano ambiental. Pero, para que se incurra en este tipo de
responsabilidad no es estrictamente necesaria la generaciéon de un dano material. La
sola violacién de un mandato u orden administrativo, como también se ha dicho,
genera un dano, que es el dano al orden juridico o institucional.

98




CONCLUSIONES

La responsabilidad patfrimonial del Estado se presenta entonces como un
mecanismo de proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del
poder publico, el cual puede ocasionar danos, que son resultado normal y legitimo de
la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la érbita patrimonial
de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional establece entonces la
obligacién juridica a cargo del Estado de responder por los perjuicios antijuridicos que
hayan sido cometidos por la accidén u omision de las autoridades publicas, 1o cual
implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se
origina un fraslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del
deber de indemnizaciéon. Igualmente no basta que el dano sea antijuridico sino que
éste debe ser ademds imputable al Estado, es decir, debe existir un fitulo que permita
su atribucidén a una actuacidon u omision de una autoridad publica... En cambio, Ia
disposicion impugnada puede generar situaciones inconstitucionales si se concluye
que el arficulo 50 de la Ley 80 de 1993 es el Unico fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado en materia contractual, por cuanto ello implicaria una ilegitima
restriccion del alcance del articulo 90 que, como se ha visto, consagra una cldusula
general de responsabilidad que engloba los distintos regimenes en la materia. Por ello
la Corte declarard la citada expresion exequible, pero de manera condicionada, pues
precisard que el articulo 50 de la Ley 80 de 1993 no constituye el fundamento Unico de
la responsabilidad patrimonial del Estado en el campo contractual, por lo cual el
articulo 90 de la Constitucién es directamente aplicable en este campo.

Existe una estructura normativa minera ambigua, contfradictoria y confusa que
da lugar a un alto grado de inseguridad juridica para los receptores de la norma. Los
pardmetros legales expedidos para regular y legalizar la mineria, no son objeto de
estudios previos que involucren contenidos tan importantes como el poblacional, el
social, el ambiental, el territorial y el econdmico, lo que permitiria una vision integral de
esta problemdtica y por ende una alternativa de solucién en derecho.

El Estado Colombiano tiene responsabilidades de los perjuicios sociales,
econdmicos y ambientales de los megaproyectos extractivos, pues es desde el
Ministerio del Medio Ambiente, de Minas, del Interior y de Justicia, que las solicitudes y
proyectos son avalados.
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Las enormes expectativas que genera en los territorios de las comunidades y
pueblos la llegada de la mineria, estdn cifradas bdsicamente en el supuesto
mejoramiento del nivel de vida de sus habitantes, por ello muchos no dudan en
respaldarlay entregar sus tierras, pero al poco tiempo son ellas mismas las que muestran
su desaliento y rechazo por efectos daninos que la actividad, ofrora esperanzadora,
les ocasiona. Sus tierras se ven rdpidamente afectadas por la contaminacion, el
despojo por parte de las empresas mineras y el conflicto por el acceso al agua.
También la falta del empleo prometido, la adquisicidn de insumos y productos fuera de
la localidad y la elevacion del costo de vida, no contribuyen al desarrollo de la zona
minera. La mayoria de los pueblos y regiones con actividad minera se han
empobrecido.

En cuanto a los problemas sociales que la mineria trae consigo, se puede citar
que fras de ella vienen los bares, las cantinas, las casa de cita, la delincuencia y la
prostitucion, ejemplos de los males que van de la mano con las actividades mineras,
impactando negativamente en la cultura de los pueblos. Este es un pasivo que no tiene
precio.

Si bien la actividad minera es importante por sus aportes a la economia local y
nacional, al afectar negativamente a zonas de interés publico y social como son las
dreas protegidas estos aportes resultan negativos por los costos ambientales y los
efectos sobre la biodiversidad que representan.

En Colombia han sido elevados al mayor nivel jerdrquico de la normatividad los deberes
y derechos del Estado y de los particulares con respecto al ambiente. Son mdas de cin-
cuenta los articulos que se refieren en forma directa o indirecta al ambiente, a los recursos
o riquezas naturales y a la calidad de vida.
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