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Prologo

Sandra Morelli Rico

Contralora General de la Repiblica

Con ocasidn de los 90 afios de existencia de la Contraloria General de la Repuiblica de Colombia, se han
programado varias iniciativas académicas. Una de estas tiene que ver con la publicacién de estudios
sectoriales y sus conclusiones mds relevantes, de cara a que en el proceso de formulacién y ejecucién
de politicas plblicas los actores responsables de las mismas puedan contar con estudios y analisis
objetivos como fuente de consulta.

Ya circulé el primer volumen de la serie bajo el titulo de “Mineria en Colombia. Derechos, politicas pabli-
casy gobernanza”. No hay razén para no comentar que gener6 polémica y reacciones altisonantes sobre
todo por parte de gremios mineros. Sin embargo, una vez revisado de manera critica, tanto por la propia
Contraloria como por los actores del sector, resulté que no contenia los supuestos errores reprochados ni
el sesgo endilgado. También se criticaron las inferencias a las que se pudo llegar luego de sobreponer el
mapa geografico de Colombia destinado a reservas naturales, a explotacién minera, al desarrollo agricola
reparacion y restitucién de tierras a las victimas del conflicto en sentido amplio, como lo ha establecido
la Honorable Corte Constitucional. A nadie escapa que la coincidencia y traslapo de estos distintos mapas
en ciertas zonas geogrdficas genera riesgos. Riesgos de convivencia pacifica, de prevalencia de intereses
diversos y contradictorios, de conflicto de derechos e intereses legitimos, y demds. A esa situacién se
refirid el texto injustamente criticado. No cabe duda, sin embargo, que serd de obligatoria lectura para
todos aquellos que pregonan por la coexistencia de industrias extractivas con la preservacién del medio
ambiente y por la observancia de los derechos fundamentales de poblaciones étnicas y rurales.

Y sea ésta la ocasion para precisar que todos y cada uno de los trabajos a cargo de la Contraloria General de
la Replblica de Colombia, tanto en su funcién auditora como en su funcién procesaly de andlisis de politicas
plblicas, se someten a dos coordenadas fundamentales: la primera, la Constituciény la ley, y la segunda, la
prevalencia delinterés plblico y del general sobre elinterés particular, si entran en conflicto.

Asi pues, este seqgundo volumen, bajo el mismo paradigma de razonamiento, pues ningln otro puede
elegir la Contraloria General de la Repdblica, emprende tareas complejas como la caracterizacién de los
distintos tipos de mineria no legal, que no necesariamente equivale a mineria ilegal; obviamente la mi-
neria ilegal es informal pero no toda la mineria informal es necesariamente ilegal, como es el caso de las
minerfas ancestral, artesanal e incluso, en cierta medida, tradicional.

Otras de las tematicas abordadas se refieren a la relacion existente entre las industrias extractivas y el
desarrollo local de las comunidades y sus instituciones, a las fallas de regulacion en el sector del medio
ambiente y la bisqueda de rentas y la captura/cooptacion institucional por parte de agentes poderosos
de diversa indole, a algunos de los impactos medioambientales de la mineria no legal con sustento en los
escasos estudios existentes en el pafs, y, entre otros, a las normas, c6digos y tratados internacionales, asi
como a la jurisprudencia nacional sobre la consulta previa de pueblos ancestrales y étnicos.
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La contaminacién del medioambiente y el impacto en salud a partir de la extraccion y transporte de carbén
es otro asunto que se aborda en este sequndo volumen de la serie sobre mineria que constara de cuatro.

A este respecto es muy importante citar la Sentencia de Tutela T-154 de 2013 proferida por la Corte Cons-
titucional, cuyo magistrado ponente fue Nilson Pinilla, la cual nos entrega como ente de control, criterios
y herramientas de suma utilidad para abordar esta problematica partiendo del cardcter imperativo de
dicha decisién que incluso deberia aplicarse a empresas distintas de la misma Drummond Ltd., empresa a
la cual se refiere dicho fallo.

Partiendo de la base contaminante del carbon, que en nuestro pais todavia algunos cientificos en la
materia controvierten, el maximo Tribunal constitucional protege la salud y las condiciones de vida de
una familia, pero remite a la verificacion del cumplimiento estricto de la licencia ambiental a cargo del
ente maximo de fiscalizacion.

Dicha metodologia nos define el universo cierto al que se circunscribe nuestra intervencién. Se trata de pa-
rametros objetivos, e incluso permite que en caso de que éstos no lo sean, el juicio fiscal comprenda a quie-
nes aprobaron dicha licencia en forma laxay sin respetar la l6gica constitucional de desarrollo sostenible.

Esta perspectiva aunada a la progresiva adopcién de un imperativo constitucional particularmente Gtil en
materia ambiental, que consiste en ordenar la reparacion del dafio causado a quien ha contaminado, que
de aplicarlo en términos literales nos sumergiria en las mas hondas disquisiciones técnicas, de comple-
jidad insospechadas, como aquella que pretende determinar que “el que contamina, paga”. Pero, ;cual
método es el idoneo para establecer este costo?

El asignarle un valor al patrimonio ambiental de una Nacién y hacer pasar por el tamiz de un andlisis
costo-beneficio debidamente cuantificado para tomar la decision de si se aprueba o no un determinado
proyecto de gran impacto ambiental, supone el desarrollo de métodos y técnicas que ain constituyen
asignatura pendiente de varias disciplinas cientificas en el mundo. A ello se suma la orientacién que se
le haido imprimiendo al saber en estos dmbitos, habida cuenta que tanto centros de investigacién como
laboratorios cuentan entre sus clientes a los actores del sector casi en forma exclusiva. Esto se presenta
de manera paralela con el desmonte y adelgazamiento del Estado, que también se traduce en entrega de
centros de investigacién, o en la contratacién incluso de universidades que cada vez celebran mds conve-
nios o acuerdos con particulares, bien sea para recibir financiacién o, por el contrario, para comportarse
como contratistas e incluso realizar actividades que ordinariamente estdn a cargo del concesionario.

Esta reflexion nos coloca de cara a otra problematica que tiene que ver con la debilidad institucional con
que Colombia afronta hoy la locomotora minera.

De los recursos de regalias reglados por el nuevo acto legislativo y la legislacién ad hoc, no resulta una
sola vinculacién de ese presupuesto con inversiones en fortalecimiento institucional: nuevas y mejores
instituciones, mds profesionales, mas sabias, mas técnicas, tanto a nivel territorial como en el dmbito
nacional. S7, aunque se redefinié la estructura de la administracion publica para la mineriay la energia,
en el dia a dia encontramos que, por ejemplo, se promulgan una serie de decretos y resoluciones para
implementar una expedicion de licencias mineras exprés y para decidir rdpidamente sobre centenares de
solicitudes que requiere una respuesta del Estado. Sin embargo, esto se hace sin contar con infraestruc-
tura informdtica adecuada y lo que es peor, sin informacién de catastro minero actualizada o confiable.
Esto nos permite constatar la debilidad con que el Estado afronta el desafio. El sobredimensionamiento
de las expectativas de ingreso, la laxitud en la exigencia de amortiguar los impactos sociales y ambien-
tales de las grandes concesiones, la huella ambiental y ecolégica de los contratos que expiran pero de
cuyas secuelas el gobierno no se libera, la presién sobre los medios de comunicacién, la capacidad de
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estigmatizar el lenguaje y desprestigiar entidades como la Contraloria, chantaje tacito velado siempre
latente para Colombia, intentando “borrarla” de la perspectiva de cualquier inversion futura, nos colocan
ocasionalmente en situacion precolonial.

Los negocios éticos suponen que todas las partes ganen congruentemente acorde con las condiciones
del mercado internacional. Colombia debe propender por el fortalecimiento de sus instituciones, por
la realizacién de la legislaciéon minera donde definitivamente se elimine el principio en virtud del cual
“primero el tiempo, primero en el derecho”, donde no se presenten situaciones tan absurdas como
que el titular de una licencia de exploracion o explotacion tenga vocacion para desplazar al titular del
derecho de propiedad sobre la superficie, que alin se discuta el impacto nocivo de ciertos minerales
sobre la salud humana para aplazar las decisiones de reubicacion de comunidades afectadas, o la prac-
tica estatal de delegar en el concesionario dicha reubicacién cuando obviamente desde su perspectiva
entre menor sea el nimero de censados y menor sean las inversiones, mayores seran sus perspectivas
de lucro. Para el Estado guiado por pardmetros de ética piblica, de lo que se trata es de asentar una
poblacién con el menor impacto posible y la mayor satisfaccion que se puede lograr para evitar una
injusticia que desemboque en conflicto social.

Tal vez es en el sector de la industria extractiva donde resulta mas evidente el imperativo de rescatar
una ética publica, una ética que se funde en el principio de que cuando se adoptan decisiones, cuando
se formulan politicas piblicas, cuando se promulgan leyes, decretos y reglamentos, se debe propender
por el beneficio del mayor niimero de personas posibles, sin que ello suponga ningtn beneficio para
quien las formula y/o implementa.

Se trata de la sencillisima perspectiva legalista, con rango constitucional, de la prevalencia del interés
publico sobre el interés particular, que ademas funge de regla interpretativa del ordenamiento juridico
cuando el unoy el otro entran en conflicto.

Aplicar este principio en todas las instancias del actuar estatal permite ademds garantizar la seguridad
juridica, tan apreciada y anhelada por quienes pretenden hacerse a los negocios que ofrece el sector
publico. De hecho, cuando se juega limpio, se respeta el ordenamiento juridico que, a su vez, es un orde-
namiento ético en cuanto no se burlan los principios rectores constitucionales, se crean condiciones ob-
jetivas para garantizar la verdadera libre competencia entre todos y cada uno de quienes aspiran ingresar
a laindustria extractiva o a cualquier otro sector de la economia nacional, en condiciones de igualdad,
presupuesto indispensable de transparencia y de una economia de mercado sana.

La persistencia de monopolios de bienes y servicios publicos redunda en ineficiencia, altos costos y co-

rrupcién para preservar esos espacios espurios, y genera, por lo demas, una especie de feudalismo bajo
la proteccidn estatal que puede llevarnos a la ruina de las naciones.

Mineria en Colombia
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Presentacion

Economia ecolégica, ecologia politica y justicia ambiental,
y neo-institucionalismo.

Algunas aproximaciones para el analisis de problematicas
alrededor de la explotacion de recursos naturales

no renovables.

Luis Jorge Garay Salamanca®

Introduccion

EL propésito de este capitulo introductorio es hacer una breve sintesis reflexiva de algunas perspecti-
vas tedricas y conceptuales complementarias a las tradicionalmente reconocidas en el ptblico no espe-
cializado en el tema ambiental y ecolégico, que podria contribuir a la contextualizacién de diferentes
perspectivas analiticas para el abordaje de algunos dilemas, conflictos y paradojas de la mineria en el
contexto institucional y territorial colombiano como los tratados en el presente libro.

Por supuesto, la escogencia de los temas se enmarca estrictamente en el mandato de la Contraloria Gene-
ral de la Repdiblica de velar por el cumplimiento de los fines esenciales del Estado y la observancia de los
derechos fundamentales en el pais.

Consideraciones conceptuales basicas

El medioambiente, la ecologia y la naturaleza son objeto de diversas aproximaciones epistemolégicas, con-
ceptuales y tedricas por ser el origen de multiplicidad de valores, identidades, intereses, riquezas y con-
flictos en muy diversos ambitos: material (territorio, recursos), cultural (imaginarios/representaciones),
societal (agentes y grupos sociales, comunidades: ancestrales, etnias), plblico (institucional/normativo),
temporal (intra- e inter-generacional), espacial (local, regionaly global, nacional /internacional).

Por ello con miras a avanzar en un analisis amplio y comprensivo de la extraccion de recursos natu-
rales no renovables (RNNR) y la mineria se han de tomar en debida consideracién sus implicaciones
de todo orden y sus diversos dmbitos y niveles espaciales de accién: i) lo econdmico: generacién de

1 Agradezco a todos y cada uno de los autores, al igual que a los funcionarios de la Contraloria General de

la Repdblica miembros del grupo de trabajo, por su compromiso, dedicacién y participacion en el curso de
las reuniones semanales durante el Gltimo afio que dieron lugar al material constitutivo de los capitulos
incluidos en estos dos primeros libros de la serie. Ademds, por la confianza depositada en mi para condu-
cir el proceso de reflexion colectiva y de intercambio de conocimientos y experiencias.
No menosimportante, mi agradecimiento especial a la sefiora Contralora General de la Republica, Sandra
Morelli Rico, por haber abierto incondicionalmente este espacio de estudio en asuntos de politica plblica
minero-energética en Colombia y por haberme brindado el privilegio de prestar mi concurso en un proce-
so de tanta relevancia para el pafs.
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renta minera para el Estado -impuestos, regalias, etc.—, divisas y empleo, encadenamientos produc-
tivos internos, crecimiento del PIB y cambios en el PIB per capita a nivel local, regional y nacional,
afectacion del patrimonio pdblico por la extraccion de un recurso de propiedad del Estado, entre
otros; ii) lo ecolégico/medioambiental: agotamiento de recursos no renovables, degradacion del
sueloy el paisaje, contaminacion del aire, cambio climatico, por ejemplo; iii) lo social: cambios en la
calidad de vida de la poblacién a nivel local, regional y nacional, desplazamiento e interrupcién de
proyectos de vida de familias/poblaciones/comunidades, irrupcién de diversos tipos agentes socia-
les atraidos por la expectativa de riqueza extraordinaria en el corto y mediano plazo, consecuente
con la generacién/reproduccién de formas de ilegalidad, violenciay degradacién de las condiciones
de convivencia, especialmente en escenarios con fragil presencia del Estado, precario desarrollo
institucional, manifiesta exclusion social y exacerbado rentismo (mds alld de la mera bdsqueda de
rentas -rent seeking-, entre otros); iv) lo cultural: alteracién de territorios ancestrales con un pro-
fundo valor y significacion simbélica/identitaria/religiosa, afectacién de la vida en comunidad de
poblaciones indigenas, etnias como sujeto de especial condicién constitucional; y v) lo institucio-
nal: cambios en las normas, reglas de juego e instituciones que regulan la vida en sociedad, por
ejemplo hacia un sistema social mas incluyente y democratico bajo la prevalencia de la ley o, por el
contrario, hacia un sistema excluyente regido, en buena medida, por estructuras de poder de distin-
to tipo (legal, ilegaly gris/opaco, entre la legalidad y la ilegalidad).

Ahora bien, ante el cardcter estrictamente transnacional del proceso -no solo por el destino de
los RNNR extraidos, el origen de buena proporcion de los capitales comprometidos, el espacio de
reproduccion de ciertos impactos asociados- es inescapable incorporar al analisis los impactos/
conflictos/contradicciones en las diversas instancias involucradas a nivel internacional como, por
ejemplo: i) las condiciones del intercambio ecoldgico con el exterior: desiguales/equilibradas y en
qué medida; ii) la estandarizacion/homologacién/diferenciacion entre estandares ecolégico/me-
dio-ambientales entre paises productores y consumidores de RNNR, y sus consecuencias en la dis-
tribucién de responsabilidades inter-nacional y trans-generacional/inter-temporal en el deterioro
ecolégico/medioambientaly en la acumulacién o no de deudas ecoldgicas entre paises productores
y consumidores; iii) la armonizacién/diferenciacion de jurisprudencias nacionales y regionales para
la conduccién de litigios y celebracion de acuerdos contractuales entre capitales extranjeros y Esta-
dos o agentes privados domésticos alrededor de recursos que implican el patrimonio plblico de las
Naciones productoras de RNNR.

Para tal fin resulta indispensable consultar criticamente y tomar debido provecho de las distintas pers-
pectivas/aproximaciones tedricas y analiticas que contribuyan al esclarecimiento, identificacién y apre-
ciacion de las diferentes implicaciones, intereses, valoraciones y representaciones involucradas en un
proceso de caracter sistémico como es el de la extraccion de RNNR.

Ademds de la teoria econémica ortodoxa/tradicional y la economia politica convencional, se han desa-
rrollo la economia ecoldgica y la ecologia politica con el fin de abordar problematicas de la naturaleza de
una manera alternativa/complementaria y/o quizds mds comprensiva que la teoria econémica tradicional
neocldsica o keynesiana e incluso la economia politica convencional, respectivamente.

Es por ello que, dado el conocimiento relativamente com(n que se tiene sobre tales teorfas tradicionales,
conviene incluir aqui una aproximacion sintética sobre las otras dos perspectivas tedricas que no son tan
conocidas para el pablico no experto en el tema, ya que al menos algunos lectores podrian contar con
elementos de juicio adicionales para enmarcar en una perspectiva mas amplia algunos de los analisis
desarrollados en el presente libro.
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Economia ecolégica

La economia ecoldgica se basa en el concepto del metabolismo social que entiende la economia como un sis-
tema abierto a la entrada de energia y materiales y a la salida de residuos (contaminantes, téxicos). No se
trata de una economia auto-concentrada, cerrada, a diferencia del modelo econémico convencional. Por el
contrario, toma en consideracién que el sistema econdmico requiere de energia (til para su desenvolvimiento
—ademas de las consabidas materias primas, capital, trabajo, tierra-, y produce no solamente bienes, servicios
y residuos materiales, sino también calor disipado y desechos (Martinez Alier, 2006; Foladori, 2011).

Ademas, se aparta de la economia convencional del principio de conversion entre materia y precio, al
sefnalar que en el caso de recursos naturales no renovables no siempre es posible convertir en precio de
referencia una cantidad de material fisico como cuando ocurre al momento de su agotamiento. En efecto,
“la contabilidad economica neocldsica-keynesiana pierde de vista que no todos los procesos economicos
pueden ser recomenzados a partir del dinero: se precisa, ademds, de una base material natural que no puede
servalorada en precios” (Foladori, 2011).

Aln mds, como lo sefiala Martinez Alier (2008), “al poner atencion en el metabolismo de la sociedad, las
externalidades no son ya esporddicos fallos del mercado o fallos de la accion gubernamental, sino que ad-
quieren cardcter sistémico inevitable”.Y, al tratarse de un sistema econédmico en inmanente desequilibrio,
en contraste con el modelo econémico convencional, se prescribe una intervencion regulatoria de indole
sistémica para reducir en lo posible los riesgos y la inseqguridad de los impactos ecoldgicos, y para auspi-
ciar la resolucién de los conflictos concomitantes. Razdn por la cual, al fin de cuentasy por paradéjico que
pueda parecer en razén a sus diferencias conceptuales, en términos programaticos de politica pdblica la
economia ecoldgica no llegaria a diferenciarse de la prognosis de la economia convencional.

De cualquier forma, la economia ecoldgica contribuye a identificar y analizar los conflictos que se dan
en las diferentes etapas a los niveles local/regional/global del proceso ecolégico/naturaleza®. Asi, por
ejemplo: i) en la etapa de extraccién de materiales y energia con la degradacién y erosién de las tierras;
ii) en la etapa de transporte y movimiento de materiales y energia con los derrames de minerales, la
ampliacion de puertos y construccion de vias; iii) en la etapa de tratamiento de residuos con las luchas
contra la contaminacién, lainseguridad de los ciudadanos (Walter, 2009).

Todavia mds, el andlisis del metabolismo ambiental a nivel local e internacional permite visualizar la pro-
blematica sistémica delintercambio ecologico desigual tanto por la provision de recursos naturales requeri-
dos para la reproduccion ampliada del sistema econémico como por la consecuente produccion de residuos
entre las regiones/paises proveedores de los recursos pero a la vez receptores de los impactos ecolégicos
resultantes de los residuos, y las regiones/paises consumidores de los primeros pero emisores de los se-
gundos. Aqui radica un problema tipico de la politica piblica convencional que habria de ser abordado con
la adopcién de regulaciones, normas y politicas de nivel local/global con miras a compensar debidamente
los impactos diferenciales del agotamiento de recursos no renovables y de la degradacién ecoldgica con
su extraccion (en las regiones/paises productores) y suministro a los lugares de consumo/utilizacién (en
los regiones/paises tanto productores como de paso para el flujo entre productores y consumidores), y de
la produccién de desechos (en los regiones/paises consumidores de recursos y productores de desechos)
con sus efectos contaminantes (tanto en las regiones/paises productores de desechos como en el resto del
mundo a través de la contaminacion y el cambio climatico, el efecto invernadero).

2 Ensentido estricto, se trata de una multiplicidad de conflictos de contenido ecolégico/ambiental vincu-
lados a la dimensién ecolégica/ambiental. Esta precision terminolégica, como lo sostiene Folschi (2001),
es para diferenciar el “contenido” de la “apariencia” externa.
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Economia politica convencional y ecologia politica

En la medida en que no se ha desarrollado un sistema de justicia ambiental transnacional de cardcter
trans-temporal (Garay, 2013a) y que prevalecen esquemas normativos y regulatorios diferenciales en-
tre paises proveedores de recursos naturales no renovables, en muchas ocasiones con una nivelacion
de estdndares a la baja para la atraccién de capitales inversores para la extraccion, y sin un esquema
de penalizacion sobre la emision de residuos contaminantes a nivel global, se agudizan las contradic-
ciones, conflictosy diferencias en beneficios/costos (materiales e inmateriales) entre regiones/paises
proveedores y consumidores de recursos naturales y productores de desechos y consumidores de con-
taminacién inducida por terceros regiones/paises.

El andlisis de economia politica convencional de conflictos/contradicciones permite conectar la eco-
nomia ecoldgica con la ecologia politica en la medida en que, como lo sefialan diversos autores, estos
conflictos locales y globales se expresan a través de distintos lenguajes de valoracién bajo cosmologias
divergentes. Y ello se refiere basicamente al relevamiento de los valores de uso por los precios en un ré-
gimen de mercado (Foladori, 2011), por un lado, pero, por otro, a las diversas valoraciones sociales que
se hacen de los impactos y conflictos ecoldgicos, como corresponde al ambito de la ecologia politica. Se
trata, entonces, de una economia politica compleja, comprensiva de diversos sistemas de valoracion en
tension y disputa: la valoracion del mercado y la valoracion simbélica/cultural/identitaria.

Todo ello lleva a la necesidad de conceptualizar/complejizar la propia economia politica convencional
con la vision de lo ecolégico/naturaleza con una articulacién de lo bio-fisico (material) con lo simbélico
(identidad/cultura), en un plano ontoldgico, y su interaccion/friccion con la visién de mercado.

En efecto, el paso de la economia politica convencional a la ecologia politica es sintetizada por Leff (2003)
asi: “El conflicto distributivo introduce a la economia politica del ambiente las condiciones ecoldgicas de su-
pervivencia y produccion sustentable, asi como el conflicto social que emerge de las formas dominantes de
apropiacion de la naturaleza y la contaminacion ambiental. Sin embargo, la distribucion ecoldgica apunta
hacia procesos de valoracion que rebasan a la racionalidad econdmica en sus intentos de asignar precios de
mercado y costos crematisticos al ambiente, movilizando a actores sociales por intereses materiales y simbo-

”

licos (de supervivencia, identidad, autonomia y calidad de vida) ....".

En efecto, la ecologia politica estudia las relaciones de poder y los procesos de significacidn, valorizacion y
apropiacion de la naturaleza que no se resuelven tnica y exclusivamente ni por la via de la valoracién econdmi-
ca de la naturaleza ni por la asignacién de normas ecoldgicas a la economia (Leff, 2003; Martinez Alier, 2004).

La ecologia politica es concebida, segln Leff (2012), “como el estudio de relaciones de poder y conflicto
politico en torno a la distribucion ecologica y las luchas sociales por la apropiacion de la naturaleza; es
el campo de controversias sobre las maneras de entender las relaciones entre humanidad y naturaleza, la
historia de la sumision de culturas, de la sumision al capitalismo y a la racionalidad del sistema global
mundial; de las estrategias de poder en la geopolitica del desarrollo sostenible y para la construccion de una
racionalidad ambiental”. A lo que agrega, “... del uso de estrategias de poder ... que ha desnaturalizado la
naturaleza y des-territorializado las culturas ...” (traduccion propia). Y con una vision de sustentabilidad
incluyente de imaginarios sociales y perspectivas culturales diversas.

Asi, entonces, bajo la perspectiva de la ecologia politica, el territorio y la sostenibilidad son concebidos a
la luz de la confrontacién 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 antropoldgica y geografica.
El territorio funciona como lugar/espacio de reconstruccién/renovacién de identidades/pertenencias/
simbologias enraizadas en la concepcion y el relacionamiento con la naturaleza, en determinadas prac-
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ticas culturales, sociales y productivas. En palabras de Leff (2004),“territorialidad o territorializacion son
procesos surgidos del encuentro de racionalidades conflictivas en la construccion social del espacio; el discur-
so y la geopolitica del desarrollo sostenible son confrontados por el concepto de sostenibilidad derivado de
la racionalidad ambiental”. A lo que agrega el mismo Leff (2012): “La epistemologia de la ecologia politica
estd sustentada en la deconstruccion de la nocion ideologica-cientifica-discursiva de la naturaleza para rearti-
cular la ontologia de lo real en el orden bio-fisico con el orden simbdlico que significa la naturaleza, donde los
puntos de vista culturales y los imaginarios sociales son enmarcados en prdcticas de sostenibilidad”.

En consecuencia, la ecologia politica, ademas de re-contextualizar la economia politica, se diferencia
de la denominada geografia politica al enfatizar primordialmente en los conflictos entre racionalidades
(valoraciones/identidades) diferenciales en la construccion social del espacio, y no solamente el deter-
minante cultural por si mismo. El territorio es, bajo esta perspectiva, el espacio en el que se desarro-
llan conflictos culturales alrededor de la apropiacién de la misma naturaleza, sin abandonar o relegar
la economia politica convencional ni desconocer la innegable importancia de miltiples conflictos entre
poderes de diversa indole como, por ejemplo, el intercambio ecoldgico desigual y la deuda ecoldgica
acumulada entre paises, la distribucion de regalias y costos ecolégicos entre regiones a nivel nacional, la
imposicion de costos compensacion a empresas extractoras (aparte de regalias e impuestos) a favor de
las localidades/regiones/paises proveedores del recurso naturaly su uso intra-nacional.

Ecologia politica y justicia ambiental

La justicia ambiental y del cambio climatico es un caso claro de justicia compleja, como lo sefiala Garay
(2013a), “en razon de la diversidad de causas, de la multiplicidad y grados de gravedad de impactos, de la
heterogeneidad de agentes sociales implicados, de la variedad de responsabilidades, de la disparidad de
afectaciones y de canales de transmision de sus efectos a través del tiempo -corto vs. mediano y largo plazo-,
del cardcter transgeneracional de intereses involucrados, de la intertemporalidad de dafios y, entre otros
factores, de la deficiencia y asimetria de conocimiento experto e informacion decisoria”.

Y con elagravante de que el cambio climdticoy el deterioro del medioambiente es un fenémeno glocaliza-
do —acciones depredadoras a nivel local con impactos a nivel global —, por lo se han de aplicar principios
y normas de una justicia transnacional.

Razones que exigen una determinada complejidad en la definicién de los criterios de justicia que se de-
beninvocar en el ambito transnacional. En palabras de Innerarity (2013): “Lo que es objeto de controver-
sia son los criterios de justicia a partir de los cuales se han de tomar las decisiones correspondientes, quién,
como, y cudndo carga con qué peso en favor de la proteccion del medioambiente, algo que no tiene tanto que
ver con el agua, aire y los drboles como con el empleo y el bienestar”.

Es, precisamente, en el contexto de la ecologia politica en el que se ha desarrollado una reconocida 6ptica
tedrica de justicia ambiental, sustentada en al menos tres principios basicos: i) principio de equidad in-
ter-generacional, introducido por Weiss (1988): “todos los individuos tienen derecho a estar protegidos de la
degradacion medioambiental”, ii) principio de precaucién, adaptado inicialmente por Bullard (1999): “antes
de emprender una accion, si se tiene una sospecha razonable de que puede producir algin dafio y hay incerti-
dumbre cientifica al respecto, entonces se debe actuar para impedir dicho dafio”, yiii) principio de anti-discri-
minacién social: “adoptando nuevos paradigmas para impedir el impacto discriminatorio de la contaminacion
que en la actualidad afecta a las comunidades mds vulnerables” (Bullard, 1999; Espinosa, 2012).

Aparte de que se pregona por una justicia trans-generacional, como lo sefiala Espinosa (2012), “apuesta
por el principio de precaucion, ..., en primer lugar, invirtiendo la carga de la prueba (seguridad) sobre aque-
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llos agentes cuya accion levanta las sospechas y, en sequndo lugar, evaluando las alternativas para hallar la
manera menos dafina de llevar a cabo dichas actividades, usando un proceso de toma de decisiones abierto,
informado y democrdtico, que incluya a las personas que serdn afectadas por la decision”.

La ética que enmarca esta perspectiva de justicia va mas alla de la tradicional en el sentido descrito por
Jonas (1995): “... la naturaleza de la accion humana ha cambiado de facto y se le ha agregado un objeto de
orden totalmente nuevo, nada menos que la entera biosfera del planeta, de la que hemos de responder, ya
que tenemos poder sobre ella”. Se trata de una responsabilidad ampliada de la accion humana.

No menos importante, la problematica de la justicia ambiental se complejiza atin mds en la medida en
que la diferencia de simbologias/identidades/valoraciones entre culturas (por ejemplo, entre las ances-
trales y la occidental) conduce a concepciones de justicia bajo hermenedticas diversas, ante lo cual se
darfa debido lugar a una justicia inter-cultural, si el propésito es el de reproducir didlogo/contraste/con-
tradiccién/interaccion entre visiones en condiciones de equiparacién e inclusién, y no de imposicién/
exclusion/sometimiento de una (la occidental, por ejemplo) sobre otras. Claramente, esta justicia in-
ter-cultural constituye una 6ptica teérico-analitica relacionada con la perspectiva de la ecologia politica.

De cualquier forma, el tema de la justiciay el derecho ambiental ha venido siendo abordado desde las mis-
mas instancias judiciales de multiplicidad de paises, con el desarrollo de jurisprudencias constitucionales
con diverso grado de desarrollo y alcance, y pronunciamientos colectivos de orden internacional. Una
muestra de ello a nivel mundial es la Declaracion sobre justicia, gobernanza y derecho para la sostenibilidad
ambiental presentada a la Conferencia Rio+20 por los presidentes de tribunales supremos y magistrados
de rango superior, fiscales generales y fiscales principales, auditores generales, jefes de ministerios pu-
blicos y otros representantes de alto rango de las comunidades juridica y de auditoria®.

En dicha Declaracién se estipulan principios para avanzar hacia la justicia y la observancia del derecho
medioambiental como: i) leyes ambientales justas, claras y aplicables; ii) participacién de la poblacién
en la adopcién de decisiones y acceso a la justicia y la informacién; iii) rendicién de cuentas e integridad
de lasinstitucionesy los responsables de la adopcion de decisiones, incluso mediante la aplicacién activa
de instituciones dedicadas a la auditoria ambiental y la vigilancia del cumplimiento; iv) mecanismos de
resolucién de conflictos accesibles, justos, imparciales, puntuales y agiles; v) reconocimiento de la re-
lacién entre los derechos humanos y el medio ambiente; y vi) criterios especificos para la interpretacién
del derecho ambiental.

Se estipula en la Declaracion que “La justicia, incluida la adopcion de decisiones de manera participativa y
la proteccion de los grupos vulnerables contra repercusiones ambientales desproporcionadas, debe conside-
rarse un elemento intrinseco de la sostenibilidad ambiental”.

A nivel del dmbito nacional de paises proveedores de RNNR se destaca el caso de Colombia, entre otras
razones, por la jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional, que a propésito profirié recien-
temente una sentencia paradigmatica sobre justicia ambiental con la vindicacién del principio de pre-
caucién. En efecto, mediante de la Sentencia T-154 de marzo de 2013, la Corte se sustenta en la Carta
Constitucional de 1991y la aprobacién de diversos instrumentos transnacionales para el reconocimiento
de la proteccién delambientey el derecho a un ambiente sano en un lugar preferente en el ordenamiento
juridico colombiano, y para dar relevancia a la conexidad entre elambiente sanoy el derecho a laviday la
salud. Aduce, ademas, que principio fundamental del régimen constitucional prevaleciente es la obliga-
cion estatal eindividual de proteger riquezas naturales y culturales de la Nacion, ante la relacion entre el

3 Reunidos en Rio de Janeiro (Brasil) del 17 al 20 de junio de 2012 para el Congreso Mundial sobre Justicia,
Gobernanzay Derecho para la Sostenibilidad Ambiental.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

ser humanoy el ecosistema. Y reconoce que el Convenio sobre la Diversidad Biologica de Rio+20 incluyé 27
principios generales mediante los cuales los Estados deberan aplicar ampliamente el principio de precau-
cion para, entre otros propdsitos, impedir la degradacion del medioambiente, sin que pueda sacrificarse
su aplicacion en aras de la inmadurez cientifica, es decir a falta de certeza cientifica.

Ante estas consideraciones, la Corte decidi6 aceptar la tutela interpuesta por una familia como medida
procedente para la proteccion de derechos colectivos por presentarse conexidad con la afectacion de de-
rechos fundamentales a un grupo concreto de ciudadanos, y procedié a aplicar el principio de precaucion
al aceptar que las actividades de extraccién de carbén por parte de la Drummond Ltd. han afectado en
alguna medida los derechos a la vida, la salud y a gozar ambiente sano, en calidad de derechos fundamen-
tales, a un grupo concreto de ciudadanos. Y emiti6 una serie de 6rdenes al Ministerio de Medio Ambiente
para, entre otros, promover un plan de accién con el fin de aplicar una politica nacional integral de pre-
vencién y control contra la contaminacién del aire, a los Entes de Control para velar por el cumplimiento
de lo ordenado en la Sentencia y, por supuesto, a la misma Drummond Ltd. para realizar una serie de
acciones correctivas y preventivas identificadas.

El neo-institucionalismo: a proposito de la renta minera y el desempeio
econdmico

Aparte del estudio de diversas problematicas alrededor de la naturaleza/ecologiay la extraccion de RNNR,
como las eshozadas previamente, resulta necesario abordar la relacionada con el aprovechamiento o no
de la renta minera, es decir, de su “bondad” en términos de distribucidon de ingreso, desempefio econémi-
coy democracia. Para ello se han de identificar condiciones de entorno (a nivel macro, mesoy micro en las
instancias institucional, econémica, socialy politica) necesarias, aunque no necesariamente suficientes
por si mismas, propicias para que la renta derivada de la explotacién de RNNR constituya una oportuni-
dadinigualable para el desarrollo y la democracia (“bendicion”), o, en su defecto, una especie de bloqueo
oincluso retroceso (“maldicion”, parafraseando algunos especialistas) en una perspectiva perdurable.

Una aproximacion tedrica desarrollada en las dltimas décadas con una particular relevancia para ese
propé6sito es la reconocida como el neo-institucionalismo.

El neo-institucionalismo econémico, a diferencia de la aproximacidén institucionalista cldsica -que
busca incorporar en el andlisis econédmico, pero como componentes exdgenos al sistema, el papel
deinstitucionesy leyes econémicasy el comportamiento de los individuos y organizaciones socia-
les-, pretende introducir las instituciones como componente endégeno en modelos de comporta-
miento y desempefio econémico.

El papel fundamental de las instituciones, segln la perspectiva neo-institucional, es contribuir a reducir
laincertidumbre en procesos de intercambios impersonales, con la prevalencia de cédigos de conducta y
de normas que adquieren caracter vinculante para los agentes intervinientes, contractualmente vincula-
dos, y bajo una vigilancia para velar por su cumplimiento a cargo, en Gltima instancia, de una institucién
(nica por excelencia, con potestades diferentes a las demds instituciones: el Estado.

En efecto, el Estado goza del derecho exclusivo de fijar y cambiar normas y reglas del juego que rigen la
organizacién del sistema en su conjunto.

North (1993), precursor del neo-institucionalismo, aunque cuestiona los postulados de la teorfa neocla-
sica por sobrevalorar la eleccién racionaly la eficiencia de los mercados, por no tomar en consideracion
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la prevalencia de informacién incompleta, la complejidad del medioambiente y el papel de la subjetividad
de los agentes econémicos (p. 144), mantiene algunos postulados basicos de la misma.

De cualquier manera, sostiene que el cambio institucional es incremental y que sélo se produce cuando
los agentes sociales cuentan con los incentivos suficientes para cambiar un conjunto de normasy reglas
determinantes, aunque sin llegar a dilucidar cuales son esos incentivos especificos, ni su intensidad, ni
las condiciones, necesarias y suficientes, de entorno requeridos para el cambio.

Ante la evidencia de que en diferentes contextos socioecondmicos con normas formales similares se ob-
servan divergencias importantes en sus desempefos econdmicos, el analisis de North llevaria a argu-
mentar que la diferenciacion en el grado de cumplimiento, el rigor de la obligatoriedad y la vigilancia
fiscalizadora sobre la observancia de las normas, contratos y derechos del sistema, es lo que promueve/
incentiva/conduce a comportamientos subjetivos como los del tipo “oportunista”/“ventajoso en prove-
cho propio a costa de otros” —free rider- por parte de los agentes sociales. Al fin de cuentas, a manera de
simplificacién descriptiva, las instituciones resultan ser determinantes del desempefio econémico.

La bdsqueda por especificar genéricamente unas tipologias basicas de instituciones en relacién con el
desempefio econémico de los paises, en una perspectiva duradera, y dar un paso adelante en el marco del
neo-institucionalismo, es precisamente el propésito de Acemoglu y Robinson (2012) en su popular libro
Por qué fracasan los paises. Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza.

Los autores especifican dos tipos basicos de instituciones genéricas, a saber: instituciones inclusivas y
extractivas. Las instituciones extractivas son definidas como “aquellas disefiadas para extraer ingresos y
riquezas de un sector de la sociedad para beneficiar a otros”. En contraste, las instituciones inclusivas son
concebidas como aquellas “gue .... alientan la inclusion y participacion de la mayoria de las personas en
actividades economicas que hacen el mejor uso de sus talentos y habilidades y que habilitan a las personas
a elegir sus propias opciones. Para ser inclusivas las instituciones deben: asegurar la propiedad privada, un
sistema no discriminatorio de leyes, una provision de servicios ptblicos que provea un nivel parejo de condi-
ciones en las que todas las personas puedan intercambiar, permitiendo la entrada de nuevos negocios y que
las personas elijan sus propias carreras.”

Basados en un analisis detallado de las experiencias de mdltiples paises con sistemas econdémicos y politicos
muy variados y en diversas épocas historicas, los autores llegan a concluir una prognosis bdsica: lo que per-
mite el crecimiento econémico es una institucion econémica inclusiva, pero el crecimiento y buen desem-
pefio econdmico solamente seran perdurables en la medida en que el poder politico sea también inclusivo
en el tiempo, es decir, en que se preserve la institucién politica como institucién inclusiva, no extractiva.

Consecuentemente, como se desprende del analisis, la politica viene a ser factor determinante, si no
cuasi-exclusivo, de cémo funcionan y evolucionan las instituciones econémicas.

A pesar de lainnegable contribucién del libro en comento, no escapa a serios cuestionamientos y vacios,
como es apenas explicable por el alcance y contenido de la problemdtica en estudio, entre las cuales
vale mencionar las relacionadas con el excesivo énfasis en apenas un componente societal como factor
explicatorio fundamental (instituciones) y en relaciones univocas entre un determinante basico del com-
portamiento econémico (instituciones a comportamiento), a semejanza del modelo basico introducido
por North. Y, ademds, con la ausencia de explicaciones de por qué en unos casos se opta por un tipo de
instituciones y en otros por otro, sin avanzar mayormente sobre lo ya planteado por North en torno al
proceso de cambio institucional, como se mencion6 previamente.

Quizds uno de los temas que resulta indispensable abordar se relaciona a cémo la preeminencia de ins-

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

tituciones extractivas, excluyentes en una perspectiva perdurable genera condiciones propicias para la
aculturacion o, en su defecto, hibridacion de la ilegalidad (Garay, 1999 y 2013b). En primer lugar, por la
adopcién de cédigos de comportamiento no solo al margen sino en abierta contravencién de las normas
rectoras de un régimen de mercado. Ya no se trata de la competencia en condiciones de igualdad/equi-
paracion entre los agentes econdmicos, sino de la capacidad de imposicion de condiciones por parte de
unos agentes sobre los demas en usufructo de su privilegiada posicién de poder en el sistema. En segundo
lugar, pero no menos decisivo, debido a su naturaleza excluyente, por el bloqueo de la construccién/
perfeccionamiento de un sistema democratico en el que ha de primar el principio, incluyente de por si, de
equidad en términos de oportunidades y realizacion de capacidades de los miembros del sistema.

Siguiendo a Garay (1999 y 2013b), la aculturacién o, segln el caso, hibridacion de la ilegalidad estd inti-
mamente vinculada con la exacerbacién del rentismo en las instancias econdmica, politicay social -fené-
meno social mucho mas profundo y amplio que la practica denominada cominmente como “bisqueda de
rentas” (rent seeking)- como el aprovechamiento del lugar en la estructura de poder por parte de agentes
sociales (con capacidad de decision y responsabilidad moral) para la satisfaccion de sus propésitos egois-
tas sin debida corresponsabilidad social y a costa de los intereses de la sociedad en su conjunto.

Ahora bien, ante el insuficiente rechazo moral y social de la ilegalidad, se favorece la reproduccion
de agentes abiertamente ilegales pero también de otros agentes que siendo supuestamente legales,
toman provecho del actuar entre la legalidad y la ilegalidad —agentes sociales denominados opacos/
grises‘- (Garay et al., 2010).

Uno de los fines estratégicos de este tipo de agentes en un ambiente social, institucional, econémico y poli-
tico de naturaleza excluyente es capturar/infiltrar/cooptarinstituciones pablicas y privadas fundamentales
en el funcionamiento del sistema para la efectiva consecucion de sus propésitos e intereses de cardcter
abiertamente ilegal, opaco/gris o incluso aparentemente legales, en las instancias econémica (por ejem-
plo, apropiacién indebida de presupuesto y patrimonio publico, ganancias en mercados ilegales y blanqueo
de capitales), politica (financiacién, asociacién o incluso promocién de movimientos y partidos politicos,
representacién en instancias plblicas y privadas, entre otros) y social (impunidad y legitimacién social).

Estos procesos tienden a avanzarse desde una captura institucional (preferentemente el Estado) median-
te laintervencién desde afuera de la institucionalidad y en una sola via por parte de los agentes poderosos
de diversa indole mediante métodos impositivos que van mas alla del lobby —o promocion de intereses a
través de practicas debidamente reguladas y fiscalizadas en las instancias democraticas— como el abuso
del poder o la intimidacién, la coaccién y el uso de la violencia. En la presencia de agentes ilegales, ade-
mas de legales y opacos, esta etapa ha sido denominada como Captura Avanzada Institucional/Estado
(Garayy Salcedo-Albardn, 2012a).

Una etapa alin mas avanzada y compleja es cuando el proceso se da especialmente desde adentro de la
institucionalidad y en doble via mediante practicas mds complejas como son la concertacién de acuerdos
entre agentes institucionales supuestamente legales con agentes poderosos externos, legales o ilegales

4 Entérminos de Garay et al. (2010), los agentes sociales son agentes con poder de decision con adscripcién
de indole moral. Asi, el agente legal (bright) es aquél quien en ejercicio de su rol funcional/organizacional
legal, al pertenecer a una organizacién legal, coadyuva al cumplimiento del rol funcional/institucional le-
gal. En contraposicién, el agente ilegal (dark) es aquél quien en ejercicio de su rol funcional/organizacional
ilegal, al pertenecer a una organizaciéon ilegal, no sélo obstruye el cumplimiento o incluso promueve abier-
tamente elincumplimiento del rol funcional/institucional legal, sino que coadyuva al cumplimiento del rol
funcional/institucional ilegal. En el intermedio, el agente opaco/gris (gray) es aquél quien en ejercicio de
sus funciones no presenta las condiciones correspondientes a las anteriores situaciones.
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—ainiciativa de los primeros o bien de los segundos- que adquieren una apariencia de legalidad y legiti-
midad social. Esta etapa es la denominada Reconfiguracion Cooptada Institucional/Estado® (Garay et al.,
2009; Garay y Salcedo-Albardn, 2012a).

Con un agravante de especial interés en términos programaticos de economia politica y politica pablica,
entre otros, que en ambientes socioeconémicos y politicos excluyentes en paises como, por ejemplo, Co-
lombiay México, pareciera que los procesos de captura y cooptacion institucional/Estado tienden a darse
frecuente aunque no exclusivamente de abajo hacia arriba (bottom up): desde las instancias con fragil
institucionalidad, débil presencia del Estado, predominancia del patrimonialismo/clientelismo, elevada
pobrezay exclusion social como ocurre en municipios de regiones apartadas de menor desarrollo relativo,
hacia las instancias del orden nacional con una institucionalidad mas estructurada y con mayor desarro-
llo relativo, entre otras caracteristicas. Por decirlo asi, proceso desde la periferia excluida hacia el centro
(Garayy Salcedo-Albaran, 2012ay 2012h).

Estos procesos tienden a bloquear/obstruir el perfeccionamiento de la democracia, a subordinar el fun-
cionamiento del mercado y a profundizar la exclusion social en detrimento de la poblacion vulnerable
con la reproduccién de patrones concentradores delingreso y la apropiacién de rigueza (incluido el pa-
trimonio pdblico), que en su conjunto minan/debilitan algunas de las fuentes de reproduccién del capital
(humano, fisico, tecnolégico, conocimiento) y, al fin de cuentas, del crecimiento econémico.

Problematicas abordadas en el libro como objeto de estudio de las
aproximaciones tedricas en referencia

En el primer capitulo, con autoria de Guillermo Rudas Lleras y Jorge Enrique Espitia Zamora, se analizan
los impactos de la extraccién de RNNRy la renta minera/ hidrocarburos en términos de la calidad relativa
de instituciones publicas, del acceso a servicios publicos (salud y educacién) y de la situacion ambien-
tal (deforestacion) de los municipios eminentemente mineros/petroleros, con referencia a las de otros
municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (diferentes a las capitales de departamento) y de
municipios predominantemente cocaleros, por lo general menos desarrollados.

Al encontrarse que, en términos de las variables estimadas empiricamente sobre las calidades referidas,
los municipios mineros parecieran acercarse (en términos del andlisis estadistico) a los municipios co-
caleros de menor desarrollo relativo, en tanto que los municipios petroleros parecieran hacerlo con res-
pecto a los municipios no mineros de mayor desarrollo relativo, se podria llegar a concluir que, al menos
en principio, los impactos de la mineria (y su renta) para los municipios eminentemente mineros podrian
ser representados mds apropiadamente por la hipétesis de la denominada “maldicion” que por la de la
“bendicion” de la explotacién de RNNR.

Elinterrogante que surge se asemeja al planteado por North y el neo-institucionalismo: ¢por qué entre unos
municipios y otros se observa un desemperio tan diferente frente a la ocurrencia de rentas extraordinarias
en un pais en el que supuestamente predominan instituciones de caracter extractivo (a la terminologia de

5 Se define la Reconfiguracion Cooptada del Estado como “la accion de organizaciones legales e ilegales,
que a través de prdcticas ilegales buscan sistemdticamente, desde adentro del Estado, modificar el régi-
men politico e influir en la formulacion, modificacion, interpretacion y aplicacion de las reglas del juego
v las politicas pablicas. Estas prdcticas se desarrollan con el propdsito de obtener beneficios sostenidos y
asegurar que sus intereses sean validados politica y legalmente, asi como obtener legitimidad social en el
largo plazo, aunque esos intereses no sigan el principio fundamental del bienestar social” (Garay et al.,
2009; Garay-Salamancay Salcedo-Albardn, 2012a).
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Acemoglu y Robinson)? ;Hasta qué punto procesos como los de captura/cooptacién institucional/Estado a
nivel localinfluyen de manera decisiva en el comportamiento econémico e institucional del orden municipal?

Sin duda, a pesar del significativo avance que significan los hallazgos del capitulo respecto a los escasos
estudios existentes en el pais sobre el temay su aporte innegable al debate, habra de profundizarse en
el analisis no solamente a nivel empirico propiamente dicho, sino ademds desde la perspectiva de la eco-
nomia politica, el neo-institucionalismo y la captura/cooptacién institucional, para ratificar/rectificar
la hipétesis sugerida mediante el analisis estadistico realizado en el capitulo, antes de poder llegar a
conclusiones y explicaciones mas definitivas.

En el segundo capitulo, con autoria de Jesls Antonio Mena Rodriguez, se presentan algunos estudios
novedosos de caso sobre la confluencia de fallas en la regulacién, fragilidad de organizaciones publi-
cas y débil posicionamiento de la autoridad medioambiental en el pais, como entorno propicio para la
reproduccién de una institucionalidad formal e informal de cardcter extractivo, excluyente (a la termi-
nologia de Acemoglu y Robinson) consecuente con una captura/cooptacién de determinadas instancias
de entidades publicas, a veces al nivel central en cuanto al mismo disefio de normas y regulaciones, pero
especialmente a nivel local y regional en la aplicacion de estas dltimas, y con una apropiacion directa e
indirecta de recursos publicos a favor de agentes y grupos poderosos legales e incluso ilegales.

Ante la posibilidad de apropiacién indebida o abiertamente ilegal de cuantiosos recursos publicos por
parte de pocos agentes y la importancia del patrimonio de la Nacién que estd en juego en ciertos pro-
cesos medioambientales/ecoldgicos, como se desprende del andlisis desarrollado en el capitulo, resulta
cuestionable la marcada fragilidad regulatoria y el bajo posicionamiento de la autoridad ambiental en el
conjunto del sector publico.

En consecuencia, el analisis aporta elementos de juicio para mostrar la necesidad de adelantar un es-
tricto escrutinio de la ldgica/concepcion predominante y la subordinacion de otras ldgicas alternativas,
los intereses en pugna y los conflictos en el territorio, las debilidades institucionales, entre otros, desde
las perspectivas de economia ecolégica/economia politica/ecolégica politica, para avanzar en la com-
prension del estado de cosas consecuente con una institucionalidad de cierto cardcter extractivo (en la
acepcién referida previamente) y su eventual transformacion/reforma hacia una que pueda responder, en
buena medida, propdsitos bdsicos en lo medioambiental establecidos en la propia Carta de 1991.

En el tercer capitulo, con autorfa de Luis Alvaro Pardo Becerra, se aborda una de las problematicas mds
delicadas con la mineria en territorios con notable precariedad institucional, elevados indices de pobreza
y exclusion social y escaso predominio del Estado, que ante las expectativas creadas por el surgimiento
de unaimportante riqueza de caracter extraordinario, de duracién incierta, se reproduce la irrupcién de
muy diversos agentes y grupos sociales, diferentes de las empresas extractivas con titulos para la explo-
tacion legal de RNNR, en la competenciay disputa por elaprovechamiento/apropiacion no legal de rentas
derivadas de unos recursos naturales de propiedad del Estado.

La mineria no legal comprende muy diversas modalidades de mineria que van desde la mineria informal,
lailegal y la abiertamente criminal, de muy variada naturaleza social, econémica y cultural, con muy dife-
rentes formas de relacionamiento con la naturaleza y, por supuesto, con impactos ambientales/ecolégicos
marcadamente diferenciales.

En estos espacios se desenvuelven mdltiples procesos de aculturacion o hibridacion de la informalidad, la ile-
galidad y la criminalidad con la presencia/coexistencia/ contradiccion/connivencia de muy diversas y hetero-
géneas practicas ancestrales, modalidades tradicionales, esquemas empresariales no debidamente legaliza-
dos —en el sentido de que no cumplen con las normas y regulaciones oficiales para la extraccion de RNNR-y/o
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estructuras organizadas abiertamente criminales —con propésitos de financiacion de grupos armados ilegales
o redes criminales—, que dan lugar a complejos entramados de orden social, econdmico, politico y cultural,
consecuentes con la reproduccién de conflictos, enfrentamientos y violencias/imposiciones entre comunida-
des/poblaciones/grupos de agentes “externos que irrumpen en el espacio”, que en la blsqueda de la sobre-
vivencia para los mas vulnerables (comunidades ancestrales, por ejemplo) y de maximizacién de ganancias
rapidas (bandas criminales), en buena medida, con laimposicién de normasinformales por parte de los grupos
mas poderosos, van conduciendo a la connivencia/subsidiaridad/sometimiento de unas determinadas moda-
lidades de organizacion sobre otras alrededor de la explotacion de RNNR y a una estructura societal especifica
que determina/define -y es determinada/definida a su vez por- el propio territorio.

En este contexto, el afan de los grupos criminales por la apropiacion rapida de rentas y a toda costa,
aparte de conducir al uso de facto del poder de intimidacién/coaccién sobre otros agentes sociales en el
territorio, habria de llevar a una extraccion de RNNR abiertamente irresponsable en términos medioam-
bientales, sin mayor respeto por la naturaleza, agudizando los impactos medioambientales que de por si
tiende a generar la mineria no legal, en particular aquella organizada sin el lleno de los requisitos legales
y, guardadas proporciones, la informal de mediana escala (este tema es abordado en el capitulo 4).

Es por ello, entre otras razones, que cualquier politica/accién publica tanto sobre la legalizacién/forma-
lizacion de la mineria no legal como sobre la lucha contra la mineria criminal, debe enmarcarse en un en-
foque estrictamente territorial con una visién societal, de manera que su abordaje tome en debida consi-
deracidn los diversos dmbitos de la organizacion social/productiva/cultural de la extraccion de RNNR en
el propio territorio y no se limite exclusivamente a apenas uno de sus dmbitos como el penal/ militar -al
punto de que esta tramitandose un proyecto del Ministerio de Defensa con un enfoque exclusivamente
penal/militar sobre la mineria criminal, contradictorio por demds con parte de la legislacién ambiental
de orden administrativo/institucional ahora vigente -.

El enfoque territorial con visién comunitaria/societal resulta indispensable para el desarrollo de una
estrategia integral de formalizacion/legalizacion. La ausencia de este enfoque en las reiteradas politicas
de formalizacién aplicadas desde hace décadas en el pafs, es una de las razones determinantes por las que
no han resultado efectivas ni eficaces, como se muestra en detalle en el capitulo 3.

Por supuesto, esta problematica corresponde en propiedad al objeto central de estudio de la economia
politica/ecologia politica, siendo el territorio la unidad conceptual tanto de analisis como de politica/
intervencién de cardcter piblico.

En el cuarto capitulo, con la autorfa de Julio Fierro Morales, se presenta una sintesis de estudios de caso
realizados en el pais sobre algunos de los impactos ecolégicos/medioambientales producidos por dife-
rentes actividades de mineria no legal (en la acepcién mencionada en parrafos anteriores) en unas cier-
tas regiones del pais. Buena parte de los estudios han contado con la participacién del autor del capitulo,
y algunos de los cuales todavia no han sido publicados o ampliamente divulgados.

Su aporte principal reside en servir como una especie de estado del arte de los pocos estudios empi-
ricos sobre el tema en el contexto colombiano y en ilustrar el orden de gravedad de los impactos en el
medioambiente, las fuentes de agua, el aire, el paisajey las condiciones de salubridad de las poblaciones
afectadas por la extraccién mineral no legal. Ademas, es muy Gtil como antecedente empirico de referen-
cia para el disefio, con enfoque territorial, de politicas piblicas tanto medioambientales y de preserva-
cién ecolégica como de formalizacién/legalizacién de mineria no legal.

En el quinto capitulo, con la autoria de Jesds Olivero Verbel, Karina Caballero Gallardo y Angélica Guerrero
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Castilla, se desarrolla una rigurosa aproximacion abreviada al estado de arte de estudios e investigacio-
nes cientificas realizadas en el mundo sobre elimpacto de la mineria del carbon en elambiente y la salud.

Sin duda alguna, el capitulo constituye un antecedente de innegable relevancia y utilidad por el debate
publico que se ha suscitado en diversas regiones del mundo sobre la extraccion de uno de los minerales
con mayores impactos reportados cientificamente en el ambiente y la salud como es el carbén. Y todavia
con mayor pertinencia y significado para el caso de Colombia, ya que aparte de ser el mineral mas im-
portante en la mineria del pais en términos del PIB al representar el 1,8% del mismo en 2011-2012, en
comparacion con una participacién del 8% en el caso del petréleo, son varios los antecedentes de con-
troversias, intervenciones por parte de autoridades ambientales, advertencias de 6rganos de control y
sentencias judiciales como la Sentencia T-154 (de marzo de 2013) comentada previamente.

Intimamente relacionada con la problemitica del capitulo 4, el analisis de politica ptiblica sobre ambien-
te, ecologia, salubridad y extraccién minera se enmarca apropiadamente en los campos de la ecologia/
salud publica/economia ecolégica/ecologia politica.

En el sexto y séptimo capitulos, con autoria de Fernando Vargas Valencia y Rodrigo E. Negrete Montes,
respectivamente, se elaboran andlisis juiciosos, debidamente sustentados e ilustrativos sobre nor-
mas, estandares y convenios a nivel internacional, en el primer caso, y sobre el marco constitucional
colombianoy la jurisprudencia nacional proferida especialmente por la Corte Constitucional a lo largo
de los dltimos afios, en el sequndo caso, en torno a la consulta previa para comunidades ancestrales
y pueblos étnicos respecto al eventual desarrollo de proyectos preferentemente relacionados con la
extraccion de RNNR en territorios que los puedan afectar en términos de suidentidad/representacién/
pertenencia/simbologia ancestraly su vida en comunidad.

Esinnegable la pertinencia y utilidad publica de estos andlisis en la actualidad en un pais como Colombia
en el que la politica gubernamental de las dltimas administraciones ha concebido a la mineria a gran
escala como indiscutible motor de desarrollo, con el agravante particular de que varios de los proyectos
mineros planteados afectarian a comunidades ancestrales.

El derecho a la consulta previa como proceso libre, ampliamente participativo, informado y de buena
fe es tema de especial sensibilidad para las comunidades ancestrales y motivo de preocupacién para
sectores incluso del mismo Estado colombianos que lo han llegado a considerar como una traba al de-
sarrollo, al punto que argumentan sobre la conveniencia para la economia nacional que este proceso
se convierta mas bien en un tramite formal de cardcter informativo, contraviniendo principios funda-
mentales como el de participacién en condiciones de igualdad.

Sobra sefialar que esta tematica especifica aparte de enmarcarse en la jurisprudencia constitucional e
internacional sobre derechos, corresponde a un campo tipico de estudio de ecologia politica/justicia
ambiental/justicia inter-cultural.
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Capitulo 1

La paradoja de la mineria y el desarrollo.
Analisis departamental y municipal para el caso de Colombia.

Guillermo Rudas Lleras*
Jorge Enrique Espitia Zamora®?

Introduccion

En este capitulo se aborda un tema de especial relevancia para el disefio de politicas tanto mine-
ras como asociadas al proceso de descentralizacién, incluyendo la distribucién de los recursos
de regalias: la capacidad de la actividad minera reproductora de riqueza, de generar condicio-
nes de desarrollo local y regional que se reflejen en mejoras en las condiciones de vida de la
poblacién en las zonas en donde se extraen los minerales. Al respecto, la discusién que se ha
iniciado en los Gltimos meses en el pais sobre el modelo de la mineria en Colombia debe incluir,
al menos, dos temas relevantes: la reforma del esquema de imposicién de regalias y su distribu-
cion entre las regiones, y la consulta de las mismas regiones sobre el inicio de nuevos proyectos
de mineria a gran escala en su territorio.

Las regalias, esa porcion de los ingresos mineros y petroleros que recibe la Nacién en contra-
prestacion por la explotacion del subsuelo de su propiedad, se canalizaron durante los Gltimos
veinte afios, en un altisimo porcentaje, hacia los municipios y los departamentos en donde se
realiza la explotacidn. Estas regalias se incrementaron notablemente, en especial desde media-
dos de la década pasada, por el boom de los precios de minerales en el mercado internacional.
Sélo a partir del afio pasado, con la reforma del régimen de distribucién regional de regalias,
estos ingresos empezaron a ser asignados a todas las regiones del pais y no solo a aquellas
donde se explota el subsuelo. De manera casi simultdnea con este cambio en la distribucién
regional de las regalias, han surgido crecientes voces de protesta en la mayoria de las regiones
donde hay expectativas de nuevos proyectos de gran mineria, por los riesgos intrinsecos aso-
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ciados a esta actividad. Protestas muchas veces relacionadas con la localizacion geografica de
los proyectos mineros en la alta montafa, en donde nacen los cuerpos de agua que abastecen a
la poblaciény al sector productivo.

Para aportar a esta discusion, en este capitulo se revisa la evolucidn que ha tenido este sector
en los Gltimos afnos, asi como su potencial contribucién al desarrollo regional. Esta revisidn
arroja varios resultados de especial interés.

En primer lugar, se presenta una revision sucinta de estudios previos, especialmente para poner
de presente el contraste entre quienes concentran el andlisis en el crecimiento delingreso deri-
vado de las actividades extractivas, de aquellos que se enfocan principalmente en el analisis de
los conflictos que se generan alrededor de estas actividades, como de las condiciones de vida de
la poblacion que habita en donde ellas se realizan.

A partir de esta revision, se procede al analisis del comportamiento de la mineria en Colombia,
focalizandolo en la ubicacién de las principales tendencias unos afios antes y después del boom
de precios internacionales que se produce desde finales de la primera mitad de la década pasa-
da. A pesar de que no se han iniciado la mayoria de los nuevos proyectos de gran mineria que
se anuncian, se encuentra que el impacto de este sector sobre el crecimiento de las economias
regionales ha sido muy marcado en los dGltimos afos. Este auge minero puede ser interpretado
como un indicador econémico positivo, en la medida en que refleja un acelerado crecimiento
del producto bruto per cdpita en las distintas regiones productoras. Pero esto seria apenas una
vana ilusién si al menos este crecimiento del ingreso per capita no se reflejara en una mejora
proporcional de las condiciones de vida de la poblacién, particularmente de los vulnerables.

Para abordar este tema, se procede entonces a identificar la localizacion geografica de la pro-
duccién de minerales e hidrocarburos, encontrandose que la mayor parte de ella se concentra
en unos pocos departamentos. Al analizar la evolucién de este sector en cada uno de dichos
departamentos, se encuentra que en casi todos los casos se ha producido un fuerte cambio en la
composicion de las economias regionales, consoliddndose el predomino de la actividad extrac-
tiva sobre otras actividades como la industrial o agropecuaria. Fendmeno que, por supuesto,
también se ha visto reflejado, en la mayoria de las regiones mineras, en un crecimiento econé-
mico mds acelerado que el de la economia nacional en su conjunto. Esto como resultado tanto
de la elevacion de precios en el mercado internacional como del crecimiento de la produccién
local, en relacidn con los volimenes que se extraian antes del boom de precios.

Se procede a continuacién a analizar, con base en informacién municipal disponible, la evolu-
ciény el estado actual de las condiciones de vida de la poblacién en las zonas mineras, contras-
tando diversos indicadores sociales e institucionales en estas zonas con los prevalecientes en
tres tipos de regiones de contraste: aquellos municipios en donde se concentra la extraccion
petrolera; un conjunto de municipios del pais que presentan menor dependencia en las finanzas
plblicas de las regalias y de las transferencias del Presupuesto General de la Nacién (excep-
tuando las capitales de los departamentos), como un referente de condiciones favorables, en
el terreno de lo posible en las condiciones actuales del pais, y finalmente, los municipios con
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mayor concentracion de cultivos ilicitos, como referente de las peores condiciones que se viven
en la heterogeneidad regional que caracteriza al pais. Infortunadamente, sin duda alguna la
situacion que se puede observar a partir de este andlisis, no corresponde a lo que habria sido
deseable. A pesar de haber recibido la mayor parte de las regalias, la calidad de vida de la pobla-
cion de estas zonas de explotacion de minerales no sélo no mejorg, sino que, en la mayoria de
los casos, vio consolidar su franco retraso en contraste con otras regiones del pais.

Tomando en cuenta estos hallazgos y retomando diversos analisis que han sido planteadas desde
distintas perspectivas en estudios previos, se hace una sintesis de las principales conclusiones y se
procede a formular recomendaciones sobre cémo avanzar para comprender las relaciones de cau-
salidad que explican los complejos temas asociados al desarrollo humano en las regiones mineras.

La mineria y el desarrollo regional: una discusion pendiente

La discusién sobre las condiciones de desarrollo de los paises con alta dependencia econémica
de la explotacion y exportacién de recursos naturales tiene una larga trayectoria. En América
Latina, el pensamiento de la Cepal a mediados del siglo pasado, estructurado en gran medida a
partir del concepto diferenciado entre centro y periferia, asi como del efecto nocivo del dete-
rioro de los términos de intercambio de los productos primarios que se detectaba en esa época,
constituye un punto de referencia obligado para abordar este tema (Prebisch, 1949).

Esta discusion, replanteada nuevamente durante la Gltima década del siglo XX principalmente
por Auty (1993), al formular la hipétesis de la maldicion de los recursos, adquiere diversos ma-
tices e interpretaciones. Como plantea Arellano (2011), el énfasis central en esta discusion ha
sido elimpacto negativo de la explotacidn intensiva de recursos naturales sobre el crecimiento
econémico, con altas inversiones en actividades extractivas o elevados ingresos por el boom de
precios que generan alta propension a importar y deterioran la competitividad de los produc-
tos manufacturados exportables (la denominada enfermedad holandesa). Efectos que, segin
el mismo autor, se atribuye a miltiples factores que originan o son expresiones de dicha mal-
dicién: la concentracion de capital en el sector extractivo que priva de oportunidades a otros
sectores de la economia y que incrementa la vulnerabilidad de la economia nacional frente a la
volatilidad de los precios; el autoritarismo y la falta de respuesta del Estado a las necesidades
de la poblacién, en escenarios proclives a la corrupcién; la dificultad de convertir la riqueza del
sector primario en reduccién de la pobreza, como expresion de los dos factores anteriores; y
el aumento de conflictos violentos internos, especialmente por la disputa por el control de las
rentas generadas como factor determinante de los mismos (Arellano 2011, pp. 47-50).

Un aspecto central de esta discusion, que se ha intensificado en los Gltimos afios especialmente
por la prolongada duracién del boom de precios internacionales desde finales de la primera
mitad de la década pasada, se relaciona con los esfuerzos por identificar conceptual y empiri-
camente las causas de estos fenémenos. Al respecto, una revision de los estudios mds recientes
(Torres et al., 2013) resalta diversos enfoques y énfasis alrededor del tema de la maldicién de
los recursos, dentro los cuales destaca los efectos de la enfermedad holandesa; los que privile-
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gian el efecto negativo de la captura de las rentas provenientes de la abundancia de los recursos
naturales sobre el crecimiento; la debilidad de lasinstitucionesy, en particular, de las reglas del
juego en materia de politica macroeconémica y fiscal; y el énfasis en un eventual lastre por el
tradicional bajo ingreso per capita de las economias dependientes de exportacién de recursos
minerales, soportado por andlisis empiricos mds que conceptuales.

Un especial lugar en la interpretacion de la falta de dinamismo de economias con alta de-
pendencia de recursos mineros se relaciona con el papel que se le asigna a las instituciones.
Partiendo de que la innovacién, las economias de escala, la formacién de capital humanoy
la acumulacién de capital fisico no son per se causas de crecimiento sino que son en si mismo
expresiones de este crecimiento (North y Thomas, 1973), y retomando la definicién de insti-
tuciones como “las reglas del juego que rigen a una sociedad o, mds formalmente, las restric-
ciones concebidas por la humanidad para dar forma a la interaccion humana” (North, 1990),
se plantea que la principal explicacion de disparidades en crecimiento entre los paises son
diferencias en las instituciones (Acemoglu et al., 2005).

A pesar de estos avances y de las diversas interpretaciones, los estudios resefiados tienen en
com(n dos caracteristicas: asocian de manera directa crecimiento econémico con desarrollo,
y focalizan el andlisis en encontrar los factores que explican las diferencias entre diversos
paises, para encontrar los determinantes de por qué la dependencia de los recursos naturales
genera un lento crecimiento (o, en los casos excepcionales, que haya permitido un crecimien-
to acelerado). Estos enfoques son de por si imprescindibles, pero también se deben recono-
cer perspectivas mas amplias desde las cuales se concibe el desarrollo como algo mucho mas
complejo que el simple crecimiento del producto. En efecto, el crecimiento econémico es una
condicién necesaria (aunque no suficiente) para que paises con altos niveles de pobreza, altos
grados de inequidad y escasas oportunidades de la poblacion mas vulnerable, puedan superar
los retos planteados por las precarias condiciones de vida de esta poblacién en escenarios de
explotacion de recursos minerales.

Asi mismo, entender las diferencias que puedan existir entre paises para aprovechar diversas
oportunidades de explotar estos recursos, resulta indispensable para enfrentar la paradoja que
genera la consolidacién de la pobreza y la miseria en medio de la riqueza generada por la explo-
tacion de estos recursos. Sin embargo, la comprensién del tema de la explotacién de los recur-
sos naturales no puede omitir un aspecto de especial relevancia: el analisis de las condiciones
que se presentan, dentro de cada pais, para que la poblacién directamente afectada por las
actividades extractivas tenga o no oportunidades para afrontar sus propios retos, en medio de
una actividad de alto impacto como la mineria.

En este contexto, cada vez adquiere mas importancia el andlisis no sélo de las economias ex-
tractivas en su conjunto, sino de la forma diferencial como los distintos actores relacionados
con esta actividad se relacionan con ella. De alli la importancia de abordar el analisis de las
condiciones especificas en las cuales se desenvuelve la actividad extractiva, en distintos es-
cenarios sub nacionales (meso) y locales (micro) para avanzar en la solucién de los mdltiples
interrogantes que esta actividad plantea. En esta direccidn, adquieren especial relevancia dis-
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tintos estudios que se vienen adelantando, desde distintas perspectivas, con miras a dilucidar
los obstaculos y las oportunidades para conciliar los intereses de la actividad extractiva con los
de las poblaciones en las regiones en donde se realiza.

En esta direccion el Banco Mundial y el Centro Internacional de Investigaciones para el Desa-
rrollo (CIID) propiciaron un estudio sobre las condiciones de operacion de empresas mineras,
especialmente de gran escala, en tres paises latinoamericanos (Bolivia, Chiley Perd), en Canada
y en Espafia, y los efectos socioecondmicos y ambientales que esta actividad genera en distin-
tos escenarios locales (McMahon y Remy, 2005). Ante condiciones heterogéneas y con diversos
resultados encontrados en los estudios de caso adelantados por distintos equipos de investi-
gacion, los autores resaltan varias condiciones que deberian cumplirse para que las actividades
mineras puedan generar procesos dinamicos que favorezcan a las poblaciones locales.

Llaman la atencién sobre algunas condiciones necesarias, aunque no suficientes, entre las cuales
destacan: la calidad de la relacidn tripartita entre la comunidad localy regional, el gobierno cen-
traly la empresa minera; la observancia por parte de la explotacién minera de las leyes ambien-
tales modernas, realizando evaluaciones de impacto ambiental y con inspeccion del gobierno
central; un retorno proporcionado a las comunidades locales de las rentas que paga la empresa
minera al gobierno central; el establecimiento de una relacion directa entre la empresay el go-
bierno local, especialmente en el manejo de temas sensibles como la adquisicién de terrenos a
las comunidades; el otorgamiento con caracter de prioridad al bienestar y desarrollo de las co-
munidades locales, incluso en escenarios de gobiernos locales con bajos recursos, evolucionado
de modelos asistenciales proporcionados por la empresa minera, hacia modelos orientados a la
produccién que fomenten nuevos negocios ligados a las operaciones mineras y a la promocién
de modelos de desarrollo sostenible para las comunidades, en el marco de planes de desarrollo
concertados con las comunidades locales; la asuncién por parte del gobierno central de surol en
el desarrollo de las comunidades locales, sin limitarse dnicamente a transferir el ingreso fiscal
generado por la mina hacia los gobiernos locales y regionales (McMahon y Remy, 2005).

En otro contexto, por iniciativa de las autoridades mineras del Brasil se realizaron 14 estudios
de caso por parte de centros de investigacién independientes, en donde se identifica una amplia
gama de conflictos locales que surgen alrededor de la actividad extractiva (Chaves et al., 2011).
Con base en la sintesis de la complejidad de resultados encontrados, los autores proponen la ne-
cesidad de que las actividades mineras en una region deben evaluarse desde una perspectiva mul-
tidimensional, con mdltiples interacciones entre al menos diez dimensiones diferenciadas: social,
cultural, institucional, ecolégica, econémica, politica, territorial, tecnolégica, globaly sistémica.
Es decir, llaman la atencién sobre la gran complejidad de los impactos que las actividades mineras,
especialmente de gran escala, generan sobre todo el tejido de relaciones alinterior de las comuni-
dades locales y de las relaciones de ellas con el resto del entorno nacional e internacional.

Igualmente, empiezan a surgir estudios mds especificos, centrados en casos particulares tanto
de una actividad minera en particular, como de los efectos de la actividad extractiva en contex-
tos especificos de comunidades locales. Es el caso del trabajo de Zarsky y Stanley (2013) que
analiza las limitaciones de una gran empresa minera en Guatemala para generar efectos netos
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positivos en el entorno en donde opera; y el estudio de Arellano (2011), que evalda diversas
situaciones de conflicto en dos localidades del Perd, directamente asociadas con las actividades
mineras de gran escala que alli se desarrollan.

Zarskyy Stanley (2013) abordan el andlisis planteando diversos enfoques, tanto de sostenibili-
dad débil como fuerte. Entienden la primera cuando se obtiene una ganancia neta en el bienes-
tar humano, que pueda sustituir la pérdida de recursos no renovables, y la segunda, bajo el con-
cepto de que no son sustituibles los sistemas de soporte vital de la naturaleza. Como resultado
de analisis detallados de las condiciones en que opera la mina, de los efectos que genera sobre
la economia local y sobre las condiciones de bienestar de la poblacién, encuentran que hay
fuerte resistencia local a la mina, que los beneficios econémicos son bajos, con un alto riesgo
ambiental, especialmente en relacién con las posibles afectaciones de largo plazo a los soportes
de la vida y al agua. Concluyen que no hay evidencias ni de condiciones de sostenibilidad débil,
ni mucho menos de sostenibilidad fuerte.

Arellano (2011) coincide con varios analistas que ubican la existencia de grandes debilidades en las
instituciones locales que limitan la generacién de efectos positivos de la mineria sobre las condicio-
nes de vida de la poblacion local. Pero resalta que este es sélo uno de los factores generadores de
conflictos asociados a esta actividad, especialmente en escenarios donde parte de las rentas genera-
das por la mineria se trasladan hacia las administraciones locales. Resalta que la forma en que se dan
diversas relaciones entre las autoridades locales, las autoridades nacionales, las comunidades y las
mismas empresas mineras, genera una red de conflictos acumulativos. Conflictos que, en particular,
son potenciados por la forma en que los distintos niveles de decision, incluyendo el nacional, toman
medidas simplistas e inmediatistas que en lugar de prevenirlos, terminan agudizandolos.

Mds en la direccion de Arellano (2011) que de Zarsky y Stanley (2013), surgen también anali-
sis que, desde la economia politica, ofrecen alternativas para entender “las formas en las que
la extraccion ha interactuado con las dindmicas politico-economicas nacionales y territoriales
y los tipos de transformacion que ha producido”, tal como lo sugiere Bebbington (2013) en su
trabajo sobre industrias extractivas, conflicto social y dindmicas institucionales en la region
andina (Bolivia, Ecuadory Per().

En el caso colombiano también se ha despertado interés en el analisis del potencial de la activi-
dad de extraccion de recursos naturales no renovables como factor de desarrollo regional y lo-
cal. Dos estudios se destacan en esta direccion, ambos adelantados por Fedesarrollo: el primero
de Cardenas y Reina (2008) sobre el impacto socioeconémico y fiscal de la mineria propiamente
dicha, y el sequndo de Perryy Oliera (2010) que se concentra mds especificamente en elimpacto
del petréleo y la mineria sobre el desarrollo regionaly local.

Cardenas y Reina (2008) parten de la existencia de un nuevo paradigma minero, segtn el cual
si se dan ciertas condiciones de calidad de las instituciones, idoneidad de la politica macroeco-
némica y politicas de formacién de capital humano y desarrollo tecnoldgico, es posible que se
obtengan éxitos en elimpacto de la mineria en el crecimiento econémico, poniendo como ejem-
plo las experiencias de Canada, Australia, Chile y Brasil. Sin embargo, concluyen que Colombia
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no cuenta con la mayoria de los rasgos que caracterizan los casos exitosos porque, si bien ha
tenido estabilidad macroeconémica, sus instituciones adolecen de gran fragilidad, con baja
presencia del Estado en amplias zonas del pais y una preocupante percepcion de importantes
niveles de corrupcion. A pesar de esto, sefialan que la mineria ha tenido un impacto econémico
significativo en los Gltimos afios, con tasas de crecimiento superiores a las de otros segmen-
tos productivos como manufacturas, energia, servicios personales, agropecuario, silvicultura
y pesca. En relacién con el desarrollo regional, resaltan su creciente participacién en la econo-
mia de algunos departamentos y cémo la minerfa constituye un punto central en el desarrollo
econémico regional, dado que “tiene gran importancia como fuente generadora de ingresos por
concepto de exportaciones y tributacion” (Cardenasy Reina, 2008).

A suturno, Perryy Olivera (2010) encuentran que la produccién petrolera y carbonifera ha tenido
en las dltimas décadas “un impacto positivo y significativo sobre el grado de desarrollo (medido en
términos del PIB per cdpita) de los municipios en los que se ubican estas explotaciones”. Este efecto
lo identifican principalmente en los departamentos en los que se produce carbén, en contraste
con un efecto negativo de la produccion de hidrocarburos. Resaltan el impacto positivo de las
regalias sobre “el nivel de desarrollo de los municipios que las reciben”, con un efecto significativo
sobre el nivel total de inversion piblica sin la generacién de sintomas significativos de pereza
fiscal, y en claro contraste con un impacto negativo de estos factores en el caso de los departa-
mentos. Igualmente encuentran que buenas instituciones tienen un efecto positivo directo sobre
el crecimiento y en la interaccién positiva del mismo con la produccién petrolera y minera y con
las regalias, de tal forma que estas Gltimas “refuerzan el efecto positivo (o revierten o reducen el
efecto negativo) generado por los recursos naturales sobre el crecimiento”. Concluyen que, aunque
hay alguna evidencia de maldicién de los recursos naturales especialmente en los departamentos
con abundantes recursos de petréleo y altamente dependientes de los mismos, “en el caso de los
municipios tanto la produccion de hidrocarburos y carbon, como las regalias totales percibidas, pare-
cen haber contribuido en general a un mayor desarrollo” (Perryy Olivera, 2010).

Estos dos estudios, focalizados en la generacién de ingresos como medida de desarrollo de las
regiones en donde se extraen los recursos, contrastan con un estudio adelantado por el Centro de
Estudios para el Desarrollo (Cendex) de la Universidad Javeriana, para la empresa Cerrejon, orien-
tado al analisis de las condiciones de vida y el acceso a los servicios de salud de la poblacién en la
zona deinfluencia de esta empresa extractora de carbén en La Guajira colombiana. Los resultados
que obtienen, aln después de transcurridos afos de actividades, “muestran una poblacion en con-
diciones criticas de pobreza, medida tanto a través del acceso a bienes y servicios como mediante el
indice de oportunidades humanas”, en tanto que en salud encuentran “vulnerabilidad y baja cober-
tura efectiva de servicios con limitada respuesta institucional” (Ruiz et al., 2011).

Mayor atencion al andlisis de condiciones de desarrollo localy regional como procesos comple-
jos y multidimensionales, se encuentra en los estudios que abordan el analisis de las condicio-
nes en que ha operado la descentralizacién en Colombia, sus retos y posibilidades. En muchos
de estos andlisis estdn implicitas, cuando no explicitas, las referencias a los efectos de los in-
gresos preferenciales de las regalias a los entes territoriales desde la expedicion de la Ley 141
de 1994 hasta la creacion del Sistema General de Regalias en el 2012.
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Alrespecto, Maldonado (2011) identifica la responsabilidad de los municipios y departamen-
tos en garantizar el acceso a servicios de educacion, salud, agua potable y saneamiento ba-
sico, asi como la reduccién de la pobreza expresada en necesidades basicas insatisfechas.
Para tal fin, resalta que cuentan con recursos propios, reciben cerca del 40% de los ingresos
corrientes de la Nacién, asi como las regalias generadas por la mineria y los hidrocarburos, y
ejecutan el 64% de la inversion total del pais. Pero muestra que la descentralizacién politi-
co-administrativa no esta alcanzando los resultados previstos, con una proporcién importan-
te de municipios y departamentos sin coberturas completas en educacién basica, afiliacién
a la seqguridad social, coberturas de acueducto y alcantarillado, o sin cumplir metas de tasas
de mortalidad infantil y materna. Y sefiala que esta situacion “es mds grave cuando son recep-
tores de regalias, donde pese a la disponibilidad de mds recursos financieros, los resultados son
precarios”. Subraya la deficiente gestion de las administraciones locales, fendmeno asociado
“a prdcticas de captura de los aparatos piblicos, de corrupcion y de clientelismo”. Propone
mejorar el esquema normativo y el sequimiento y control social, precisando competencias
en sectores diferentes a educacién, salud y agua potable y saneamiento bdsico, integrar las
regalias al sistema general de participaciones, expedir un estatuto de la participacidony crear
una comisién nacional de ordenamiento territorial y descentralizacién.

A su turno, Cortés y Vargas (2012) en un analisis de la inequidad regional en Colombia, hacen
un diagnéstico multidimensional de las brechas regionales que existen en Colombia a nivel de-
partamental y de su persistencia en el tiempo. Usando variables de ingreso y actividad econé-
mica, capital humano, pobrezay desigualdad, comportamiento politico, aislamiento geogrdéfico
y esfuerzo o dependencia fiscal, sugieren que las diferencias institucionales de largo plazo ex-
plican las actuales desigualdades regionales. Plantean que las causas fundamentales de estas
desigualdades estan relacionadas con “diferencias institucionales subyacentes, que se han per-
petrado a través de los afios desde la colonia, y que se manifiestan en diferencias en términos de
presencia y capacidad del estado y gobernabilidad, imperio de la ley y monopolio de la violencia
y derechos de propiedad”. Con respecto a los efectos de la mineria y los hidrocarburos sobre las
condiciones de vida de la poblacién, analizan factores como la relacién entre el comportamien-
to de las regalias y variables de calidad de la educacion y de los sistemas de salud.

En su diagnéstico de las desigualdades, resaltan tres elementos: diferencias muy grandes en-
tre los departamentos del centro y los de la periferia (ambas costas, los llanos orientales y la
Amazonia), los primeros con mejores resultados en educacion, salud, disminucién de la pobreza
y bienestar; persistencia de estas diferencias en el tiempo, evidencidndose poca movilidad de
los departamentos y perpetuacién de las brechas identificadas; y mejor posicionamiento de los
departamentos de la periferia con mayor dependencia de la mineria, en términos de acceso
a recursos de transferencias y regalias. En particular, encuentran que los departamentos que
reciben mds regalias (Casanare, Arauca, Metay La Guajira) estdn en la mitad mas baja de condi-
ciones de bienestary que los ingresos propios (en contraste con las transferencias de la Nacién
y los recursos de regalias) tiene una relacién positiva con la calidad de la educacién y la medi-
cién que hacen del bienestar; que las transferencias tienen una relacién negativa con dichas
variables; y que las regalias guardan una relacién positiva y significativa (aunque el coeficiente
es muy cercano a cero) con la cobertura en educacién media, aunque nula con el bienestary la
calidad de la educacién.
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En este contexto, el presente trabajo busca aportar elementos de diagndstico sobre las condicio-
nes de vida de la poblacién en las principales regiones mineras del pais, contrastandolas con las
que se presentan tanto en aquellas en donde se concentra la produccién de hidrocarburos, como
en otros dos tipos de regiones: aquellas donde la gestion institucional se ha destacado porindica-
dores positivos de esfuerzo fiscal propio, y aquellas donde prevalecen condiciones institucionales
adversas por el predominio de cultivos de uso ilicito. No se pretende con este ejercicio responder
a la pregunta de las relaciones de causalidad que puedan existir entre la actividad extractiva y las
condiciones de vida de la poblacién y, en consecuencia, del desarrollo local y regional. Se busca
solamente poner en evidencia si existen patrones recurrentes de coincidencia entre estas activi-
dades y los indicadores de condiciones de vida de la poblacién, de indicadores de gestién admi-
nistrativa de los entes territoriales a nivel micro regional (los municipios) y, en menor medida por
limitaciones de informacién, de las afectaciones sobre el medio ambiente.

De todas formas, en el contexto de los diversos enfoques con que se ha abordado el tema del
desarrollo regional y su relacién con la extraccién de recursos no renovables, el andlisis que
se presenta a continuacién se enmarca en uno de ellos: en lugar de considerar la generacién
de ingreso como medida adecuada y fundamental de desarrollo de una regién, se opta aqui
por asociar el crecimiento con la evolucién de las condiciones de vida de la poblacién. De alli
que se privilegien mds los enfoques abordados por quienes discuten estos aspectos (Ruiz et
al, 2011; Maldonado, 2011; Cortes y Vargas, 2012) que la medicién del desarrollo Ginicamente
en funcion del crecimiento del producto, de los ingresos fiscales, de las exportaciones y de la
inversién extranjera (Cardenasy Reina, 2008; Perryy Olivera, 2010). En las siguientes seccio-
nes se presentan los resultados de este andlisis.

Tendencias recientes de la mineria y los hidrocarburos en Colombia

Durante la sequnda mitad de la década pasada, y muy especialmente a partir del afio 2008, la
produccion de minerales e hidrocarburos comenzé a desplazar a la agriculturay a acercarse a la
industria, dentro de los principales sectores de la economia colombiana (grafico 1).

En términos del producto interno bruto (PIB), entre el afio 2000 y el 2007 la participacién de este
sector presenté una fuerte caida, pasando de un 7,9% a un 5,7%,; pero a partir de ese momento se
produce una acelerada recuperacion, alcanzando un 7,7% en el 2012, muy cerca del nivel de parti-
cipacion en el PIB a principios del periodo. En contraste, las participaciones del sector industrial y
del sector agropecuario en el PIB perdieron en todo el periodo, respectivamente, 1,6 y 1,8 puntos
porcentuales, generando como resultante una mayor dependencia de la economia de las materias
primas del subsuelo. Este comportamiento estd siendo determinado principalmente por el petréleo,
el cual cay6 entre el 2000 y el 2007 de 6,3% a 3,4% del PIB, para recuperarse solo parcialmente al
final del perfodo (5,4%). En contraste, el carbén y el resto de minerales crecieron sistemdaticamente,
ganando en conjunto durante el periodo medio punto porcentual en el PIB total (grafico 4).

Este cambio de composicion de la economia del pais se expresa igualmente en el creciente peso
de las exportaciones de minerales e hidrocarburos, todos ellos de muy baja generacién de valor
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agregado por su practicamente nula transformacion en el pais. En efecto, el petréleo que venia
representando alrededor de una cuarta parte del valor de las exportaciones durante la primera
mitad de la década pasada, rdpidamente pasé a representar mas de la mitad de las exportacio-
nes en la actualidad. De igual manera, el carbén mas que duplica su participacién en las expor-
taciones durante el mismo periodo, pasando de 6,8% en el 2000 a valores entre el 13 y mds del
16 por ciento en los Gltimos cinco afios, aunque en el dltimo afio (2012) ha tendido a perder algo
de peso tanto por una caida de precios que se inicié especialmente a mediados de 2012, como
por una reduccién del volumen exportado entre 2011 y 2013, revirtiéndose parcialmente una
tendencia de crecimiento sostenido que se mantenia desde el 2008. Como resultado agregado
de estas tendencias, las exportaciones de la industria manufacturera que representaban alre-
dedor del sesenta por ciento de las exportaciones totales del pais, pierden importancia espe-
cialmente a partir del afio 2009 y 2010, para quedar representando en el (ltimo afio del periodo
analizado menos del cuarenta por ciento de las exportaciones totales; siendo desplazada por la
mineria y los hidrocarburos, que terminan el periodo participando con del 57% de las exporta-
ciones totales (grafico 3).

Grafico 1. Participacién de mineria e hidrocarburos en el producto interno bruto (PIB), valor de las exportaciones,
inversién extranjera directa (IED) y generacién de empleo, 2000-2012.
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Este deterioro de la participacion de otras actividades productivas como la industria manufacture-
ra, pero muy especialmente de la actividad agropecuaria, a favor de la mineria y los hidrocarburos
tiene un efecto negativo sobre las oportunidades de trabajo en las regiones donde se adelantan
estas actividades. Esto obedece a la alta tecnificacion del sector extractivo, especialmente de me-
diana y gran escala. Al respecto, una mencién especial merecen los datos de participacion en el
empleo de los distintos sectores aqui analizados. Segn las cifras de poblacién ocupada por ramas
de actividad reportadas por el DANE a partir de la Gran Encuesta Integrada de Hogares, el empleo
de mineria e hidrocarburos pasé de 156 mil puestos a principios de la década pasada a 238 mil
en el 2012, con un incremento de 81 mil puestos durante el periodo (grdfico 1). Sin embargo, su
participacion en el empleo total continta siendo bastante marginal (alrededor del 1,2%)* a pesar
de que este sector representa actualmente el 11% el PIB y el 56% de las exportaciones. Esta rela-
tivamente reducida generacion de empleo por este sector, contrasta con la dinamica del empleo
generado por el sector agropecuario, donde se pasé de 3,4 millones de empleos en el 2001 a 3,6
millones en 2012, con 223 mil nuevos empleos durante el mismo periodo, y del sector industrial,
que pasé de 2,1 millones a 2,7 millones, con 517 mil nuevos empleos durante el periodo segdn las
cifras de empleo de cada sector reportadas por el Dane.

Este comportamiento se origina en una baja relacién de trabajo por unidad de producto, como
se observa en el grafico 2. Por cada cien pesos de excedente bruto de explotacién (las utilidades
del productor antes deimpuestos directos y de la depreciacién de activos de capital), la remune-
racion de los trabajadores del sector agropecuario ha representado, durante los Gltimos afios en
Colombia, valores que oscilan entre 600 y mas de 900 pesos; es decir, la remuneracién al trabajo
estd entre seis y nueve veces por encima de las utilidades brutas de los empresarios del sector.
En contraste, en las actividades mineras y de hidrocarburos esta participacién de la remunera-
cién al trabajo en el conjunto del valor agregado es sustancialmente menor, en virtud de la alta
composicion de capitaly el bajo requerimiento de mano de obra que predomina en los sistemas
extractivos. Es asi como, en el caso del carbén, se presenta en los dltimos afios una tendencia
decreciente de la participacion del trabajo, alcanzando niveles entre 15 y 20 pesos por cada
100 pesos generados de excedente del productor; niveles muy similares al de los minerales me-
talicos, dentro de los cuales se encuentra el oro y el ferroniquel. Todos ellos sustancialmente
menores que las actividades agropecuarias, pero aln inferiores a la industria manufacturera en
donde esta relacién ha superado sistematicamente en los Gltimos afios una relacién de 60 pesos
de remuneraciéon al trabajo por cada 100 pesos de excedente bruto de explotacién.

De alli que, para que una actividad de baja demanda relativa de mano de obra pueda repercutir en
el bienestar de la poblacién en donde opera, se requiere que genere encadenamientos con otras
actividades generadores de empleo. De lo contrario, los altos ingresos de los trabajadores que efec-
tivamente contrata la actividad extractiva seran un beneficio indiscutible para ellos mismos, pero
no repercutirdn de manera significativa sobre los niveles de ingreso del conjunto de la poblacién del
area afectada. Mas aln, pueden generar tensiones entre la poblacién beneficiaria (una minoria) y el
resto de [a poblacion que no encuentra alternativas de empleo adecuadamente remunerado.

4 Participacién muy similar a la reportada por la Cepal entre 2005 y 2011 para el Perd, que oscila 0,9%y
1,2%, pero sustancialmente mds baja que la que se registra para México en el mismo periodo, entre 1,5
y 2,0% (Saade, 2013).
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Grafico 2. Remuneracion al trabajo (en pesos) por cada cien pesos del excedente bruto de explotacion, 2000-2011.
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En relacion con el dinamismo en la participacién en el PIB y en las exportaciones del sector
mineo-energético, éste se explica en buena medida por el sostenido boom de precios en el mer-
cado internacional que vive este sector casi de manera sostenida especialmente desde el afio
2007 (es decir, durante mas de cinco afios, como se puede ver en el gréfico 3). Este boom de pre-
cios, sostenido especialmente por las todavia muy dindmicas economias de Chinay la India, ha
mantenido igualmente muy activa la inversion extranjera directa (IED) en los Gltimos afios en el
pais. En efecto, se pas6 de una IED que oscilaba entre dos y tres mil millones de délares anuales
durante los primeros afios de la década pasada, a mds de 10 mil millones de délares en el 2005;
y, después de algunas oscilaciones en los afios siguientes, finalmente termina el periodo con
mds de 16 mil millones de délares de inversién que ingresaron al pais en el afio 2012 (grafico 1).

Este dinamismo en la IED ha estado igualmente determinado en una amplia proporcién por el sector
de minas e hidrocarburos aqui analizado. En efecto, mientras que la industria sélo tuvo un repunte
transitorio en su participacion en la IED total en el afio 2005, durante casi toda la década pasaday
en lo corrido de la presente la participacion de mineria e hidrocarburos en este tipo de inversién ha
sido ampliamente predominante. Sin embargo, especialmente desde mediados de la década pasada
cuando se incrementa sustancialmente en términos absolutos esta inversion, existe una diferencia
importante entre la IED en mineria y la que se da en petréleo. Mientras que las nuevas inversiones
en hidrocarburos se han mantenido entre 2006 y 2012, en términos generales, entre el 30y el 40 por
ciento de la IED, esta inversion en mineria ha presentado fuertes oscilaciones. Después de represen-
tar mds de la cuarta parte del total de IED en 2005 con algo mas de dos mil millones de délares, cay6
a cerca de la mitad tanto en términos absolutos como relativos en 2007, con cerca de mil millones
que representan el 12% del total en dicho afio; luego se recupera en el 2009, alcanzando los tres
mil millones que representan el 42% del total, y observa a partir de 2010 una pérdida sostenida de
participacién para colocarse en menos el 15% en el 2012 (Grafico 4).
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Grafico 3. Preciosinternacionales (mensuales) de minerales e hidrocarburos. 1983 -2013
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De todas maneras, estas nuevas inversiones no se han concretado todavia en nuevos proyectos
de explotacion de minerales a gran escala, de tal forma que el crecimiento de la participacion

del sector tanto en el PIB como en las exportaciones obedece fundamentalmente al crecimiento
de proyectos que vienen operando en el pais durante las dos o tres década pasadas, principal-

mente en carbén y en ferroniquel. En contraste, en el caso de hidrocarburos se ha presentado

unimportante dinamismo en la contratacién de nuevos proyectos: entre 2007 y 2010 la Agencia

Nacional de Hidrocarburos (ANH) suscribié 158 nuevos contratos, 27 de ellos de evaluacion

(E&P)y

técnica (TEA), 26 para pasar de esta evaluacién a la etapa de exploracion y produccion

107 nuevos contratos de E&P>.

5 Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH. Estado de las Propuestas 2007, 2008. 2009 y 2010

(http://www.anh.gov.co/)
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Grafico 4. Participacién de la minerfa y los hidrocarburos en el producto interno bruto (PIB), el valor de las
exportaciones y la inversién extranjera directa (IED), 2000-2012.
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Fuente: Calculos propios con base en DANE (PIBy exportaciones), DIAN-MCIT (exportaciones oro) y Banco de la Republica (IED).

Este crecimiento del sector minero en la economia en los Gltimos afios, y muy especialmente del carbén,
obedece no sélo al crecimiento de los precios en el mercado internacional a partir de 2004 y muy espe-
cialmente desde 2008, sino a un crecimiento sostenido de los volimenes exportados y, por tanto, de
los voltimenes de produccién. En efecto, tal como se observa en el gréfico 4, el carbén de exportacion
pasé de menos de 40 millones de toneladas en los primeros afios de la década pasada, a mas de ochen-
ta millones de toneladas en el 2011; y aunque disminuyé ligeramente en el dltimo afio, junto con una
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reducciénimportante en los precios en los Gltimos meses del afio pasadoy en los primeros del presente,
este producto sigue siendo lider en la participacién de la mineria en [a economia del pais.

En orden de importancia, y con magnitud bastante inferior, se encuentran el oro y el niquel,
igualmente con un importante incremento de los voldmenes producidos y exportados durante
el periodo analizado, asi como del valor de las exportaciones (grafico 4). La informacién dispo-
nible del oro registra cifras de exportacion de 58,5 toneladas anuales a partir del 2003; estas
exportaciones cayeron significativamente entre 2006 y 2007 a menos de 20 toneladas anuales,
parainiciar un rdpido y sostenido crecimiento que lo colocan con un maximo histérico en 2012
con 76,7 toneladas. El ferroniquel, a su vez, pasé de 54 mil toneladas exportadas en el 2000, a
170 mil toneladas en 2009 y a 147 mil en el dltimo afio del periodo analizado.

En sintesis, la denominada locomotora minera si ha estado en plena marcha, toda vez que ha
venido incrementando aceleradamente su participacién en el crecimiento de la economia y en
especial en las exportaciones, medidas tanto en voldmenes como en el valor de las mismas, en los
tres productos mas importantes en la economia del pais: el carbén, el oro y el ferroniquel. Pero a
pesar de que a partir de mediados de la década pasada se inicia el crecimiento acelerado de estos
tres productos (antes de la formulacién del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 que le asigna a
la mineria el rol de locomotora del crecimiento), es claro que adn antes ya tenfan un peso relativa-
mente importante tanto en la economia nacional como en las distintas regiones. Por esta razén,
es vélido tomarlos como referencia para adelantar el andlisis del papel que ha jugado cada una de
estas actividades en las economias regionales, tal como se presenta en la siguiente seccion.

La mineria en las regiones de Colombia

La produccién tanto de hidrocarburos como de los principales productos mineros del pais des-
tinados a la exportaciéon (carbén, oroy niquel) se encuentra altamente concentrada en 7 de los
33 departamentos (grafico 5).

De esta distribucién regional de la produccién de los principales minerales y de los hidro-
carburos®, se resaltan las siguientes caracteristicas particulares:

* El petréleo se concentra en Casanare, con una participacién entre 2006 y 2012 del 26% de la
produccidn nacional, y el Meta, con el 21% del total en el mismo periodo. EL 53% restante esta
distribuido en 17 departamentos, dentro de los cuales los mas importantes son Santandery
Huila, cada uno con alrededor del diez por ciento de la produccién total durante el periodo, y
que no alcanza, entre los dos, a superar la produccién del Meta.

e El carbén se origina mayoritariamente en los departamentos del Cesar y La Guajira, con
48% Yy 42%, respectivamente, de la produccién nacional durante el mencionado periodo. EL
10% restante proviene de 9 departamentosy se destina principalmente al consumo interno.

6 Seanaliza aqui sélo la produccion que se reporta a las instituciones del Estado, tal como la de petréleo,
carbén y niquel, que se realizan con alto grado de formalidad. Se incluye también el oro que se reporta

a través del pago de regalias, incluyendo no sélo el producido por empresas formales sino también por
sistemas informales de extraccion pero que reportan su produccion para el pago de regalias.
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e En el periodo considerado, el oro se producia prioritariamente en Antioguia. Sin embargo,
a partir de 2009 el Chocé empieza a incrementar de manera acelerada su produccién, Lle-
gando a representar desde ese afio hasta el 2012 un 39% de la produccién nacional, muy
cercano al 42% que se sigue concentrando en Antioquia. El 19% restante se distribuye en
casi todo el pais, cubriendo en total 27 municipios adicionales.

* Finalmente, la totalidad del ferroniquel se produce Ginicamente en el departamento de Cor-
dobay por una Gnica empresa, Cerromatoso S.A.

Esta alta concentracion de la extraccion de cada uno de los minerales y de los hidrocarburos en
unos pocos departamentos, permite tener una visién diferenciada del papel que juegan ellos en
cada una de las economias regionales.

Para efectos de este andlisis, se recurre a la serie histérica de la composicién del valor agregado
en cada departamento, reportada por el DANE, identificando la evolucién del peso de cada pro-
ducto en el contexto regional, asi como la participacién del conjunto de la economia regional
en el total del PIB nacional (gréfico 6).

Grafico 5. Distribucion departamental de produccion de minerales e hidrocarburos, 2000-2012.
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Antioquia Choco Resto (27 deptos) Total () Aqui se reporta la cantidad de niquel contenido en el ferroniquel producido.

Nota: Los volimenes de produccién de petréleo por municipio y por departamento se estimaron a partir de los voldmenes
totales anuales reportados por la ANH, ponderados segln la distribucion de las regalias entre los municipios productores,
reportada igualmente por la ANH (antes de la vigencia del nuevo régimen de distribucion de regalias).

Fuente: Calculos propios con base en ANH (petréleo) y SIMCO (carbén, oro y niquel).
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Grafico 6. Participacion de mineria e hidrocarburos en el PIB departamental. 2000-2012.
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Petroleo en el Meta y Casanare

La produccién de petrdleo en los dos principales departamentos productores, Casanare y Meta,
muestra importantes diferencias, en un contexto en donde, después de un relativo estancamiento,
la produccion total del pais crecié entre 2007 y 2012 a una tasa promedio del 12,3% anual. Esto
permitié que la produccién nacional seincrementara en el periodo de 531 mila 944 mil barriles dia-
rios; es decir, un incremento del 78% de la produccién total en un plazo de cinco afios (gréfico 5).

Esto fue posible, en primer lugar, gracias a una rapida recuperacién del volumen de produccién en Casa-
nare, que pasa de unos afios previos de crecimiento negativo, a crecer positivamente entre 2007 y 2012 a
una tasa promedio del 11,5% anual. Ello se expresa de manera clara en los cambios en la composicién del
producto bruto del departamento, asi como de su participacién en el PIB nacional (grafico 6). Aliniciar
la década pasada, el petréleo de Casanare representaba el 78,6% del PIB departamental, equivalente a
un aporte del 2,59% sobre el PIB total nacional’. Con la disminucién de la produccién de petréleo hasta
el 2007, su peso en el PIB departamental cayé en mds de 18 puntos porcentuales, lo que igualmente se
refleja en una caida significativa del peso de este producto en el PIB total nacional, para quedar apenas
en 0,96%. Sin embargo, con |a recuperacion que se da a partir de este momento y que se mantiene hasta
el 2012, el peso del petréleo en la economia del departamento recupera 12 de los 18 puntos que habia
perdido en los afos previos. En la actualidad, la participacién del petréleo de este departamento en el PIB
nacional sube hasta el 1,78%, aunque de todas formas sigue siendo apenas dos terceras partes de lo que
era alinicio del periodo. Es decir, que atn con el crecimiento de volimenes de produccién (grafico 5) y el
crecimiento de precios del petréleo durante esos mismos afos, de todas formas el petréleo del Departa-
mento de Casanare sigue perdiendo peso relativo en su contribucién al PIB nacional.

La evolucion del petréleo en el departamento del Meta es bastante distinta. Su sostenido crecimien-
to durante todo el periodo analizado le ha permitido pasar, entre 2003 y 2012, de 81 mil a 214 mil
barriles diarios, es decir mas de dos veces y media por encima del volumen que se producia al ini-
ciarse el periodo (grdfico 5). Este crecimiento también se vio claramente acelerado en los Gltimos
cinco afios, con una tasa promedio del 20,9% anual entre 2007 y 2012 (casi el doble de la que se
presenté en el mismo periodo en Casanare). Esta tendencia tuvo un muy significativo efecto sobre
la composicién del producto regional (grafico 6): el petréleo pasé de representar un 21% del PIB
departamental en el afio 2000 a un muy significativo 70,5% en el 2012. De esta forma, el petréleo
de este departamento logré incrementar en diez veces su participacion en el PIB nacional, pasando
de 0,4% en el 2000 a 4,0% en el 2012. En sintesis, como resultado combinado de un acelerado creci-
miento de la participacién del PIB departamental en el PIB nacional (pasando del 1,9% en el 2000 a
5,7% en 2012) y del importante crecimiento del valor agregado del petréleo de este departamento,
reportado por el DANE, el petréleo del Meta estaria contribuyendo al PIB nacional con mds del doble
de lo que contribuye Casanare, a pesar de que los volimenes de produccién de petréleo son todavia
algo menores en el primero que en el sequndo®.

7 Equivalenteal 78,6% que aporta el petréleo al PIB departamental en el afio 2000, aplicado a un 3,3% con
que participa el departamento de Casanare en el PIB nacional (Grafico 6).

8 Los cdlculos de voltimenes de produccion departamental de petréleo se hicieron, para este trabajo, a par-
tir de los registros de produccion nacional de la ANH y de la distribucién de regalias entre los municipios
productores (asumiendo que estas (ltimos se distribuyeron de manera proporcional a la participacion
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Carbon en el Cesar y La Guajira

Alrededor del 90% del carbén que se ha producido en los dltimos afos en Colombia se origina
en los departamentos de Cesar y Cérdoba, siendo éste exclusivamente destinado a la exporta-
cion. Segun las cifras mds recientes, en 2011 el pais contaba con 6.509 millones de toneladas
de reservas medias (UPME, 2013), de las cuales, segln estimaciones mas antiguas, el 55% se
encuentra en La Guajiray el 29% en el Cesar (Ecocarbén, 1998). Esta produccién se concentra
actualmente en tres municipios de La Guajira (Albania, Barrancas y Hatonuevo) y cuatro del Ce-
sar (principalmente en La Jagua de Ibiricoy Chiriguandy, en menor medida, EL Paso y Becerril).
En La Guajira opera Cerrejon, una empresa conjunta de gestiéon independiente, perteneciente
por partesiguales a BHP Billiton, Anglo Americany Glencore Xstrata®, que report6 en 2011 el 45%
de las exportaciones totales del Cesary La Guajira (es decir, la totalidad del carb6n producido en
este (ltimo departamento). Le siguen en importancia la Drummond Company Inc., que reporté
exportaciones en el 2011 equivalentes al 29% de la produccién de la misma regién y Prodeco
S.A., de propiedad de la multinacional Glencore Xstrata, con una participacién en el mismo afio
del 19% del total de las exportaciones de estas dos regiones. Por Gltimo, aparecen en los regis-
tros de exportacion otras dos empresas, CNR III Ltda. y C.I. Colombian Natural Resources ISAS,
con el 5%y el 1,8% de las exportaciones de estos dos departamentos reportadas en el 2011%.

La tendencia de crecimiento de la produccién de carbdn en estas dos regiones ha sido positiva
en los dltimos anos. Para el 2004 cada uno de estos dos departamentos reportaba 25 millones
de toneladas producidas, para incrementarse a 44 millones de toneladas en el Cesary 33 millo-
nes en La Guajira en el 2011 (grafico 5)*. Esto arroja que entre 2004 y 2011 la produccién en
estos dos departamentos crecié a una tasa promedio del 7,1% anual, pero de manera mucho mds
acelerada en el Cesar (8,5% anual) que en La Guajira (4,6% anual).

Estas diferencias en el crecimiento de la produccién de carbén se conjugan con las diferentes
composiciones de la estructura econémica de estos dos departamentos al iniciarse el periodo
aqui analizado, principios de la década pasada (gréfico 6). En efecto, el departamento de La
Guajira desde ese momento ya presentaba una muy elevada participacién del carbén dentro
del conjunto de su economia, con un 49,6% de su PIB. Con el crecimiento casi sostenido del

de cada municipio en el volumen de total de produccion nacional). De esta forma, para 2012 daria una
produccion de 214 mil barriles diarios en el Meta, por debajo de los 251 mil barriles diarios que resultan
en Casanare. Sin embargo, segln las cuentas departamentales del DANE, para el mismo afio el valor agre-
gado por el petréleo al PIB del departamento del Meta asciende a 26 billones de pesos, en contraste con
los 11 billones que por el mismo concepto se reportan para el departamento de Casanare.

9 http://www.cerrejon.com

10 Cifras de exportaciones reportadas en los registros del Formulario Unico de Comercio Exterior (FUCE) que
administran conjuntamente la DIAN y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MCIT).

11 Las estadisticas del Sistema de Informacién Minero Colombiano (SIMCO) reportan datos para 2012, pero
son muy parciales. Por tanto, aqui se hace referencia Ginicamente a la serie hasta el 2011. De todas for-
mas, Cerrejon reporta en los registros de la DIAN y MCIT 34,3 millones de toneladas exportadas en 2012,
Drummond 22,3 millones, Prodeco 8,5 millones, y CNR III Ltda y Colombian Natural Resources 2,3 millo-
nes cada una. Esto arroja un total de 71,7 millones de toneladas exportadas en el 2012, bastante inferior
a las 77 millones de toneladas reportados para el 2011.
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volumen de produccién desde 2008 hasta el 2012, el carbdn llega a representar alrededor del
60% del PIB departamental. Este crecimiento se expresa a su vez en un significativo repunte del
aporte del carb6n de La Guajira al PIB nacional, pasando de 0,45% a 0,76%.

Dicha tendencia viene ademas acompafiada de una pérdida de importancia en el PIB departa-
mental tanto del sector agropecuario como de la industria manufacturera, ambos de por siya
bastante reducidos desde elinicio del periodo aqui analizado. En efecto, mientras que la parti-
cipacion del carbén en el PIB del departamento crecié, en promedio, a una tasa del 1,7% anual,
los otros dos sectores perdieron importancia a unas tasas mucho mas aceleradas: la industria
al -3,4% anual y el sector agropecuario al -5,4% anual. Comportamiento que contrasta con el
crecimiento de la economia regional en su conjunto a una tasa promedio del 3,7%, por encima
de la tasa de crecimiento del PIB nacional®. Esto significa que el crecimiento de la actividad
extractiva no sélo no se reflejé en un adecuado encadenamiento positivo con los otros sectores
productivos (el sector agropecuario y la industria manufacturera), sino que mds bien propicié
un estancamiento, cuando no un retroceso, del resto de las actividades productivas.

Esta situacidn tiene una relacion estrecha con la escasa participacion de las compras que realiza
Cerrejon en la propia region donde opera, dentro de sus compras totales. En efecto, la mis-
ma empresa reporta que entre 2008 y 2011, en promedio, Gnicamente el 35% de sus compras
totales de bienes se llevaron a cabo en el pais; y del total de estas compras realizadas a nivel
nacional, tan sélo el 11% fueron efectuadas en el departamento de La Guajira. Esto significa
que, en promedio, en este periodo Cerrejon sélo realizé el 4% de sus adquisiciones totales de
bienes en la zona donde opera (el departamento de La Guajira), con un maximo del 5,3% en el
2011 y un minimo de 2,9% en el 2010". Segun célculos realizados con la informacién de esta
misma fuente, entre 2008 y 2011 las compras de bienes realizadas por esta empresa en todo el
departamento de La Guajira ascenderian a valores que oscilan entre 11 mily 17 mil millones de
pesos anuales. Si a esto se suman los servicios adquiridos por la misma empresa en La Guajira,
durante los mismos afios, por valores entre 56 mily 64 mil millones de pesos (que representan
un rango entre el 9,5%y el 12% del total de servicios contratados por la empresa), se obtienen
entonces valores totales de adquisicién de bienes y servicios en la regién que oscilan entre 68
mily 81 mil millones de pesos anuales.

Sise contrastan estas cifras con el monto de las regalias que la empresa declara como pagadas
en elafio 2012 (equivalentes a 373,5 millones de délares™), resultaria que el encadenamien-
to regional por todas estas adquisiciones de bienes y servicios representaria apenas entre
un 10 y un 12 por ciento del valor total de las regalias pagadas. Es decir, un encadenamiento
bastante precario para una empresa que genera un valor agregado equivalente a un 0,76%
del PIB nacional. Valor agregado que representa, en una muy alta proporcién, el excedente

12 Esta tasa se obtiene de la velocidad con que crece la participacién del PIB departamental en el PIB nacional, la
cual refleja el crecimiento de producto bruto local mds acelerado que el crecimiento del producto bruto nacional.

13 Ver al respecto: Perryy Palacios (2013), p. 30.

14 Perryy Palacios (2013), pp. 30y 45.

15 http://www.cerrejon.com/
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bruto del productor, con una muy baja participacién de la remuneracién al trabajo, tal como
se analiz6 en una seccién anterior (grafico 2).

No significa esto que la empresa no genere ninglin encadenamiento hacia otros sectores de la
economia nacional. Un ejemplo de este tipo de vinculos con el sector productivo es el hecho de
ser EL Cerrejon el tercer mayor consumidor de energia eléctrica del pais (después de la también
minera Cerromatoso y la petrolera OXY), con una participacion del orden del 0,5% de la deman-
da total de energia en el pais (UPME, 2013a, pp. 21-23).

Niquel en Cordoba

La produccién de niquel se viene adelantando durante los Gltimos treinta afios en un municipio del
departamento de Cérdoba, Montelibano, del cual en 2011 se formalizé la segregacién de un nuevo
municipio, San José de Uré, después de un accidentado proceso que se iniciara en el 2007%. La
produccion de niquel en este municipio pasé de 28 miltoneladas en elafio 2000 a 53 mil toneladas
en elafo 2005, con una tasa promedio de crecimiento del 14,4% anual. Posteriormente y hasta el
2012 se han presentado una serie de altibajos en el volumen producido, los cuales de todas formas
fueron mds que compensados por unos elevados precios en el mercado internacional, especial-
mente entre mediados de 2006 y mediados de 2008, y en parte desde mediados de 2010 y media-
dos de 2012, cuando se presentaron los precios mds altos de los dltimos treinta afios (grafico 2).

Este acelerado crecimiento del volumen de produccién durante los primeros afios del periodo,
combinado con elevados precios cuando esta produccién empieza a sufrir altibajos, termina ex-
presandose en un crecimiento positivo de la participacion del PIB departamental en el PIB nacio-
nal hasta el afio 2007, a una tasa promedio del 2,6% anual, que le permitié pasar de representar
un 2% de este Gltimo al iniciar el periodo, a un 2,4% en el 2007. Crecimiento que se expresa en
una ganancia igualmente muy acelerada del sector minero en el producto bruto departamental,
pasando de un 14,6% en el 2000 a mds de la cuarta parte del total (26,9%) en el 2007. Sin embar-
go, a partir de 2008 se produce una situacion alternada de caidas en cantidades y de disminucién
de los precios, que terminan generando una nueva pérdida de la posicion de la mineria en el PIB
departamental, regresando a niveles similares y ain mas bajos que los que se registraban alinicio
del periodo. Igualmente la participacion del departamento en el PIB nacional vuelve a caer, colo-
candose en 2012 en niveles del 1,8%, por debajo de los registrados alinicio del periodo.

A la par de esta situacién de crecimiento durante buena parte del periodo (hasta 2007), para
después perder el terreno ganado en términos de participacién dentro del PIB, el sector agrope-
cuario muestra hasta el 2005 una pérdida de participacion en el PIB departamental a una tasa
del-9,5%, de una magnitud mucho mayor a la velocidad de ganancia de participacién de la mine-
ria en el mismo periodo (del 7,1%); con una tendencia igualmente decreciente, aunque en menor

16 Este municipio fue originalmente creado por la Asamblea Departamental de Cérdoba mediante la orde-
nanza 011 del 21 de diciembre de 2007. Sin embargo, esta ordenanza fue suspendida provisionalmente
por el Tribunal Departamental de Cérdoba, para luego ser ratificada finalmente por el Consejo de Estado
el 11 de agosto de 2011.
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magnitud, durante los siguientes afios, incluyendo aquellos en donde la mineria igualmente es-
taba perdiendo participacién. En consecuencia, durante todo el periodo el sector agropecuario
pasé de representar un 27,2% del PIB departamental en el afio 2000, a un 12,7% en el 2012 (es
decir, menos de la mitad de lo que tenia registrado alinicio del periodo). Igualmente, el sector de
la industria manufacturera tuvo durante todo el periodo un proceso de decaimiento: mientras la
participacion de la mineria en el PIB del departamento crecia, hasta el afio 2007, a una tasa anual
del 10,5%y ganaba peso en el PIB nacional a una tasa promedio del 2,6% anual, este sector per-
dia peso a una tasa mayor, del -3,9% anual. Situacién ésta que no se revierte durante los Gltimos
afos, a pesar de que pierde peso el sector minero por las razones ya sefialadas.

Paracomprender las razones de la escasa capacidad que ha existido de que se generen encadenamien-
tos locales significativos en la regién donde se realiza la actividad extractiva, es poca la informacién
disponible. Aunque no se dispone de informacion que permita identificar los consumos intermedios
de Cerromatoso en la regién de operacion, si existe informacién detallada sobre el tipo de gastos
en que incurre la empresa, diferenciando los que se realizan en el pais de los que se adquieren en el
exterior. Estos consumos tienen un componente de alta relevancia: la empresa ocupa el primer lugar
entre los grandes consumidores de energia eléctrica del pais, con alrededor del 2,4% de la demanda
total nacional?, explicado en gran medida por el alto consumo energético en la planta de fundicion
delferroniquel. Esto se refleja en la composicién de sus adquisiciones en el entorno nacional®®: entre
los afios 2008y 2010, en promedio realizé compras en el pais del orden de 520 mil millones de pesos
anuales, de los cuales el 42% correspondieron a la adquisicion de energia eléctrica. Pero en el 2011
este patron se modifica sustancialmente, pasando las adquisiciones totales a 1,3 billones de pesos,
explicandose este crecimiento principalmente por dos razones: el consumo de energia eléctrica se
incrementa de 242 mil millones en 2010, a mas de 450 mil millones en el 2001 (el 35% de los gas-
tos totales realizados en el pais); y los gastos relacionados con la construccion adquieren un peso
relevante, ascendiendo en este dltimo afio a mds de 400 mil millones que representan mds del 30%
de las adquisiciones realizadas en el pais. En sintesis, el poder de encadenamiento local es bastante
grande, especialmente cuando se adelantan labores de ampliacién de las instalaciones de fundicién,
como sucede actualmente. Pero en condiciones normales de operacidon, parece poca la capacidad de
la actual estructura de compras de generar efectos multiplicadores sobre la economia local.

Oro en el Choco y Antioquia

A diferencia de los casos analizados anteriormente de carbén y niquel, la produccién de oro
estd altamente desagregada en amplias regiones del pais. De todas formas, el departamento de
Antioquia tiene un lugar preponderante en los registros de produccién, sequido en los Gltimos
anos por el Chocé que empieza a tenerincluso en algunos afios recientes registros superiores a
los de Antioquia (grafico 5).

Elacelerado crecimiento de la extraccion de oro en el Chocé ha generado varios cambios importan-
tes en el comportamiento de sus principales indicadores econémicos. En primer lugar, se observa
una rapida consolidacion de la extraccion del oro como la actividad productiva mas importante del

17 UPME (2013a), pp. 21-23.
18 Perryy Palacios (2013), pp. 49-51.
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departamento: de pesar menos del 5% en los primeros afios de la década pasada, en los dltimos
tres afios (2010 a 2012) pasa a una participacién en la generacién de producto interno bruto del
departamento superior al 35%. Este predomino minero termina expresandose en un crecimiento
del conjunto de la actividad econémica departamental, de tal forma de que en los dltimos cuatro
afios ha presentado tasas de crecimiento mayores que el conjunto de la economia del pais, permi-
tiéndole pasar de contribuir con un 0,34% del PIB nacional en el afio 2000, a un 0,50%y 0,48%
en los dos Gltimos afios; comportamiento muy similar al de Putumayo (0,49% del PIB nacional
en 2012), que les permite a ambos colocarse por encima de Caquetd (0,44%) v alejarse cada vez
mas de los de menor participacién en el PIB nacional como son San Andrés y Providencia (0,14%),
Guaviare 0,09%, Amazonas 0,07%, Vichada 0,06%, Guainia 0,03% y Vaupés 0,03%.

El crecimiento de la produccién de oro en el Chocé tiene ademds un efecto importante en el
contexto de la economia nacional. Mientras que el oro producido en este departamento apor-
taba a principios la década pasada un modesto 0,01% al PIB nacional, al final del periodo esta
particién se multiplicé por mas de diez veces, alcanzando un 0,18% del total del PIB del pas.
No obstante, el costo que debe pagar la economia regional de este boom minero es muy similar
al reportado en varios de los casos ya analizados: mientras que la participacion de la mineria
en el PIB departamental crece a una tasa promedio del 24,7% anualy su participacién en el PIB
nacional lo hace a una tasa del 3,4% anual, las actividades agropecuarias decrecen su participa-
cién a una tasa del -5,6% anual, mas de dos puntos porcentuales que el crecimiento de la eco-
nomia departamental en relacién con la economia nacional. De esta forma, estas actividades
pasan de representar el 25,3% del PIB departamental en el 2000, a apenas un 11,7% en el 2012
(grdfico 6). Este deterioro relativo de la actividad agropecuaria viene igualmente acompafado
del declive de las actividades de la modesta industria manufacturera, aunque a una tasa un
poco menos acelerada que la de la actividad agropecuaria. En sintesis, nuevamente coincide
el acelerado crecimiento de una actividad extractiva con baja relacion entre la remuneracién
al trabajo y el excedente bruto de explotacién®, con la pérdida de participacién, también muy
acelerada, de la actividad agropecuaria, de lejos la de mayor participacion de la remuneracién a
los trabajadores en relacidn con el valor agregado a la economia.

En relacién con la incidencia de la produccién de oro en la economia del departamento de An-
tioquia la situacion es mucho mas compleja que en el resto de departamentos hasta aqui ana-
lizados, aunque de todas formas se presenten muchos rasgos comunes a ellos. En primer lugar,
la actividad extractiva de minerales metaliferos (liderada indudablemente por el oro) casi que
triplica su participacion en la economia departamental durante el periodo de andlisis, pasando
de representar un 0,5% del PIB departamental para terminar en el 2012 con un 1,4% (grafico
6). Este crecimiento se ve reflejado en el peso del oro antioquefio en la economia nacional que
pasé de aportar un 0,07% al PIB de la Nacién en el 2000, a un 0,18% del PIB total en el 2012.
Este crecimiento contrasta con la evolucion del conjunto de la economia de Antioquia, en re-
lacién con la economia nacional, durante el periodo de analisis: desde el afio 2005, cuando el
departamento alcanza su mayor participacién en el PIB nacional durante el periodo analizado
(14,1%), la economia departamental perdi6 hasta el presente mas de un punto de su participa-

19 Utilidades de las empresas, antes de la depreciacién de sus activos.
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cién en el producto bruto nacional. En sintesis, mientras que la economia departamental crecié
mds lentamente que la economia nacional, la produccién de oro lo hizo a una tasa por encima
de la tasa de la economia tanto del mismo departamento como a nivel nacional.

Ahora bien, en relacién con los demds sectores productivos, la industria manufacturera y la
actividad agropecuaria, se comparte la tendencia recurrente en todos los departamentos hasta
aqui analizadas, pero seguramente por una combinacién de factores mucho mas complejos. En
efecto, siguiendo la tendencia para el conjunto del pais resaltada alinicio de esta seccién, tanto
la industria manufacturera como el sector agropecuario vienen perdiendo participacion en el
PIB departamental, pero un magnitudes muy superiores a lo que gana tanto el sector extractivo
en su conjunto (incluyendo los hidrocarburos) como la produccién de minerales metdlicos como
el oro. Mientras que el sector manufacturero pierde 4,4 puntos porcentuales durante el periodo
dentro del PIB departamental y el agropecuario pierde 2,1 puntos, el sector extractivo en su
conjunto apenas gana dos puntos porcentuales, uno de ellos aportado por la mineria del oro. A
su vez, la construccién gana 3,7 puntos y la generacién eléctrica 1,1 puntos porcentuales.

Hasta aqui algunos rasgos generales del peso de la mineria de oro en la economia del departa-
mento de Antioquia. Sin embargo, en este departamento opera tal vez la (inica empresa minera
de oro que puede ser catalogada como de gran mineria: Mineros S.A. Es una empresa de capital
nacional totalmente privado, con mas de 35 afos de experiencia especialmente en la explora-
ciony explotacion de metales preciosos (principalmente oro), cuyos mayores accionistas son el
Grupo Colpatriay la Corporacion Financiera Colombiana del Grupo Aval, ademas de otros grupos
que poseen cada uno entre el 3%y el 4% de las acciones®.

Mineros S.A. ocupa un lugar destacado en la produccion de oro del pais, especialmente en un
proceso de ampliacion de actividades en los Gltimos afios. En efecto, segln los registros de
su pagina web, pasé de extraer 2,8 toneladas de oro en el 2009 a 3,7 toneladas en el 2012,
las cuales representaron durante este periodo el 6% de la produccion nacional, el 14% de la
produccién del departamento de Antioquia y el 55% de la produccion total de oro en los tres
municipios en donde opera: EL Bagre, Nechiy Zaragoza.

Al analizar la informacion reportada sobre adquisiciones entre los afios 2008 a 2011, se encuentra
que elvalor de las mismas oscilé entre 47 mily 67 mil millones de pesos anuales, correspondiendo el
26% de las mismas aimportaciones, el 72% a compras en el mercado localy el 2% restante a compras
en el mercado local de los municipios donde opera?’. Esto significa que, a diferencia de empresas
como EL Cerrején que tiene un marcado predominio de sus adquisiciones importadas sobre las abas-
tecidas por el mercado nacional, Mineros S.A. privilegia mayoritariamente sus adquisiciones (y, por
lo tanto, sus respectivos encadenamientos) hacia el mercado interno. No obstante, el peso de las
adquisiciones locales en sus zonas de operacidn, aligual que en el caso de EL Cerrejon, es totalmente
marginal: durante el periodo referido reporta gastos en los municipios en donde opera entre 1.000y
1.400 millones de pesos anuales. Valores estos que, por ejemplo, apenas representaron el 11% de las
regalias percibidas en el 2011 por los tres municipios en donde se extrae el carbon.

20 Mineros S. A. http://www.mineros.com.co
21 Perryy Palacios (2013), p. 48.
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En sintesis, tanto en el Chocé como en Antioguia la mineria del oro ha venido ganando importancia,
hasta convertirse en el primero de estos departamentos en el principal sector productivo dentro
del respectivo PIB departamental. En ambos casos coincide este crecimiento con una pérdida de
peso de las actividades agropecuarias e industriales, muy seguramente determinadas en el caso del
Chocé por el desplazamiento de la agricultura por las actividades mineras. En el caso de los muni-
cipios de Antioquia donde opera Mineros S. A., el efecto de encadenamiento con otras actividades
productivas parece bastante marginal, dada la escasa proporcién de los consumos intermedios de
esta empresa que se llevan a cabo en los municipios en donde realiza su actividad minera.

La produccion minera y las condiciones de vida de la poblacién local

Una de las principales caracteristicas del sistema de distribucién de las regalias vigente desde la pro-
mulgacion de la Ley 141 de 1994 y hasta el afio 2012, fue la canalizacién de un elevado porcentaje de
ellas, de manera directa, hacia las administraciones de los municipios y de los departamentos donde
se realiza la produccion de los minerales y los hidrocarburos que las generan. Este criterio de distri-
bucién, vigente durante mds de 15 afios, permitié que las regiones productoras tuviesen importan-
tes recursos de regalias. Se esperaria, entonces, que con estos recursos publicos y con un eventual
efecto dinamizador de las economias regionales como resultado de los impactos directos e indirectos
de la actividad extractiva, se hubiesen generado no solo un crecimiento econémico sostenido, sino
también un adecuado desarrollo de las condiciones de vida de la poblacién.

Buena parte de los analisis disponibles sobre el comportamiento de las regiones, especialmente en
el debate acerca de las virtudes y limitaciones de los procesos de descentralizacion, se han concen-
trado en una visién departamental. Incluso, estos resultados muestran una gran coincidencia de
muy bajos niveles de desarrollo social e institucional en aquellos departamentos donde predomina
la actividad extractiva, y muy especialmente la mineria a gran escala. Con el dnimo de focalizar este
analisis no solo a nivel departamental sino en las microregiones, este estudio se enfocé en el analisis
de las condiciones presentes en los municipios donde se realiza la explotacién propiamente dicha,
o en aquellos que, por mandato de ley, son receptores directos de las regalias por encontrarse en la
zona deinfluencia de donde se extraen los minerales (como es el caso del niquel).

Una vez identificadas las principales tendencias del lugar que ocupa la actividad extractiva
como generadora de riqueza en las distintas regiones del pais en donde se concentra la mineria,
en esta seccion se plantea una primera aproximacion al andlisis de la capacidad de esta misma
actividad para generar condiciones de desarrollo regional. Es decir, al mejorar en dltimas las
condiciones de vida de la poblacién que vive en las zonas en donde se extraen los minerales.

Este andlisis parte del supuesto de que el crecimiento econémico, es decir, la generacién de riqueza,
no es condicién suficiente para garantizar un desarrollo regionalintegral. Ademds de crecer el pro-
ducto bruto, resulta imprescindible que los efectos positivos de la generacién de la riqueza generen
oportunidades adecuadas para que la poblacién pueda superar las elevadas condiciones de pobreza.
Y a suvez, es necesario que la actividad que genera esta riqueza maneje igualmente de manera ade-
cuada losimpactos ambientales intrinsecos a la misma, toda vez que altera de manerairreversible los
principales componentes de los ecosistemas que interviene.
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Para abordar este analisis, se procedi6 a seleccionar una muestra de los principales municipios del
pais productores de minerales (carbén, oro y niquel) e hidrocarburos, teniendo en cuenta que la
participacién de cada municipio en la produccion de minerales e hidrocarburos determiné durante
todo el periodo de analisis su participacion en las regalias®. Adicionalmente, se complementa la
muestra con dos tipos de municipios adicionales: de un lado, aquellos municipios con mayor desa-
rrollo de actividades productivas distintas a la mineria y con mejor desempefio fiscal en captacion
de rentas propias, correspondientes a aquellos con mejor relacién de ingresos tributarios sobre
ingresos totales; y de otro, los municipios con mayor presencia de cultivos ilicitos, como tipicos
de un negativo desarrollo econémico. Para seleccionar esta muestra con criterios objetivos, se
incluyeron aquellos municipios que cumplen con una o mds de estas tres condiciones:

Estar dentro del primer cuartil (25%) de los municipios con mayor produccién de petréleo,
carbon, oro o niquel®, en dos periodos: hasta 2005 y desde 2006 hasta 2012. Este corte en
el ano 2005 se hizo teniendo en cuenta que buena parte de la informacién municipal con-
templada en elanalisis proviene del Censo Nacional de 2005. Para lainformacién disponible
en la actualidad, se analiza el comportamiento de la actividad productiva y de las demds
variables desde el momento del censo y hasta la fecha.

Estar dentro de los municipios que, sin ser capitales de departamento, tienen una relacién
entre ingresos tributarios e ingresos totales mayor que la existente en Bogotd. Se incluyen
en la muestra estos municipios para tomarlos como referencia aproximada de los munici-
pios que tienen un mayor desarrollo econémico relativo. Esto se refleja tanto en una mayor
generacion de los impuestos pagados como resultado de una mayor actividad econémica
(industria y comercio, predial y sobretasa a la gasolina), asi como de una mayor capacidad
de gestion municipal en la captacion de los mismos. Al estar excluida la actividad minera
del pago de impuesto de industriay comercio y al no clasificarse las regalias como uningre-
so tributario sino como una renta de capital, de acuerdo con este criterio se incluyen los
municipios de mayor actividad econémica independiente de la mineriay los hidrocarburos.
Estar dentro del primer cuartil (25%) de los municipios con mayores hectdreas cultivadas en
coca. Se incluyen estos municipios para contrastarlos con aquellos en donde predomina la ac-
tividad mineray de hidrocarburos, asi como aquellos de mayor crecimiento econémico relativo.

Aplicando estos criterios, para el primer periodo (1998-2005) resultaron seleccionados 187 muni-
cipios, con las siguientes caracteristicas: 18 con la mayor produccion de petréleo; 27 con la mayor

22 La Ley 141 de 1994 establecié un régimen de distribucién de regalias directas a los municipios y depar-
tamentos productores y a los puertos de embarque de minerales e hidrocarburos, asi como a algunas
corporaciones auténomas regionales en su calidad de autoridades ambientales en el caso del carbon y del
niquel. Esta ley fue modificada a partir de la Ley 1530 expedida el 17 de mayo de 2012, en cumplimiento
de lo ordenado por la reforma constitucional del afio anterior (Acto Legislativo 05 de 2011). Teniendo en
cuenta esta circunstancia, el andlisis en este estudio se refiere a la asignacién de las regalias vigente en
el régimen previo a esta dltima reforma.

23 En el caso del niquel se incluyen todos los municipios productores y los que reciben regalias por produc-
cién. Aunque sélo dos municipios de Cérdoba producen todo el mineral (Montelibano y San José de Uré),
se incluyeron otros cinco de la region del San Jorge, los cuales por mandato legal perciben parte de las
regalias que la ley denomina como “contraprestaciones contractuales” (Ley 141 de 1994, articulo 41).
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produccidn de carbdn, 4 de ellos en el Cesar, 3 en La Guajiray 20 en el resto del pais; los 6 munici-
pios que reciben regalias por la produccién de niquel, en uno sélo de los cuales se realiza toda la
produccién; 64 con la mayor produccién de oro, 17 de ellos en Antioquia y 47 en el resto del pais;
69 con los mayores cultivos de coca; y 26 municipios que, sin ser capital departamental, tienen
una relacién entre ingresos tributarios e ingresos totales mayor que la de Bogota. Para el segundo
periodo (2006-2012) esta seleccion incluy6 27 petroleros, 36 productores de carbén (6 de ellos
en el Cesary 3 en La Guajira), 7 con regalias por niquel (dos de ellos productores), 71 productores
de oro (21 de ellos en Antioquia), 61 con los mayores cultivos de cocay 22 con la participacién de
ingresos tributarios en los ingresos totales mayor que la de Bogota®.

Al analizar la produccién de cada uno de los minerales e hidrocarburos por parte de la muestra de
municipios seleccionados (correspondiente al primer cuartil de municipios con mayores voldme-
nes de produccion), se encontré que estan representando una muy alta proporcién de la produc-
cién nacional en ambos periodos: los municipios petroleros seleccionados abarcan en cada perio-
do, respectivamente, el 76% y el 83% de la produccién total de pafis; los productores de carbén
sobrepasan el 97% de la produccién nacional en ambos periodos, incluyendo toda la produccién
en el Cesary La Guajira; el oro con el 99% de la produccién en Antioquia en ambos periodos y con
mds del 95% en cada periodo en el resto de municipios del pais; la totalidad de la produccién de
niquel; y el 93% de las dreas en coca del pais en el primer periodo y el 84% en el segundo?.

Con base en esta muestra, se procede a realizar un analisis comparativo entre los distintos tipos
de municipios, en cada uno de los periodos, en dos direcciones: el comportamiento de los ingre-
sos fiscales de cada grupo, para observar su capacidad de abordar el reto de combatir la pobreza
desde las instituciones publicas locales; y las diferencias existentes entre los distintos grupos de
municipios en diversos indicadores sociales, institucionales y ambientales para los cuales hay in-
formacidn disponible. A continuacién se presentan los resultados de cada uno de estos analisis.

Disponibilidad de recursos fiscales municipales

Las caracteristicas fiscales de los distintos tipos de municipios seleccionados para este estudio son
muy heterogéneas. En primer lugar, una caracteristica propia de la forma en que se seleccioné la
muestra queda en evidencia en el primer indicador que se incluye en el Grafico 7%. Los municipios
que se seleccionaron por tener la mejor posicién del pais en la relacién entre ingresos tributarios e
ingresos totales, pasaron de tener en promedio un 51% de sus recursos provenientes de su esfuerzo
tributario en los afios previos al 2005 (con un rango entre 43y 76 por ciento) a un 60% en los afios
posteriores a dicha fecha (estando todos entre 51 y 81 por ciento). Aunque esta es una situacién
propia de los municipios de alta generacién de recursos tributarios, los demas indicadores aqui pre-
sentados permiten analizar diferentes situaciones de los eventuales efectos de la mineria sobre las
finanzas publicas o sobre las demas actividades econdmicas relacionadas con estas finanzas.

24 Para mayores detalles de esta clasificacion, véase en cuadro Al en el anexo estadistico.
25 Mayores detalles de esta cobertura se encuentran en el cuadro A2 del anexo estadistico.
26 Para mayores detalles de cada uno de estos indicadores, véase en cuadro A3 en el anexo estadistico.
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Una primera diferenciacién se presenta en la magnitud de los ingresos totales de los distintos
tipos de municipios. Alli se resalta, especialmente en el periodo posterior al afio 2005, un ingreso
municipal total per cdpita sustancialmente mayor en los municipios petrolerosy en los que produ-
cen carbén en La Guajira, con ingresos promedio superiores a 2 millones de pesos al afio por ha-
bitante. De todas formas, los municipios petroleros presentan un amplio rango de estos ingresos
totales (entre 381 mily 2,8 millones de pesos), en contraste con un margen mucho mas estrecho
en los municipios de La Guajira (entre 1,9 y 2,8 millones). De manera similar, los municipios del
Cesar productores de carbdn tienen también elevados ingresos totales per capita en el mismo pe-
riodo (1,5 millones de pesos), aunque dentro de un rango algo mayor (entre 529 mily 2,7 millones
de pesos).En contraste, el promedio de los municipios seleccionados como de mayor crecimiento
econémico y fiscal en el pais tienen un promedio per capita inferior a los anteriores (961 mil pesos
por habitante), dentro de un rango bastante mas bajo (entre 439 mily 1,9 millones).

Por otra parte, los municipios productores de oro, tanto en Antioquia como en el resto del pais,
asi como los beneficiarios de las regalias generadas por la explotacién del niquel, presentan
tanto niveles de ingreso total como de rangos entre los distintos municipios de cada categoria,
bastante similares a los de los municipios de mayor desarrollo. Esto permite una primera con-
clusion: los municipios donde se produce carbén a gran escala para la exportacion, asi como los
municipios donde estan concentradas las empresas petroleras, tienen ingresos totales per capi-
ta superiores al promedio de los que perciben los municipios del pais que cuentan con un mayor
desarrollo de otras actividades productivas, distintas a la mineria, y mayores a los ingresos que
perciben los municipios en donde se produce el niquel y el oro.

Un segundo aspecto a resaltar se relaciona con la composicién misma del ingreso municipal. Igual-
mente, por razones de disefio de la muestra es evidente que los municipios donde se concentra la gran
mineria de carbdn, en el Cesary en La Guajira, asi como aquellos donde se produce la mayor parte del
petréleo del pais, sean los que tengan niveles de regalias per capita sustancialmente mayores que el
resto. Yalgo un tanto imprevisto aparece con los ingresos per capita originados en las regalias de los
municipios en donde se produce el oro y el niquel: presentan promedios sustancialmente menores a
los que producen carbény petréleo; e, incluso, en aquellos que se encuentran en el extremo superior
del rango se perciben regalias per capita que sélo podrian equipararse a los ingresos tributarios de
los municipios tomados de referencia como de mayor desarrollo de otras actividades productivas. Es
decir, no logran un lugar privilegiado eningresos por concepto de las regalias, a pesar de concentrar
una alta porcién de la extraccion de cada uno de esos dos minerales.

Uno de los aspectos mas destacados de esta composicion de las rentas municipales se relacio-
na con los ingresos tributarios per capita: todos los grupos presentan promedios, en términos
absolutos, sustancialmente mas bajos que los observados en los municipios de mas desarrollo
relativo. En los municipios del Cesar aqui analizados, el municipio que ocupa el extremo supe-
rior del rango deingresos tributarios per capita, no alcanza ni siquiera aigualar el promedio de
los municipios de mayor desarrollo. Mas adin, el municipio de La Guajira con mayor ingreso per
capita por impuestos sélo obtiene por este concepto un ingreso del orden de magnitud de los
municipios del extremo inferior del grupo tomado como referencia con mayor desarrollo relati-
vo. Situacién que se reafirma al observar el muy bajo ingreso tanto por el impuesto de industria
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Grafico 7. Caracteristicas de ingresos fiscales de los municipios de la muestra.
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y comercio como por el predial que presentan todos los municipios que concentran la mayor
produccién minera, en contraste alin con los principales municipios petroleros.

De este andlisis pueden extraerse al menos dos conclusiones. En primer lugar, que efectivamen-
te las ventajas tributarias que otorga el Cédigo de Minas al excluir a esta actividad del pago de
impuesto de industria y comercio, cumple con su cometido de incentivar la actividad, pero en
detrimento de las finanzas publicas municipales. En sequndo lugar, y tal vez mas importante, se
puede concluir que la actividad minera estd generando un efecto multiplicador muy pequefio,
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toda vez que no se desarrollan actividades productivas que se expresen en un crecimiento ade-
cuado de los ingresos fiscales de los entes territoriales.

En sintesis, puede afirmarse con estas cifras que las regalias, entendidas como la retribucién al
Estado por la extraccion del recurso natural minero, han terminado siendo transformadas en
buena medida en un sustituto de los impuestos que toda actividad productiva debe pagar a los
entes territoriales en donde opera?. Pero, ademds, se puede concluir que el efecto dinamizador
sobre otras actividades productivas ha sido también muy precario, de tal forma que no logra la
mineria cumplir con un papel dinamizador de actividades que se reflejen en los impuestos de
industria y comercio y predial.

Condiciones sociales, institucionales y ambientales en las regiones mineras

Una vezidentificadas las principales caracteristicas de los ingresos fiscales de los distintos tipos
de municipios seleccionados, se procedid al andlisis de diversos aspectos sociales, instituciona-
les y ambientales disponibles en el pais. Para analizar las diferencias de comportamiento entre
los distintos tipos de municipios analizados en este estudio, se tomaron los indicadores que se
describen a continuacién, construidos desde varias perspectivas y por distintas instituciones
del Estado, con diferentes niveles de agregacién de los componentes y variables que cada uno
de ellos contiene. Todos ellos estan disponibles a nivel municipal, aunque no siempre coinciden
sus mediciones con los periodos deseables para el presente analisis.

Indice de necesidades basicas insatisfechas (NBI)?. La metodologfa de NBI busca determinar,
con ayuda de indicadores simples, si las necesidades bdsicas de la poblacidn se encuentran cu-
biertas, estableciendo que los hogares que no alcancen un umbral minimo fijado, son clasificados
como pobres. Losindicadores simples seleccionados fueron las viviendas inadecuadas, los hogares
con hacinamiento critico, las viviendas con servicios inadecuados, los hogares con alta depen-
dencia econémicay los hogares con nifios en edad escolar que no asisten a la escuela. Elindice de
necesidades bdsicas insatisfechas (NBI) que se incluye en este analisis es el medido con base en la
informacién del censo del 2005 a nivel municipal. Dado que no se dispone de informacién munici-

27 En efecto, el articulo 229 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas) establecia que el pago de regalias era
incompatible con el establecimiento de impuestos nacionales, departamentales o municipales sobre esa
misma actividad, tales como el de industria y comercio, pero la Corte Constitucional declaré inexequible
esta pretendida incompatibilidad (Sentencia C-1071 de 2003). Sin embargo, en virtud de otras disposi-
ciones de la misma ley, tal como la establecida en su articulo 231, excluyen a la actividad de pagar estos
impuestos, cuando establece que “La exploracién y explotacion mineras, los minerales que se obtengan
en boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos y demas elementos que se necesiten para dichas
actividades y para su acopio y beneficio, no podrdn ser gravados con impuestos departamentales y muni-
cipales, directos o indirectos”. 0 el articulo 59 del mismo Cédigo que establece que el concesionario “estd
obligado [...] a dar cumplimiento a las obligaciones de cardcter legal [...] que expresamente le sefiala
este Codigo [pero] ninguna autoridad podrd imponerle otras obligaciones [que] hagan mas gravoso su
cumplimiento”. Es decir, a pesar de haber sido declarado inexequible el articulo 229 del Cédigo, la mine-
ria sigue excluida de impuestos locales como el de industria y comercio.

28 Las siglas aquiindicadas se refieren a las empleadas en la informacién que se detalla en los cuadros A4 y
A5 que se presentan en el anexo estadistico de este capitulo.
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pal detallada de las variables contempladas en este indice para afios posteriores, no sera posible
actualizarlo hasta tanto no se realice el préximo censo de poblacién. Segin los datos del DANE, de
acuerdo con el censo del 2005 el 27,7% de la poblacién del pais presenté al menos una necesidad
basica insatisfecha, frente a un 35,8% reportado por el censo de 1993 (DANE, s.f.).

Indice multidimensional de pobreza (IMP). De acuerdo con el DNP¥, es un indicador que re-
fleja el grado de privacion de las personas en un conjunto de dimensiones seleccionadas, de-
terminando la naturaleza de la privacién y la intensidad de la misma. Es una combinacién del
porcentaje de personas consideradas pobres y el nimero promedio de dimensiones en las cuales
presentan algdn tipo de privacion que refleja de una manera mds detallada las condiciones de
pobreza que elindicador de NBI. Para tal efecto el DNP seleccioné cinco dimensiones, para un
conjunto de 15 variables distribuidas dentro de ellas, asi: condiciones educativas del hogar, ex-
presadas en términos del logro educativo y de la tasa de analfabetismo; condiciones de la nifiez
y juventud, medida en términos de la asistencia escolar, el rezago escolar, el acceso a servicios
para el cuidado de la primera infancia y el trabajo infantil; trabajo, expresado en términos de
desempleo de larga duracion y empleo formal; salud, medida en términos del aseguramiento
en salud y el acceso a servicio de salud dada una necesidad; y servicios publicos domiciliarios y
condiciones de la vivienda, en términos del acceso a fuentes de agua mejorada, las condiciones
de eliminacién de excretas, el material de los pisos, el material de las paredes exteriores y el
hacinamiento critico. De acuerdo con esta medida, el DNP establece que una persona esta en
condicion de pobreza si estd privada del 33% o mas de estas 15 variables que constituyen el
IMP. Para el presente andlisis se emplea el porcentaje de hogares de cada municipio que tienen
este nivel de privaciones (IMP), tomando la medicién realizada por el DNP con base en la infor-
macion del censo de 2005. Igualmente se incluye el indicador del porcentaje de privaciones de
la poblacién pobre sobre el total de variables incluidas en el IMP (% Priv).

Cobertura de afiliacién al régimen de salud (ARS). Este indicador muestra la poblacién afi-
liada al sistema de salud obligatoria como resultado de la accién institucional en proporcién a
la poblacién total registrada en las proyecciones del DANE. Cubre los afiliados tanto al régimen
contributivo (las personas que tienen una vinculacion laboral con capacidad de pago, los traba-
jadores formales e independientes, los pensionados y sus familias) como al régimen subsidiado
(la poblacién mds pobre del pais, sin capacidad de pago, con acceso a los servicios de salud a
través de un subsidio que ofrece el Estado). Es un indice de la cobertura del Sistema General de
Seguridad Social en Salud®® que refleja la responsabilidad de los entes territoriales de operar
procesos de identificacion y afiliacién de la poblacién, en virtud de sus competencias descen-
tralizadas asociadas al bienestar de la poblacién. Para el primer periodo del presente andlisis
se toma el afio mas antiguo con informacién disponible (2008) y para el segundo el afio mds
reciente coninformacion (2011). Las normas vigentes sobre la asignacién de regalias durante el
periodo de andlisis en este estudio establecen como meta tener un 100% de cobertura de la po-
blacién mas pobre cubierta por el régimen de salud?. Sin embargo, teniendo en cuenta que aqui
interesa analizar el efecto de la actividad minera sobre las condiciones de vida de la poblacién

29 Ver DNP (2011) y Angulo (2011).
30 Ley 100 del 23 de 1993.
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en su conjunto, se toma como indicador la cobertura total del sistema de salud, contemplando
simultdneamente ambos tipos de afiliacion al mismo.

Tasa de mortalidad infantil (TMI). Se refiere a la tasa de mortalidad de nifios menores de un
afo, por cada mil nacidos vivos. Es una estimacion del DANE a partir de las estadisticas vitales,
puesto que se argumenta que estas estadisticas presentan un elevado sub registro de este tipo
de defunciones. Hay disponible informacién de este indicador desde 2005 hasta 2011, a partir
de las estimaciones realizadas por el DANE en cumplimiento de lo establecido por las normas
vigentes. Este indicador se usa en este analisis para asociarlo al esfuerzo de incremento de la
cobertura del sistema de salud, mostrando el resultado de este esfuerzo sobre uno de los grupos
de poblacion mas vulnerable (los menores de un afio) y teniendo en cuenta la meta establecida
(no mds de 10 defunciones de menores de un afio, por cada mil nacidos vivos).

Cobertura neta de educacién basica y media (EBM Net). Corresponde a la relacién existente
entre al nimero de nifios y jovenes en edad escolar matriculados en el sistema educativo, sobre
la poblacién total en edad escolar. EL régimen de regalias establece como meta una cobertura
del 100 por ciento de cobertura basica. Sin embargo, teniendo en cuenta la informacion histéri-
ca suministrada por el Ministerio de Educacién Nacional, aqui se toma elindicador de cobertura
de educacién basica y media. Para el primer periodo de andlisis se toman los datos reportados
para el afo 2005 y para el segundo periodo los del afio 2012.

Pruebas Saber - Grado 11 en matematica (S11Mat). Registra el puntaje promedio obtenido en
el componente de matematicas de las pruebas Saber aplicadas por el ICFES a los bachilleres de
grado 11 (sobre un mdximo total de 100 puntos). Mide de manera directa la calidad de la edu-
cacion media, pero es igualmente un indicador indirecto de la educacién bdsica toda vez que la
calidad de este nivel de educacion se refleja en la calidad expresada en los niveles posteriores.
La informaci6n estd disponible desde 2005 hasta 2012, con el promedio de la calificacién obte-
nida por todos los estudiantes que presentaron la prueba en cada municipio. Este indicador se
emplea en este andlisis para contrastar la cobertura de la matricula en el sistema educativo, con
la calidad de la educacién impartida a la poblacién matriculada.

Porcentaje de poblacion analfabeta (Analf). A titulo ilustrativo se emplea este indicador sim-
ple, tomando como referencia la poblacién de cinco o mas afios que se reporté en el censo de
2005 que no sabia leer, sobre el total de la poblacién con informacion al respecto en dicho
rango de edades. Es una medicién complementaria a los indices de cobertura y de calidad del
sistema educativo, medidos con los respectivos indicadores arriba descritos.

Déficit de vivienda (DefViv). Indicador calculado por el DANE con base en informaciéon del cen-
so de 2005, mide la cantidad de viviendas existentes para albergar la totalidad de la poblacién

31 ElDecreto 1747 de 1995 direcciond la asignacion de recursos de las regalias directas por parte de los depar-
tamentos y municipios a cumplir con indicadores de mortalidad infantil maxima (hasta 10 fallecidos antes
de cumplir un afio, por cada mil nacidos vivos), cobertura minima en salud de la poblacién pobre (100%),
cobertura minima en educacién bdsica (90%) y cobertura minima en agua potable y alcantarillado (70%).
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del cada municipio (déficit cuantitativo) y la cantidad de viviendas que no cumplen con estan-
dares minimos de calidad y por ende no ofrecen una calidad de vida adecuada a sus moradores
(déficit cualitativo) (DANE, 2009). Para efectos de este analisis se usa el agregado de los dos
tipos de déficit, disponiendo de informacion municipal Gnicamente para el censo de 2005.

Tasa de deforestacion (tDef). Corresponde a la tasa de deforestacién municipal calculada
por The Nature Conservancy (TNC, 2010) a partir de informacion cartografica construida por
el Ideam para los afios 2000 y 200732, Mide la tasa promedio de pérdida de bosque natural en
relacion con el bosque remanente en el afio anterior.

Indicador integral de desempeiio municipal (IIDM). Este indicador es construido reciente-
mente por el DNP combinando factores de eficacia, eficiencia, cumplimiento de requisitos lega-
les y gestion administrativa y fiscal (DNP, 2011a). La eficacia se mide a través del avance en el
cumplimiento en el municipio de las metas programadas en el Plan de Desarrollo tanto en los
sectores basicos (educacion, salud y agua potable), como en los otros sectores establecidos en
dicho Plan*%. La eficiencia se mide mediante la relacién entre productos obtenidos e insumos
utilizados por un municipio, en el proceso de produccién de bienes y de prestacion de los servi-
cios basicos. Es una medida de la capacidad de cada municipio para lograr una relacion éptima
(eficiencia relativa) entre los insumos y los productos obtenidos (bienes y servicios a su cargo),
en comparacion con los demds municipios en los cuales la entidad territorial tiene competencia
de acuerdo con lo establecido en la Ley 715 de 2001. El componente de cumplimiento de requi-
sitos legales mide el cumplimiento del marco normativo previsto por la ley con la ejecucién de
los recursos del Sistema General de Participaciones (SGP) que regula las transferencias del Pre-
supuesto General de la Nacion (PGN) a los entes territoriales. En particular refleja la adecuada
incorporacién de los recursos del SGP al presupuesto de cada municipio, la correcta utilizacion
de los recursos de acuerdo con el marco normativo vigente y las presuntas irreqgularidades que
se detectan para ser remitidas a los organismos de control. EL componente de gestién adminis-
trativa y fiscal es un promedio entre los indices de capacidad administrativa y de desempefio
fiscal medidos por el DNP. EL primero de ellos incorpora la estabilidad del personal directivo en
la administracién municipal, la profesionalizacién de la planta de personal, la disponibilidad de
computador por funcionario, la automatizacion de procesos mediante programas o aplicativos
distintos a Excel, y la aplicacién de un modelo estandar de controlinterno. A su vez, el indice de

32 Ver Cabrera et. al, IDEAM (2011). Esta informacién, generada en el marco del proyecto Capacidad insti-
tucional, técnica y cientifica para apoyar proyectos de reduccién de emisiones por deforestacién y de-
gradacién (REDD) en Colombia adelantado por el Ideam con el apoyo de la Fundacién Gordon y Betty
Moore, fue la Gnica informacién propiamente ambiental que fue posible obtener a nivel municipal para
serincorporada en este andlisis.

33 En los modelos de regresion para este analisis (ver cuadros A4 y A5 en el anexo estadistico) se incluye como
el porcentaje anual de pérdida de bosque (has deforestadas por cada 100 has de bosque remanente). En los
resultados que se presentan en la siguiente seccion, se expresa el mismo indicador como has de pérdida de
bosque por cada mil hectdreas de bosque remanente.

34 Se refiere a deporte y recreacion, cultura, servicios piblicos diferentes a acueducto y alcantarillado, vi-
vienda, desarrollo agropecuario, promocion del desarrollo, transporte, medio ambiente, prevencién y
atencion de desastres, atencién a grupos vulnerables, equipamiento municipal, desarrollo comunitario,
etc. (leyes 715 de 2001y 1176 de 2007).
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desempeifio fiscalincorpora componentes de autofinanciacién de los gastos de funcionamiento,
respaldo del servicio de la deuda, dependencia de las transferencias y regalias de la Nacién,
generacion de recursos propios, la magnitud de lainversiény la capacidad de ahorro del munici-
pio. Como puede observarse, cada uno de estos compontes delindicadorintegral de desempefio
municipalincorpora a su vez distintos componentes que se reflejan en varios de los indicadores
que se emplean también para este analisis. Con los datos disponibles para este indicador corres-
pondientes al afio 2011, se procedi6 al analisis de la situacién de los municipios de la muestra
durante el segundo periodo de este estudio.

Resultados obtenidos

Como se indicé previamente, para analizar los niveles de desarrollo en las regiones donde se
localiza la principal extraccién minera del pafs, se identifican indicadores de condiciones de
vida de la poblacién, de fortalecimiento institucionaly de afectacién al medio ambiente en los
distintos municipios que concentran esta actividad. Estos indicadores se emplean en este ana-
lisis para medir el grado de desarrollo social, institucional y ambiental en las distintas regiones
mineras, y en particular en aquellas en donde se localiza la mineria a gran escala. Para tal efecto
se aplica un modelo analitico que relaciona cada indicador social, institucional o ambiental
disponible, con un conjunto de variables dicotémicas (o variables dummy) que identifican si
cada municipio estudiado pertenece o no a alguna de las siguientes categorias®: ser uno de los
municipios del pais con mayor extraccion de petréleo; ser uno de los municipios del pais con
mayor extraccion de carbén; ser uno de los municipios del pais con mayor extraccién de oro;
o ser uno de los municipios que perciben regalias por extraccion de niquel®. Adicionalmente,
dentro de los municipios con mayor extraccién de carbén se especifican aquellos con mineria
a gran escala, localizados en los departamentos del Cesar y La Guajira, para diferenciarlos del
resto de municipios del pais donde se extrae carbon con otro tipo de mineria. En la misma di-
reccién, dentro del grupo de municipios donde se explota el oro, se identifican aquellos que no
pertenecen al departamento de Antioquia; esto es, municipios principalmente del Chocd, que
empiezan a emerger entre los mayores productores de oro del pais en los Gltimos afios, pero con
menor tradicién que los municipios antioquefios®.

En sintesis, a través de este procedimiento se establecen tres grupos especificos de municipios con
mineria formal, a gran escala: los de carbén en el Cesar; los de carbén en La Guajira; y los beneficia-
rios de las regalias de niquel, en Cérdoba. Asi mismo, dentro de los municipios con mineria de oro,
se identifica un cuarto grupo especifico: aquellos que, estando actualmente dentro de los mayores
productores, no tienen una tradicién tan prolongada como la de los municipios de Antioquia. Por

35 (Cada una de estas variables dummy adquiere el valor de 1 cuando el municipio pertenece a la respectiva
categoria, y 0 cuando no pertenece a ella.

36 Cuando se clasifica un municipio entre los de mayor extraccion de petréleo o de un mineral (carbén, ni-
quel u oro), se refiere a que hace parte del 25% de los municipios con mayor explotacién de cada uno de
estos recursos en el total de municipios del pais que registran la explotacion del mismo.

37 Enefecto, como se mostré en el Gréfico 5, la produccién de oro del pais se concentraba hasta el 2008 prin-
cipalmente en el departamento de Antioquia pero a partir de este afio se inicia un cambio de tendencia,
hasta llegar el Chocé a ocupar el primer lugar en la produccién del pais en los dltimos afios.
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otra parte, y tal como ya se explicé, estas cuatro categorias se complementan con otros tres tipos
de municipios: los de mayor extraccidn de petréleo y, por lo tanto, con altos ingresos por regalias
distintas a las mineras; los que, sin ser capitales de departamento, tienen mayor autonomia fiscal*®
y representan los de mayor desarrollo relativo de actividades econémicas diferentes a las extractivas
que genera las regalias; y los municipios que concentran las mayores areas en cultivos de usoilicito,
como representativos de municipios con altos niveles de conflicto social e institucional.

En este escenario, el comportamiento de cada variable social, institucional o ambiental se rela-
ciona con la pertenencia de los municipios a cada una de las tipologias definidas por las variables
dicotémicas. De esta forma, aplicando este modelo se logra identificar, para cada indicador, si se
comporta de manera diferente (en términos estadisticos) en cada uno de los tipos de municipios.
Igualmente, se estima si estas diferencias son estadisticamente significativas, asi como el nivel
de confiabilidad de las mismas. Por Gltimo, y dependiendo de la disposicién de informacién para
cadaindicador, estos modelos de regresion se aplican para dos momentos: en el primer caso, para
las variables disponibles en el censo de 2005, se caracteriza cada municipio de acuerdo con los
valores de sus indicadores previos a dicho censo. Y, para aquellos indicadores con informacién
existente con posterioridad al censo (y, por lo tanto, mucho mas actualizada) se caracteriza cada
municipio con los indicadores aqui definidos, pero de acuerdo con la informacién correspondiente
a fechas posteriores a 2005 (cuando se realizé el dltimo censo) y hasta 2012%.

Con base en los resultados obtenidos de esta modelacion, a partir de los coeficientes arrojados
por cada modelo para las variables dicotémicas que identifican cada tipo de municipio, se cons-
truy6 una sintesis de los resultados que muestran las diferencias de cada indicador social, ins-
titucional y ambiental entre los distintos tipos de municipios, asi como el nivel de significancia
estadistica de estas diferencias, tal como se indica en el Grafico 8. En esta seccion se presentan
los principales resultados de estos andlisis de regresion, a partir de la sintesis presentada en
este grafico para cada uno de los tipos de municipios de especialinterés: los municipios de gran
minerfa de carbén en el Cesar y La Guajira; los municipios que perciben las regalias por extrac-
cién a gran escala de niquel; los municipios donde se localiza la extraccién de oro; los munici-
pios petroleros y, finalmente, los municipios con mayores cultivos de coca.

38 Medida en menor dependencia fiscal de transferencias del presupuesto de la Nacién y de las regalias.
39 En todos los casos se aplican modelos de estimacién de minimos cuadrados ordinarios (MCO) de la forma

Vi = Bo+ Bixy + Paxa + yViDe + €

donde las variables dependientes (y,) corresponden a cada uno de los indicadores sociales, institucio-
nales y ambientales disponibles; x, son los ingresos tributarios per cdpita de cada municipio; x, son los
ingresos per capita por regalias de cada municipio; y D, corresponde a cada una de las 9 variables dummy
que identifican el respectivo tipo al que corresponde cada municipio dentro del modelo. La especifica-
cion detallada de cada uno de estos modelos, asi como los resultados de las respectivas estimaciones, se
presentan en el anexo estadistico, asi: en el cuadro A4 los modelos estimados con informacién del censo
de 2005 y previa al mismo; y en el cuadro A5 los modelos con informacién disponible mas actualizada,
posterior a dicho censo (2005-2012).
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Municipios productores de carbon en el Cesar y La Guajira

Segn los resultados del Censo General 2005, en ese momento el 28% de la poblacién del pais
se encontraba en condicién de necesidades bdsicas insatisfechas (NBI), mientras que en los
departamentos del Cesar y La Guajira ese indicador ascendia a 45% y 61%, respectivamente®.
Al analizar los municipios productores de carbén en el Cesar, se encuentra un promedio de NBI
del 76%, es decir 31 puntos porcentuales por encima del departamental y significativamente
por encima no sélo del total de municipios incluidos en la muestra de este estudio (con NBI de
54%), sino también con 46 puntos porcentuales por encima del grupo de municipios de mayor
desarrollo relativo de la muestra. Esto implicaria que la explotacién a gran escala de carbén en
el Cesar no ha logrado garantizar una mejor calidad de vida de la poblacién vecina respecto a la
del conjunto del departamento, al menos en términos de NBI.

Entre los municipios de la muestra seleccionada para este estudio, aquellos no mineros con un
mayor desarrollo relativo tienen, en promedio, al 43% de su poblacién catalogada como pobre
seglin este indicador, nivel significativamente menor al promedio de 74% que presenta el con-
junto de municipios de la muestra. Y, a su vez, si bien los municipios productores de carb6n en el
Cesary La Guajira alcanzan niveles promedio de pobreza multidimensional de alrededor del 90%
de su poblacién, al no ser significativamente mayores al promedio de la muestra (74%), sélo
puede afirmarse que se encuentran, en términos estadisticamente representativos, por encima
del promedio de los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (43%).

Adicionalmente, hay diferencias mds significativas (en términos estadisticos) en lo que tiene
que ver con el nivel de privaciones de la poblacién mds pobre de los municipios productores de
carbon a gran escala (tanto en el Cesar como en La Guajira), al presentar, respectivamente, por-
centajes de privaciones del 59% y de 65%, significativamente mayores que las encontradas, en
promedio, para el conjunto de los municipios de la muestra (51%) y por encima de la reportada
para los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (45%).

En términos mas detallados, el comportamiento de los indicadores asociados a la salud de la pobla-
cién reafirma lo recién descrito para el caso de los indicadores de pobreza de maltiples componentes.
Segln cifras del Ministerio de Salud y Proteccion Social®, en el afio 20084 un 83% de la poblacién
del pais estaba afiliada al régimen contributivo o subsidiado de salud; cobertura que en el 2012 se
habia incrementado al 91% de la poblacién total del pais. En el departamento de La Guajira se re-
portaba una cobertura del sistema de salud del 73% en el 2008, incrementada hasta un 96% en el
2012; mientras que en el Cesar pasé del 89% en 2008 al 111% en 2012, es decir, con un registro de
poblacién afiliada mayor que la poblaciéon total estimada por el DANE para este Gltimo afio.

40 DANE (2011).

41 Ministerio de Salud y Proteccién Social (MSPS). Afiliados al régimen de salud segtin la Base de Datos Unica
de Afiliados (BDUA), 2008 a 2012.

42 Para este analisis hubiese sido preferible contar con este indicador para el afio 2005, pero no se dispuso
de informacién municipal para dicho afio sino para 2008.
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Grafico 8. Indicadores sociales e institucionales segtin tipo de municipios. Diferencias estadisticas en Gltimo censo
(2005) y posterior al censo (2005-2012).
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A su vez, el DANE reporté para 2005 una tasa de mortalidad infantil (TMI) para todo el pais de
20 defunciones de menores de un afio por cada mil nacidos vivos, la cual se reduce a 18 segtin las
estimaciones para el afio 2012. A su vez, este mismo indicador presenta en 2005 valores para el
Cesary La Guajira de 23y 35 defunciones por cada mil nacidos vivos, los cuales descienden a 20
y 32 en el afio 2011, respectivamente.

Al analizar estos mismos indicadores en los municipios productores de carbdn en estos dos de-
partamentos, se encuentran resultados poco alentadores. En efecto, en el Cesar la cobertura en
salud pasa de no ser significativamente distinta al 70%, nivel este que registran en promedio
todos los municipios de la muestra para el periodo posterior al 2005, a una cobertura de 116%
en el 2012 (significativamente mayor que el promedio total para el mismo afio de 76%). Esta si-
tuacién conduce a la paradoja de tener coberturas muy elevadas de afiliacién al sistema de salud
en los municipios mineros, sin que estas coberturas se reflejen en la calidad de estos servicios.
En efecto, estas altas coberturas no se reflejan en una disminucion significativa de las tasas de
mortalidad infantil (TMI) vigentes (30y 27 en 2005y 2011, respectivamente), las cuales no sélo
no se diferencian de las promedio para todos los municipios de la muestra, sino que ademds son
significativamente mayores que las de los municipios no mineros con un mayor desarrollo relati-
vo (que pasan de 13 a 12 en el periodo) y mayores también que para el conjunto de la poblacién
del departamento (que pasa de 23 a 20 entre 2005y 2011).

Algo similar ocurre en los municipios productores de carbén de La Guajira. La cobertura del sis-
tema de salud (que subié de 70% en 2008 a 76% en 2012) no es significativamente diferente que
para el total de municipios de la muestra. Sin embargo, su TMI tampoco se diferencia del promedio
del total de municipios de la muestra (que baja de 30 a 27 defunciones por cada mil nacidos vivos)
y, aunque es menor que la del total del departamento, sigue siendo mas del doble que la reportada
para los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo que hacen parte de la muestra.

En relacion con los indicadores de coberturay calidad de la educacién sucede algo muy similar. La
cobertura de educacién basica y media (neta) entre 2005 y 2011 se mantuvo prdcticamente cons-
tante para el pafs en su conjunto (de 88,1% pasé a 88,3%), con una calificacion promedio nacional
en las pruebas Saber de grado 11 en matematicas que subié de 45 puntos sobre 100 en 2005 a 48
puntos en 2011. Sin embargo, estos indicadores para el departamento del Cesar evolucionaron de
90% a 94% de cobertura durante el periodo, con promedios en las pruebas Saber cayendo de 47 a
45 puntos; en tanto que en La Guajira, aunque se incrementd la cobertura de 70% a 75% durante
el periodo, se mantuvo un promedio en las pruebas Saber en 43 puntos sobre 100.

Ahora bhien, los mismos indicadores pero para los municipios productores de carbén en estos
dos departamentos son todavia mas marcados. En los del Cesar se encuentra una cobertura de
la educacién basica y media en el 2011 de 106%, significativamente mayor que la media de los
municipios de la muestra (78%); sin embargo, el promedio de las calificaciones en las pruebas
Saber de matemdticas es apenas de 41 puntos, inferior no solo a la nacional (48 puntos) y a la
del departamento (45 puntos), sino también significativamente menor a los resultados obte-
nidos en los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo incluidos en la muestra (con
47 puntos). Y en el caso de La Guajira, los municipios productores de carb6n mantuvieron una
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cobertura durante el periodo de menos del 60%, aunque no significativamente distinta a la del
total de municipios de la muestra (entre 73%y 78%), pero también con una calificacién prome-
dio en las pruebas Saber de 41 puntos que no se diferencia estadisticamente del promedio de la
muestra (43 puntos), pero si por debajo del promedio nacional (48 puntos) y significativamente
inferior al promedio de los municipios no mineros mds desarrollados de la muestra (47 puntos).

En sintesis, en los municipios que son grandes productores de carbén se tiene que, aunque en
algunos casos tengan coberturas de educacién bdsica y media muy elevadas (como es el caso de
los municipios del Cesar), presentan resultados significativamente inferiores en las pruebas que
miden la calidad de esta educacion, en contraste con los observados en los demas municipios
aqui tomados como referencia. Indicador que igualmente es significativamente peor en el caso
delanalfabetismo para La Guajira, que presentaba en 2005 una tasa del 27% de la poblacién, en
contraste con el 17% del total de municipios de la muestra aqui considerada.

El déficit combinado de vivienda (cuantitativo mas cualitativo) es igualmente preocupante. En
efecto, mientras que para el total del pafs el 36% de la poblacién tenfa algln déficit de vivien-
da, en el caso de los municipios productores de carbdn en el Cesar este déficit alcanzé un 95%,
significativamente mayor que el reportado para los municipios no mineros con mayor desarrollo
relativo que se incluyen en la muestra (con 37% de la poblacidn con este déficit).

La situacion es igualmente negativa no sélo en relacién con los indicadores sociales hasta aqui
resefiados, sino también en términos de la degradacion del entorno natural, presentandose un
marcado contraste entre los municipios que producen carbén en gran escala y el resto de mu-
nicipios aqui referenciados. En efecto, a nivel nacional entre los afios 2000 y 2007 se perdieron
bosques naturales a una tasa promedio de 5 hectdreas anuales por cada mil hectareas de bosque.
Indicador con un valor mucho mas alto en el conjunto de la regién Caribe, en donde esta tasa
alcanz6 el promedio mas elevado dentro de las grandes regiones del pais, con 19 hectareas per-
didas por afio por cada mil hectdreas en bosque*. Sin embargo, en los municipios del Cesar que
producen carbén esta tasa de deforestacion fue de 46 hectdreas anuales por cada mil hectareas
en bosque*, significativamente mayor que la reportada en los municipios no mineros con mayor
desarrollo relativo incluidos en la muestra (igual a la tasa nacional) eincluso a la registrada para
el total de municipios de la muestra (27 hectdreas anuales por cada mil hectdreas de bosque).

Por dltimo, el indice integral de desempefio municipal que recoge algunos de los indicadores
hasta aqui descritos, asi como otros relacionados con la gestiéon administrativa de los munici-
pios, presenta también una situacién especialmente preocupante para el caso de los principales
municipios productores de carbon, localizados en el Cesar y La Guajira. En efecto, este indice
alcanzaenelafio 2011 para el conjunto de municipios de la muestra un puntaje de 61 sobre 100,
subiendo de manera significativa a 74 puntos en el caso de los municipios no mineros con mayor
desarrollo relativo. En contraste, los municipios productores de carbén tienen este indicador de
desempeifio significativamente por debajo de estos promedios: 47 puntos sobre 100 en el caso
de los del Cesary 35 puntos sobre 100 en el caso de los de La Guajira.

43 Cabrera et al., IDEAM (2011).
44 Analizada con base a los municipios mayores productores de minerales entre 2006 y 2012.
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En sintesis, salvo en algunos indicadores de cobertura en salud y educacién (que no se corres-
ponden con losindicadores de calidad de estos dos servicios bdsicos), los demds indicadores so-
ciales, institucionales y ambientales son, en términos generales, significativamente peores en
los municipios de producen altas cantidades de carbén de exportacién en el Cesar y La Guajira
que en el resto de municipios del pais tomados como referencia para este estudio. Situacién que
refuerza las negativas conclusiones encontradas por un estudio previo sobre las condiciones
de vida y de acceso a los servicios de salud de la poblacién en el drea de influencia de la mina
explotada por EL Cerrején“.

Municipios receptores de regalias por produccion de niquel en Cérdoba

Los municipios que perciben las regalias por la produccién de niquel en el departamento de
Coérdoba no presentan diferencias significativas en casi ninguno de los indicadores aqui analiza-
dos. Esto puede tener su explicacion en el hecho de que el municipio de Montelibano, que habia
recibido en 2007 mas de 50 mil millones de pesos por regalias y que debia haber recibido entre
22 mily 36 mil millones de pesos anuales entre 2008 y 2011, a partir de mediados de 2008 fue
sometido a una suspension de giros por parte del DNP al “comprobar irregularidades en su mane-
jo e incumplimiento en los compromisos adquiridos™*.

De todas formas, en conjunto, estos municipios beneficiarios de las regalias del niquel pre-
sentaron algunos indicadores significativamente diferentes a los promedio para los municipios
incluidos en la muestra. Es el caso de la cobertura de educacion bdsica y media en el afio 2005,
con un 85% Yy significativamente por encima del 71% para el conjunto de municipios de la mues-
tra, peroinfortunadamente sin ningln efecto positivo sobre los resultados de las pruebas Saber
en matemadticas. Aln mds, también presentan una muy elevada tasa de deforestacion anual,
con 75 hectdreas anuales de bosque perdido por cada mil hectdreas de bosque existentes, que
contrastan con las 27 hectdreas anuales en promedio de todos los municipios de la muestra 'y
las 5 hectdreas anuales de deforestacién por cada mil hectdreas de bosque en promedio para los
municipios no mineros mas desarrollados incluidos en la muestra.

Por otra parte, se observan diferencias altamente significativas entre municipios productores de
niquel de Cérdoba con el resto de municipios en términos del indice integral de desempefio muni-
cipal. En efecto, alli se presenta uno de los indices mds bajos dentro de todos los municipios de la
muestra: 42 puntos sobre 100, en contraste con un promedio de 61 puntos para el conjunto de mu-
nicipios de la muestra y 74 puntos para los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo.
Este comportamiento es muy explicable, especialmente si se tiene en cuenta que sigue recogiendo
componentes de desempefio fiscal y de cumplimiento de normas de ejecucién de recursos, dentro
de los cuales se encuentra el caso de regalias suspendidas por mal manejo de las mismas.

45 Estudio contratado por la misma empresa Cerrejon (ver al respecto Ruiz et al., 2011).

46 En los mismos afios a los 6 municipios restantes de la regién del San Jorge le fueron asignados por rega-
lias, en su conjunto, entre 17 mily 29 mil millones de pesos anuales. Ver Servicio Geolégico Colombiano
(pdgina web del antiguo Ingeominas). Regalias. Distribucionesy giros a marzo 31 de 2012.

47 Vliloria de la Hoz (2009).
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En sintesis, en la mayoria de los indicadores analizados estos municipios receptores de las rega-
lias del niquel tampoco presentan mejoras significativas en ninguno de los indicadores sociales,
pero si un fuerte y significativo rezago en indicadores institucionales y ambientales.

Municipios de Antioquia y otros departamentos (en especial de Chocd) con
alta produccion de oro

Aligual que lo ya descrito en relacién con las finanzas publicas, en los municipios que concentran
la produccién de oro se presenta una gran heterogeneidad de comportamientos en relacién con
indicadores sociales e institucionales. En primer lugar, aunque los indicadores de pobreza medi-
dos mediante el indice multidimensional para el conjunto de los principales municipios produc-
tores de oro no difieren significativamente del promedio de municipios de la muestra analizada
(con un elevado 74% de la poblacién con esta caracteristica), si resultan significativamente mas
elevados que el reportado para los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (con 43%
en la categoria de pobres) e incluso muy superior a la media nacional (50%).

Mds grave adn es el caso de los municipios que no son de Antioquia y que se encuentran dentro de
los mayores productores de oro. A mediados de la década pasada, estos municipios, que tampoco
eran principalmente del Chocé sino de Cérdoba, Bolivary Caldas, muestran en promedio un indice
de NBI significativamente superior al del resto de municipios de la muestra (67% sobre 54%), asi
como al promedio para los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (30%).

Igualmente, estos municipios con una cobertura de salud promedia del 62%, significativamente
menor que la reportada para el total de municipios productores de oro (con 82%), lo que, a dife-
rencia de otros casos ya resefados, refleja también una baja calidad de la salud de su poblacién. EL
total de municipios productores de oro muestra una TMI promedio de 21 defunciones de menores
de un afio por cada mil nacidos vivos (jalonada hacia abajo principalmente por los municipios an-
tioquefios), significativamente inferior a la de los demas municipios auriferos, principalmente de
Cordoba, Bolivar y Caldas: 39 defunciones por cada mil nacidos vivos. Igualmente, estos munici-
pios presentan un déficit de vivienda de 82%, significativamente mayory mds del doble del déficit
del 37% registrado, en promedio, para los municipios no mineros de mayor desarrollo relativo.

Cuando después del 2005 cambia la composicion de los principales municipios productores de
oro diferentes a los de Antioquia, entrando a dominar los municipios del Chocé, las diferen-
cias fundamentales no se modifican de manera favorable, sino que tienden a empeorarse. En
efecto, mientras que la cobertura de afiliacién al régimen de salud se mantiene en un orden
de magnitud muy similar y sin diferencias significativas con el promedio de la muestra (76%
en el 2012), la TMI alcanza un valor de 40 fallecidos antes de cumplir un afio por cada mil
nacidos vivos, tasa significativamente mayor tanto para el conjunto de los municipios de la
muestra (27 muertes de menores de un afio por cada mil nacidos vivos) como para los muni-
cipios productores de oro en Antioquia (20), e incluso todavia mayor que la registrada para
los municipios no mineros mds desarrollados (12). Municipios éstos que en 2011 presentan
coberturas del sistema educativo menores que las del promedio de municipios de la muestra
(65% versus 78%) y un indice integral de desempefio municipal de 54 puntos sobre 100, sig-
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nificativamente inferior al del conjunto de municipios de la muestra (61 puntos) y mas atn del
promedio de los municipios no mineros mds desarrollados (74 puntos).

Del andlisis precedente se concluye que el conjunto de los principales municipios productores
de oro, dentro de los que se incluyen tanto los de Antioquia como los de Cérdoba, Bolivary Cal-
das antes del 2005 y del Chocé con posterioridad a esa fecha, no sélo no logran destacarse por
indicadores sociales e institucionales razonables, alin en términos relativos, sino que mas bien
resultan ser significativamente peores con respecto al resto de municipios de la muestra y mds
aln con relacion a los municipios no mineros con mayor desarrollo relativo.

Principales municipios productores de petroleo en Meta y Casanare

Los resultados del presente andlisis permiten evidenciar una situacién bastante particular de
los principales municipios petroleros, en contraste con los mineros. En términos generales, to-
dos los indicadores para estos municipios tienden a ser semejantes al promedio o incluso me-
jores que dicho promedio, nunca significativamente peores como si sucede con buena parte de
los indicadores en el caso de los principales municipios mineros del pais. En efecto, los pocos
indicadores con los que los municipios productores de petréleo se diferencian de los niveles
promedio para la muestra, se asemejan a los de los municipios no mineros con mayor desarrollo
relativo que a aquellos en donde predomina la mineria. Es el caso del indice multidimensional
de pobreza para 2005: se reporta una poblacién pobre del 65%, nivel menor que el promedio de
74% para los municipios mineros y todavia mas inferior que el 91% y 89% para los municipios
productores de carbén en el Cesary La Guajira, aungue mayor que para los municipios no mine-
ros con mayor desarrollo relativo (43%).

En lo que hace al déficit de vivienda, los municipios productores de petréleo muestran un pro-
medio de 54%, significativamente inferior tanto a la media de la muestra (67%) como, especial-
mente, a la de los municipios productores de carbén en el Cesar (95%), aunque superior al de los
municipios no mineros con mayor desarrollo relativo (37%). Asi mismo, su tasa de mortalidad
infantil arroja en 2011 un promedio de 20 defunciones por cada mil nacidos vivos, inferior a la
media de la muestra (con 27 defunciones). Ademds, estos municipios tienden a tener tasas de
deforestacién menores al promedio de municipios de la muestra, asi esta tasa no sea significa-
tivamente menor que la de éstos dltimos municipios. Aunque el indice integral de desempefio
municipal promedio de estos municipios no es significativamente diferente al promedio de la
muestra, al menos no resulta menor como se observa en casi todos los demds tipos de munici-
pios con excepcion de los no mineros de mayor desarrollo (que tienen un promedio superior al
promedio de 74 puntos sobre 100).

En sintesis, los municipios donde predomina la explotacién de petréleo tienden a comportarse
de manera mejor, o al menos no significativamente peor, que el conjunto de municipios de la
muestra. Mds aln, en la mayor parte de los indicadores aqui analizados, los municipios que
explotan carbén en el Cesar y La Guajira tienden, en promedio, a observar niveles significativa-
mente peores que los municipios petroleros.
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Comentario final: principales municipios productores de coca

Como ya se observd, los distintos municipios mineros tienden a tener indicadores sociales, ins-
titucionales y alin ambientales en niveles peores que los que se presentan, en promedio, en
todos los municipios de la muestra. Algo similar ocurre con los principales municipios produc-
tores de coca: buena parte de los indicadores analizados estdn en peores condiciones en estos
municipios que en el total de la muestra. Sin embargo, en el caso del indicador integral de
desempefio municipal se observa una situacién en extremo preocupante: éste indice adquiere
un valor significativamente mayor en los municipios cocaleros que en el conjunto de municipios
mineros. En efecto, mientras los municipios cocaleros presentan un nivel de desempefio inte-
gral ya de por si muy bajo (55 puntos sobre 100), en contraste con los municipios no mineros
que, sin ser capitales, tienen un mayor desarrollo relativo y que alcanzan segin esta medicién
un nivel de desempefio de 74 puntos.

Pero la situacién es mucho mas critica donde se concentra la minerfa en el pais: los municipios
en donde se extrae el oro por fuera del departamento de Antioquia, sélo alcanzan 54 puntos en
desempefio integral, los municipios del Cesar con explotacion de carbén 47 puntos, en munici-
pios donde se extrae el niquel 42 puntos y, finalmente, en aquellos municipios donde se concen-
tra la explotacién carbén de La Guajira apenas 35 puntos, menos de la mitad de la calificacion
obtenida por los municipios no mineros mds desarrollados incluidos en la muestra.

Que los niveles de desempenio municipal dentro de los cuales ocupa un papel determinante la
institucionalidad publica, asi como las tasas de deforestacion, sean significativamente menos
malos para el caso de los municipios cocaleros que en los que se ha venido realizando la ex-
traccion de minerales a gran escala durante dos o tres décadas, es en extremo preocupante.
Esto permite afirmar, sin duda alguna, que los municipios donde se concentra la explotacién
minera tienen una institucionalidad (es decir, unas reglas del juego) mucho peores no sélo
que la que rige en aquellos no mineros con mayor desarrollo relativo (los que tienen me-
nor dependencia financiera de las transferencias del gobierno central o de las regalias), sino
también que la que se observa donde se concentra una de las actividades mds nocivas para el
desarrollo: los cultivos de uso ilicito.

Conclusiones y recomendaciones
De los andlisis precedentes se extraen las siguientes conclusiones centrales:

1. El crecimiento de la minerfa e hidrocarburos durante los Gltimos afios, tanto en canti-
dades como en valor por los altos precios en el mercado internacional, se refleja en un
incremento significativo del sector extractivo en el conjunto de la economia nacional, en
tres dimensiones: participacion en el PIB, participacién en las exportacionesy participa-
cién en lainversién extranjera directa (IED). En términos del PIB total, este sector pierde
entre 2000 y 2012 algo menos de medio punto porcentual, por el efecto combinado de
una pérdida de 0,9 puntos porcentuales de los hidrocarburos y una ganancia de medio
punto del sector minero propiamente dicho (carbén y resto de minerales). En contraste,
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el sector agropecuario pierde 1,8 puntos porcentuales, en tanto que la industria manu-
facturera pierde 1,6 puntos sobre el total del PIB. En el valor de las exportaciones pasa
en el mismo periodo de representar el 37% al 57%, desplazando a la industria manufac-
turera que decae del 54% al 39% y al sector agropecuario (del 8,9% al 4,4%). A su vez, la
IED crece de manera acelerada a partir de 2005, pasando de entre 2 mily 3 mil millones
de délares en los afios previos, a niveles entre 7 mily 10 mil millones hasta 2010 y entre
13 mily 16 mil millones de délares en los dos dltimos afios del periodo.

Este cambio en la composicion de la economia tiene efectos directos sobre las condiciones
de empleo y en la remuneracién al trabajo, entre otros. En efecto, la agricultura remunera a
los trabajadores por valores entre 600 y mas de 900 pesos por cada 100 pesos del excedente
bruto de explotacién generado; y la industria lo hace entre 63 y 77 pesos por cada 100 pesos
de este excedente. En contraste, minerales como el carbén sélo remuneran el trabajo con
valores entre 15y 38 pesos por cada 100 pesos de excedente bruto de explotacion; y la extrac-
cién del petréleo lo hace entre 7 y 16 pesos por cada 100 pesos de excedente del productor. En
consecuencia, la participacién de la remuneracién al trabajo en el conjunto del valor agrega-
do tiene que haberse visto sustancialmente disminuida por este efecto de consolidacion del
sector extractivo en el conjunto de la economia.

A pesar del acelerado crecimiento de la mineria e hidrocarburos en los Gltimos afios, alcanzando
a la industria manufacturera en su participacion en el PIB y casi duplicando la del sector agro-
pecuario, su papel en la generacion de empleo es claramente marginal. Esto se evidencia, en
primer lugar, en su baja participacién en el empleo total, con poco mas del 1%, frente a un 13%
de laindustria y un 18% del sector agropecuario. Mas atin, en términos absolutos el sector de
mineria e hidrocarburos, el mas dindmico de todos en crecimiento de su participacién en el PIB,
genera un ndmero considerablemente inferior de empleos que los otros sectores productivos:
en el periodo analizado, el sector agropecuario generé casi tres veces mas empleos que la mi-
neria, y laindustria manufacturera mas de seis veces. Es decir, dado el bajo encadenamiento de
la mineria con otros sectores productivos a nivel local y su baja capacidad de generar empleos
directos en las regiones donde opera, esta actividad viene desplazando sectores con mayor de-
manda de empleo por unidad de producto (industria y sector agropecuario), constituyéndose
mas en un sector que, ceteris paribus, al crecer por encima de lo que crecen los otros sectores,
reduce el ritmo promedio de creacién de empleos de la economia en su conjunto.

El cambio de estructura del producto interno se origina, en buena medida, en los elevados
precios de minerales e hidrocarburos, sobre todo a partir de los afios 2006 y 2007 y hasta el
presente, aunque con menor intensidad por algunas caidas relativas en los dltimos meses.
Sin embargo, esta elevacion de precio vino acompafiada del crecimiento en la actividad
extractiva, reflejado en un importante crecimiento del volumen de extraccién y de expor-
taciones: entre 2003 y 2012, el petréleo pasé de un promedio de 540 mil barriles diarios,
a 994 mil barriles diarios; el carbén crecié entre 2004 y 2011 de 54 a 86 millones de tone-
ladas anuales; el oro aumenté de un promedio anual de 27 toneladas entre 2001 y 2007,
a 66 toneladas en 2012, y el niquel subié de 28 mil toneladas exportadas en el 2000, a un
promedio de mas de 45 mil toneladas anuales entre 2008 y 2012, después de alcanzar un
record histérico de 53 mil toneladas en 2005.
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Esta tendencia nacional de crecimiento relativo y absoluto de la actividad extractiva ha
tenido efectos muy notorios en las economias de las principales regiones donde se concen-
tra esta actividad. En el departamento de Casanare se han generado algunos altibajos en
relacién con el peso del petréleo sobre la economia regional, pero en los dltimos afios esta
actividad sigue representando mas del 70% del valor agregado regional; mientras que en
el Meta esta explotacién pasé de representar cerca del 20% en el 2000, a mas del 70% en
2012. Un efecto similar se esta experimentando en el Chocé: pasé de tener una participa-
cién precaria en la produccion de oro del pafs, a disputarle a Antioquia el primer lugar en
volumen extraido. En el caso del niquel, la tendencia no ha sido tan homogénea. Su parti-
cipacion en la economia del departamento de Cérdoba crecié durante la primera parte del
periodo analizado: de alrededor del 15% del PIB regional en 2000, subié en el 2007 al 27%,
pero a partir de ese momento y por una combinacién de caida en los precios y altibajos en
los volimenes de produccidn, en la actualidad participa apenas con el 12% del PIB regio-
nal, una de las mas bajas durante todo el periodo aqui analizado.

La poblacién de los municipios donde, por mds de dos décadas, se vienen explotando los
recursos mineros del pais, vive una gran tragedia: conviven con una actividad generadora
de riqueza que es apropiada por los propietarios de las empresas mineras, con muy baja
participacién de los trabajadores de estas empresas, y con indicadores de pobreza y de
falta de oportunidades que reflejan el escaso desarrollo institucional. Todo ello bajo con-
diciones significativamente peores que las prevalecientes en municipios donde la gestion
administrativa es mas dindamica, brinddandole mayor y mejor acceso a los servicios bdsicos
que el Estado debe suministrar a la poblacidon y con mayor atencién a los segmentos mas
vulnerables. En sintesis, en las zonas donde se concentra la actividad minera, la poblacién
sobrevive soportando los efectos de lo que los especialistas han denominado la maldicién
de los recursos naturales.

En términos mds especificos, el desarrollo expresado en términos de la calidad de vida de la
poblacién en las principales zonas mineras, esta sensiblemente rezagado en relacién con
municipios en donde predominan actividades distintas a la mineria. En efecto, a pesar de
incrementarse la cobertura de los servicios de educacion y salud en las zonas de mineria a
gran escala, la calidad de estos servicios -medida en términos del puntaje en las pruebas
Saber a los bachilleres y en la tasa de mortalidad de menores de un afio- no sélo no mejora
significativamente, sino que en algunos casos tiende a empeorar. Igualmente, se presenta
una situacién paradéjica: mientras que los municipios petroleros tienden a acercarse a los
municipios con mayor desarrollo de actividades no extractivas en términos de la calidad
de servicios para su poblacién, en marcado contraste los municipios mineros a gran escala
se asemejan mas, por las precarias condiciones de vida de su poblacién, a los principales
municipios cocaleros del pafs.

Al analizar el indice de desempefio integral de los municipios de la muestra (con sus
componentes de eficacia, eficiencia, cumplimiento de requisitos legales y gestion ad-
ministrativa y fiscal) se concluye que los municipios mineros, y especialmente los que
concentran la minerfa a gran escala, observan niveles de desempefio no solo muy in-
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feriores a los municipios no mineros de mayor desarrollo relativo, sino también signi-
ficativa y sustancialmente menores que los municipios mas conflictivos del pafs: los
municipios cocaleros.

8. Los resultados del presente andlisis pueden ser todavia incompletos para llegar a conclu-
siones definitivas acerca del nivel de responsabilidad de la actividad extractiva a gran es-
cala sobre las precarias condiciones de vida de la poblacién, capacidad de las instituciones
plblicas y calidad del medio ambiente en las zonas donde opera. Sin embargo, si son sufi-
cientemente concluyentes para diagnosticar una situacion generalizada de confluencia de
esta actividad minera, con elevados niveles de pobreza y bajos niveles en la calidad de vida
(en términos de calidad de servicios en salud y educacién y de vivienda) de la mayor parte
de la poblacién residente en las zonas de extracciéon, significativos déficits en la capacidad
de las instituciones plblicas para brindar atencién a los grupos mas vulnerables de la po-
blacién y multiplicidad de efectos no deseables sobre las condiciones ambientales. Todo
ello, con deficiente informacidn sistemdtica, especialmente en aspectos ambientales, lo
cualimpide evaluar y comprender debidamente las diversas dimensiones que se requieren
como condicién bdsica para enfrentar los retos que esta situacion plantea.

9. Los distintos indicadores analizados y la gran complejidad de situaciones detectadas en
este estudio, revelan la existencia de una gran debilidad en las instituciones locales en
las zonas de extracciéon minera. Sin embargo, ello no significa que esta debilidad sea el
tnico factor determinante de la maldicién que estarian soportando la mayoria de los
principales municipios mineros que se analizaron en este estudio. Mds bien, existen mu-
chosindicios de que estarian presentandose situaciones muy similares a las encontradas
en el Perl: un conjunto de sefiales perversas desde el centro hacia las regiones, especial-
mente en la definicion de prioridadesy en la determinacidn de las modalidades de gasto
publico, con buena parte de las decisiones tomadas de manera autoritaria en el centro
del pais (Arellano, 2012). Esto se refleja especialmente en la forma como se definieron
las reglas de asignacién y ejecucién de las regalias durante todo el periodo aqui anali-
zado, para no mencionar los problemas relacionados con la fragilidad institucional, la
existencia de fallas regulatorias, la débil presencia del Estado en diversas localidades y
la evidencia de corrupcién y practicas de cooptacién de instituciones y recursos publicos
a nivel regional y local. Pero igualmente se expresa en la manera en que el sistema de
asignacién fue modificado, con una baja comprensiéon de las virtudes y las limitaciones
del sistema previo, consecuente con el hecho de que las regalias se concentraran en las
regiones en donde se realizaba la actividad extractiva.

Teniendo en cuenta estas conclusiones, se formulan las siguientes recomendaciones de politica:

a. Analizar de manera detallada, conindagacion directa en las regiones y consultando las percepcio-
nes de los distintos actores locales, regionales y nacionales, las condiciones de operacion en las
empresas mineras, para entender los principales conflictos de intereses en las zonas en donde se
lleva a cabo la extraccion mineray dilucidar las causas del escaso desarrollo de las condiciones de
la poblacién local, asi como de sus precarias oportunidades para superar el drama de la pobreza.
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b. Articular los debates sobre el devenir de la actividad extractiva con el analisis de las institu-
ciones locales y regionales, en un contexto de iniciativas de crecimiento del sector extrac-
tivo con altos riesgos para la reproduccion de impactos negativos sobre las condiciones de
vida de la poblacién, la institucionalidad del sector publico y de la comunidad, y el medio
ambiente. Y dandole especial atencién a las exigencias de avanzar en reformas necesarias
para asequrar una adecuada fiscalizacion sobre la transparencia en el manejo de los recur-
sos plblicos y en la realizacion de las labores de vigilancia y control de actividades de alto
riesgo como son las mineras.

c. Abordar un andlisis retrospectivo sobre la manera como se administraron los recursos de
regalias en el sistema anteriormente operante, para dilucidar los principales cuellos de
botella que condujeron a su escaza incidencia en propiciar un desarrollo adecuado en las
regiones donde se concentraron estos recursos en el pasado. Este andlisis resulta impres-
cindible para entender los obstdculos y limitaciones que enfrenta en la actualidad el nuevo
Sistema General de Regalias, dentro de una estructura institucional que brinda escasas
oportunidades de desarrollo.
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Anexo estadistico

Cuadro A1. Municipios seleccionados en la muestra

Criterio de seleccion 1998-2005 2006-2012
Petréleo: 25% de municipios con mayor produccion 18 27
Carbdn: 25% de municipios con mayor produccién 27 36

- Cesar 4 6
- La Guajira 3 3
- Resto del pais 20 27
Niquel: todos los municipios que reciben regalias 6 7

- Productores 1 2
- Receptores de regalias 5 5
Oro: 25% de municipios con mayor produccién 64 71

- Antioquia 17 21
- Resto del pais 47 50
Coca: 25% de municipios con mayores has 69 61

Mun. Ingresos tributarios / Ingresos totales > Bogota 26 22

Total municipios seleccionados(” 187 189

() La suma es mayor que el total porque varios municipios cumplen mds de una condicién.

Cuadro A2. Cobertura de la muestra segtin promedio anual de produccion

Promedio anual (2005 y antes)

Promedio anual (2006 - 2012)

Total
nacional

Municipios

% muestra | de la muestra % muestra

76

Municipios Total
Producto de la muestra nacional
Petréleo (kbdc) 403.8 531.4
Carbon total (M Ton) 55.7 56.6
Carbén Cesar (M Ton) 26.4 26.4
Carbon La Guajira (M ton) 25.9 25.9
Carbén resto (M Ton) 3.4 4.4
Oro total (Ton) 31.8 32.5
Oro Antioquia (Ton) 18.5 18.7
Oro resto (Ton) 13.4 13.9
Niquel (miles Ton) 39.3 39.3
Coca (miles has) 99.2 107.1

76%
98%
100%
100%
78%
98%
99%
97%
100%
93%

591.3
65.8
32.1
28.0

5.7
40.2
20.0
20.3
46.9
60.1

83%
99%
100%
100%
88%
97%
99%
96%
100%
84%

Fuente: Cdlculos propios con base en datos de ANH y SIMCO
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Cuadro A3. Caracteristicas de los ingresos de los municipios de la muestra (pesos constantes de 2012)

Promedio anual 1998 - 2005 Promedio anual 2006 - 2012

Variable Obs Mean Std. Dev. Min Obs Mean Std. Dev. Min

Ingresos totales per capita 26 559.491 223.655 296.818 1.048.446 22 960.925 405.778  438.905  1.879.072
Ingresos tributarios percapita 26 294.012 145.723  127.476 723.505 22 586.917 305.941 248130  1.519.070
Ingtributarios / Ing totales (%) 26 51 7 43 76 22 60 8 51 81
Industriay comerciopercdpita 26 136.026 110.805  22.408 435,704 22 297.813 223.510 38.087 731.224
Predial per cépita 26 72.687 32.690  22.122 150.326 22 142.802 69.817 43.017 279.619
Regalias per cdpita 26 10.724 27.247 157 109.185 22 16.294 51.761 - 236.240

Ingresos totales per capita 18  1.473.110 1.485.725 220.476 5.791.838 27  2.182.092 1.804.825 527.161  7.047.035
Ingresostributarios per capita 18 155.960 158.013 16.748 515.342 27 346.654 301.358 35.511  1.195.415

Tngtributarios/Ingtotales (%) 18 14 13 2 54 27 16 9 4 53
Tndustriay comerciopercépita 18 82.583  128.990 366 394545 27 170.509  210.826 1472 850.396
Predial per capita 18 26.214 22.273 631 97.359 27 44.823 40.845 2.352  165.697
Regalfas per capita 18 766.421 1.058.630 - 4100.025 27 1.180.586 1.231.101 5.626  4.386.366

Ingresos totales per capita 26 576.626 311.703  151.050 1.594.225 36 935.263 630.917  380.622 2.769.039

Ingresos tributarios per cdpita 26 54823  49.760  5.854  228.386 36  110.130 98.917  10.489  549.484
Tngtributarios/Ingtotales (%) 26 1 1 1 51 36 12 7 3 27
Industriay comerciopercépita 27 17411 22.542 366 82.869 36 38.161 57.956 1545 304.092
Predial per capita 26 22.705 22186 2.412 88.025 36 26.376 20.481 3.162 80.411
Regalias per capita 27 126.273  248.688 490 1.030.063 36  265.227  514.969 11 1.706.307

Ingresos totales per capita 4 830.830 531.697  437.467 1.594.225 6 1.466.259 921.155  529.194 2.702.239
Ingresos tributarios per capita 4 41.092 27.031 11.983 65.609 6 201.126 183.095 35.421 549.484
Ingtributarios / Ing totales (%) 4 6 5 3 13 6 13 5 5 20
Industriay comercio per capita 4 20.272 22.503 1.972 50.789 6 87.418 113.418 3.973 304.092
Predial per cdpita 4 5.786 2.224 4.562 9.119 6 22.648 28.439 6.871 80.411
Regalias per capita 4 389.151 474.416 5.932  1.030.063 6 666.765 771.443 12.775 1.706.307

Ingresos totales per capita 2 971.064 204.711  826.311  1.115.816 3 2.194.327 497.968 1.891.094  2.769.039
Ingresos tributarios per capita 2 61.249 42.484  31.208 91.289 3 191.539 63.593  141.503 263.101
Ingtributarios / Ing totales (%) 2 6 3 4 8 3 9 1 7 10
Industriay comercio per cépita 3 46.522 27.228  15.470 66.316 3 91.949 70.593 32.099 169.800
Predial per cdpita 2 10.356 5.614 6.386 14.325 3 22.533 21.760 9.703 47.657
Regalias per capita 3 474.713 134.396  331.189 597.592 3 1.404.275 226.999 1.260.964 1.665.996

Sigue...
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Cuadro A3. Caracteristicas de los ingresos de los municipios de la muestra (pesos constantes de 2012) - continuacion

Promedio anual 1998 - 2005 Promedio anual 2006 - 2012

Variable Obs Mean Std. Dev. Min Obs Mean Std. Dev. Min

Ingresos totales per capita 59 451.171 246.280  110.251 1.713.091 68 682.558 290.388  262.067 2.258.727

Ingresos tributarios per capita 59 40.378 43.681 1.063 228.386 68 69.756 54.005 3.877 281.814
Ingtributarios / Ing totales (%) 59 9 10 0 51 68 10 7 1 42
Industriay comercio percdpita 64 8.357 14.223 18 82.869 71 14.093 25.673 - 161.234
Predial per capita 59 12.831 17.302 375 88.025 68 22.090 26.529 - 129.531
Regalias per capita 64 42.044 64.423 35 303.999 71 84.614 124.977 246 597.878

Ingresos totales per capita 17 525.501 211.316  176.706 979.570 21 736.622 228.950  438.186  1.387.031
Ingresos tributarios per capita 17 54.077 31.243 7.031 120.695 21 95.791 50.336 30.580 221.335
Ingtributarios / Ing totales (%) 17 1 6 1 27 21 13 6 3 28
Industriay comercio per capita 17 12.280 9.474 1.064 31.877 21 26.272 36.199 3.122 161.234
Predial per cépita 17 15.500 14.474 938 61.278 21 22.295 16.009 5.647 56.785
Regalias per capita 17 39.408 73.447 3.065 303.999 21 90.191 125.631 246 496.810

Ingresos totales per cdpita 42 421.085 255.262  110.251  1.713.091 47 658.402 313.209  262.067 2.258.727

Ingresos tributarios per cdpita 42 34.833 46.999 1.063 228.386 47 58.123 51.948 3.877 281.814
Ingtributarios / Ing totales (%) 42 9 11 0 51 47 9 7 1 42
Industriay comercio per capita 47 6.938 15.430 18 82.869 50 8.978 17.790 - 106.907
Predial per capita 42 11.751 18.373 375 88.025 47 21.998 30.226 - 129.531
Regalias per capita 47 42.998 61.680 35 269.950 50 82.272 125.905 850 597.878

Ingresos totales per cdpita 6 434.742 120.382  338.486 657.998 6 701.439 288.319  380.622  1.230.150

Ingresos tributarios per capita 6 35.297 19.105 11.449 58.290 6 75.570 49.274 26.260 160.805

Ingtributarios / Ing totales (%) 6 8 5 3 6 6 10 4 4 15

Industriay comercio per cdpita 6 8.695 15.276 435 39.509 7 9.502 11.001 3.024 33.595

Predial per capita 6 9.256 3.696 4.784 15.495 6 16.164 10.064 3.162 29.029
6 7

Regalias per cdpita 160.400 75.295 68.117 269.950 251.645 137.395  125.383 530.809

Ingresos totales per capita 68 424.606 228.851 130.564 1.642.451 60 652.624 372.415  262.067 2.911.348

Ingresos tributarios percapita 68 34.349 24.089 1.977 113.432 60 64.916 44.087 3.877 221.335
Ingtributarios / Ing totales (%) 68 9 6 1 26 60 10 5 1 25
Industriay comerciopercdpita 69 5.851 6.655 - 39.509 61 15.226 26.145 2 161.234
Predial per capita 68 5.958 5.940 - 31.569 60 12.038 20.584 - 134.552
Regalias per capita 69 42.877 112.645 - 850.157 61 106.073 264.698 - 1.860.586

Ingresos totales per capita 184 636.094 642.997 110.251 5.791.838 181 1.003.581 955.125  262.067  7.047.035
Ingresos tributarios per cdpita 184 87.615 119.784 1.063 723.505 181 174.048 240.496 3.877  1.519.070

Ingtributarios /Ingtotales (%) 184 14 15 0 76 181 16 15 1 81
Industriay comerdio percapita 193 35.255 71.693 - 435704 187 74.824  146.903 - 850.396
Predial per capita 184 21.008 28.470 - 150.326 181 35.082 46.898 - 248437
Regalias per capita 193 122.085  403.380 - 4100.025 187  272.543  656.304 - 4.386.366

Fuente: Calculos propios con base en informacién del DNP.
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Cuadro A4 - variables

NBI(2005)
Analf(2005)
EBMNet(2005)
ARS(2008)

TMI(2005)
DefViv(2005)
IMP(2005)
%Prov(2005)
tDef(00-07)

Poblacién con necesidades basicas insatisfechas (%) en el municipio i, segtin censo 2005.
Tasa de analfabetismo (%) en el municipio i, segtin censo 2005.
Cobertura neta de educacién bésica y media en 2005 (%) en el municipio i, segtin datos Ministerio de Educacién Nacional.

Tasa de afiliacién al régimen de salud (contributivo + subsidiado) 2008 (%) en el municipio i, segtn datos Ministerio
de Proteccion Social.

Tasa de mortalidad infantil por cada mil nacidos vivos en 2005 en el municipio i, segtin estimaciones del Dane.
Déficit total de vivienda (cuantitativo + cualitativo) (%) en el municipio i, segtin Dane a partir del censo 2005.
Indice multidimensional de pobreza (%) en el municipio i, segtin calculos DNP a partir del censo de 2005.
Porcentaje de privaciones de la poblacién pobre en el municipio i, segtin IMP calculado por el DNP a partir del censo 2005.

Tasa promedio anual de deforestacion (%) en el municipio i entre 2000 y 2007, segtin datos del Ideam.

IngTrib_KpC_Pm98-05
Reg_KpC_Pm98-05
>Trb/Tot98-05(dummy)
25%>Petr03-05(dummy)
25%>Carb04-05(dummy)
Car_Ces04-05(dummy)
Car_Gua04-05(dummy)
25%>0ro01-05(dummy)
OroNoAnt01-05(dummy)
25%>Niq98-05(dummy)
25%>Coca00-05(dummy)

Ingresos tributarios per capita del municipioi, promedio anual 1998-2005 ($ constantes de 2012), segtin datos de DNP.
Ingresos per cdpita por regalias del municipio i, promedio anual 1998-2005 ($ constantes de 2012), segtin datos de DNP.
Dummy para municipios con Ingresos tributarios/Ingresos totales > Bogotd (promedio anual 1998-2005) (Si=1; No=0)
Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccién de petréleo, promedio anual 2003-2005 (Si=1; No=0)
Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccién de carbén, promedio anual 2004-2005 (Si=1; No=0)
Dummy para municipios del Cesar del primer cuartil de municipios con extraccién de carbon, 2004-2005 (Si=1; No=0)
Dummy para municipios de La Guajira del primer cuartil de municipios con extraccién de carbdn, 2004-2005 (Si=1; No=0)
Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccién de oro, promedio anual 2001-2005 (S = 1; No = 0)
Dummy para municipios de fuera de Antioguia del primer cuartil de municipios con extraccién de oro, 2001-2005 (Si=1; No=0)
Dummy para municipios receptores de regalias por extraccién de niquel, promedio anual 1998-2005 (Si=1; No=0)

Dummy para primer cuartil de municipios con mayor drea en coca, promedio anual 2000-2005 (Si=1; No =0)
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Cuadro A5 - variables
IIDM (2011)  Indice integral de desempefio municipal del municipioj en 2011, segtin calculos del DNP.
TMI (2005) Tasa de mortalidad infantil por cada mil nacidos vivos en 2005 en el municipio j, segtin estimaciones del Dane.
TMI(2011) Tasa de mortalidad infantil por cada mil nacidos vivos en 2011 en el municipio j, seglin estimaciones del Dane.

ARS (2008) Tasa de afiliacion al régimen de salud (contributivo + subsidiado) 2008 (%) en el municipio j, segtin datos Ministerio
de Proteccién Social.

ARS (2012) Tasa de afiliacion al régimen de salud (contributivo + subsidiado) 2012 (%) en el municipio j, segtin datos Ministerio
de Proteccién Social.

EBMNet (2005)  Cobertura neta de educacion basica y media en 2005 (%) en el municipio j, segtin datos Ministerio de Educacién Nacional.
EBMNet (2011)  Cobertura neta de educacién basica y media en 2011 (%) en el municipio j, segtin datos Ministerio de Educacién Nacional.
S11Mat(2005) Promedio de calificaciones de la prueba Saber grado 11 en matematicas en 2005 en el municipio j, segtn datos del ICFES.
S11Mat(2012) Promedio de calificaciones de la prueba Saber grado 11 en matematicas en 2012 en el municipio j, segtin datos del ICFES.

tDef (00-07) Tasa promedio anual de deforestacion (%) en el municipio j entre 2000 y 2007, segtin datos del Ideam.

IngTrib_KpC_Pm06-12  Ingresos tributarios per capita del municipioj, promedio anual 2006-2012 ($ constantes de 2012), segtin datos de DNP.
Reg_KpC_Pm06-12  Ingresos per capita por regalias del municipio j, promedio anual 2006-2012 ($ constantes de 2012), segtin datos de DNP.
>Trb/Tot06-12(dummy)  Dummy para municipios con Ingresos tributarios/Ingresos totales > Bogotd (promedio anual 2006-2012) (Si=1; No=0)
25%>Petr06-12(dummy)  Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccion de petréleo, promedio anual 2006-2012 (Si=1; No =0)
25%>Carb06-12(dummy)  Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccién de carbén, promedio anual 2006-2012 (Si=1; No=0)
Car_Ces06-12(dummy)  Dummy para municipios del Cesar del primer cuartil de municipios con extraccién de carbén, 2006-2012 (Si=1; No=0)
Car_Gua06-12(dummy)  Dummy para municipios de La Guajira del primer cuartil de municipios con extraccion de carbén, 2006-2012 (Si=1; No=0)
25%>0r006-12(dummy)  Dummy para primer cuartil de municipios con mayor extraccién de oro, promedio anual 2006-2012 (Si=1; No =0)
OroNoAnt06-12(dummy)  Dummy para municipios de fuera de Antioguia del primer cuartil de municipios con extraccion de oro, 2006-2012 (Si=1; No=0)
25%>Niq06-12(dummy)  Dummy para municipios receptores de regalias por extraccion de niquel, promedio anual 2006-2012 (Si=1; No =0)

25%>Coca06-12(dummy)  Dummy para primer cuartil de municipios con mayor drea en coca, promedio anual 2006-2012 (Si=1; No=0)
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Capitulo 2

Economia politica, fallas en regulacion e institucionalidad
ambiental en Colombia: Casos de estudio.

Jesds Antonio Mena Rodriguez*

“... no pelean entre ellos ...

Porque ellos si saben que “familia que roba unida permanece unida”...
Por eso, mientras td los ves a ellos brillando la hebilla,

amazorcaitos todos los afios nuevos, en el Club Lorica alld en el centro,
el ... barrio Kenider de nosotros ... es una corraleja humana, ...”

El Flecha

David Sdnchez Juliao (1977)

Introduccion

En este capitulo se presenta la evaluacion de una serie de problemas relacionados con el Sis-
tema Nacional Ambiental (SINA) de Colombia?, desde el marco conceptual de la nueva teoria
institucional (NEI), en especial desde la teoria de agencia, la bdsqueda de rentas y los nuevos
lineamientos metodolégicos para el andlisis de redes ilicitas.

El capitulo estd estructurado de la siguiente forma: aparte de esta introduccién, en la segun-
da seccidn se presentan los elementos y las herramientas de los distintos marcos teéricos, asi
como la inclusién de una propuesta en torno al concepto de desarrollo integral (DI), que sirve
como “sombrilla” para la evaluacién.

1 Ingeniero Forestal, MSc. Desarrollo Regional, y MSc. Economfa. El autor agradece especialmente a Luis
Jorge Garay y a Guillermo Rudas por su apoyo y aportes conceptuales para la elaboracion de este do-
cumento. Asi mismo, a los demas miembros del grupo de trabajo que, en discusiones semanales a lo
largo del dltimo afio, ayudaron a configurar este trabajo. Por supuesto, las opiniones, los errores y las
omisiones del presente andlisis solo comprometen al autor.

2 Enestedocumento se ha definido como SINA el siguiente marco institucional: el Ministerio de Ambien-
tey Desarrollo Sostenible (MADS), Parques Nacionales Naturales de Colombia (PNNC), 27 Corporacio-
nes autonomas regionales (CAR) y 6 Corporaciones de desarrollo sostenible (CDS), para un total de 33
autoridades ambientales regionales, y cinco institutos de investigacion cientifica, a saber: Instituto de
Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales (IDEAM), Instituto de Investigaciones Ambientales
del Pacifico (IIAP), Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt (IAvH),
Instituto de Investigaciones Marinasy Costeras José Benito Vives de Andreis (INVEMAR), y el Instituto
Amazénico de Investigaciones Cientificas (SINCHI).
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La tercera seccion esta dividida en varios apartados. Se inicia con la presentacién de un marco
institucional que al mismo tiempo sirve para “tipificar” las fallas de economia politica en una pers-
pectiva histdrica. Posteriormente, se presentan los dos primeros casos, relacionados con los in-
tentos de reforma de las corporaciones auténomas regionales de 2002 y 2011, analizados desde el
punto de vista de la accion de agentes buscadores de rentas en un escenario de fallas de agencia.

Desde una perspectiva regional y local, una de las areas en las que se presenta con mayor fre-
cuencia el fenémeno de la captura de rentas es en el disefio e implementacién de los instru-
mentos econémicos para la gestion ambiental. Por ello, en el tercer y cuarto casos se analiza y
evalia la presencia de buscadores de rentas que impiden o disminuyen la eficiencia de las tasas
de aprovechamiento forestaly las tasas por uso del agua.

Para cerrar, se presenta el caso del C6digo de Minas (Ley 685 de 2001) y la reforma de esa
norma a través de la Ley 1382 de 2010 en la que se muestra la debilidad que presenta lo
ambiental frente a lo minero, como expresion de la influencia de buscadores de renta en el
proceso de disefio y formulacién de normas.

Por Gltimo, se presentan las conclusiones generales de la evaluacidn.

Marco conceptual

Nueva economia institucional (NEI)

La nueva economia institucional (NEI), de la cual también hace parte Ronald Coase, ha
sido desarrollada por autores como Oliver Williamson, Douglas North, Harold Demsetz,
Mancur Olson y Elinor Ostrom.

Esta linea tedrica se caracteriza por mantener rasgos del analisis econémico neocldsico como
es la racionalidad basada en la maximizacién de la utilidad delindividuo autointeresado, y que
utiliza el método deductivo (Parada, 2003, p. 92-116).

Las instituciones son definidas como el “... conjunto de reglas, procedimientos de aceptacion y normas
de comportamiento morales y éticas, disefiados para restringir el comportamiento de los individuos con
el fin de maximizar la riqueza o la utilidad de los principales”, mientras que, al mismo tiempo, se de-
finen las organizaciones como “grupos de individuos limitados por algtin propdsito comin para lograr
objetivos (politicos, sociales, econdmicos, educativos)” (Parada, 2003, p. 92-116).

Lasinstituciones surgen como un mecanismo que permite reducir los costos de transaccién aso-
ciados a la consecucién de informacidn para evitar comportamientos oportunistas, monitorear
el desemperio de los agentes y, finalmente, establecer contratos eficientes. Todo ello se da en
el contexto de un sistema y/o régimen politico que determina las relaciones pudblico-privadas
entre los “jugadores” (organizaciones) y el “juego” (instituciones).

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

Los costos legales de establecer o romper contratos, vigilancia, monitoreo, verificacion del
cumplimiento de resultados y negociacion generan escenarios de informacidn imperfecta e in-
completa que impiden alcanzar el 6ptimo de Pareto de la competencia perfecta.

De alli se han derivado distintas lineas tedricas que buscan entender el comportamiento de las organi-
zaciones (jugadores) y la evolucién de las instituciones (juego). En este capitulo se acude, como marco
explicativo de la dindmica institucional para el disefio e implementacién de los instrumentos econémi-
cos de gestion ambiental, a dos de ellas: a) la teoria de agenciay b) la teoria de la bdsqueda de rentas.

Teoria de agencia

Durante los afios 60y 70, en el marco de la discusién sobre el riesgo y la distribucién de sus costos
entre los individuos, surge la teoria de agencia. En términos generales, se trata del analisis de la
relacién entre un principal, que delega una tarea en un agente. La teoria de agencia busca, a tra-
vés de la metafora del “contrato”, describiry analizar esta relacién (Eisenhardt, 1989, p. 57-74).

Los dos problemas bdsicos que surgen de las relaciones de agencia tienen que ver con: a) la diver-
gencia entre los objetivos del principaly los del agente y b) las dificultades que afronta, o los costos
en los que debe incurrir el principal para verificar la cantidad, calidad o nivel de esfuerzo del agente
para la consecucién de los resultados pactados en el “contrato” (Eisenhardt, 1989, p. 57-74).

De alli que los principales objetivos de los modelos de agencia sean establecer sistemas de infor-
macion, incentivos y monitoreo para el disefio de un contrato eficiente, que maximice la utilidad
del principal, basados en: a) el comportamiento del agentey b) el nivel de resultados pactados.

Estos problemas originales de la teoria han dado lugar a dos lineas de investigacién. Por una
parte, la version positivista, mucho mds formal desde el punto de vista del disefio de modelos
matematicos de optimizacién, y por otra, la teoria principal-agente, mds enfocada en las solu-
ciones sub-optimas y menos formal que su contraparte.

La teoria de agencia es mds relevante en situaciones en las que los problemas de contratacion son
dificiles. Estos incluyen situaciones en las que existe (a) un importante conflicto de objetivos entre
principales y agentes, en los que es muy probable el oportunismo del agente,...; (b) un nivel sufi-
ciente de incertidumbre sobre los resultados como para activar las implicaciones acerca del riesgo
que tiene la teoria...; y (c) labores no programados o que estdn mds orientadas hacia el trabajo en
equipo, en los que la evaluacion del desemperio es dificil (Eisenhardt, 1989, p. 57-74)>.

En la teoria del principal-agente cobran importancia las asimetrias de la informacién. En gene-
ral, el agente posee informacién privilegiada acerca de su propio nivel de desempeno, asi como
sobre sus verdaderas capacidades o habilidades, pero se presentan conflictos entre los objeti-
vos del principaly los del agente, asi como en sus niveles de aversion al riesgo®.

3 Traduccidn libre.
4 Sesupone que el principal es neutro, mientras que el agente tiene niveles mayores de aversién al riesgo.
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“2Como pueden los agentes entender y conciliar las tareas delegadas cuando estdn recibiendo men-
sajes mixtos e instrucciones conflictivas -asi como incentivos-, de miltiples principales? ;Como pue-
den hacerlo cuando el contrato es excepcionalmente vago en si mismo, para resolver temporalmente
las diferencias irreconciliables entre principales que tienen objetivos conflictivos - como, por ejem-
plo, una legislacion controversial que requiere ser implementada?”(Shapiro, 2005, p. 263-284)°.

Por una parte, los problemas que se derivan del desconocimiento del principal acerca del nivel
de esfuerzo o desemperfio del agente tienen que ver con el “riesgo moral” (acciones ocultas), en
el que el agente tiene sus propios objetivos y eso hace que desvie su atencién de los objetivos
del principal, disminuyendo su esfuerzo en la consecucién de las metas y resultados pactados.

“El sistema politico, por supuesto, puede ser entendido como una compleja red de relaciones prin-
cipal-agente compuesta de ciudadanos, estados-nacion, oficiales elegidos, legisladores, miembros
de la rama ejecutiva, agencias administrativas, cortes, organizaciones internacionales, embajado-
res, burdcratas, soldados, oficiales de policia, supervisores, servidores piblicos, financiadores de
campanas, y aun, aquellos que monitorean otras relaciones de agencia dentro de las instituciones
politicas y el mercado. Estos actores, concurrentemente, juegan roles de principales o agentes,
dentro y entre, las organizaciones politicas®” (Shapiro, 2005, p. 263-284)’.

En segundo lugar, las dificultades asociadas a la determinacién de las habilidades y capacidades
del agente generan una “seleccion adversa” (informacién oculta). En este caso, el agente pue-
de, de manera oportunista, aumentar el nivel de dificultad para lograr las metas o el resultado
contratado, sin que el principal tenga las herramientas para determinar sus verdaderas compe-
tencias (Eisenhardt, 1989, p. 57-74).

La situacion de las corporaciones auténomas regionales (CAR) dentro del Sistema Nacional Am-
biental (SINA) se puede explicar a partir de este modelo de Agencia, segtn el cual se establece
una relacién “contractual” (marco normativo) con el MADS que busca asegurar que sus agentes
cumplan una determinada tarea (la politica ambiental).

Este convenio o relacion contractual puede verse amenazado por varios aspectos: no coinci-
dencia de los intereses de cada una de las partes, informacién incompleta para el desarrollo
del contrato, ausencia de incentivos para el cumplimiento del mismo e insuficiencia de recursos
para cumplir con lo pactado (Grafico 1).

De acuerdo con la estructura institucional en la que se desarrolla la politica, se puede caracte-
rizar el modelo Principal-Agente de forma tal que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Soste-
nible (MADS), hace el papel de principal, mientras que las corporaciones auténomas regionales
(CAR) actdan como agentes directos y los distintos ministerios, institutos de investigacion y
organizaciones no gubernamentales (ONG), como agentes indirectos.

5 Traduccion libre.
Traduccioén libre.

7 Es por esto que la linea tedrica “principal-agente” serd la que se utilizard en este documento para
explicar la dindmica institucional del SINA en la gestién de los instrumentos econdmicos.
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Las CAR son agentes directos dado que por ley son los responsables de la ejecucion de la politica
ambiental en su jurisdiccién, mientras que los agentes indirectos, a pesar de la importancia
que tienen en el proceso, actlian de acuerdo a negociaciones y convenios, bajo los parametros
definidos por el Principal (lo que puede constituir otra relacién de agencia).

Por otra parte, se podria definir otra relacion de agencia entre las CAR, que en este caso actua-
rian como “principal”, y los alcaldes de los municipios que se encuentren en sujurisdiccién, que
se constituyen en “agentes” en la medida en que deben recibir el aval técnico de la respectiva
corporacion sobre sus planes de desarrollo y de ordenamiento del territorio.

Grafico 1. EL Modelo Principal - Agente

“Principal”
MADS

Sociedad

Fuente: Elaboracién propia.

Deigual forma, se pueden tipificar relaciones de agencia entre las distintas oficinas y ministerios
del gobierno y el Ministerio de Ambiente (MADS). Generalmente, estas relaciones se dan en tér-
minos de imposicién cuando, por ejemplo, se establece un estandar o un limite ambiental. En este
caso, el MADS actuaria como principal, y lasinstituciones como agentes que acatan sus directrices.

En sintesis, el “principal” (MADS) se constituye en el ente formulador, coordinador y evaluador
de la politica. Los principales “agentes” ejecutores son las CAR y las autoridades ambientales
urbanas (AAU), los entes territoriales (ET) con el apoyo de los dos primeros y todos ellos con el
apoyo de los institutos de investigacion.

Por dltimo, en los casos en los que la sociedad civil se relaciona directamente con el MAVDT o

con las CAR, se podria afirmar que surge otra relacién de agencia, en la que dependiendo de la
situacion, se tendria que definir quién acttia como principaly quién como agente.
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Teoria de la biisqueda de rentas®

La teoria de la eleccidn publica es el analisis de los comportamientos y practicas politicas a
través de los supuestos de la teoria econémica convencional. De alli se desprende que politicos,
funcionarios del gobierno y votantes se comporten, cada uno, de acuerdo con el criterio de la
maximizacion de su utilidad.

“... los partidos politicos en una democracia formulan las politicas estrictamente para obtener
votos. No buscan llegar al poder con el fin de llevar a cabo determinadas politicas preconcebidas o
servir a un grupo de intereses particulares, sino que formulan las politicas y sirven a los grupos de
interés con el fin de obtener el poder. Por lo tanto su funcion social - que es, como gobernantes,
formulary llevar a cabo las politicas -, se logra como un subproducto de sus intereses particulares -
que son lograrelingreso, el podery el prestigio de llegar a la entidad®.”(Downs, 1957, p. 135-150).

La teoria de la eleccién publica basicamente argumenta que dado el criterio de la maximizacién
individual de la utilidad para la accidn, la politica publica se ve distorsionada por los intereses
de quienes la disefian, implementan y evaltan®’, por lo que se presentan una serie de deficien-
cias que impiden su adecuado funcionamiento.

“... yo defino un burdcrata como cualquier persona que trabaja para una organizacion grande,
recibiendo un ingreso de dinero de esa organizacion, que constituye la mayor parte de sus ingresos
globales, es contratado, ascendido y retenido primordialmente sobre la base del desemperio de su
rol, y produce resultados que no pueden ser evaluados en el mercado ... El mundo en el que operan
los funcionarios de mi teoria es tan realista como puedo crearlo. En ese sentido, se diferencia cla-
ramente del mundo de la “informacion perfecta” de la teoria economica tradicional y, mds bien,
se parece a las descripciones asumidas por los tedricos de la sociologia y la ciencia politica. En
particular, las siguientes condiciones prevalecen en ese entorno: 1. La informacion es costosa, ya
que requiere tiempo, esfuerzo, y a veces dinero para obtener los datos y comprender su significado.
2. Los tomadores de decisiones han limitado sus capacidades a aquellas relacionadas con la can-
tidad de tiempo que pueden pasar en el proceso de toma de decisiones, el niimero de problemas
que pueden tener en cuenta al mismo tiempo y la cantidad de datos que pueden absorber sobre
cualguier problema. 3. Aunque alguna incertidumbre puede ser eliminada mediante la adquisicion
de informacion, un importante grado de incertidumbre usualmente es imposible de erradicar en la
toma de decisiones.” (Downs, 1965, 439-446)"

En este tipo de escenarios propuestos por Downs, una de las fallas o restricciones es la que tiene
que ver con el surgimiento de los buscadores de rentas. Se trata de la utilizacion de recursos por
un grupo de personas o por un gremio para obtener ganancias o privilegios especiales a través

8 Buena parte de este acapite esta basado en Mena, 1998.

9 Traduccion libre.

10 “... para aquellos pocos cabildeantes que se especializan en un drea dada, los potenciales retornos por
la informacidn politica pueden ser muy altos, precisamente porque son pocos.” (Downs, 1957, p. 135-
150).

11 Traduccién libre.
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del sistema politico, es decir, de eleccion piblica, donde las pérdidas que se causan a otras
personas o a la sociedad en general son mucho mayores que los beneficios que éstos obtienen,
individualmente o como grupo.

Varias lineas de investigacion se derivan de estos principios. Gremios productivos, por ejemplo,
buscaran la reduccién de tasas e impuestos, la eliminacién de requisitos para la obtencidn de
permisos y cupos de explotacion, de tal forma que se aseguren y aumenten sus excedentes eco-
némicos, trasladando la pérdida del recurso a la sociedad.

Funcionarios plblicos y directores de las oficinas gubernamentales haran esfuerzos por aumen-
tar recursos y, en general, el presupuesto de funcionamiento de su oficina. Con éste fin presio-
nan, tanto a los politicos como a los usuarios, agilizando o impidiendo procedimientos. Como
afirma Hirschman (1975, p.162):

“...la burocracia considera la actividad econémica, sobre todo en el comercioy laindustria pri-
vados, como una fuente potencial de ganancias adicionales a corto plazo a través de impuestos
mds 0 menos opresores, venta de los permisos necesarios, o participacién y otros privilegios en
empresas privadas para un grupo selecto de funcionarios.”

Por dltimo, politicos, con el fin de aumentar su caudal electoral y ganar elecciones, prometen
acciones u obras sin tener como criterio bdsico la viabilidad técnica y la rentabilidad socio-eco-
némica para adelantarlas®.

Esta situacion planteada inicialmente es complejizada por Garay et al. (2008, p. 118). De la
bidsqueda inicial de rentas econémicas con costos sociales mayores a los beneficios privados
(individuales o de grupo), a través del cabildeo en el proceso de la formulacién de las normas o
las politicas publicas, se avanza hacia una fase posterior de la captura del Estado en la que se
reproducen “... practicas impuestas de facto por grupos poderosos en usufructo de su privile-
giada posicion en la estructura politica y econdmica, para la satisfaccién egoista y excluyente
de intereses propios...” y que, en muchos casos, promueve la exacerbacién del clientelismo/
patrimonialismo y rompe las bases de confianza y reciprocidad de la sociedad en las esferas de
lo econémico y lo politico (democracia).

Segln Garay et al. (2008, p. 118), en la fase superior de este proceso y, sobre todo en regimenes
de mercado y democraticos frdgiles®*, grupos de poder no solo capturan rentas econémicas coop-
tando las agencias reguladoras, sino que, a través de mecanismos de ejercicio de poder incluso
hasta la violenciay la coercién, avanzan hacia la reconfiguracién cooptada el Estado (Gréfico 2).

12 “Finalmente, el conocimiento imperfecto hace susceptible de corrupcion al partido de gobierno...
Esencialmente, la inequidad en el nivel de influencia politica es un resultado de la informacién imper-
fecta, dada una desigual distribucién de riqueza e ingresos en la sociedad.” (Downs, 1965, 439-446).
Traduccion libre.

13 Medellin, 2004, p. 56.
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Grafico 2. Blsqueda de rentas (rent seeking), redes ilicitas u opacas en el SINA

Agentes Legales/ Agentes Institucionales/
llegales Organizacionales

Red ilicita
de buscadores de rentas

Fuente: Elaboracién propia.

La estrategia puede estar basada en mecanismos de corto plazoy de alta exposicién social como
sobornos, coimas o presion violenta sobre partidos politicos y grupos de electores; o, se utiliza
la captura o conformacién de partidos con estrategias clientelistas, de baja exposicion y de
largo plazo, formalmente legales (Garay et al., 2008, p. 118).

Generalmente, en procesos, avanzados o no de captura institucional se generan redes de indi-
viduos/agentes sociales con el objetivo de lograr la captura de rentas no solo econémicas sino
también deindole politicay social. De acuerdo con Garayy Salcedo (2010, p. 39), una redilicita es:

“...una red social conformada por individuos/agentes legales, ilegales e indefinidos... Cada red
ilicita queda conformada por la cantidad y el tipo de individuos/agentes que aparecen en la infor-
macion utilizada para elaborar cada modelo. De esta manera, la estructura de la red ilicita es el
resultado del procesamiento de las fuentes utilizadas... Cada punto en una red de relaciones so-
ciales, denominado nodo, representa un individuo que en adelante serd llamado agente social...”

Cada agente social, sea legal, ilegal o indefinido (gris u opaco), establece relaciones/interac-
ciones sociales (“arcos”) con otros agentes sociales a través de los cuales se establecen los
flujos de informacién. Para determinar la importancia que tiene cada agente social en una red
ilicita se utilizan dos indicadores: el indicador de “centralidad”, a través del cual se mide la
cantidad de relaciones directas que establece cada agente, y el indicador de “arbitramento®” o
capacidad que tiene cada agente de filtrar, analizar y distribuir la informacién en una red.

14 Denominado por los autores como un indicador de “betweenness”
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De esta forma, la importancia relativa de un agente social esta definida no solo por la cantidad
de relaciones directas que establece, sino por la capacidad para arbitrar la informacién que flu-
ye a través de sus relaciones sociales (“arcos”), en otras palabras, por la magnitud de su “capital
social” (Garay, L. J.y Salcedo, E., 2010, p. 45).

Los agentes con mayor capital social son capaces de construir “puentes estructurales” que enla-
zan dos o mas redes/sub-redes y esto, a su vez, aumenta su capacidad para arbitrarinformacién
alinedndola de acuerdo con sus intereses particulares (Garay, L. J.y Salcedo, E., 2010, p. 43).

De acuerdo con Garayy Salcedo, el agente social tiene dos roles: por una parte, un rol organiza-
cional, que depende de la organizacién a la que pertenece y que, en el caso de los funcionarios
plblicos, esta determinado por la entidad (y sus objetivos) en la que se desempefia; y, por otra,
un rolinstitucional que estd relacionado con las “reglas de juego” legales o ilegales que el agen-
te promueve.Se puede entonces presentar agentes organizacionales que promueven reglas de
juego (institucionales) legales o ilegales (2010, p. 45).

Los agentes sociales que conforman una red pueden, a su vez, ser caracterizados en relacién con
el rol que desempeiian en el desarrollo de ella (Garay, L., y Salcedo, E., 2012, p. 46):

“... .en una red social se encuentran agentes claros (bright), oscuros (dark) o grises (gray). Estos
tres tipos de agentes se definen de la siguiente manera:

» Unagente social es claro (bright) cuando su rol organizacional es legaly su rol institucional es legal.
Este es, por ejemplo, el caso de un funcionario pblico que promueve el cumplimiento de las leyes.

*  Unagente social es oscuro (dark) cuando su rol organizacional es ilegal y su rol institucional es ile-
gal. Este es, por ejemplo, el caso de un narcotraficante que promueve el incumplimiento de las leyes.

* Unagentesociales gris (gray) cuando su rol organizacionaly su rolinstitucional no coinciden,
bien sea por la combinacion legal/ilegal o por la combinacion ilegal/legal. El primer caso, por
ejemplo, corresponde al del funcionario piblico que promueve el incumplimiento de las leyes.
El sequndo caso, al de un narcotraficante que promueve el cumplimiento de las leyes.”

La fase superior del proceso de captura de rentas en sentido amplio, es decir, la recon-
figuracion cooptada del Estado (RCE), puede caracterizarse por la calidad e importancia
estratégica de las relaciones sociales establecidas, por el nimero, importancia jerarquicay
concentracion de funcionarios pdblicos y su pertenencia a una o varias redes ilicitas, y por
si se afectan a una o varias entidades pablicas.

Desarrollo integral (DI)

A partir de 1990 el Programa de la Naciones Unidas para el desarrollo produjo un cambio en la
forma de medir el desarrollo y el bienestar de las naciones. El Desarrollo Humano (DH) se pro-
puso entonces como aquel mediante el cual “...se amplian las oportunidades de los individuos,
las mds importantes de las cuales son una vida prolongada y saludable, acceso a la educacién
y el disfrute de un nivel de vida decente. Otras oportunidades incluyen la libertad politica, la
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garantia de los derechos humanos y el respeto a s mismo lo que Adam Smith llamé la capacidad
deinteractuar con otros sin sentirse “avergonzado de aparecer en publico” (PNUD, 1990, p. 33).
Elnuevo enfoqueintegra tres elementos fundamentales: a) el bienestar, que consiste en ampliar
las libertades reales de la gente para que puedan prosperar; b) el empoderamiento y agencia,
que permite la accion de personas y grupos para llegar a resultados valorables; y c) justicia, a
través de la ampliacion de la equidad, la preservacién de los resultados en el tiempoy el respeto
por los derechos humanos y otros objetivos planteados por la sociedad.

Se trasciende la medicion del nivel de desarrollo de un pais desde una perspectiva econémica ba-
sada en la dindmica del producto interno bruto (PIB), hacia una medida mas compleja, el Indice de
Desarrollo Humano (IDH), que involucra tres subcomponentes: salud, educaciény nivel de vida.

“... el principio fundamental del enfoque de desarrollo humano es que el bienestar personal es mu-
cho mds que tener dinero, trata de que las personas tengan la posibilidad de llevar adelante el plan
de vida que han decidido tener. Por ende, hacemos un llamado a adoptar una nueva economia: la
economia del desarrollo humano, cuyo objetivo sea impulsar el bienestar humano y el crecimiento
y en el marco de la cual las demds politicas se evaliien y apliqguen en la medida en que permitan
promover el desarrollo humano a corto y largo plazo.” (PNUD, 2010, p. 10).

Inicialmente, el componente de salud tenia como criterio la longevidad del individuo medida a
través de la expectativa de vida al nacer, y el de educacidn la tasa de alfabetismo. Por dltimo, el
IDH se complementé con elingreso per capita.

Ahora, el PNUD propone un nuevo avance en la medicién del IDH® a través del Indice de Pobreza
Multidimensional (IPM), que a partir de los mismos componentes, es decir, educacién, salud e
ingresos, adiciona sub-componentes en cada categoria (Gréfico 3).

Desarrollo humano y desarrollo sostenible

Eldesarrollo humano, como se mencion6, busca la ampliacién de las oportunidades y las capaci-
dades reales delindividuo y la sociedad en la que se desenvuelve, para obtener salud, educacion
y unas condiciones de vida dignas (prolongada, saludabley creativa).

En ese sentido, la situacién pasaday actual delindividuo y la sociedad, medida a través del IDH,
da unaidea de las acciones en torno a la naturaleza y el nivel de calidad de vida que se deriva
del estado de las funciones de los ecosistemas.

ELIDH es el resultado de la relacion entre el hombrey la naturaleza. Existe un vinculo directo en-
tre la salud humanay la salud de los ecosistemas, es decir, de la capacidad del medio ambiente
para proveer materias primas, para asimilar los desechos producidos por el subsistema antrépi-
co, para regular los ciclos de nutrientes y elementos fisico-quimicos, y para darle soporte a las
poblaciones humanas y no humanas.

15 Segtn el PNUD (2010), los dltimos resultados muestran que, entre 187 paises, Colombia (0,710) se
ubica en el puesto 87 en la clasificacién del IDH que encabeza Noruega (0,943).
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Grafico 3. Indice de desarrollo humano (IDH)

Dimension Componente

Mortandad Infantil
Salud ..

Nutricion

Matricula Escolar

Afos de Instruccion

Bienes

Piso de la Vivienda

Electricidad

Agua

Saneamiento

Combustible para Cocinar

Educacion

Nivel de Vida

Fuente: Adaptado de PNUD (2010).

Asi, el cambio climdtico, los procesos de desertizacién y la salinizacién de cuerpos de agua son
fenémenos que impactan directamente en la calidad de vida de grandes segmentos de la pobla-
cién y que determinan el resultado delindice de desarrollo humano.

“El desarrollo humano y el desarrollo humano sostenible no pueden separarse. El universalismo, que se
remonta hasta Emanuel Kant, se encuentra en el centro del desarrollo humano y exige prestarle la mis-
ma atencion a las generaciones futuras y actuales. Cuando hablamos de desarrollo humano, hablamos
de permitir que la gente lleve una vida plena, prolongada, saludable y con conocimientos. Y cuando
hablamos de desarrollo humano sostenible, hablamos de garantizar lo mismo para las generaciones
futuras. El desarrollo humano, si no es sostenible, no es desarrollo humano real.” (PNUD, 2010, p. 20)

El nivel de sostenibilidad ambiental, entonces, es parte indisoluble y determina la calidad de desa-
rrollo humano delindividuo y la sociedad. ELl mejoramiento de las funciones de los ecosistemas no
s6lo repercute en el bienestar de la sociedad actual, sino, sobre todo, en las generaciones futuras.

Las politicas piblicas constituyen uno de los principales instrumentos con que cuenta el Estado
para avanzar en la consecucién del desarrollo. Asi, su evaluacién y andlisis debe hacerse sobre
la base del impacto en el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién o, en otras pala-
bras, en su aporte al desarrollo, entendido como no solo procurar el crecimiento econémico®.

16 “Alestablecer el “crecimiento econdmico” como el primer objetivo del desarrollo sostenible...esta de-
finicién se cifie a las versiones de desarrollo sostenible que han sido construidas desde el pensamiento
neocldsicoy que no contradicen las politicas neoliberales. Cuando se pone el “crecimiento econémico”
por encima o al mismo nivel que la calidad de viday el bienestar social, se le otorga el caracter de finy
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Asi, entonces, el desarrollo debe involucrar una serie de dimensiones que recogen las “diversas
categorias de relaciones que, de manera simplificada, podrian caracterizarse asi: sociales, eco-
némicas, politicas, ambientales (...) facetas, individuales, sociales y de contexto, que permiten
aproximarse a su integralidad y, eventualmente, contribuir a orientar su evolucion futura. (...)"
(Zorro, 2007, pp. 164y 166).

El desarrollo debe entenderse, entonces, como la interaccién de las dimensiones econémica, am-
biental, socio-culturaly politico-institucional, y, en ese sentido, debe partirse de la hip6tesis se-
gln la cual el desarrollo sélo es sostenible siy solo si cada una de sus dimensiones es sostenible.

Es por ello que resulta necesario involucrar, mds alld del crecimiento econémico, indices de
bienestar, desigualdad y su evolucién en las dimensiones ambiental, social y econémica.

“En la prdctica, hay diferencias entre los individuos y el IDH promedio difiere de los niveles de los
IDH personales. El Indice de Desarrollo Humano ajustado por Desigualdad (IDH-D) considera las
desigualdades en las tres variables - educacion, salud, y calidad de vida -, y penaliza el valor pro-
medio de cada dimension de acuerdo con su nivel de desigualdad. EL IDH-D serd idéntico al IDH en
los casos en que no haya desigualdad entre las personas, pero se reducird a niveles inferiores a los
del IDH en la medida en que aumente la desigualdad. En este sentido, se puede considerar que el
IDH es un indice del desarrollo humano potencial (o el IDH-D mds alto que podria alcanzarse de
no haber desigualdad), mientras que el IDH-D es el nivel de desarrollo humano real (ya que toma

en cuenta la desigualdad). La diferencia entre el IDH y el IDH-D mide la “pérdida” en desarrollo
humano potencial debido a la desigualdad.”(PNUD, 2010)

Por otra parte, el (ltimo Informe sobre desarrollo humano 2011 (PNUD) explicita la relacién entre
medio ambiente y equidad y presenta propuestas de lineas de investigacion para determinar el
tipoy laimportancia de las relaciones entre impacto ambiental, inequidad y pérdida de bienestar.
Elinforme propone una redefinicién del concepto de desarrollo humano en el sentido de que:

“El desarrollo humano supone la expresion de la libertad de las personas para vivir una vida prolongada,
saludable y creativa; perseguir objetivos que ellas mismas consideren valorables; y participar activamen-
te en el desarrollo sostenible y equitativo del planeta que comparten. Las personas son los beneficiarios
e impulsores del desarrollo humano, ya sea como individuos o en grupo” (resaltado fuera de texto).

El nuevo Indice de pobreza multidimensional (IPM), que profundiza en los factores determi-
nantes del bienestar (pobreza) del individuo, involucra la medicién de los niveles de calidad
del agua para consumo, los sistemas de saneamiento bdsico y el tipo de combustible utilizado
para cocinar en los hogares, todos ellos elementos directamente relacionados con la cantidad y
calidad de los bienes y servicios ambientales.

se oculta que es un medio. Al emplear el verbo “deteriorar” se opta por un modelo de “sostenibilidad
débil” que no permite tomar medidas proteccionistas fuertes”. Carrizosa, J. 2007. Ambiente y desa-
rrollo, el reto de la sostenibilidad. En: El desarrollo: perspectivas y dimensiones. Bogotd D.C. CIDER-
Uniandes. Agosto. Pag. 307.
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La calidad del agua para consumo y los sistemas basicos de eliminacion de excretas y vertimien-
tos determinan laincidencia de enfermedades estomacales y diarreicas que hacen que los nifios
pierdan horas de clase en la escuela o dias de trabajo en los adultos; de igual forma, existen
problemas pulmonares asociados a la respiracién de gases producidos por la quema de lefia para
la coccidn de alimentos, sobre todo en las mujeres que, por cuestiones culturales, han desempe-
fiado ese tipo de actividades alinterior del hogar.

Asimismo, lasinundaciones o los procesos de desertizacién asociados al cambio climatico afectan en
mayor medida a los paises pobresya losindividuos y familias mas pobres alinterior de esas naciones.

Para que el desarrollo humano sea sostenible debe entonces permitir “... la expansion de las
libertades fundamentales de las personas del presente mientras realizamos esfuerzos razonables
para evitar comprometer gravemente las libertades de las futuras generaciones.” (PNUD, 2011)
Mantener una situacion de inequidad e injustica ambiental atenta contra el desarrollo humano
y, por ende, contra el desarrollo humano sostenible.

Desarrollo y sostenibilidad ambiental

La sostenibilidad es un concepto que involucra la toma de decisiones que afectan no sélo a las
personas que viven hoy, sino fundamentalmente a las que vendran y, en ese sentido, involucra
discusiones de tipo ético en torno al tipo de sociedad y al modelo de desarrollo actual y futuro.
Segun Andrade y Vélez (1997, p. 127), “La sostenibilidad puede visualizarse como un propdsito
que se ha decidido buscar y el cual probablemente nunca se alcanzard, tal como ocurre con la
justicia, la igualdad y la paz. Es un compromiso entre tres objetivos deseables e interrelacionados:
equidad social, crecimiento econdmico y conservacion ambiental ...”.

Se trata, en términos generales, de mantener la naturaleza en una condicién y grado tal en el
que no se disminuya la capacidad para desempefiar sus distintas funciones: provisién de ma-
terias primasy energia y asimilacién de desechos y soporte para la vida a lo largo del tiempo.

Esta capacidad, desde la dimension ambiental del desarrollo, ha tratado de ser operativizada a través
de la aplicacién del conocimiento cientifico en la determinacién de indicadores de impacto ambiental
para cada uno de los sistemas que constituyen el medio ambiente. Se trata de definirindices de aprove-
chamiento ambientalmente seguros que permitan mantener un nivel adecuado de calidad de medioam-
biente y definir umbrales de explotacion, conservacion o preservacion de los recursos naturales.

Sin embargo, no existe consenso respecto a tales umbrales o, en otras palabras, al nivel de impacto
social y ambientalmente adecuado y soportable en una perspectiva perdurable. De alli que surjan dife-
rentes formas de gestion de la relacién entre sociedad y naturaleza, o “ambientalismos”, que pueden
ser clasificados de acuerdo a si su énfasis se encuentra fundamentalmente en el bienestar de la pobla-
cién humana (antropocentrismo) oen el funcionamiento (salud) de los ecosistemas (biocentrismo)®.

17 Tal vez desde los afios 60’s con la aparicion del documento “La Primavera Silenciosa”, la discusion del
tema ambiental relacionada con la posibilidad de una crisis de los sistemas econdmicos, ha permitido
el desarrollo de diferentes posiciones frente a tal problematica.
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Las diferentes perspectivas, que abarcan un amplio espectro de posiciones acerca del manejo
y la relacién con el medio ambiente, van desde las soluciones tecnolégicas de los tecndcratas
hasta los defensores de la ecologia profunda (Grafico 4).

A continuacion se menciona, por su relevancia e influencia en el disefio de la politica piblica a
nivel mundial, el concepto de desarrollo sostenible. El eje fundamental del concepto de desarrollo
sostenible es el imperativo politico por evitar escenarios de suma cero, buscando un equilibrio re-
lativoentre el beneficio econdmico-social y la conservacién de unas condiciones ambientales que
permitan en el tiempo mantener beneficios en todas las dimensiones del desarrollo.

La perspectiva de desarrollo sostenible en un sistema democratico de mercado pretende obtener
consensos y acuerdos con productores (contaminadores) y consumidores, que no signifiquen rup-
turas con sectores importantes de la sociedad, de tal forma que el sistema productivo pueda man-
tener niveles de crecimiento razonables y consecuentes mejoras en las condiciones sociales de la
poblacién y al mismo tiempo se pueda preservar una relativa sostenibilidad del medioambiente.

Se configura, entonces, lo que se ha definido en la literatura como la respuesta “liberal” a la
problematizacién de la relacion sociedad-naturaleza.

Grafico 4. Los diferentes verdes

Fuente: Adaptado de 0" Riordan, 1989.
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Desarrollo y territorio

Segln el diccionario de la Real Academia de la Lengua (RAE), el espacio se define como una
“Extension que contiene toda la materia existente”, y el territorio como la “Porcién de la super-
ficie terrestre perteneciente a una nacion, regién, provincia, etc.”, o el “Circuito o término que
comprende una jurisdiccidn, un cometido oficial u otra funcién andloga”.

Eso significa que se han definido histérica, cultural, social, ambiental, econémicay politicamen-
te segmentaciones o porciones del espacio para poder ordenarlos en territorios. De acuerdo con
Montafiez y Delgado (1998, p. 123), los territorios son “... expresiones de la espacializacion del
podery de las relaciones de cooperacion o de conflicto que de ella se derivan.” El territorio, enton-
ces, es una porcion del espaciocomo escenario “... de poder, de gestion y de dominio del Estado,
de individuos, de grupos, de organizaciones y de empresas locales, nacionales y multinacionales.”

Ordenamiento del territorio

El ordenamiento del territorio es un instrumento para avanzar hacia el desarrollo humano sos-
tenible. En realidad, en aras de la precision, este instrumento permite, a través de un proceso
multidimensional, planificado, democrdtico y prospectivo, administrar, organizar, armonizar la
ocupacién y uso del territorio.

El ordenamiento del territorio, como instrumento de politica publica, permite concretar los de-
seos y preferencias de la poblaciény, en general del Estado, a través de la formulacién e imple-
mentacién espacialmente coherente, sectorialmente coordinada y territorialmente equitativa
de las politicas publicas ambientales, socio-culturales, econédmicas y politico-administrativas.

Territorialidad

La territorialidad se define como “... el grado de control de una determinada porcion del espacio
geogrdfico por una persona, un grupo social, un grupo étnico, una compafia multinacional, un
Estado o un bloque de estados...”(Montafiez y Delgado, 1998, p. 123).

La territorialidad, entonces, esta asociada al poder de unindividuo o grupo para controlary, en
ese sentido, ordenar el uso del territorio. De alli que alrededor de la territorialidad surjan otra
categorias conceptuales importantes como las de régimen politico y estabilidad.

La formulacién e implementacién de las politicas piblicas —que constituyen el proyecto politico
del gobierno de turno-, de manera ordenada y coordinada en el territorio, estan determinadas
por el grado de estabilidad tanto del Estado como del mismo Gobierno.

En el primer caso (Grafico 5), la estabilidad del Estado se traduce en su unidad de accién ins-
titucional (UAI), es decir, en el grado de cohesidn externa a la accién de las instituciones que
impiden su sustitucion y que principalmente estd determinada por la capacidad para desplegar
las politicas publicas en todo su territorio (territorialidad completa). En el caso del Gobierno,
su estabilidad estd determinada por la unidad de poder politico institucional (UPPI) que tiene
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que ver con el grado de cohesion interna (institucionalidad completa) que impide la formacién
de feudos o parcelas de poder independientes al margen del poder del Gobierno.

Estas dos caracteristicas se pueden ubicar en una especie de plano cartesiano que permite caracteri-
zar los diferentes tipos de regimenes politicos (Grafico 6). En los regimenes de tipo I el poder politico
(UPPI)y la accién estatal (UAL) acttian en el marco del régimen constitucional establecido bajo propdsi-
tos fundacionales incluyentes de indole colectiva, lainstitucionalidad es plena, el Estado cubre a la Na-
ciony se despliega en todo el territorio sin suplantacién parcial y exluyente por parte de grupo privado
alguno. Los regimenes del tipo II se caracterizan por un poder politico (UPPI) y una accién estatal (UAI)
que ocasionalmente se ven permeadas indebidamente por intereses privados excluyentes por encima
deintereses colectivos y sin una estricta corresponsabilidad social, por lo que, aunque el Estado cubre
todo el territorio, se presentan fracturas en su institucionalidad constitucional.

Grafico 5. Estado, territorialidad y estabilidad
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Estable Inestable Estable Inestable

" Institucionalizacion
Territorialidad

del Orden

A / A y

Completa Incompleta Completa Incompleta

Unidad de Accion Unidad de Poder Politico

Institucional (UAI) Institucionalizado (UPPI)

Fuente: Adaptado de Medellin, 2004, pag. 22.

100 Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

Grafico 6. Régimen politico y territorialidad

Tipo II: Poroso

Territorialidad completa
+
Institucionalidad Fragmentada

Fuente: Adaptado de Medellin, 2004, pag. 22.

En los regimenes de tipo III, la territorialidad es parcial y la institucionalidad porosa, frag-
mentada; el poder politico (UPPI) y la accién estatal (UAI) estan indebidamente capturados o
cooptados por intereses excluyentes, sin corresponsabilidad colectiva. El Estado no cubre a la
Naciény no se despliega en todo el territorio. Se trata, entonces, de un régimen sin la necesaria
autonomia para estructurar politicas plblicas en estricta consulta con los intereses colectivos
rectores ante la presencia efectiva de intereses poderos y excluyentes. Este seria el caso de Co-
lombia a manera deilustracion (Grafico 7).

Grafico 7. Régimen politico y politicas pdblicas

Tipo II: Poroso
Mediana autonomia

Gubernativa

Fuente: Adaptado de Medellin, 2004, pag. 23.

Con estos elementos en mente, se puede empezar a construir el concepto de desarrollo integral
que se propone.

El desarrollo integral (DI) es un proceso de cambio estructural que involucra y relaciona los
elementos naturales y construidos socialmente y los condicionantes socio-econémicos, que ad-
quiere especificidad propia a través de los determinantes culturales que le imprime cada grupo
humano en particular, dirigido a elevar los niveles de bienestar social y la calidad de vida de la
poblacién de una manera sustentable.
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En tal sentido, el DI se considera como un proceso en el que la sociedad moviliza y coordina los
recursos internos del territorio (tanto tangibles como intangibles, sociales, culturales y eco-
némicos), los agentes individuales, corporativos y colectivos, las instituciones formales y no
formales, los procedimientos de gestién, administracién e informacién, la culturay el sistema
devalores que confieren identidad,bajo el propdsito de garantizar el progreso y bienestar social
en una perspectiva perdurable (Grafico 8).

EL DI supone entonces que la dimensién ambiental sea involucrada efectivamente en la ges-
tiony el ordenamiento del territorio, por una parte, determinando las zonas ambientalmente
estratégicas o que por sus caracteristicas puedan representar un riesgo para el asentamiento
y bienestar de poblaciones, y por otra, regulando los usos del suelo y los procesos de ocupa-
cién del territorio, promoviendo el equilibrio entre las dimensiones ambiental, econémica,
socio-cultural y politico-institucional.

Desde el punto de vista politico-institucional, el desarrollo integral debe incluir mecanismos
regulatorios que minimicen fallas de economia politica y, en particular, la bisqueda exclu-
yente de rentas por parte de intereses particulares sin corresponsabilidad social, es decir,
la utilizacién de recursos de indole colectiva por parte de un grupo de agentes para obtener

Grafico 8. Desarrollo integral (DI)
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Fuente: Universidad Rafael Landivar. et al., 2009. pag. 17.
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privilegios especiales excluyentes a través de la accidn estatal, imponiéndole pérdidas a la
sociedad en general. Estas fallas de economia politica se exacerban en contextos en los que
existe baja capacidad institucional para la regulacién y el control (enforcement), asimetrias
en lainformacién y bajos niveles de rendicién de cuentas (accountability), aparte de la pre-
sencia de grupos de agentes poderosos en la estructura social buscadores de privilegios ex-
cepcionales a su favor sin corresponsabilidad social.

En sintesis, el concepto de desarrollo integral debe entenderse como el proceso a través del cual
se ordena territorialmente la implementacion de politicas plblicas, con el objetivo de mantener
y mejorar la oferta de bienes y servicios ambientales, la eficiencia del aparato productivo y el
crecimiento econémico, y el mejoramiento de las condiciones sociales y culturales de las pobla-
ciones, en un marco de equidad y justicia intra e intergeneracional.

Caso 1: reformas de las corporaciones autonomas regionales (CAR)

Evolucién institucional del SINA y las CAR con enfoque de biisqueda de rentas

La historia legislativa e institucional del pais en materia ambiental se puede, en forma general, divi-
dir en dos momentos correspondientes a la jurisdiccion que sobre el tema han tenido inicialmente el
Ministerio de Agricultura —o sus homélogos-y, posteriormente, el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Medio Ambiente (Inderena) y el Ministerio del Medio Ambiente.

En la etapa inicial, desde las primeras normas que fueron emitidas a principios del siglo XX, se
privilegié una perspectiva de explotacién de los recursos —que se ha mantenido hasta hoy-,
generalmente para fines comerciales, en el caso de los bosques, con énfasis en la exportacion
de maderas finas y, en otras ocasiones, con la desaparicion de dreas boscosas para justificar las
“mejoras” sobre los terrenos baldios que posteriormente debfan ser titulados.

La segunda etapa presenta dos puntos de quiebre importantes. El primero, la creacién del In-
derenay, posteriormente, como consecuencia del desarrollo de la reforma Constitucional de
1991, la estructuracién del Ministerio del Medio Ambiente. En ambos casos se ha enfatizado
en el problema del manejo y conservacion de los recursos, producto, por una parte, de pre-
siones de orden internacional por la proteccién de los ecosistemas y, por otra, por el manejo
sostenible del recurso y la bisqueda de niveles eficientes de contaminacién, que permitan
mantener los estdndares de desarrollo.

No se trata aqui de hacer un recuento exhaustivo de instituciones y leyes, sino de resaltar
los momentos histéricos que se consideran importantes dentro del marco de cambios le-
gales e institucionales especiales, cuya influencia resulta definitiva en la actual politica
ambiental, particularmente ensu débil posicionamiento en la toma de decisionesguberna-
mentales y, sobre todo, su vulnerabilidad ante la accién de los buscadores de rentas que
capturan o cooptan esta institucionalidad.
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La explotacion

No obstante la presencia de normas con respecto a los recursos naturales en la época de la
Colonia, la historia institucional se inicia para el sector ambiental en el afio de 1908 cuando
se establecid el Departamento de Tierras Baldias y Bosques Nacionales, adscrito al Ministerio
de Obras, mediante el Decreto reglamentario 1279 de la Ley 25 de ese afo. Se puso en practica
el pago de obras con bosques y el establecimiento de las “mejoras” —-tumba y limpieza de los
terrenos— como elemento determinante en el proceso de reconocimiento de la propiedad de la
tierra, causdndose la deforestacion de grandes zonas del pafs.

Posteriormente, de gran importancia fue la Ley 200 de 1936, en especial en lo concerniente
alrégimen de tierrasy a la prohibicién de talas de bosques que defienden vertientes de agua.
De igual forma, el Decreto 1454 de 1942 que modificé y adicioné algunos aspectos sobre la
explotacién y aprovechamiento de bosques en lo que tiene que ver con su duracién y dreas
méximas (Rojas, 1979, p. 59).

Luego, en 1946 se creo el Instituto de Fomento Forestal que posteriormente fue sustituido me-
diante la Ley 75 de 1945, por el Instituto de Parcelaciones, Colonizacién y Defensa Forestal
(Minagricultura, 1994, p. 154).

En 1952 se organiz6 en el Ministerio de Agricultura, la Division de Recursos Naturales (Decre-
to 3110 de 1954) que debe considerarse como la base histdrica de la organizacién institucional
encargada del manejo de los recursos naturales, terminando asi con un periodo legislativo que
inicialmente pudo coadyuvar, al menos en parte, a la deforestacién, para dar paso a un enfoque
defensivo o de proteccion mds que de aprovechamiento econémico (Minagricultura, 1994,p. 155).

La Conservacion

En esta etapa se presentan dos momentos directamente relacionados, en buena medida, con la
influencia internacional. El primero, la creacion del Inderena en época en que se debatian los
resultados del Club de Roma (1971) y se iniciaban las discusiones que posteriormente resultarian
en la promulgacién del concepto de desarrollo sostenible. Deigual forma, se dio el proceso de for-
mulacién del nuevo Cédigo de los Recursos Naturales, el Codigo Penal que involucré delitos contra
el ambiente, el Cddigo Municipaly la iniciacién de los procesos de descentralizacidn en el pais.

El segundo momento, la creacion del Ministerio del Medio Ambiente, ante la importante co-
rriente mundial que existia en ese momento sobre el tema ambiental luego de realizarse la
“Cumbre de la Tierra” en Rio de Janeiro en 1992.

El Inderena

La creacion de la Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca (CVC) fue un hecho que
puede catalogarse como aislado, en el sentido de que afecté sélo una parte del territorio, sin
embargo, éste constituy6 uno de los primeros efectos directos de la influencia extranjera en la
politica ambiental del pais. En 1954 siguiendo el modelo delTennessee Valley Authority (TVA) de
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los Estados Unidos, se creé la primera corporacion auténoma regional en Colombia, a la cual se
le asigné jurisdiccion sobre la Cuenca Hidrografica del Cauca (Cauca, Valle del Cauca y Caldas) y
las vertientes del pacifico vecinas.

El andlisis del Decreto 3110 de 1954 que cre6 la CVC muestra como las principales actividades de la
CVC estaban referidas a asegurar la generacién de energia eléctrica, el control de inundacionesy la
irrigacién de tierras con vocacién agricola. Aunque se habla de “...promover la conservacién y el de-
sarrollo de los territorios que constituyen substancialmente la hoya hidrografica del Alto Cauca...”,
el Decreto es claro al establecer que la nueva entidad “Aplicara los métodos modernos de la técnicay
administracion de empresas”y “Orientara sus labores con criterio de estimular la iniciativa privaday
de crear nuevas oportunidades para la accion particular en el desarrollo de la regién.”

“Pero todas las CAR de los afios setenta y ochenta..., con frecuencia dieron prioridad a sus funcio-
nes de desarrollo, en detrimento de sus funciones como autoridad ambiental, y solo comenzaron
a resolver esos problemas a mediados de los ochenta, como consecuencia del proceso de descen-
tralizacion administrativa que puso en cabeza de los municipios la mayor parte de las funciones de
desarrollo que aquéllas tenian.” (Rodriguez, 2009, p. 21)

Posteriormente, en 1968 al reestructurarse el Ministerio de Agricultura, se fusioné la Division
de Recursos Naturales con la Corporacién del Valle del Magdalena —creada en 1960 y cuya drea
de accion resultaba demasiado extensa para una entidad de naturaleza regional-, y mediante el
Decreto 2420 se cred el Inderena con el objetivo principal de:

“Asesorar al gobierno en la formulacion de la politica nacional en materia de investigacion, admi-
nistracion, conservacion, desarrollo, proteccion ambiental y de los recursos naturales renovables.
Ejecutar la politica general y especifica del gobierno en materia de los recursos naturales renova-
bles y de la proteccion del ambiente en el territorio nacional. Colaborar en la coordinacion de la
egjecucion, sequimiento, evaluacion y control de la politica ambiental cuando esta corresponda a
otras entidades” (Minagricultura, 1994,p. 156).

Con base en las facultades concedidas por la Ley 23 de 1973 se expidid el Decreto 2811 de 1974, por
medio del cual se establecié el Cédigo Nacional de los Recursos Naturales Renovables y de Proteccion
del Medio Ambiente, que determing los principios generales para la gestion ambiental, los derechosy
deberes con respecto al ambiente, las reglas para las relaciones de los usuarios con la administracion
y el régimen general para el manejo de cada recurso natural renovable (Minagricultura, 1994, p. 159).

A pesar de la resistencia histdrica de algunos sectores productivos del pais al fortalecimiento de
la dimensién ambiental, en la expedicién del cddigo pudo incluso haber pesado mas la dindmica
internacional fomentada por la realizacién de la Conferencia Mundial del Medio Ambiente de las
Naciones Unidas, en Estocolmo en 1972.

“Eventualmente, fue una situacion que debio de convenir a diferentes organizaciones del sector productivo

del pais, pdblico y privado, tal como se manifesto en el proceso de la aprobacion del (ddigo, que no fue
sancionado por el presidente Misael Pastrana -quien habia obtenido autorizacion del Congreso Nacional
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para expedirlo mediante facultades extraordinarias-, ante la fuerte oposicion efectuada por la Asociacion
Nacional de Empresarios de Colombia (ANDI) y el sector petrolero, que consideraban que la nueva nor-
matividad seria un obstdculo para el desarrollo economico, argumento que siempre se ha escuchado por
parte de diversos representantes del sector productivo en las tres tltimas décadas. La llegada del presidente
Lopez a la Presidencia salva la gran reforma con el soporte de la coalicion de ambientalistas del Inderena,
no obstante la insistencia de la ANDI para que no se expidiera la ley...” (Rodriguez, 2009, p. 21)

La década de los 80 comienza con el desarrollo de los procesos de descentralizacién.La creacién
de nuevas corporaciones auténomas disminuiria el campo de accién del Inderena y alteraria las
prioridades de manejo de los recursos. Se expidi6 el nuevo Cddigo Penal, por medio del Decreto
Ley 100 de 1980, el cual creé y regulé los delitos ecolégicos, el ilicito aprovechamiento de los
recursos naturales y la ocupacién ilicita de parques y zonas de reserva forestal. La Ley 56 de
1981, por otra parte, obligé a las empresas generadoras de energia eléctrica a invertir el 2% de
las ventas de energia en programas de reforestacién o proteccién ambiental en la cuenca hidro-
grafica que alimenta la presa o suministra combustible (Minagricultura, 1994, p. 158).

Mediante el Acto legislativo N° 1 de 1986 se reforma la Constitucién Nacional y se establece la
eleccion popular de alcaldes y la consulta popular, profundizando el proceso de descentralizacién
y fortaleciendo la participacién de la comunidad en los asuntos pablicos, incluidos los temas am-
bientales. Por otra parte, se realizaron esfuerzos en delimitacién de regiones e integracién regio-
nal como el Sistema Integrado de Planificacién Urbana y Regional de la Costa Atlantica (SIPUR) y
su Asociacion de Departamentos. De alli se conformaron los Consejos Regionales de Planificacion
(CORPES), constituyéndose en el mejor instrumento de enlace con el nivel central para la asigna-
cion del presupuesto, la formulacién y ejecucion de las politicas de incorporacién de la dimensién
ambiental en la planificacién del desarrollo (Minagricultura, 1994, p. 163).

Por su parte, el nuevo C6digo de Régimen Municipal, Decreto1333 de 1986, asigné a los munici-
pios algunas funciones de ordenamiento territorial y dentro de ellas la conservacién ecolégica
y las arborizaciones ornamentales (Carrizosa, 1992, p. 144).

Através de la Ley 30 de 1988 se reformd la Ley 35 de 1961 (Ley de Reforma Agraria) y atenud, con un en-
foque mas conservacionista, el efecto deteriorante de la colonizacién ordenada por el Estado. ELArticulo
21 establece que pueden adquirirse o expropiarse por parte del Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria (Incora) zonas para “... reforestar cuencas o microcuencas que surtan de agua a acueductos vere-
dales o municipales” y que “... no serdn adjudicables en ningtin caso las franjas de terreno o dreas aledaiias
a los nacimientos de aguas en zonas de colonizacion”. A pesar de estas modificaciones, los grupos am-
bientalistasy gran parte de la comunidad siguenidentificando los procesos de colonizaciény de reforma
agraria como uno de los principales factores de deterioro de los bosques (Carrizosa, 1992, p. 138).

Ministerio del Medio Ambiente

La Reforma Constitucional de 1991 produjo cambios fundamentales que elevaron los niveles
de conciencia respecto al medio ambiente. Fue asi como se introdujeron conceptos, en forma
directa, en 30 articulos que mencionan el ambiente o la ecologia, y el fortalecimiento de apro-
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ximaciones generales que, como la diversidad culturaly elindigenismo, surgieron o fueron apo-
yados decisivamente por los grupos ecologistas (Carrizosa, 1992, p. 147).

Casi después de 20 afos se presenta el segundo punto de quiebre institucionalimportante: la pro-
mulgacion de la Ley 99 de 1993 que, con base en lo estipulado por la Constitucion Politica de1991,
estructuré el Ministerio del Medio Ambiente (MMA) y el Sistema Nacional Ambiental (SINA).

La gestion ambiental y la formulacion de la politica quedaron centralizados en el nuevo minis-
terio, aumento el nimero de corporaciones auténomas regionales -33 contando las que se les
asigné el caracter de desarrollo sostenible-y se crearon cinco institutos de investigacién como
entidades cientificas de apoyo al MMA.

El declive del proceso de licenciamiento ambiental

En este punto es necesario mencionar las normas que rigen el proceso de licenciamiento am-
biental, uno de los temas mas sensibles en torno a la gestién ambientaly que es fuente de varias
de las fallas institucionales del SINA. Aunque el tema ya habia sido incluido en el Cédigo de
Recursos Naturales, es a través del Decreto 1753 de 1994 que se consolida el proceso de licen-
ciamiento ambiental, en desarrollo del Titulo VIII de la Ley 99 de 1993.

Paulatinamente, mediante la expedicién de una serie de normatividades, que llega hasta el
Decreto 2820 de 2010, se han ido flexibilizando requisitos o excluido actividades que inicial-
mente estaban obligadas a solicitar licencia ambiental. El analisis de este Decreto realizado en
su momento por la Contraloria General concluy6 que:

“Es incomprensible la eliminacion de la exigencia de un Diagndstico Ambiental de Alternativas
para proyectos de explotacion minera... Para la Contraloria General de la Reptiblica esta serie de
modificaciones introducidas resultan preocupantes toda vez que lejos de representar un avance en
la reglamentacion de instrumentos de gestion ambiental se evidencia su desmonte y con ello la
disminucion de mecanismos que favorezcan la adopcion y sequimiento de medidas preventivas al
momento de planear el desarrollo de un proyecto, obra o actividad.” (CGR, 2010, p. 4)

Asimismo, uno de los articulos sobre el que mayor polémica se presentd durante el tramite de la Ley del
Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 fue el relacionado con el proceso de licenciamiento ambiental.

Elarticulo 224 en las dos propuestas —el proyecto de ley 179 y finalmente la Ley 1450-, se pare-
cen mucho en los requisitos y los tiempos de cada fase del proceso de licenciamiento (Gréficos 9
y 10), sin embargo, la diferencia resulta abismal cuando se lee el pardgrafo tnico.

En la propuesta inicial se proponia un comité especial encargado de tomar la decisién final so-
bre el otorgamiento de la licencia ambiental, en el que participaria, de forma inconveniente, el
ministro representante del sector solicitante de la licencia y en donde las autoridades ambien-
tales serian invitadas con voz, pero sin voto (ver la parte tachada del parrafo siguiente):

Mineria en Colombia

107



108

Contraloria General de la Repiiblica

Grafico 9. Tiempos establecidos en la Ley 99 de 1993: 160 dias*®

Usuario solicita Licencia
y presenta EIA
AA solicita
informacion adicional

Usuario
AA solicita presenta informacién

informacién / conceptos
a entidades

Entidades reportan
informacion / conceptos

alaAA

Fuente: Ley 99 de 1993. Elaboracion propia.

Grafico 10. Tiempos establecidos en el proyecto de Ley 179 de 2011: 200 dias

Usuario solicita Licencia
y presenta EIA
AA solicita
informacion adicional

Usuario
AA solicita presenta informacién

informacién / conceptos
a entidades

Entidades reportan
informacion / conceptos

alaAA

Fuente: Proyecto de Ley 179 de 2011. Elaboracién propia.

18 En los dos modelos que se comparan no se tiene en cuenta el tiempo que se toma el solicitante de la
licencia para entregar la informacion requerida por el Ministerio, luego de su revision.
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“Pardgrafo.- En caso de que el procedimiento se demore mds de los noventa (90) dias habiles esta-
blecido en este articulo contados a partir del acto admrmstratrvo de tramite que reconozca que ha
sido reunida toda la mformacron requenda attom men ] L

mité quien en un plazo menor a diez (10) dias hdbiles establecera un plan de accion obligatorio

para gue en un plazo menor a treinta (30) dias hdbiles la autoridad ambiental esté en posibilidad
de decidir sobre la licencia ambiental.”*

Luego de diversos pronunciamientos no sélo de los organismos de control sino de diversos gru-
pos de la sociedad civil, el texto del pardgrafo se modificé para establecer un esquema comple-
tamente diferente en el que si bien se siguié manteniendo la figura del comité, ahora presenta
un caracter asesor, sin la posibilidad tomar la decisién final sobre la licencia, que sigue estando
en cabeza de la autoridad ambiental competente.

Este fue un nuevo intento de buscadores de rentas por utilizar/cooptar el sistema legislativo
para disefiar un marco normativo que podria favorecer claramente la generacion de beneficios
privados excluyentes a expensas del resto de la sociedad.

El intento de reformar las CAR (2002)

En 2002 se propuso una reforma institucional para modificar tanto la estructura y funciones,
como la distribucidn territorial de las corporaciones auténomas regionales, que fue derrotada
por grupos de interés regionales y locales, con el apoyo de poderosos agentes grises que ope-
raban desde o con instituciones como el Congreso de la Replblica y que verian en peligro una
importante fuente de recursos econémicos.

Desde los escenarios legales de discusion entre gobierno y algunos legisladores se repitieron
argumentos que se habfan dado en ocasiones previas:

“Los parlamentarios se mostraron inflexibles... y no permitieron que se les tocara un pelo a estas
[corporaciones], a pesar de las denuncias constantes de los medios de comunicacion y de organi-
zaciones gubernamentales sobre el desgrefio que se observaba en algunas de ellas.

Cerca del 60 por ciento de los 33 organismos presentes en el pais, pasaron al control de los mds
allegados dirigentes... con el benepldcito de los representantes del gobierno nacionalen las juntas

directivas de las CAR.

“... no sevolvid a hablar de modificarlas o cerrarlas. Por el contrario, se tomd la decision de que los
directores debian tener el mismo periodo de gobernadores y alcaldes, para poder trabajar conjun-

19 “Ponencia para el segundo debate al proyecto de ley ndmero 179 de 2011 cdmara, 218 de 2011 Sena-
do.” Recuperado de http://www.senado.gov.co/historia/item/download/38 en 17/09/13, 17:54
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tamente en bien del medio ambiente. Para que esto fuera posible, se les otorgo una ampliacion del
periodo, por via administrativa, de dos afios.”?°

“Acabaria siendo lo mismo porque los representantes en las juntas directivas del gobierno nacional
terminan siendo elegidos por los senadores y representantes. Como todo en Colombia, la primera vez
funcionaria, después llegan los congresistas a pedir que pongan amigos en los puestos”.?!

Agentes buscadores de rentas, locales y regionales, interesados también en mantener el statu
quo, habrian apoyado la decisién de los legisladores, ya que de esa forma continuarian logran-
do por diversos métodos como el de cooptacién de algunos miembros de cuerpos directivos de
las CAR, acceder a recursos a través de contratos, reduccion de tasas e impuestos ambientales,
flexibilizacién o eliminacién de requisitos para la obtencién de permisos, concesiones y cupos
de explotacion, manteniendo sus excedentes econémicos privados y trasladando el costo de las
externalidades ambientales negativas a la sociedad. Resulta diciente el siguiente parrafo:

“La Corte también ordeno compulsar copias para que se investiguen a los alcaldes y concejales
de varios municipios del Atldntico, que presuntamente estuvieron involucrados. Entre ellos estdn:
el exalcalde de Barranquilla..., su ex secretario... y concejales... Segtin los testimonios a los que
la Corte les da plena credibilidad, los paramilitares se habrian beneficiado de la contratacion en
sectores como los de salud y educacion. En la compulsa de copias le pide a la Fiscalia que revise
varios contratos suscritos por el Departamento Administrativo de Medio Ambiente de Barranquilla
v la Corporacion Auténoma Regional del Atldntico (CRA). En las declaraciones, los paramilitares
mencionan al exdirector de la CRA..."?* (Resaltado fuera de texto)

Asi mismo, ciertos funcionarios publicos, incluso de alto nivel y directores de algunas CAR, pa-
recieron haber sido influenciados por estos agentes --legales o incluso ilegales, institucionales
u organizacionales-, agilizando o impidiendo procedimientos y otorgando permisos mediante
la flexibilizacién u ocultamiento de requerimientos.

“Segtin las declaraciones de Vecino?, les entregaron la Secretaria de Educacion, en la gue nombra-
ron a un cufiado de Cadena; la gerencia de la Loteria La Sabanera, en la que pusieron a un amigo de
Covo, y el asesor juridico departamental. Ubicaron sus ‘recomendados’ en las secretarias de Trdn-
sito, Hacienda e Infraestructura, en la Corporacion Autonoma de Sucre (Carsucre) y en el Instituto
de Deportes.”?*(Resaltado fuera de texto)

20 http://www.olapolitica.com/?q=content/%C2%BFser%C3%A1-capaz-el-gobierno-de-refor-
mar-las-car Recuperado en 06/09/13, 13:20

21 http://www.catorce6.com/index.php/noticias/item/413--Las-20-vidas-de-las-CAR  Recuperado en
06/09/13, 13:48.

22 http://m.eltiempo.com/justicia/corte-abre-captulo-de-la-parapoltica-en-la-costa-caribe/12200708
Recuperado en 16/09/13, 16:40

23 Se trata de Edward Cobo Téllez, alias ‘Diego Vecino, jefe de grupos paramilitares.

24 http://www.verdadabierta.com/despojo-de-tierras/3406-gasi-nos-tomamos-sucreq Recuperado en
16/09/13, 17:07
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Débil “capacidad” y “posicionamiento” del SINA para la toma de decisiones

El nivel de coordinacién intra e intersectorial, la calidad de la implementacién y la eficiencia de
las politicas pablicas son criterios propuestos por el BID (2006, p. 17) que pueden analizarse
conjuntamente como causas o consecuencias de la “capacidad” institucional.

A su vez, el criterio de “capacidad” propuesto por Mance, H. (2008, p. 114) describe la habili-
dad de la institucion para cumplir su agenda, reflejada en su financiacién y nivel técnico de su
recurso humano, la que podra verse reflejada en la calidad y fortaleza de la coordinacién intra
e interinstitucional para la formulacién, implementacién y el logro de resultados de politicas
plblicas. Para evaluar el criterio de capacidad se presentan a continuacién algunos datos en lo
que respecta al presupuesto asignado al SINA y su comparacidn con otros sectores.

Elanalisis del presupuesto publico? de los Gltimos 22 afios muestra que la participacion del Presupues-
to General de la Nacién en el PIB ha sido en promedio del 28,8%, en tanto que el delsector ambiental ha
estado alrededor del 0,46% del Producto Internoy, en promedio, el 1,7% del PGN (Grafico11).

Desde el mdximo nivel de asignacion de recursos del Presupuesto General de la Nacién (PGN)
al sector ambiental de casi el 6% en el afio 1990, se observa claramente su ulterior tendencia
negativa tanto en términos relativos al PGN como en valores absolutos (monetarios), a pesar de
la tasa de crecimiento positiva del PGN (Grafico 12).

Los niveles mas bajos de asignacion sectorial coinciden con la fusién de los sectores ambiente,
vivienda y desarrollo territorial bajo un solo ministerio, a través del proceso de reforma del
periodo 2002-2003, en el que, infortunadamente, la dimensién ambiental fue subsumida por
la politica publica de vivienda y la construccién deacueductos a través de la fallida estrategia de
los Planes Departamentales de Agua (PDA)?.

Esto es mds visible aln al analizar los gastos de inversion del sector para el mismo periodo
(Gréfico 13). A primera vista podria pensarse que se presentd un gran incremento de la in-
versién ambiental en 2007, sin embargo el andlisis detallado de los proyectos financiados
muestran que realmente los dineros se utilizaron en la asignacién de subsidios de vivienda y
la construccién de obras para acueductos.

Asi mismo, la limitacion de la capacidad institucional a través de la disminucién de recursos del
presupuesto nacional ha generado el recorte de personal de gran capacidad técnica (sobre todo
en el MADS) y ha debilitado la funcién de autoridad ambiental de las CAR?.

25 Estas cifras no incluyen los recursos propios de las corporaciones auténomas regionales que constitu-
yen el 85% en promedio de su presupuesto.

26 CGR, 2011, p. 140.

27 Por ejemplo, la CGR ha criticado la estrategia de auto-regulacion de los sectores productivos a través de
auto-declaraciones, auto-disefio de guias ambientales sectoriales y evaluaciones ambientales estratégicas
realizadas por los propios regulados, en un escenario de debilidad de las autoridades ambientales. Uno de
los puntos del acuerdo entre los mineros y el Gobierno para superar el “paro minero” de agosto de 2013, fue
la adopcién de una guia ambiental, elaborada y presentada por el gremio al MADS para su aprobacién.
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Grafico 11. Presupuesto General de la Nacion y del Sector Ambiental como porcentaje del PIB 1990 - 2012
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Grafico 12. Presupuesto general de la Naciény del Sector Ambiental 1990-2012
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Fuente: Cifras SIIF y DANE. Elaboracion propia.

112 Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

Grafico 13. Presupuesto General de la Nacion e inversiéon ambiental 1990-2012
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Fuente: Cifras SIIF y DANE. Elaboracidn propia.

“La capacidad para ejercer las funciones propias de la autoridad ambiental regional se ha visto
también debilitada por la disminucion del niimero de funcionarios y técnicos al servicio de las CAR,
como consecuencia de la directiva presidencial de disminuir el presupuesto de funcionamiento
en beneficio del presupuesto de inversion, en forma tal que alcancen, respectivamente, el 33% y
el 67% del total. Ello obligo a las CAR a disminuir la planta de personal entre un 20% y un 40% a
pesar de que era insuficiente para ejercer sus funciones, segtin una evaluacion que se efectud para
el Banco Mundial...” (Rodriguez, 2009, p. 27).

De forma sistematica, entre 2003 y 2010 los gastos de personal perdieron participacion en el total del
presupuesto del sector ambiental, pasando del 30% al 4% (Gréfico 14), mientras que paralelamente,
con base en el nuevo Cédigo de minas —que habia sido formulado a través de la Ley 685 de 2001-, au-
mentaba el nimero de titulos mineros otorgados, incluso en zonas excluidas como pdramos y dreas
naturales protegidas, en un contexto de desinstitucionalizacién de autoridades ambientales.

Como muestra del bajo posicionamiento? de la dimensiéon ambiental tanto intra como inter-
sectorialmente, se puede evidenciar en elpresupuesto al Viceministerio de Ambiente (VA)
dentro del MAVDT. A nivel interno del antiguo MAVDT se puede apreciar el bajo nivel de im-
portancia que recibi6 el viceministerio de ambiente durante el periodo en que existi6. La

28 Mance, H. (2008, p. 116) define el “posicionamiento” como la ubicacién del sector y las relaciones e
interacciones con el resto de sectores del Estado; se trata de la importancia relativa de los temas am-
bientales en la toma de decisiones y la facilidad o dificultad que se presenta en escenarios de reforma
intra e interinstitucional.
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Grafico 14. Presupuesto General de la Nacion. Gastos de personal del sector ambiental 1990 - 2012
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asignacion para el rubro de gastos de inversién de 5,20% sumada a la inversién destinada a
los institutos de investigacién ambiental (IIA) alcanzé apenas un 8,65%, en comparacion con
el viceministerio de agua potable al que le fue asignado el 82,54% del total de recursos de
inversion en el ministerio en el afio 2010 (Grafico 15).

Grafico 15. Asignacion de recursos de inversién dentro del antiguo MAVDT

Inversion Participacion  Participacion

(millones) en inversion en PIB
VC Agua potable y sameamiento 313.244 82,54% 0,0059%
vc Vivienda y Desarrollo Territorial 25.014 6,59% 0,005%
VC Ambiente 19.728 5,20% 0,004%
Institutos de investigacién 13.100 3,45% 0,002%
Areas de apoyo 8.419 2,22% 0,002%
Total MAVDT 379.505 100% 0,07%

Fuente: MAVDT. DANE. Elaboracién DES.
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Asi mismo, en la asignacidn a los diferentes sectores también pueden observarse diferen-
cias significativas (Grafico 16). Teniendo como base la Ley de apropiaciones del Presupues-
to General de la Nacién (PGN), el ministerio participé en un 1,15% del total, que ascendié
a $148,3 billones en 2010.

Grafico 16. Asignacidn sectorial de recursos del PGN

. AL LIl Participacion Participacion
Entidad Ley 1365/09 en el PGN en el PIB
(billones)
MinCultura 0,2 0,13% 0,04%
MinMinas 1,1 0,76% 0,21%
MAVDT 1,7 1,15% 0,32%
MinDefensa 10,0 6,72% 1,87%
MinEducacién 20,6 13,90% 3,86%
Servicio de la deuda 39,7 26,75% 7,43%
Ingresos Totales 148,3 100% 27,78%

Fuente: Decreto 4996 de 2009, y DANE. Elaboracién propia.

El posicionamiento del sector ambiental haido perdiendo importancia desde el afio 1994, espe-
cialmente a partir del aflo 2004, con un incremento significativo de los recursos destinados al
sector Minero-energético que alcanzaron su maximo en el afio 2009 con una asignacion de 7,3
billones, frente a 2,4 billones del sector ambiental. Ademas la tasa de crecimiento promedio de
ambos rubros también es diferente, siendo mucho mayor la del sector minero, como expresion
del diferencial en la “intensidad” de la asignacién de recursos a cada sector (Grafico 17). Es
importante recordar que este mismo periodo se caracterizé por el dramdtico crecimiento de las
solicitudes y otorgamientos de titulos mineros por parte de las autoridades mineras.

La situacion de bajo posicionamiento del sector ambiental no se modificé sustancialmente con
el nuevo Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) en 2011. De acuerdo con las
cifras del Ministerio de Hacienda (2012, p. 25), los sectores que mds recursos recibieron del
PGN, en su orden, fueron: salud y proteccién social (4,5%), defensa (3,6%) y educacion (3,6%),
entre otros; la participacion del sector ambiental fue de apenas 0,24%.

De otra parte, la conjuncién de todos estos elementos ayudé a profundizar la grave situacién
de capacidad institucional del sector en la produccién de informacién para la aplicacion de ins-
trumentos de regulacién y control, asi como para la toma de decisiones sobre licencias ambien-
tales. Es asi como después de un proceso de discusion y ajuste que se inicié con la formulacién
del Decreto 643 de 2004 en el cual se establecian alrededor de 55 indicadores clasificados como
ambientales, de gestién y de desarrollo sostenible, se llegé a la formulacién de la Resolucién
964 de 2007, en la que se definieron 25 indicadores minimos de gestion (IMG), dirigidos es-
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Grafico 17. Presupuesto General de la Nacidn: Sector Minas y Energia vs. Sector Medio Ambiente.1990 - 2012
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pecificamente a evaluar la gestion de las corporaciones auténomas regionales (CAR) y de los
sectores productivos a través de estas entidades.

Infortunadamente, seis afios después de la discusion conjunta entre el MADS y las CARy la pos-
terior adopcién de los indicadores minimos de gestion y sus respectivas hojas metodolégicas,
alin no existe confianza en la informacion reportada por las corporaciones auténomas regiona-
les, lo que impide el seguimiento y evaluacién del avance de la calidad del medio ambientey de
la efectividad de la gestion de las autoridades ambientales. Como lo sefiala el mismo ministerio:

“A diferencia de los afios anteriores en que se ha presentado un reporte parcial por parte de las
(AR, en el sequndo semestre de 2011, las 33 CAR reportaron la informacion de los Indicadores
minimos de gestion y enviaron la informacion relacionada con estos, sinembargo no se tiene total
precision sobre los datos reportados lo que dificulta la consolidacion de la informacion de los Indi-
cadores Minimos de Gestion - IMG.” (MADS, 2012, p. 28)

Desde el punto de vista de la Contraloria General, lo mds grave es que no es posible evaluar en
forma precisa la eficiencia del gasto ambiental ni el impacto de la gestion institucional del Siste-
ma Nacional Ambiental en un escenario en el que la accién de grupos de poder altera la relacién
Estado-Sociedad y se habrian producido episodios de captura o cooptacion de entes reguladores.

“Asi lo demuestran algunos de los casos antes expuestos y el otorgamiento a la Drummond de la
licencia para adelantar la mayor explotacion minera de que se tenga noticia en el pais, no obstan-
te su pobre récord en materia de gestion ambiental...; un hecho que pareceria ser el fruto de las
presiones del alto gobierno sobre el Ministerio para que se concediera.” (Rodriguez, 2009, p. 25)
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ELSINA, entonces, es un escenario donde existe “riesgo moral” porque el principal (MADS) no tiene
la suficiente informacién ni los mecanismos de monitoreo sobre el desemperio delos agentes (publi-
cos o privados) y, en ese sentido, existen dreas en las que en mayor o menor medida podrian primar
intereses individuales apoyados por influencias de diverso tipo. Asi mismo, se presenta el problema
de “seleccién adversa”, entanto el ministerio no cuenta con las herramientas necesarias para verifi-
car las habilidades y destrezas delos agentes, en el marco de las funciones asignadas por la ley.

Siguiendo a Mance (2008, p. 114), la “agenda” se refiere a las areas temdticas en las que se
enfoca el Ministerio (ente rector del sector) ya las politicas pdblicas impulsadas. “Sin embargo,
los politicos y los funcionarios pueden interpretar esta base de maneras distintas, para reflejar sus
propias prioridades e incorporar nuevos asuntos”. Esto pareciera ser lo que podrian haber apro-
vechado ciertos agentes grises/opacos al interior del SINA (Grafico 18).

Grafico 18. Fallas de “Agencia”
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Fuente: Elaboracién propia.

Es porello que aqui se relaciona el concepto de agenda de Mance con los criterios de evaluacion
de politicas pablicas planteados por el Banco Interamericano de Desarrollo respecto a la estabi-
lidad, la adaptabilidad y el enfoque hacia lo piblico. La estabilidad y la adaptabilidad (que pue-
den llegar a ser criterios contradictorios) reflejan la continuidad de los temas de la agenda y la
posibilidad de realizar pequenas o grandes modificaciones sobre ella, debido principalmente a
cambios de gobiernoy, por ejemplo, polarizacién en esquemas bipartidistas (BID, 2006, p. 17).

Durante la década pasada el caso de la gestion ambiental se caracterizé por su falta de prioridad
dentro de la agenda estatal, reflejada no sélo en la pérdida de status, al pasar de ministerio a vicemi-
nisterio, sino a través de la reduccién de la asignacién de recursos del presupuesto nacional (dentro
del ministerio y con respecto a los demas sectores). Esta pérdida de importancia tuvo su expresién
en la decision del Gobierno de fusionar las dreas de medio ambiente, vivienda (agua potabley sanea-
miento bdsico) y desarrollo territorial (ordenamiento del territorio) bajo un solo ministerio de tal
forma que se lograran “...concentrar las funciones de regulacion de uso del suelo y el ordenamiento te-
rritorial; desarrollar las politicas y la requlacion del manejo integral del agua desde su generacion hasta
su uso; promover la vivienda y el desarrollo urbano proveyendo un hébitat adecuado para la poblacion.”

Sin embargo, en 2010, a propdsito de la reforma en la que nuevamente se independizé lo ambiental

y se conformé el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS), se argumenté que una de
las principales fallas del proceso descrito en el parrafo anterior “... es que la reforma agrupd bajo
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un mismo ministerio agendas de politica sectorial que en determinadas circunstancias podian volverse
excluyentes, y, en esa medida, propicio que se desatendiera la agenda de algunos sectores, como parece
haber sido el caso del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial que conllevo a que las
politicas de medio ambiente fueran relegadas a segundo plano con respecto a las de agua”.

Grafico 19. Agenda ambiental

Tipo No. Tema

Ley 1377  Reglamentacion de la actividad de reforestacion comercial

Decreto 798  Estandares urbanisticos para el desarrollo de vivienda

Decreto 1162  Comisidn intersectorial de propiedad intelectual

Decreto 2372  Planes de manejo de reservas forestales

Decreto 2803  Sistema nacional de informacidn forestal (SNIF)

Decreto 2820 Modifica el régimen de licencias ambientales

Decreto 2972  Creacién de la comisién técnica nacional intersectorial para salud ambiental (Conasa)
Decreto 3678  Criterios para imposicién de sanciones

Decreto 3930 Usos, vertimientos y ordenacién del recurso hidrico

Decreto 4728  Limites permisibles de vertimientos a aguas marinas y costeras
Resolucion 59 Se delega al Instituto Colombiano Agropecuario (ICA) el registro de plantaciones forestales
Resolucion 207  Adicion al listado de especies exéticas invasoras

Resolucién 260  Distribucion de recursos del certificado de incentivo forestal (CIF)
Resolucion 383  Especies silvestres amenazadas

Resolucion 415  Registro Gnico de infractores ambientales

Resolucién 610  Estdndares de calidad del aire

Resolucion 619  Estudiosy propuesta de zonificacion de dreas de manglar en Corponarifio
Resolucién 650  Protocolo de monitoreo y seguimiento de calidad de aire

Resolucion 651  Seadopta el subsistema de informacién sobre calidad del aire (Sisaire)
Resolucion 760  Procedimientosy métodos de medicién de contaminantes industriales
Resolucién 957  Autorizacién de actividades con organismos vivos modificados (OVM)
Resolucion 958  Comité técnico nacional de bioseguridad para OVM

Resolucion 1023  Sistema de informacion y seguimiento del registro inico ambiental (RUA)
Resolucién 1297  Sistemas de recoleccidn selectiva de pilas y/o acumuladores
Resolucion 1457  Sistemas de recoleccidn selectiva y gestion ambiental de llantas usadas

Resolucién 1510  Redelimitacion reserva rio Nare
Resolucién 1511  Sistemas de recoleccion selectiva de bombillas
Resolucion 1512 Sistemas de recoleccidn selectiva de residuos de computadores y/o periféricos

Resolucion 1543  Términos de referencia para estudios ambientales sector hidrocarburos

Resolucion 1544  Términos de referencia para estudios ambientales sector hidrocarburos

Resolucion 2064  Medidas posteriores a la aprehension de especies

Resolucion 2154  Modifica la resolucién 650

Resolucién 2195  Reglamento técnico del proceso térmico de alimentos envasados

Resolucion 4716  Mapas de riesgo de calidad del agua para consumo humano

Resolucién 180919 “Plan deaccién 2010-2015 del programa de uso racionaly eficiente de energia y fuentes no
convencionales (Proure) - Ministerio de Minas y Energia

Fuente: MAVDT. Respuesta 2011.
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La evaluacion del criterio de “adaptabilidad” es dificil debido a que la principal observacion que
se ha hecho en el pasado (y que persiste) es la ausencia de un proceso claro de priorizacion (el
Grafico 19 muestra, a través de la normatividad expedida en un solo afio, la gran dispersién de
temas de la agenda ambiental). No obstante lo anterior, puede afirmarse que desde la formu-
lacién de la Ley 99 de 1993 se ha mantenido cierto énfasis en el manejo integrado del recurso
hidrico, teniendo como eje la formulacién y ejecucion de planes de ordenamiento y manejo de
cuencas (POMCAS); la conservacién y el conocimiento de la biodiversidad; la incorporacion de
lo ambiental en el proceso de ordenamiento del territorio, y, como tema “sombrilla” la miti-
gacion y adaptacion a los problemas generados por los fenémenos de cambio climatico que ha
permitido, con menores avances, adelantar la gestion ambiental sobre otros problemas (calidad
del aire, residuos sélidos y uso de combustibles fésiles, entre otros).

En Colombia, en la fase de implementacion de politicas ambientales entran en juego intereses
de poderosos agentes (claros, opacos y oscuros), lo que hace que, ante la debilidad institucio-
naly fallas en la regulacién, en buen ndmero de ocasiones se podria haber favorecido ciertos
niveles de la captura y reconfiguracién de areas del Estado.

“... al menos en Colombia..., los procesos hacia la CdE y la RCdE tienden a desarrollarse frecuente-
mente en el esquema “de abajo hacia arriba” (bottom-up), ante el interés de redes criminales por
aprovechar la descentralizacion politico-administrativa y las consecuentes transferencias de poder
y recursos publicos a unidades politicas locales que se caractericen por presentar rasgos distintivos
de Estados débiles y precarios, con democracias frdgiles y serias fallas estructurales, como ocurre
en paises en desarrollo. Ante la incursion de redes criminales poderosas en unidades locales au-
tonomas con tal tipo de fallas estructurales, se favorece la reproduccion de la Paradoja del Estado
Cooptado, en la que la descentralizacion mecanicista no necesariamente contribuye a profundizar
las democracias y a consolidar el Estado de derecho, sino que, por el contrario, contribuye a debi-
litarlos.” (Garay, L. J.y Salcedo, E., 2012, p. 289).

En sintesis, desde el punto de vista estructural del Estado, el sector ambiental ha ocupado,
histéricamente, un lugar marginal frente a los sectores econémicos productivos, lo que se pue-
de evidenciar en la ausencia de prioridades y estabilidad en la agenda y en el debilitamiento
técnico de las instituciones (baja inversion y reduccién de personal técnico), asi como en la
baja asignacion presupuestal, y, en una fase de captura/cooptacion del Estado, a través de
cuestionables modificaciones en la normatividad y en la flexibilizacién o supresion de requisitos
ambientales que favorece inequitativamente la explotacién de recursos y por esa via a determi-
nados grupos de poder, sin una fectiva corresponsabilidad social.

Como se mostrara en los siguientes acdpites, esta convergencia de fallas institucionalesdentro
del SINA habria permitido la accion de agentes buscadores de rentas (legales, griseso ilegales),
que podrian haber actuado estratégicamente en estos espacios, trayendo como consecuencia
cuantiosos costos a la sociedad colombiana por concepto de degradacién ambiental y sin una
politica efectiva de compensacidn, entre otros factores.
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El iiltimo intento de reforma de las CAR (2011)

Laolainvernal que azoté al pais y causé la pérdida de numerosas vidas humanas y sistemas productivos,
fue el detonante de una fuerte critica a la labor de las corporaciones auténomas regionales y de desa-
rrollo sostenible y, en general, a la capacidad del Sistema Nacional Ambiental (SINA), para prevenir,
mitigary manejar esta clase de episodios. Se propuso en ese momento desde la liquidacién de todas las
corporaciones hasta su reforma y reorganizacién territorial. Sin embargo, es preciso responder a este
interrogante: ; Fueron realmente las corporaciones las responsables de este desastre? ;En qué medida?

En este acapite se pretende, con base en la teoria de la eleccién pablica, mostrar hasta qué punto esta
hipétesis es parcialmente falsa, en la medida en que no se ataca un problema de fondo relacionado con
la influencia de grupos de poder que permean la institucionalidad ambiental (local, regionaly, en oca-
siones, nacional) en el proceso de toma de decisiones sobre el ordenamiento del territorio.

Como se mostroé atrds, luego del periodo 1954-1974 en el que se crearon las primeras seis corporaciones
auténomas, el proceso de rediseio del sector ambiental ya se habia repetido en 1993 con la creacién
del Ministerio de Medio Ambiente, y en 2002 con elintento de reforma de las CAR. Como consecuencia
de la ola invernal que sufrié el pais durante 2010, el gobierno declard la situacién de desastre nacional
y el estado de emergencia econémica, socialy ecolégica, mecanismos constitucionales que le permiten
tomar medidas extraordinarias en el corto plazo y atender con prontitud la situacién.

“En diciembre de 2010, en plena ola invernal, Santos sefialo a las corporaciones autonomas como
responsables de la crisis, les quito parte de su presupuesto para ddrselo al Fondo de Calamidades,
y anuncio que iba a reformarlas y que iba a cambiar a sus directores. En enero de 2011 dijo que si
por él fuera las liquidaria, pero era inconstitucional hacerlo, y que “Las Corporaciones requieren
reformas. Creo que a nadie le cabe la menor duda”.

En diciembre de 2011, durante la segunda ola invernal, volvio a responsabilizarlas de los proble-
mas. “Sin unas CAR modernas y capaces, cualquier esfuerzo nuestro serd en vano. ;Las CAR no
pueden seguir siendo feudos politicos!”"*° (Resaltado fuera de texto).

Una de estas medidas fue la reestructuracién del Sistema Nacional Ambiental (SINA) y, en
particular, las corporaciones auténomas regionales que tienen dos funciones principales:
ejecutoras de las politicas publicas y autoridades ambientales en sus jurisdicciones. Para
analizar este intento de reforma que tuvo como sustento el Decreto 141 de 2011, se presen-
tan a continuacién algunos aspectos clave que no fueron evidentes o que, al contrario, no se
tuvieron en cuenta en el debate del momento.

¢Realmente, quién ordena el territorio?

En primer lugar, a diferencia de lo que se afirma en el Decreto 141,un desastre se produce cuan-
do seinterrumpe seriamente el funcionamiento de una comunidad y se causan importantes pér-
didas humanas, materiales, econémicasy ambientales que superan su capacidad para enfrentar

29 http://www.lasillavacia.com/historia/las-indignaciones-de-santos-34312 Recuperado en 09/09/13. 11:46

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

la situacién con sus propios recursos, como consecuencia de la materializacién de una situacion
de riesgo. En ese sentido, los desastres no son naturales sino que manifiestan la insuficiente
capacidad para reducir las consecuencias negativas y potenciales del riesgo y resultan de la
combinacién de las amenazas y las condiciones de vulnerabilidad que no fueron superadas o
subsanadas oportunamente. Asi se reconoce en los considerandos del Decreto al afirmar que:

“...esta situacion obedece en gran medida a la falta de planificacion del territorio segtn sus espe-
cificidades regionales y los riesgos a los cuales estd expuesta la poblacion, con una vision, técnica,
integral y sistémica de los correspondientes ecosistemas y al poco impacto que han tenido las
diferentes acciones adelantadas por las autoridades ambientales regionales en torno al manejo
vy administracion de los recursos naturales renovables...”; y a “Que como resultante de la inade-
cuada planificacion y uso del territorio se han intensificado los procesos degradacion ambiental,
manifestdndose en la disminucion de la capacidad de captacion y pérdida de la capacidad de regu-
lacion hidrica en las cuencas hidrogrdficas.”

Detrds de la reconocida falta de planificacion del territorio estd la accion de fuerzas politicas y
econémicas, locales, regionales y nacionales, que tendrian la capacidad de cooptar o capturar
ciertasinstancias de autoridades ambientales para debilitar o flexibilizar los mecanismos de re-
gulaciény sancién, o para formulary modificar la normatividad a favor de intereses excluyentes
sin debida corresponsabilidad social.

“Las normas promulgadas con el fin de regular los aspectos relacionados con el ordenamiento te-
rritorial y las licencias de construccion y urbanismo han sido modificadas constantemente. Dicha
inestabilidad legal no contribuye a la implementacion de las normas y genera, ademds, un desco-
nocimiento a nivel general de su aplicabilidad.” (CGR, 2007, p. 234).

Como se mostré atrds en el recuento histdrico, producto de la sistematica desintitucionalizacién
del SINA, la dimensién ambiental en el ordenamiento del territorio(a cargo de las CAR)podria
haber sido subsumida en algunos casos por la presion ejercida por agentes buscadores de renta
con poder econémico o militar que a través de la cooptacion de decisiones politicas en consejos
municipales, y en ocasiones a niveles regionales e incluso nacional, habrian logrado la modi-
ficacion de normas urbanisticas para permitir la construccién de vivienda o el emplazamiento
de estructuras productivas en los planos de inundacién de rios o en zonas de playas objeto de
procesos de desecacion o llenado y que posteriormente habrian sido legalizadas mediante actos
administrativos formulados en estas instancias. Procesos que en conjunto habrian causado la
pérdida deunas 7,4millones de hectareas entre 1990y 2005, aproximadamente®,

“Merece una mencion especial la situacion juridica de aquellos predios resultado del secamiento,
relleno o terraplenado de las aguas. El principio general aplicable a los predios nuevos que sur-
gen por la accion deliberada del hombre es el de que la totalidad de estos predios pertenece a la
Nacion,... De lo expuesto se tiene que sobre los bienes consistentes en zonas de playa, bajamar,
playones, cuerpos de agua (que no nacieren y murieren en una misma heredad) tales como lagos,
lagunas, rios, cafios, humedales y las aguas maritimas “nunca” ha existido propiedad privada, ni

30 IDEAM, 2010.
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el Estado ha reconocido dicha propiedad, y, por ende, no pueden existir titulos juridicos que ampa-
ren la propiedad de los mismos, pues, como se explico, en los periodos de Conquista y Colonia no
fueron objeto de apropiacion, y menos en la época republicana.

La dltima accion para que la Nacion recupere los bienes ocupados estd en manos de los alcaldes
y los procedimientos de policia. Sin embargo, dificilmente se llega a las restituciones porque, a
diferencia de las perturbaciones causadas en predios de los particulares, los predios de la Nacion
no tienen dolientes que les den el impulso procesal a los expedientes y asuman los minimos costos
logisticos que acarrea la diligencia de restitucion, como traslado de policia, uso de maquinarias,
etcétera.” (CGR, 2006, p. 201) (Resaltado fuera de texto)

Es por ello que frente a los juicios y evaluaciones que se realizaron y en las cuales las CAR apare-
cieron como las Gnicas responsables del desastre, es necesario insistir en que la responsabilidad
es compartiday que, ante todo, recae sobre entidades territoriales a través del proceso de orde-
namiento, en los que las corporaciones auténomas tienen la funcion de acompanar y asesorar,
pero no tienen la capacidad institucional para hacer cumplir los determinantes ambientales en
el territorio real ni para tomar las decisiones finales sobre el uso del suelo.

En ese sentido, aunque el Decreto 141 acert6 al afirmar que “...es evidente que las autoridades
ambientales regionales permitieron el desarrollo de actividades de mineria ilegal, construcciones
de infraestructura, sin la observancia de las normas ambientales y el aprovechamiento de los re-
cursos naturales renovables, con la consecuente deforestacion y degradacion de suelos, con lo que
se evidencia la omision de sus funciones de evaluacion, control y sequimiento ambiental de las
actividades de exploracion, explotacion, beneficio, y uso de los recursos naturales asi como, de
los usos del agua, del suelo y demds recursos”, omite la importancia de las responsabilidades
ambientales del gobierno nacionaly de los entes territoriales al permitir la ocupacién y el uso
inadecuado del suelo, que sistematicamente han aumentado los niveles de vulnerabilidad y,
por ende, de riesgo de la poblacién, producto de la accién soterrada de agentes legales, grises e
ilegales que habrian podido influir en la modificacién del marco normativo para obtener rentas
privadas excluyentes en desmedro del bienestar de la poblacién en conjunto.

Cambios en los cuerpos directivos de las CAR

La Asamblea Corporativa, segln el Articulo 24 de la Ley 99 de 1993, constituye el principal or-
gano de direccién de las CAR, conformada por todos los representantes legales de las entidades
territoriales de la respectiva jurisdiccién. EL Decreto 141 eliminaba definitivamente esta figura.

“Las CAR son entidades estatales pero autonomas. Sus directores no le responden a la Ministra de Am-
biente, al gobernador ni al Presidente. Por lo menos en el papel, sus jefes son unas juntas o consejos
directivos, en los que estdn sentados algunos alcaldes de la region, el gobernador y el Ministerio. Y
estos politicos comparten silla, ademds, con ONG, empresas, representantes de sectores como indige-
nas o afrocolombianos. Esas juntas, que los eligen y los pueden destituir, en muchos casos terminan
capturadas por grupos politicos, que convierten las entidades en botines burocraticos.
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Como dijo... un experto en temas ambientales, “se reiinen los alcaldes y eligen a sus representan-
tes en la junta. Luego, consiguen el apoyo de algunas organizaciones y dejan al Gobierno nacional
en minoria. Con eso ponen al directory luego le cobran en puestos”.*

En la medida en que se trataba de miembros con una clara racionalidad politica, la reforma se
encaminaba a la disminucién de presiones indebidas sobre las CAR para la toma de decisiones o
asignacion del gasto a proyectos que obedecieran mds a objetivos privados y/o electorales que a
criterios técnicos debidamente sustentados. En ese sentido, se ampliaba el nimero de miembros
que, en principio, obedecian a criterios técnicos: un representante del Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Territorial (MADT), uno del Departamento Nacional de Planeacién (DNP), uno de los
institutos de investigacion ambiental o de la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Par-
ques Nacionales Naturales, y un representante de las entidades sin animo de lucro de caracter
ambiental que tengan asiento en la jurisdiccién de la corporacién (con voz pero sin voto).

“Las CAR son 33 en todo el pais y deben velar por el medio ambiente de cada una de sus regiones. La
reflexion simple es que fueron capturadas por los politicos para alimentar su clientela y que por eso
no funcionan. Sin embargo, la realidad es que tradicionalmente el gobierno central las ha entrega-
do a congresistas para que pongan alli sus cuotas politicas.... El gobierno nacional ha cambiado
en algunos casos el poder de ciertos politicos cuestionados en estas corporaciones regionales, pero
sin duda estd lejos de poder presentarlo como su mayor logro."”*

Esto, te6ricamente, significaba unintento de avance en la disminucién de la influencia de agen-
tes buscadores de rentas y en la prevalencia del cardcter técnico que deben tener las CAR. Sin
embargo, ante el poder de grupos al margen de la ley y de la intimidacién o asociacién de estos
grupos con miembros del sistema politico legal, en ocasiones al mas alto nivel, estos esfuerzos
resultaroninocuos en zonas en donde el Estado es mas débil, o donde por circunstancias histé-
ricas, culturales o socioecondmicas, estos grupos han surgido y mantenido un poder territorial.

“...actual director de la Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique, principal autoridad
ambiental de Cartagena y Bolivar, resultd salpicado por el ex jefe paramilitar Uber Enrique Bdnquez
Martinez, alias Juancho Digue, quien dijo ayer ante la Fiscalia de Justicia y Paz que él llegd a ese
cargo por influencia de las autodefensas.

Asegurd también que “..., ex subdirector de Planeacion de esa misma entidad, también ocupd el
cargo por decision de las Auc, pero que éste era miembro directo de la organizacion y que sus fun-
ciones eran de veeduria. La eleccion del director de la entidad ambiental se logra a través de una
votacion en la que participan los alcaldes de la region, y Banquez ayer se ufano de haber ejercido
control en por lo menos 18 municipios del norte de Bolivar.

Nos reuniamos con los alcaldes, concejales, sin importar partido politico, todos eran llevados a
una reunion interna con el comandante Diego Vecino, pero como él no podia asistir a todas las
reuniones, era yo el que daba el aval”, declarg.

31 http://www.lasillavacia.com/historia/estos-son-los-duenos-de-las-car-20652 Recuperado en 06/09/13, 13:55.
32 http://m.semana.com/nacion/articulo/colombia-ahoga/249952-3 Recuperado en 23/19/13. 16:53
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“Estos encuentros se dieron con miras a las elecciones de octubre del 2003”, manifesto. “Todos
contribuyeron con nuestras finanzas”, subrayo”*.

Aungue por circunstancias diferentes, la historia volvié a repetirse. La Corte Constitucional de-
claré inexequibles los decretos de reforma, y asi el proceso de redisefio institucional se vio trun-
cado. Resulta por demds interesante que sucedié el mismo fenémeno que en 2002, cuando luego
de fuertes ataques y pronunciamientos en contra de las corporaciones auténomas por parte del
presidente de turno, éstas se fortalecieron o, al menos, continuaron funcionando sin mayores
inconvenientes. En este caso, luego del publicitado intento de modificacién de su estructura:

“Un dia antes de que se posesionara el nuevo Ministro de Medio Ambiente..., la entonces Ministra
de Ambiente y Vivienda... expidio con el director de Planeacion... el decreto 3565 que prorroga
por seis meses mds el mandato de los directores de las Corporaciones Auténomas Regionales, que
tenian que entregar sus cargos el 31 de diciembre de 2011.

Es decir, que el Gobierno pasé de querer eliminar la mayoria de las Corporaciones a principios de
este afio y de modificar su estructura para tener mds injerencia en la seleccion de sus directores, a
quienes acuso de politiqueros, a extenderles su periodo durante seis meses mds.”*

Desde un punto de vista macro, el presupuesto de gastos de las corporaciones auténomas -y en
general del SINA-, es proporcionalmente pequefio en comparacién con otros sectores, sin embargo,
esto no significa que a nivel local o regional estos recursos no sean interesantes para mantener redes
clientelistas que aseguren el mantenimiento legal del poder a través del sistema electoral o incluso
para reproducir ciertos niveles de captura o cooptacién de alguna institucionalidad en esos niveles.

“Una silenciosa estrategia electoral, cultivada con paciencia durante afios por candidatos que espe-
ran repetir curul, viene poniéndose en prdctica para los comicios del proximo 14 de marzo. Durante los
cuatro anios del periodo que termina, los beneficiarios de esta maniobra han sido habiles en el control
de varias de las 33 Corporaciones Auténomas Regionales (CAR). Estas entidades, que son la maxima
autoridad en temas ambientales en cada departamento, se han vuelto muy apetecidas por varias
razones. La primera es dinero. Mientras el Viceministerio del Medio Ambiente tiene un presupuesto
de 140.000 millones de pesos para 2010, todas las CAR sumadas obtienen 10 veces este monto, es
decir, cerca de un billon y medio de pesos, gracias a lo que recogen con la sobretasa ambiental que se
cobra en el impuesto predial. La segunda es su autonomia, mds cuando tienen que destinar el grueso
de este dinero a inversion, lo que se traduce en contratos. Y la tercera es por el poder. Desde construir
una carretera hasta explotar una mina deben tener el visto bueno de estas entidades.

Semejante combinacion de dinero, autonomia y poder ha hecho que las CAR se conviertan en boca-
tto di cardinale para muchos politicos, y esta es precisamente la diferencia que hay con las cuotas
que un politico pueda tener en otra entidad piblica. La figura clave en dichas entidades es el direc-

33 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2954322 Recuperado en 09/09/13. 11:05
34 http://www.lasillavacia.com/queridodiario/28166/la-ultima-decision-de-la-ministra-uribe Recuperado
en 09/09/13. 12:02
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tor. Aunque hay algunos procesos exitosos de meritocracia para designar este cargo, en la mayoria
de las CAR al final lo que prima es el padrinazgo y los acuerdos, que le restan independencia al
funcionario recién nombrado. Aqui es donde aparecen los politicos.”*

“Conocedores de la situacion sostienen que en el pasado la Corporacion fue modelo de gestion y que
hoy estd en las garras de la politiqueria y la corrupcion. La actual directora de la CVC..., fue escogida
por el consejo directivo de la entidad, algunos de cuyos miembros hacen parte del grupo...*®".

Una vez mds, el poder de ciertos agentes claros, grises y oscuros (regionales y locales) parece
haber sido lo suficientemente fuerte para lograr una influencia/intervencién claramente bene-
ficiosa para sus intereses excluyentes, en desmedro de la sociedad general.

Caso 2: tasas de aprovechamiento forestal (TAF)

Las tasas de aprovechamiento forestal (TAF) tienen su origen en el Titulo III del Decreto-Ley
2811 de 1974, que en su articulo 220 establecié que:

“El concesionario o el beneficiario de permiso de aprovechamientos forestales persistentes ¢ tini-
cos en bosques de dominio piblico, deberdn pagar, como participacion nacional, una suma que no
exceda el treinta por ciento del precio del producto en bruto en el mercado mds cercano al sitio de
aprovechamiento y que se liquidard en cada caso.

El municipio en cuya jurisdiccion se realice el aprovechamiento forestal recibird el veinte por ciento
de la suma pagada segtin el inciso anterior. Se exceptian de lo dispuesto en este articulo los bene-
ficiarios de permisos domésticos.”

A partir de 1985, bajo la coyuntura de la Comision Brundtland y su informe “Nuestro Futuro Co-
mun”, el tema del medio ambiente, principalmente los bosques y sus procesos de degradacién,
pasaron a ser un elemento de la agenda de gobierno en la mayoria de los paises del planeta, con-
virtiendo al desarrollo sostenible en el centro de las propuestas de politicas plblicas ambientales.
En ese contexto, el Inderena expidié el Acuerdo 048 de 1982 por medio del cual reglamenté el
tema de las tasas forestales (TAF) en el nivel nacional, y posteriormente formulé la Resolucién 868
del 6 de julio de 1983 en la que establecié las especies maderables que correspondian a cada uno
de los tres tipos previamente definidos, a saber: muy especiales, especiales y ordinarias.

De acuerdo con la importancia que mundialmente se ha mantenido sobre el tema de los bosques, en
su momento el Ministerio del Medio Ambiente lo adopté como una prioridad y a través de diversos
mecanismos de concertacion formuld el Decreto 1791 de 1996 en el que se establecio el régimen de
aprovechamiento forestal; luego, mediante el Documento CONPES 2834 de enero de 1996, establecid
la Politica de Bosques, y finalmente en el afio 2000 se adopté el Plan Nacional de Desarrollo Forestal.

35 http://www.semana.com/nacion/articulo/medio-ambiente-votos/114008-3
36 http://www.cambio.com.co/paiscambio/858/ARTICULO-WEB-NOTA_INTERIOR_CAMBIO-6770814.html
Recuperado en 16/09/13, 17:17
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A través del articulo 5° del Decreto 1791 de 1996 se retomaron los tres tipos de aprovecha-
miento forestal que habian sido establecidos en el Art. 212 de Decreto-Ley 2811: persistentes,
nicos, y domésticos; asi como los requisitos para la movilizacién, a través de salvoconductos
de los productos del bosque (Capitulo XII).

La Tasa de Aprovechamiento Forestal (TAF) esta disefiada como un pago que deberealizar toda
aquella persona que obtenga una concesidn, un permiso o una autorizacion de aprovechamien-
to forestal, por el derecho de extraer madera en un bosque de dominio pdblico o privado.

Fallas de agencia y presencia de buscadores de rentas

Uno de los aspectos de la politica pablica ambiental en el que con mayor frecuencia se presentan
fallas de agencia y una alta presencia de buscadores de rentas es el sector forestal®.

Las tasas de aprovechamiento forestal, formuladas desde 1974 y reglamentadas desde 1982, han
tenido un bajo nivel de implementacién y un minimo nivel de significancia en cuanto al logro del
objetivo de alcanzar un manejo sostenible de los bosques del pais. Es por esto que mas que un
instrumento econémico, la TAF se ha convertido en una pequena fuente financiera para las CAR.

La principal causa del bajo nivel de implementacién de la TAF, segin las CAR, es la falta de
reglamentacién del instrumento desde el nivel nacional que ha impedido la homologacién de
tarifas para los distintos tipos de madera, asi como los procedimientos para la administracion
de estos recursos. Es decir, que la principal falla de agencia del sistema seria que el MADS no
ha establecido los objetivos a sus agentes (CAR), o por lo menos no lo ha hecho claramente. EL
MADS asi lo reconoce cuando en su respuesta al requerimiento de la CGR afirmé que: “Sin duda,
la falta de una mejor gestion de la autoridad ambiental nacional, cuando entro en vigencia la Ley
99/93, para que las corporaciones utilizaran debidamente las bases del ya citado Acuerdo 048 del
INDERENA, ha dado resultados muy diversos y desfavorables...”.

37 LaLey 1021 de 2006 o “Ley Forestal”, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional (Sentencia
C-030 de 2008), porque no surti6 el proceso de consulta previa a las comunidades étnicas. Sin embar-
go, en el debate publico la discusién giré adicionalmente sobre aspectos relacionados con la potencial
captura de rentas por parte de agentes que lograron la inclusién de los conceptos de “vuelo forestal”
y de “bienes muebles por anticipaciéon”, que permitirian, a través de la escisién entre el bosque y el
suelo, la comercializacién de dreas forestales sujetas a regimenes especiales como los territorios co-
lectivos y los resguardos indigenas. La CGR, a través de una carta dirigida al Presidente del Congreso
en Agosto de 2005 se pronuncié en el sentido de que: “Unos bosques sin zonificar y unos parques sin
planes de manejo, son un escenario propicio para la voracidad de los mercados, cuando carecen de
regulacion. Esta reflexion apunta a que se regule necesariamente la intervencién, antes de emprender
la explotacion; pues cuando se trata de bienes y servicios naturales, la voracidad del mercado atenta
contra la sostenibilidad y la supervivencia de la poblacién. Un reflejo innegable de tal situacién, es
la defensa particular de intereses frente a la iniciativa. Por lo tanto, es nuestra consideracion y gran
preocupacién que una ley asi concebida podria carecer de la integralidad suficiente para convocar,
concertar y reflejar los intereses del pais entero en esta materia; dadas las actuales condiciones, son
previsibles los conflictos sociales en el corto plazo, una mayor pérdida del patrimonio ambiental del
paisy un retroceso en el muy lento avance hacia el desarrollo sostenible que promulgan la Constitucion
y la ley.” (Resaltado fuera de texto).
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Como producto de esta situacién no se ha logrado consolidar un sistema de informacién que
integre todas las fases de la gestion de los bosques en el pais.

“... el comportamiento de los permisos de aprovechamiento frente los salvoconductos de movili-
zacion registrados son bastante disimiles; durante el periodo comprendido entre los afios 2000 a
2002 se observa un comportamiento normal, es decir el volumen autorizado es mayor al volumen
movilizado. Este comportamiento se invierte a partir del afio 2003, donde la madera movilizada
es superior a lo otorgada para su aprovechamiento, presumiéndose entonces para dichos afios un
valor de subregistro o volumen de madera movilizado de manera ilegal.”®

Asi mismo, es necesario tener en cuenta que la TAF es solo uno de los eslabones en la larga cadena de la
gestion forestal. En ese marco general no solo se presentan deficiencias en los instrumentos de planifi-
cacién y ordenacién, sino también en la tecnologia que se utilizan en todas las fases, desde la explota-
cién in situ, pasando por la transformacién, y, por Gltimo, la comercializacién de los productos finales.

De otro lado, las tarifas diferenciales por tipo de aprovechamiento y por clase de especie han
permitido el surgimiento de buscadores de rentas que disefian diferentes estrategias para eva-
dir el pago de la tasa.

“Tomando como referencia las estadisticas sobre aprovechamientos y movilizaciones..., y haciendo
la comparacion entre la movilizacion reportada por el Ministerio de Transporte frente a la autoriza-
da por las Corporaciones existiria un subregistro promedio de 897.525 m3, estimado para el periodo
comprendido entre los afios 2000 y 2005" ¥

Un método utilizado por estos rent seekers es similar a lo que en la teoria tributaria se denomina
“el voto con los pies”, una estrategia legal a la que acude el individuo o la empresa buscando
condiciones tributarias mas beneficiosas en una jurisdiccién territorial diferente. En contraste,
en el caso forestal, mediante el salvoconducto de movilizacion se registra ilegalmente la proce-
dencia de la madera de un lugar diferente a donde realmente se realizd, porque en el sitio real la
CAR correspondiente cobra una TAF mas elevada. Segtn el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible (MADS), la indefinicién en el marco regulatorio:

“... hasta hoy ha estimulado procesos de ilegalidad al ser movilizada madera originada en una Cor-
poracion, con salvoconductos de una Corporacion vecina en donde la tarifa de la tasa para la mis-
ma madera es inferior, y hasta hoy los recursos de esa tasa no han logrado mostrar como un drea
que fue aprovechada, se estd renovando bajo un plan de manejo sostenible... el sistema actual
del cobro de las tasas ha originado la ilegalidad, por cuanto para obviar su pago se ha recurrido a
prdcticas de sobornos, documentos falsos, amparo de productos extraidos de dreas diferentes a la
del permiso original, entre otras irreqularidades.”*°

38 Instituto de hidrologia, meteorologia y estudios ambientales (IDEAM). (2010), Estudio nacional del agua
2010. Bogota D.C., IDEAM, pag. 97

39 Instituto de Hidrologia, Meteorologiay Estudios Ambientales (IDEAM). (2010), Informe anual sobre el estado del
medio ambiente y los recursos naturales renovables en Colombia Bosques 2009. Bogota D.C. Junio. pag. 99.

40 Respuesta del MADS recibida mediante oficio SIGEDOC 2013ER0034184

Mineria en Colombia

127



128

Contraloria General de la Reptblica

Algo similar sucede con las diferencias de precios entre calidades de especie (muy especiales, es-
peciales, y ordinarias). Se reportan lotes de madera de alto valor comercial como especies ordi-
narias, con el fin de disminuir el valor de la TAF que debe pagarse. Este incentivo negativo genera
graves impactos sobre los ecosistemas forestales, en la medida en que, al explotar solo las especies
valiosas, se fomenta la “mineria de los bosques” y se produce una pérdida de riqueza ecolégica.

Asi mismo, los buscadores de rentas utilizan los diferenciales de tarifas entre los tipos de apro-
vechamiento. En general, las CAR, cuando recaudan, cobran menos por las explotaciones au-
torizadas en terrenos privados. Se puede apreciar en el Grafico 20, por ejemplo, cémo para una
madera especial que proviene de un aprovechamiento de tipo persistente en jurisdiccion de la
CAM se cobra $16.095/m3, mientras que si se ha realizado como producto de una autorizacion,
sobre ese mismo tipo de madera se cobra a $10.372/m3; adicionalmente, a través de este meca-
nismo, se evita el pago del componente de participacion nacional de la TAF.

Utilizando la misma légica, habra un granincentivo para ocultar en el reporte la realizacién de
un aprovechamiento de especies muy especiales, de tipo (nico, que tendria que pagar una tasa
de $35.000/m3, es decir, mds de tres veces en relacién con la tasa minima. Desde el afio 2000,
en un estudio del Instituto Alexander von Humboldt (IAvH), se afirmaba en torno a la TAF, que
“... se estima que el nivel de evasion es del orden del 40%, ain con tasas relativamente bajas. Se
presume, entonces, que si se aumenta el nivel de la tasa, mayor serd el nivel de evasion.”

En el Gréfico 20 también puede evidenciarse otra falla en la administracion del instrumento.

Incumpliendo el Acuerdo 048 de 1982, corporaciones como CVS (Sindy San Jorge), Corpamag
(Magdalena), Cormacarenay Codechoco no actualizan los componentes de la TAF con base en la

Grafico 20. Diversidad regional de tarifas de la TAF 2008 - 2012
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Fuente: CARy MADS. Elaboracion propia.
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variacion anual del indice de precios al consumidor (IPC). Eso significa que en estas zonas, de
gran riqueza boscosa, se estan dejando de percibir ingentes recursos por no tomar una simple
decisién administrativa. Esta omision puede deberse a dos situaciones igualmente infortuna-
das: o se trata de la presion de agentes para mantener la tasa en un nivel muy bajo y obtener asi
mayores ganancias privadas, o simplemente el tema no es prioritario dentro de la agenda de las
corporaciones. Sin embargo, esta segunda opcidn, teniendo en cuenta las profundas restriccio-
nes de recursos financieros de las CAR, no parece suficientemente creible.

Eso se puede evidenciar al analizar algunosindicadores. La baja o inexistente aplicacion delins-
trumento en la region andina, que junto a la region Caribe presentan histéricamente las mas al-
tas tasas de pérdida de bosques, es una demostracién de la baja eficacia de las TAF (Grafico 21).

La Corporacion Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR), una de las tres corporaciones con
mayores recursos del SINA, no aplica la TAF. Aunque esta entidad eventualmente ejecute pro-
gramas y actividades relacionadas con el manejo sostenible del bosque, esta dejando de lado
la posibilidad de que a través del instrumento se busque afectar comportamientos ambien-
talmente irresponsables en una de las zonas del pais que mas lo necesita (Grafico 21). Igual
situacion se presenta en Corantioquia, Cornare (Antioquia), CAS (Santander), CDMB (Bucara-
manga), CRC (Cauca) y Corpoguajira.

Grafico 21. Tasa de deforestacién anual media por regiones

Deforestacion
media (ha/afo) Pérdida (%)
Andes 82.661 6%
Pacifico 67.217 9%
Orinoquia 36.499 7%
Amazonia 104.480 2%
Caribe 45.724 12%
Total 336.581 7%

Fuente: IDEAM (2010). Elaboracién propia.

“La situacion de la gestion de los bosques en la cuenca [del rio Magdalena], durante el periodo
2007-2011, es deficiente. El promedio de la tasa anual de deforestacion es de 8.129 ha., pero sélo
es calculada por la mitad de las 14 corporaciones; las demds argumentan problemas técnicos y
financieros que han impedido adelantar estas mediciones.

Segtin los datos del IDEAM, la situacion es adn peor. La tasa de deforestacion calculada por el Instituto,
triplica el dato de las CAR y se ubica en 27.222 ha/afio, mientras que la regeneracion de bosques apenas

alcanza 2.653 ha/ario y la reforestacion realizada por las corporaciones suma 2.336 ha/ario.”

Aunque ese tipo de andlisis supera el alcance de este trabajo, también es necesario hacer refe-
rencia a la problematica del cobro de la TAF en el marco del proceso de licenciamiento de pro-
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yectos en casos en que se cambia el uso del suelo a perpetuidad como en el caso minero. Se trata
del pago de la TAF por un aprovechamiento de tipo tinico, que no es consistente con la forma ni
la escala en que hasta ahora se han implementado las medidas compensatorias que han dado
como resultado los paisajes lunares del centro del departamento del Cesar y La Guajira.

Fuente: elaboracién propia.

Estas evidencias permiten suponer la existencia de un escenario de captura o reconfiguracién
cooptada del sistema forestal en el pais, en el que a través de la indefinicion, intencional o no,
del marco regulatorio en torno a los bosques, se fomentan comportamientos ilegales/irregu-

41 Contraloria General de la Republica (2012). Andlisis y evaluacién de la Politica Nacional para la Gestion
Integral del Recurso Hidrico (PNGIRH) 2007-2011. Bogotad D.C. pag. 410.
42 Informacién reportada por Codechoco, en respuesta a un cuestionario enviado por la CGR en abril de 2013.
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lares que permiten obtener rentas privadas excluyentes que van en detrimento del patrimonio
ambiental del pais y, en consecuencia, del bienestar de la poblacién en su conjunto.

En sintesis, los datos presentados muestran que elimpacto que ha tenido la aplicacién de la TAF,
en términos del aumento de la cantidad y calidad de los bosques, ha sido practicamente inocuo
y, por el contrario, los vacios que presenta el instrumento han fomentado la deforestacion y
degradacién de las coberturas boscosas del pafs.

La accién conjunta de buscadores de renta grises e ilegales, sobre todo a nivel local, pero tam-
bién regionaly nacional, sobre la ordenacidn inadecuada del territorio y la deforestacion indis-
criminada pareciera ser, en gran medida,una de las causas de las pérdidas sociales, econémicas
y ambientales ocasionadas por los desastres de origen natural.

Caso 3: Tasas por uso del agua (TU)

Las tasas por uso fueron establecidas desde el Cdigo de Recursos Naturales de 1974y reglamenta-
das luego por el Articulo 43 de la Ley 99 de 1993. Posteriormente han sido formulados los decretos
155 de 2004, 4742 de 2005, y la Resolucion 240 de 2004, entre las normas mds importantes.

Las tasas por uso no han cumplido con su funcién de modificar el comportamiento de los agen-
tes econémicos, debido a fallas de regulaciéon que han impedido que el monto de la tasa se
ubique en un nivel que contribuya a ese cometido.

“En buena medida el bajo recaudo de estas tasas obedece a las tarifas excepcionalmente bajas que se
establecieron en los dltimos arios para las mismas, por parte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desa-
rrollo Territorial. Estas tarifas se fijaron en el afio 2004 a un valor actual equivalente a un rango entre 67
centavos y $4.7 por metro ctibico de agua tasada, correspondiendo este tltimo valor al mdximo factor re-
gional posible seguin el decreto 155 de 2004. Estas tarifas fueron notoriamente bajas, especialmente si se
contrastan con las cobradas previamente por corporaciones como la CAR de Cundinamarca, que en el afio
2000 cobraba el equivalente a un rango entre 7 y 77 pesos actuales, por metro ctibico. Pero ademds, estas
tarifas fueron nuevamente ajustadas por el Gobierno Nacional en el 2005, con valores actuales menores a
85 centavos por metro cubico...” CGR (2012, p. 406).

De acuerdo con la CGR (2013), este comportamiento de las tarifas de las tasas por el uso del
agua se debe a la dramatica reduccion de la tarifa delinstrumento por parte del MADS a niveles
cercanos a cero, lo que se ve reflejado en el comportamiento de los recaudos de las corporacio-
nes por este conceptodespués de la reglamentacién en los afios 2003 (Decreto 3100) y 2004
(Decreto 3440), como se puede observar en el Grafico 22.

Los recaudos por este concepto se reducen a menos de la cuarta parte, pasando de representar el
4% de los ingresos propios de las corporaciones a menos del 1%. Y en el mejor de estos Gltimos
afios del periodo analizado, 2009, alcanza a tener una precaria participacién del 1,6% de estos
ingresos, cuando en el caso de los recaudos por tasas retributivas se llega a niveles del 8,7%.
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Grafico 22. Recaudo por tasas por uso del agua y participacion porcentual en los ingresos corrientes de las CAR. 1998-2009.
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Fuente: CGR (2013).

Una explicacion posible de este comportamiento es la presién de algunos agentes del sector agro-
pecuario que usan grandes volimenes de aguay que, a través de su influencia, directa o apoyados
por otros agentes claros o incluso grises, han logrado la modificacién del marco normativo de la
tasa por uso (TU). La CGR (2012, p. 406), presenté algunos indicios en el sentido que,

“El presente estudio partio del andlisis de los costos de oportunidad al destinar el suelo a la con-
servacion en los Parques Nacionales Naturales. Encontro que, si estos suelos tuvieran un minimo
potencial productivo (1% de su territorio con capacidad agricola plena y 5% del mismo con capa-
cidad pecuaria), el costo de oportunidad del agua por ellos requlada seria de minimo 73 centavos
por metro ctbico. Pero elevando estas estimaciones de potencial productivo hasta un valor, igual-
mente conservador, de 10% del drea con potencial agricola y 50% con potencial pecuario, resulta-
ria un costo de oportunidad minimo del orden de 7.35 pesos por metro ctibico de agua disponible”.

Eso significa que un aumento de la tarifa de la tasa desde el punto actual de $0,85/m?* hasta un
nivel de $7,35/m? no tendria impacto significativo sobre la estructura de costos (utilidades) de
los usuarios agropecuarios, pero siempre y cuando se observaran unos razonables niveles de
eficiencia en el uso del agua®, con la ventaja de que se desestimularia el malgasto del recurso
hidricoy que las entidades del SINA, en especial las CAR, aumentarian sus ingresos para la ges-
tién del recurso hidricoy, por esa via, se obtendria un impacto social mayor que el generado por
las mayores ganancias particulares de algunos productores.

43 Es necesario hacer énfasis en que adicionalmente se requieren mejoras en la eficiencia del uso del agua
en el proceso de produccion.
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Caso 4: 1a Ley 1382 de 2010. Un fallido intento de mejora

Uno de los escenarios en el que se puede apreciar con mayor notoriedad la influencia de agentes
buscadores de rentas a partir de la modificacion del marco normativo es en la relacién entre el
sector minero y el ambiental.

Para la CGRy para muchos estamentos de la sociedad civil este ha sido un tema de constante preocupa-
cién que, en consecuencia, ha sido motivo de distintos analisis*. Ahora, desde este enfoque de la bus-
queda de rentas y captura del Estado, se presenta un breve y preliminar analisis sobre algunas innova-
ciones que seincluian en la Ley 1382 de 2010 sobre el Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001), que han sido
fuertemente criticadas por los impactos ambientales negativos que se han derivado de su aplicacion.

La Ley 1382 fue formulada el 9 de febrero de 2010 y declarada inexequible por la Corte Consti-
tucional el 11 de mayo de 2011, debido a que “(7)... es inconstitucional al haber desconocido el
requisito de consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes; y (ii) este vicio no
resulta subsanable a través de ninguna de las vias previstas por la jurisprudencia aplicable, lo que
implica la expulsion de dicha normatividad del ordenamiento juridico”*. Sin embargo, la Corte
decidié que si bien la ley es inconstitucional,

“...también es cierto que con el retiro inmediato de la ley desaparecerian normas que buscan
garantizar la preservacion de ciertas zonas del impacto ambiental y de las consecuencias perjudi-
ciales que trae la exploracion y explotacion minera. Por tal motivo, como se indicd, es necesario
diferir los efectos de la sentencia de inexequibilidad por un lapso de dos afios, de manera que a la
vez que se protege el derecho de las comunidades étnicas a ser consultadas sobre tales medidas le-
gislativas, se salvaguarden los recursos naturales y las zonas de especial proteccion ambiental, in-
dispensables para la supervivencia de la humanidad y de su entorno...” (Resaltado fuera de texto)

La ley 1382 presentaba un avance significativo en términos de proteccién ambiental en cuanto
aclaraba, a través de su articulo 3°, las zonas que son excluidas para adelantar actividades
mineras. En el Cédigo de Minas (CM) se excluian taxativamente las zonas del Sistema Nacional
de Areas Protegidas (SINAP), pero no se hacia claridad frente a otros territorios de importancia
ambiental como las zonas de reserva forestal, los humedales y los paramos. Si esto se analiza en
conjunto con el hecho de que no es necesario declarar la exclusién de las zonas seglin el articulo
36 de la ley 685, sobresale la oportunidad que deja abierta el CM para que, a través de lobby o
por prdcticas corruptas, se pueda modificar el ordenamiento del territorio para declarar zonas
aptas para la mineria sin tener debidamente en cuenta la riqueza ambiental.

Por otra parte, el articulo 4° de la ley 1382 establecia que el Ministerio de Minas y Energia
(MME) deberia, en un periodo no mayor a tres afios, formular el Plan Nacional de Ordenamiento

44 Informes ambientales al Congreso de la Repiblica 2007 - 2008; 2010 — 2011y 2011 - 2012. Asi como el
libro Mineria en Colombia: derechos, politicas publicas, y gobernanza, publicado en junio de 2013.
45 Sentencia C- 366 de 2011.
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Minero (PNOM), que incluiria un analisis ambiental estratégico del territorio y habria de tener
en cuenta las politicas, normas, determinantes y directrices ambientales que hubiesen sido ex-
pedidas por el Ministerio de ambiente y desarrollo sostenible (MADS). Esto también resultaba
positivo en cuanto al menos seinclufa en la discusion del plan a la autoridad ambiental, es decir,
no seria otro plan elaborado solo por el sector minero para el mismo sector.

Elarticulo 8° de la ley 1382 mantenia la posibilidad de integrar dreas (continuas o vecinas) que
pertenecieran a un mismo yacimiento, pero que correspondian a diferentes titulos mineros. Sin
embargo, a diferencia del articulo 106 del cédigo que beneficia claramente a los explotadores
mineros, establecia que deberfa tramitarse la modificacion de la licencia ambiental o, depen-
diendo del caso, la solicitud de una nueva ante la autoridad ambiental.

46 Informacion reportada por CARSUCRE.
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Fuente: Carsucre (2013). Elaboracién propia.

47 Respuesta de CARSUCRE de junio 14 de 2013.
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Otro avance importante que se proponia en la ley 1382 tenia que ver con la modificacién de
los articulos 205, 206 y 212 del CM. En primer lugar, ahora la autoridad ambiental, con base
en el estudio de impacto ambiental (EIA), podria exigir el licenciamiento ambiental para los
proyectos viales que el concesionario minero requiriera para la fase de exploracién; asi mismo,
en la fase de explotacién temprana, las mismas autoridades podrian exigir la modificacién de
la licencia otorgada, de tal manera que se ajustara a las actividades de explotacion definitivas
propuestas por el duefio del proyecto. Por dltimo, cuando los beneficiarios de un drea minera
decidieran realizar el EIA y solicitar una licencia ambiental de manera conjunta, responderian
solidariamente por las obligaciones ambientales alli impuestas.

Con el objeto de superar uno de los principales cuellos de botella en la gestién de la actividad
minera, la nueva ley 1382, en su Articulo 21, abria a posibilidad de sustituir o de disefiar nuevos
esquemas para la péliza de garantia de cumplimiento de las obligaciones mineras y ambientales,
establecida en el Articulo 280 del CM, por una de caracter real, personal o de un tercero. La pro-
puesta atacaba uno de los aspectos que ha sido sistematicamente incumplido por explotadores de
recursos naturales no renovables en el pais y que ha traido como consecuencia la conformacién
de cuantiosos pasivos ambientales porinadecuados o inexistentes procesos de cierre de minas.

Se puede afirmar que otro avance significativo propuesto por la Ley 1382 de 2010 en términos
de la institucionalidad ambiental, tenia que ver con la derogacién de los articulos del Cédigo
minero que definian requisitos a las autoridades ambientales para ejercer sus funciones. Es el
caso del Articulo 213 en el que taxativamente se imponia a la autoridad ambiental criterios para
improbar una licencia ambiental, y del Articulo 282 en el que se imponian plazos para la fijacién
de términos de referencia de los EIA y para el proceso de licenciamiento.

A pesar de que la nueva ley era un avance en torno a la proteccién y conservacion de los recursos
naturales, también es cierto que dej6 de tocar temas de gran impacto en la relacién entre la acti-
vidad mineray sus efectos ambientales.La nueva Ley 1382 no mencionaba o modificaba el articulo
201 del CM en el que se determina que para las labores de prospeccién no se requiere autorizacio-
nes o permisos ambientales de ninguna indole. Asi mismo, el articulo 199 del CM dejaba un vacio
en torno a quién o cémo se determina el incumplimiento “formal” de los términos de referencia,
las guias o los procedimientos de seguimiento y evaluacién de los estudios de orden ambiental. En
ese mismo sentido, las auditorias ambientales externas no parecen ser una buena fuente de juicio
para decidir sobre la viabilidad o no de un proyecto minero si se tienen en cuenta las debilidades de
las autoridades mineras y ambientales para adelantar las labores de monitoreo, controly sancién;
sin embargo, la ley 1382 no hacia referencia al Articulo 216 del CM en el que fueron establecidas.

La debilidad de la dimensién ambiental frente al avance de buscadores de rentas es evidente en
el disefio del articulado del Cédigo de Minas.Desafortunadamente, la declaracion de inexequi-
bilidad de Ley 1382 de 2010 frustré un intento de avance hacia el mejoramiento de los “térmi-
nos de intercambio” entre el sector minero y el ambiental, a favor de éste dltimo, asi como para
la proteccién y conservacion de los recursos naturales no renovables del pafs.
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A manera de conclusion

De acuerdo con lo presentado en este capitulo, en el sector ambiental colombiano se ha confi-
gurado un régimen endeble y con baja autonomia gubernativa producto no solamente afallas en
la normatividad y la requlacién sino ademas a que la toma de cierto tipo de decisiones pareciera
haber sido influenciada en algtin grado relevante por la racionalidad econémica y sociopolitica
y el poder de captura o cooptacién de ciertas instancias institucionales piblicas decisoras de
politica plblica y reguladoras por parte de agentes claros (legales) y grises (legal/ilegal) bus-
cadores de rentas excluyentes, sin una corresponsabilidad social.

En esa medida, respecto de la dimensién ambiental del desarrollo integral, se observa que la
naturaleza ha sido relegada e incluida en la toma de decisiones sélo de manera formal, sin que
los aspectos ecoldgicos y ecosistémicos constituyan determinantes reales, sobre todo en la or-
denacién del territorio. Esto, aunque no es el tnico factor, puede explicar en buena parte la
presencia de amplios sectores de la poblacién en zonas de alto riesgo.

En contraste con el crecimiento de la economia y del Presupuesto General de la Nacion (PGN),
el componente ambiental se ha debilitado relativamente, consecuente con su bajo posiciona-
miento, la constante variacion de la agenda, y la ausencia de priorizacién de las problematicas
sectoriales. Ello ha sido aprovechado por buscadores de rentas para intentar cooptar la insti-
tucionalidad, no solo con el propdsito de influir en el disefio de normas y requisitos a nivel na-
cionaly regional, sino también de evitar el cumplimiento de los instrumentos de politica a nivel
local (tasa de aprovechamiento forestal, tasa retributiva y tasa por uso del agua).

Segln los indicadores de deforestacion e indices de escasez de agua presentados en este capitulo,
asi como del bajo posicionamiento de la institucionalidad ambiental y de la reducida efectividad de
instrumentos de politica para el manejo ambiental, aparte de la presencia de procesos de captura/
cooptacion de instancias de decisién por parte de agentes buscadores de renta de diversa indole,
es posible argumentar que no han existido las condiciones apropiadas para avanzar decididamente
hacia la preservaciény mejoramiento de la calidad y la cantidad de los recursos naturales, ni hacia un
ordenamiento territorial del pais mas ordenado, equitativo y ambientalmente sostenible.

En conclusién, no resulta posible afirmar que el pafs esté transitando hacia un desarrollo
integral en sentido estricto.
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Capitulo 3

La conflictividad por el territorio,
el control de los RNNR y la renta minera.
El choque de las locomotoras mineras en Colombia.’

Luis Alvaro Pardo Becerra?

Introduccion

Mandatos superiores le asignaron primero a la Replblica, luego a la Nacién y ahora al Estado, la
propiedad sobre los Recursos Naturales No Renovables, pero los resultados demuestran que, casi
dos siglos después, los esfuerzos de los gobiernos por asumir el dominio soberano de los minera-
les, su control, administracion y fiscalizacion fracasaron, y que lo que actualmente predomina en
el territorio nacional es un sector extractivo marcado por una profunda informalidad e ilegalidad.

La precaria o inexistente presencia del Estado en ciertos territorios, la expedicion de normas
sin garantia de cumplimiento desde la capital del pais, una arraigada cultura que concede “de-
rechos de propiedad” sobre los minerales a quien primero los encuentre y la consolidacidn de
organizacionesilegalesy criminales dedicadas a la explotacién de los RNNR, neutralizaron cual-
quier intento por cumplir con los mandatos supremos y constitucionales.

A partir de la década de los sesenta del siglo pasado, los gobiernos iniciaron reiterados in-
tentos por legalizar la actividad minera, se reservaron las llamadas areas de aporte minero,
y se expidieron normas y mas completos cédigos de minas, pero el sector mantuvo invaria-
bles las condiciones originales.

Las reglas de juego para la extraccion de los recursos naturales no renovables (RNNR) del pais
establecidas en la Ley 685 de 2001 y el alza stbita de la cotizacién de los minerales en el merca-
do internacional a partir de 2003, modificaron sustancialmente la morfologia del sector mine-
ro, potenciando sus contradicciones y amenazando escalar la lucha interna por el control de los
RNNR del pais y la renta minera.

Los dltimos gobiernos le apostaron al crecimiento del sector mediante la ejecucion de proyec-
tos mineros a gran escala, estimulados por una politica de atraccidn de la inversion y costosos

1 Agradezco a Luis Jorge Garay por su direccionamiento, y a las contralorias delegadas de Medio Ambiente
y Minas, y a los coautores por el debate, andlisis y aportes al documento. No obstante, la responsabilidad
por el contenido corresponde exclusivamente al autor.

2 Economista y especialista en derecho minero-energético. Director del centro de estudios mineros
Colombia Punto Medio.
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beneficios tributarios; pero el modelo crecié generando severas externalidades negativas am-
bientales, sociales y econédmicas, y conflictos en los territorios, alentados por la presencia de
grupos armados al margen de la ley de diversa indole, entre otros factores.

Confluyen en la explicacion de la actual situacion de la mineria elementos estructurales como el
incumplimiento del Estado en la tarea de tomar el control sobre recursos naturales de su propie-
dad, su enorme debilidad institucionaly el fracaso reiterado de los programas de legalizacién,
y otros coyunturales que surgieron a partir de la aprobacién del Cédigo de Minas del 2001 y el
boom de los precios de los minerales a partir del 2003, entre ellos, la reconfiguracién del mapa
mineroy de actores en el pais.

Coadyuvan a la explicacion de la situacion la presencia de grupos legales de la economia que
presionan por mantener la informalidad minera, la corrupcién y la cooptacién que perpetia la
ilegalidad y contribuye a la ineficacia de la politica, el caos normativo (como el clasificatorio
de diversos tipos de mineria) y la promocién de medidas de fuerza para controlar un fenémeno
inherente a un Estado precario: lainformalidad y la ilegalidad.

El choque en el territorio de las dos locomotoras, la oficial minera y la de la mineria informal,
ilegaly criminal, exacerba conflictos y recrudece la violencia. Revisar la historia y adentrarse en
el conocimiento de los hechos y dindmicas que explican el actual estado de cosas, es un modes-
to aporte que pretende el presente capitulo.

EL mismo se divide en cuatro secciones: 1) El fracaso del Estado en su tarea por controlar los RNNR
de su propiedad, 2) el conflicto entre las decisiones de un Estado centralista y la realidad y auto-
nomia en los territorios, 3) el choque de la locomotora minera del gobierno Santosy la locomoto-
ra de la mineria informal, ilegaly criminal en las regiones y 4) conclusiones y reflexiones finales.

El fracaso del Estado en el control de los recursos naturales no renova-
bles de su propiedad

Antecedentes historicos

La explotacién de los Recursos Naturales No Renovables (RNNR) del pais se orienté hasta la in-
dependencia de la Replblica por el cédigo espafiol y luego por dos hechos histéricos que marca-
ron desde entonces el desarrollo del sector: el Decreto del 24 de octubre de 1829 del Libertador
Simén Bolivary la Constitucién Politica de 1886.

Tras determinar que “la mineria ha estado abandonada en Colombia y es una fuente de riqueza
pliblica”, el Libertador Simén Bolivar establecié que “conforme las leyes, las minas de cualquier
clase, corresponden a La Repdblica, cuyo gobierno las concede en propiedad y en posesion a los
particulares que las piden”.

La Constitucion Politica de 1886, por su parte, asigné la propiedad de los recursos naturales y
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del subsuelo en cabeza de la Nacién. Sin embargo, en la realidad persistia una muy arraigada
cultura de propiedad privada de los Recursos Naturales No Renovables (RNNR) entre los duefios
de los predios u ocupantes de baldios.

Esta tradicion fue formalizada por el mismo Estado al entregar a particulares, especialmente
como pago por servicios a la Patria, la titularidad sobre suelo y subsuelo; estos derechos?, que
actualmente se conocen como Reconocimientos de Propiedad Privada (RPP), contindan vigen-
tes y gozan de privilegios, entre ellos, el pago de unas regalias minimas*.

Este modelo minero, llamado mineria por accesion, reconocia el derecho de los mineros a ex-
plotar sin formalismos los recursos del subsuelo en los predios, especialmente baldios, donde
campesinos, indigenas y colonos se fueron asentando.

“Las cosas no son del duefio, sino de quien las encuentra”

El periodo que transcurre entre la Constitucion de 1886y el Gobierno de Lleras Restrepo (1966-
1970) se caracteriza por los intentos del Estado por hacer cumplir la Constitucién y tomar el
control de la explotacion minera a través de los permisos que conminaban a los mineros a regis-
trarsey a obtener licencias de explotaciéon de minerales por periodos de cinco afios.

“No obstante los avances logrados por la reforma politica de 1886 y 1887 en materia minera, el
principio de “res nullius”, (tierra de nadie), sigue operando... (pese) a las necesidades economi-
cas del “Estado modernizador”, que quiere llevar a cabo muchas reformas y que ve en la mineria
una fuente de recursos™.

El expresidente Rafael Reyes expidi6, en uso de facultades extraordinarias, un decreto que re-
glamentaba “el uso de los terrenos baldios y concedia permisos de exploracion con dragas en los
lechos de los rios, los campos agricolas y los bosques, con el objeto de firmar contratos para adju-
dicarle, concederle o arrendarle el terreno en donde los “buscadores”, descubrieren minerales, sin
necesidad de hacer licitacion pdblica™.

A comienzos del siglo XX se suscribieron las primeras concesiones para la explotacién petrolera
con el general Virgilio Barco y Roberto de Mares. De esta forma, el sector de hidrocarburos in-
trodujo la modalidad de concesiones, pero en mineria se mantuvieron los permisos y los colonos
siguieron ocupando baldios y explotando los minerales del suelo y subsuelo.

“Luego de diversas reformas realizadas en las décadas del 50 y 60 del Siglo XX, y de la expedicion
de varios decretos reglamentarios, la figura de la concesion sigue vigente hasta la expedicion del

3 No existe un dato oficial del nimero de RPPs vigentes; las cifras fluctlan entre 44y 53, en su mayoria para
la explotacién de oro y carbdn, segtin el “Estudio de Caracterizacion de los titulos de RPP”. UPME 2006.

4 Articulo 227 de la Ley 685 de 2001 - Codigo de Minas

5 Quijano, Pedro (2012). Evolucidn histérica de la institucionalidad minera en Colombia 1991-2011. Ges-
tion Ambiental Estratégica.

6 Ibidem.
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Decreto 2310 de 1974 en el que es abolida (para sector de hidrocarburos), fruto de las profundas
reformas llevadas a cabo por Carlos Lleras Restrepo desde 1966™".

En mineria, si bien la Replblica o la Nacién reivindicaban su derecho sobre los RNNR y estable-
cieron instrumentos administrativos para la explotacion de los recursos, la historia da cuenta
de su enorme informalidad y la firme creencia de los mineros y colonos de que “las cosas no son
del duefio, sino de quien las encuentra”.

El primer programa de formalizacion de la pequefia mineria

Dos normas expedidas en el gobierno de Lleras Restrepo fueron fundamentales para observar la in-
tencién del gobierno por formalizar el sector de la pequefia mineria, especialmente dedicada a la
explotacion de carbén, oroy materiales de construccion, y que se explayaba en el territorio nacional
al margen de las normas del gobierno central y actuando sobre la base de sus derechos ancestrales.

La Ley 20 de 1969 establecié que la exploracién y explotacién de los recursos minerales de
propiedad de la Nacion solamente se podia adelantar mediante contratos de concesién, aportes
mineros y los permisos o licencias entregadas por la autoridad correspondiente, y mantuvo el
derecho de los particulares con Reconocimientos de Propiedad Privada (RPP), previa demostra-
cién de su aprovechamiento econémico.

La Ley sefiald en su articulo sexto que las pequefias empresas mineras, registradas como tales
ante el Ministerio de Minas y Petréleos, tenian el derecho prioritario de solicitar el drea de tra-
bajo en concesidn o en permiso, y una vez obtenian ese derecho podian obtener otros beneficios
como asistencia técnica gratuita.

De la “tierra de nadie” a los contratos de concesion

Un afio después, el gobierno nacional expidié el Decreto 1275 de 1970, instituyendo la normatividad
mds completa aprobada hasta ese momento para el sector. Disponia que una de las finalidades de la
ley era prestar asistencia técnica a las pequefias empresas en sus trabajos de exploracion y explota-
cion, facilitarles la consecucién de créditos necesarios para la realizacién de sus labores industriales
y fomentar entre ellas la organizacién y funcionamiento de cooperativas de produccién.

Determiné que los pequefios mineros que venian ejercitando su actividad tenfan plazo hasta
el 22 de junio de 1973 para solicitar la misma area en concesion, aporte o permiso, siempre y
cuando demostraran que habian realizado trabajos de explotacién en toda o en una parte del
area solicitada por lo menos un mes antes de presentar la solicitud y que hubiesen realizado
trabajos de exploracién técnica. Asi mismo, advertia que cuando hubiese varios interesados por
la misma drea, la autoridad escogeria al que primero hubiese hecho la solicitud. Ya desde esa
época se introdujo un principio que perdura hasta hoy en dia como es: “el primero en el tiempo,
el primero en derecho”, pese a los radicales cambios del sector en el mundo y en el pais.

7 Ibidem.
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Nétese que no se hablaba de ilegalidad y que mas bien la autoridad minera establecia un meca-
nismo para facilitar que quienes vinieran adelantando informalmente la actividad podian, con
el cumplimiento de unos requisitos minimos, acceder a un permiso o concesién. Y quienes asi
procedian, tenfan el derecho a asistencia técnica y a crédito.

Los permisos autorizaban la exploracién y explotacion de metales preciosos de filon o veta y de alu-
vién de corriente de agua no navegable por un plazo maximo de cinco afios; ninguna persona natural
ojuridica podia tener mds de dos permisos en areas contindas; la extension maxima era de 250 hec-
tareas y el beneficiario tenia el derecho a convertir el permiso en un contrato de concesién.

El Ministerio estaba obligado a llevar un registro de las pequefias empresas mineras, como re-
quisito para que pudieran acceder a los beneficios mencionados, entre ellos, la asistencia téc-
nica gratuita prestada directamente por el Ministerio o a través de las facultades de geologia
o0 ingenieria de minas que funcionaban en el pais. Esta asistencia incluia la colaboracién para
realizar estudios de exploracion y evaluacion de las zonas legalmente otorgadas, apoyo en la
elaboracién de informes, indicaciones sobre sistemas adecuados de explotacién y beneficio, y
clase de equipos a utilizar, entre otros®.

Estableci6 una participacién nacional del 3% para las concesiones de metales preciosos de alu-
vién (sobre el valor bruto del metal) y ninguna para metales preciosos de veta, y agregé que no
habria lugar a la participacion nacional en los metales preciosos otorgados en el régimen de
permisos a personas registradas en el ministerio como pequefos mineros.

Si bien se trataba de un nuevo beneficio para los pequefios mineros que debian obtener permi-
sos 0 concesiones para explotar minerales en el pais, este decreto adopté medidas para impedir
elavance de lo que por primera vez en la normatividad se llamé explotacién ilegal de minerales.

Articulo 247. Corresponde al Ministerio de Minas y Petrdleos, de acuerdo con el articulo séptimo,
la conservacion y mejora de las minas. En consecuencia deberd tomar todas las medidas y dictar
todas las ordenes para impedir la explotacion ilegal de dichas minas. Asi mismo tomard todas
aquellas providencias que sean indispensables para garantizar al titular de licencias, permisos,
concesiones y aportes, el ejercicio pacifico de su derecho a explorar y explotar las minas que le
hayan sido otorgadas. Las autoridades seccionales y locales deberdn, en forma inmediata, prestar
apoyo y cumplir tales medidas y ordenes.

La mineria fue declarada en ese entonces un sector de Utilidad Pdblica e Interés Social por su capaci-
dad para impulsar la industrializacion del pais, generar desarrollo nacional y local, promover expor-
taciones de bienes intermedios y finales, sustituir importaciones, generar empleo e ingresos para el
Estado®. Este estatus de privilegio se mantiene hasta la fecha, pese a que con la Ley 685 de 2001 se
le concibe, ante todo, como un sector de interés mas para particulares que para el Estado mismo.

8 Articulo 261 del Decreto 1275 de 1970.
9 Garay, Luis Jorge etal.(2013). Mineria en Colombia. Derechos, politicas piblicasy gobernanza. Contralo-
ria General de la Repdblica. Capitulo 5.
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Barequeo, mazamorreo y pequefia mineria

El Decreto 3050 de 1984 es importante porque deslinda actividades que tendian a confundirse en
las normas anteriores como son el barequeo, mazamorreo o bateo y la pequeiia minerfa. Con res-
pecto a la primera, esta norma la ratificé como una actividad libre en el territorio nacional cuyos
(nicos requisitos son inscribirse en un registro que deben llevar las alcaldias y no desarrollarla en
zonas urbanas o donde ella se encuentre expresamente prohibida (Articulos 44, 45y 46).

El decreto también ratificd lo que era hasta ese momento su politica de legalizacién de los pe-
quefios mineros que adelantan actividades sin licencia, permiso o contrato de concesién. Agre-
ga que quienes habian venido adelantando actividades sin derecho minero tenian el derecho
preferencial para solicitar un titulo minero, para lo cual deberian presentar su solicitud dentro
de los cuatro meses siguientes a la expedicion de esta norma y demostrar que habian sido ex-
plotadores de la zona intervenida con anterioridad al 1 de enero de 1985 (Articulo 61).

Se observa que el Gobierno amplié hasta 1985 el plazo para legalizarse, como consecuencia de la
poca o nula respuesta de los pequefios mineros a los programas de legalizacion.

Agregaba el decreto que los mineros con solicitudes en curso o con licencias, permisos y concesiones
podran acceder a los beneficios establecidos como asesoria técnicay apoyo para conseguir créditos, y
que quienes no solicitaran autorizacion minera no gozarian de estos privilegios, aparte de que serian
considerados explotadores ilegales y sobre ellos se aplicarian las sanciones establecidas por la ley.

Es importante, en consecuencia, destacar que el Estado diferencia con esta norma a los ba-
requeros de los pequefios mineros, establece los requisitos para que cada uno de ellos pueda
desarrollar su actividad, fija beneficios para los pequefios mineros y califica de explotadores
ilegales a quienes ejercen la mineria sin la autorizacion del Ministerio de Minasy Petréleos.

Explotacion aurifera, mercurio y limites permisibles

Este decreto amplia las restricciones al uso de mercurio, cianuro y otros compuestos quimicos
nocivos o potencialmente nocivos, en los procesos de beneficio y transformacién. La anterior
norma prohibia el vertimiento de aguas contaminadas con estos quimicos pero con el nuevo de-
creto se flexibilizaba al sefialar que podrian verterse siempre y cuando no sobrepasaran los limi-
tes permisibles establecidos para cada caso por las autoridades competentes (Articulos 7 y 8).

Asi mismo, ordenaba que “la explotacion de yacimientos de metales preciosos a cielo abierto de-
berd adoptar una tecnologia ambiental que restituya las dreas del suelo y la vegetacion afectada
por dicha explotacion”. Se destaca, entonces, la preocupacion por las afectaciones ambientales
de la mineria a cielo abierto y su énfasis en la obligacién de restituir dichos impactos.

Decreto 2655 de 1988 - explotacion ilicita o irregular

El Decreto 2655 de 1988 esta considerado como el primer Cédigo de Minas aprobado en el pais:
establece la propiedad de los recursos naturales en cabeza de la Nacién, regula el ciclo de la activi-
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dad minera, determina periodos para cada fase del ciclo y la duracién de los contratos, define las
diferentes escalas de mineria de acuerdo al volumen o tonelaje de materiales Gtiles y estériles, las
diferentes modalidades de contratacién minera, las obligaciones econémicas de los concesiona-
rios, las causales de caducidad, las servidumbres, los aspectos étnicos y ambientales, entre otros.

En lo relativo al objeto del presente capitulo, este decreto define con mayor claridad lo que es
el ejercicioilegal de la actividad minera, faculta a la autoridad para proceder al cierre de explo-
taciones sin titulo minero, abre nuevamente la puerta para que los mineros sin titulo puedan
solicitarlo, y redefine las areas donde los barequeros pueden adelantar libremente su actividad,
lamada también a partir de este decreto como mineria de subsistencia.

El decreto define lo que es un titulo minero: “... es el acto administrativo mediante el cual, con el
lleno de los requisitos sefialados en este Codigo, se otorga el derecho a explorary explotar el suelo
yelsubsuelo de propiedad nacional.” (Articulo 16).

El codigo establece que la mineria ilegal es aquella que se ejecuta sin titulo minero y agrega que
esta prohibida so pena de incurrir en las sanciones contenidas en las disposiciones especiales. La
contundencia de la definicién y de las medidas que se adoptan para enfrentar la mineria sin titulo
tiene que ver con la propagacién de esta actividad sin las formalidades de la ley, principalmente en
los subsectores de material de construccién, metales preciosos y carbén a pequeiia escala.

La dispersion geografica, la ausencia o fragil presencia del Estado en el territorioy especifica-
mente de la autoridad minera, el desconocimiento mismo de la norma entre la comunidad mi-
neray la carencia de instrumentos efectivos para hacerlas cumplir, explicaban en ese enton-
ces e incluso hasta hoy dia, en muy buena medida, la presencia de la mineria sin titulo como
rasgo predominante del sector a nivel nacional. No habfa un registro minero centralizado, la
informacién sobre licencias y permisos entregados por las entidades territoriales apenas si
llegaba a la autoridad centraly no se tenfa, en consecuencia, informacién sobre la magnitud
de un fenédmeno que empezaba a ser generalidad hasta nuestros dfas.

Explotacion ilicita o irregular

El articulo 287 del Decreto 2655 de 1988 introduce nuevos conceptos para calificar la mineria
sin titulo: explotacidn ilicita o irregular. Dice que “el Ministerio estd en la obligacion de impedir
o clausurar los trabajos de exploracion subterrdnea y de explotacion si llegare a comprobar que
quienes la realicen carecen de titulo minero que lo autorice”.

Por primera vez, el Estado adopta medidas de hecho para persequir la mineria sin tituloy ordena
al ministerio al cierre inmediato de los frentes mineros, a que el explotador retire los equipos y
maquinaria en un término de dos meses y fija una caucién de 100 salarios minimos para asequ-
rar que no continde con sus trabajos, sin perjuicio de la responsabilidad penal a que haya lugar.

Para precisar atin mas las cosas, el articulo 302 del mismo decreto define las circunstancias de
la exploracién o explotacién ilicita de recursos mineros:
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e (uando se adelanten trabajos y obras de exploracién por métodos de subsuelo sin el corres-
pondiente titulo minero.

e (Cuando se realicen trabajos de exploracién superficial o por métodos del subsuelo en las
areas marinasy costeras de que trata el capitulo XV sin autorizacién de la entidad que tiene
derecho a recibirla en aporte.

e Cuando se realicen trabajos de explotacion sin titulo minero.

e (Cuando se explore por métodos del subsuelo o se explote internandose en terrenos que
estén por fuera de los linderos del titulo minero o en las partes del subsuelo que se encuen-
tran por fuera de la proyeccidon vertical de tales linderos.

e Cuando el beneficiario de un titulo minero haya perdido vigencia y continde los trabajos de
exploracién o la explotacion.

Legalizacion minera

Pese a que el Decreto 2655 de 1988 ordenaba que las minas operadas sin titulo minero debieran
ser cerradas en forma inmediata, el articulo 318 otorg6 un nuevo periodo de gracia de seis meses
para que los mineros sin titulo procedieran a solicitarlo con plazo hasta el 31 de julio de 1989.

Agrega que estos mineros en legalizacién tendrian un derecho preferente frente a solicitudes
de terceros durante ese plazo establecido, pero advirtié que quienes continuaran la actividad
sin haber solicitado una licencia, permiso o contrato de concesién serian considerados sujetos
incursos en la explotacidn ilicita de un yacimiento minero.

Definicion de pequefia, mediana y gran mineria

El articulo 15 del mismo decreto clasifica tres tipos de minerfa a partir del volumen o tonelaje
de materiales dtiles y estériles'® extraidos de una mina en un periodo de tiempo determinado,
y sefiala los valores minimos y maximos de estos materiales dependiendo de si se trataba de
minerfa a cielo abierto o minerfa subterrdnea, para cuatro grupos, a saber: metales y piedras
preciosas, carbén, materiales de construccién y otros.

Se menciona este aspecto por su importancia para clasificar o tipificar los rangos de mineria y
para la definicién de politicas o planes mineros especificos. Lamentablemente, el Estado abolié
esta clasificacion a partir de la Ley 685 de 2001, perdiendo asi un instrumento valioso para cla-
sificar la minerfa y focalizar, por ejemplo, su programa de legalizacién.

Barequeo o mineria de subsistencia

Complementa el c6digo un capitulo sobre mineria de subsistencia con una definicion mas amplia
de lo que es el barequeo: “Entiéndase por barequeo o mazamorreo la operacion de lavar arenas

10 Antares Rodriguez, Virginia (2012). Tras el oro de Pueblo Viejo. Reptblica Dominicana. Actualmente no se
habla de material estéril en mineria, pues se trata de rocas que expuestas al aire o lluvia generan dcidos
de mina, una forma de contaminacién grave y duradera.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

superficiales de los lechos y playas de los rios en general, o en otros terrenos aluviales que sefiale el
Ministerio para separary recoger los metales preciosos que contienen” (Articulo 134).

Agrega que el barequeo se puede ejecutar libremente en los lechos o playas de los rios y otros
terrenos aluviales que sefiale el ministerio con excepcion de las zonas restringidas para ac-
tividades mineras, donde operen las mdquinas e instalaciones de beneficiarios de un titulo
minero y en los lugares donde el alcalde lo prohiba por razones de seqguridad, salubridad,
ornato y desarrollos urbanos.

La informalidad campea en el territorio nacional

El censo minero realizado por el DANE en 1988 revelaba que la informalidad era la caracteristica
mds importante de la actividad minera del pais, mas alla de las contadas empresas formales que
por esa época incursionaban especialmente en el sector del oro y carbén.

“En 1988 la mineria ocupaba 90.278 personas de las cuales 20.271 trabajaban en explotaciones
calificadas como de subsistencia, otras 40.685 en la mineria informal y solo 28.322 en empresas
mineras constituidas formalmente”, afirmaba entonces Gilberto Arango Londofio™.

Eso significaba, seglin Juan Pablo Reyes*?, “que buena parte de la mineria realizada en Colombia
es informal, pues alrededor del 60% de los mineros no tienen permiso ni han llenado formalidad
alguna, al paso que cerca del 76% de las minas es explotado en forma ilegal”. Ratifica esta afir-
macién que la informalidad e ilegalidad habia sido, y continuaba siéndolo, el rasgo mds impor-
tante de la mineria en el pais y que la Nacién no habia logrado hasta esa época tomar el control
sobre unos recursos que la Carta Politica le habia asignado como suyos.

Ley 141 de 1994 — La mineria de hecho

Esta ley crea el Fondo Nacional de Regalias, establece las tarifas de las regalias mineras y de
hidrocarburos, su proceso de liquidacion y recaudo y la distribucién entre entidades territoria-
les. Sin embargo, también trata aspectos de interés para el presente capitulo, introduciendo un
nuevo concepto: mineria de hecho.

El articulo 58 sefala que en los casos de explotaciones mineras de hecho de pequefia mineria
ocupadas en forma permanente hasta noviembre 30 de 1993, se les confiere un nuevo término
de seis meses a partir de la vigencia de la Ley (hasta el 28 de diciembre de 1994), para que con
el sélo envio de la solicitud de licencia, permiso o contrato para la explotacién de minas a la
autoridad competente, y conforme a las normas legales vigentes, ésta quedara en la obligacién
de legalizar dicha explotacién en un plazo no mayor de un afio.

11 Arango, Gilberto. Estructura Econdmica Colombiana. Editorial Mac Graw Hill. 82 edicidn.
12 Reyes, Juan Pablo (1988). Estudio sobre la reforma del sector minero colombiano. Tesis de grado de la
Universidad Javeriana. Bogota.
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Para estos efectos, agrega el articulo 58, las autoridades competentes asumirdn todos los cos-
tos por la legalizaciéon solicitada a través de Mineralco S.A. 6 Ecocarbén Ltda, con los dineros
asignados para la promocion de la mineria por el Fondo Nacional de Regalias. Es decir, la lega-
lizacion era gratuita para los mineros de hecho y cuando el drea a legalizar fuera inferior a 10
hectdreas, quedaban exentos del pago del canon superficiario.

La historia se repite. La ley 141 amplié el plazo para la legalizacién minera, el Estado asumia
los costos de la legalizacién y eximia a los beneficiarios del pago de las contraprestaciones eco-
némicas por el ejercicio de la actividad, generando de esta forma estimulos para mantenerse
en lailegalidad. Nétese que los aspectos ambientales no habian sido tenidos en cuenta hasta
este momento, pero pronto aparecerian pues esta ley es contemporanea con la Ley 99 de 1993.

Decreto 2636 de 1994. Explotadores mineros de hecho

Este decreto reglamenta el articulo 58 de la Ley 141 de 1994 y reitera que la mineria de hecho se
refiere a la explotacion de yacimiento de minerales sin titulo alguno. En las normas anteriores,
a quienes no tenfan titulo minero se les llamaba explotadores ilegales y a la actividad como tal
se le denominaba ilicita o irregular.

Ademas de ampliarle el plazo a los mineros de hecho para iniciar la obtencién de una licencia,
permiso o contrato de concesion, este decreto sefialé que las solicitudes de legalizacién debian
iracompafiadas de cualquier prueba que demostrara su condicién de explotador permanente de
hecho hasta el 30 de noviembre de 1993, la cual seria verificada mediante una visita minero-am-
biental, y establecié que los beneficiarios podian solicitar y obtener toda la asesoria técnica y
juridica que la gestién de legalizacién requiriera.

Se concluye de este somero recorrido por la historia normativa que si bien la Nacién era por man-
dato constitucional el propietario de los Recursos Naturales No Renovables (RNNR), excepto en las
areas de aporte, no llegd a tener el control de los mismos y que los diversos programas adelanta-
dos para formalizar la actividad fueron fracasando consecutivamente, por lo que predominaba en
el territorio nacional la informalidad y la ilegalidad. Se trataba de un contexto mas que favorable
para los hechos que habrian de sobrevenir a partir de la primera década del siglo XXI

Conflictos entre las decisiones de un estado centralista y la realidad y
autonomia de los territorios

Las cartas politicas habian asignado la propiedad de los Recursos Naturales No Renovables
(RNNR) a la Naciéon (1886) y luego al Estado (1991), razén por la cual la politica pdblica minera
ha debido orientarse a establecer el control y administracién de los recursos, mdxime cuando
el sector habia crecido durante el siglo XX al margen de la normatividad y en un ambiente de
profunda informalidad e ilegalidad.
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En el nuevo siglo, la decision del Estado fue, sin embargo, apostar por un modelo minero basado
en las explotaciones a gran escala y deliberadamente por reducir la capacidad administrativa
de la autoridad minera tras la aprobacion de la Ley 685 de 2001. Justo en esa época, el sector
empez6 a mutar como consecuencia del boom internacional de precios de los RNNR, hecho que
coincidié con una nueva etapa de acaparamiento de tierras para la explotacion del subsuelo a
nivel globalizado y la presencia de grupos ilegales en territorios del pais dispuestos a usufruc-
tuar parte de las rentas mineras a través de la denominada mineria criminal.

Ante un nuevo escenario, el Estado buscé recuperar décadas perdidas mediante la repeticion de
los fracasados programas de legalizacién y el fortalecimiento de sus acciones penales y represi-
vas, lo que en las regiones se ha traducido en mayores niveles de violenciay en el escalonamien-
to del conflicto interno por el control de los RNNR y de la renta minera.

Ley 685 de 2001. Exploracion y explotacion ilicita de yacimientos mineros

La Ley 685 de 2001 o el Cédigo de Minas vigente refleja el interés del Estado por facilitar el
desarrollo de proyectos de gran minerfa. Uno de los aspectos mas relevantes de la norma es la
reduccion del Estado minero al papel de regulador y fiscalizador, tareas que, sin embargo, tam-
poco ha desempefiado debidamente.

En relacién con el tema especifico del presente capitulo debe destacarse la desaparicién de las
escalas o tipos de minerfa, con lo cual perdi6 un instrumento que habria sido importante para
caracterizar la mineria y enfocar mejor sus planes de legalizacién y formalizacion.

Desaparecid el Estado que intervenia en el sector a través de sus empresas plblicas mineras y
establecié un procedimiento Gnico y supuestamente igualitario para los interesados en suscri-
bir contratos de concesién con la autoridad minera.

Opt6 por equiparar la capacidad de las grandes empresas mineras, rodeados de ventajosos abo-
gados mineros y millonarios recursos econémicos, con la de los pequefios mineros para acceder
a un titulo minero, significando en la practica la vigencia de un modelo excluyente que aporté
también conflictividad al sector.

Se decidi6 orientar el crecimiento del sector a través de grandes empresas, supuestamente mas
faciles de controlary, gracias al desarrollo de megaproyectos, aportantes de mayores recursos
por concepto de impuestos y regalias.

Respeto al tema central de este capitulo, se encuentran en la Ley 685 de 2001 las siguientes
definiciones:

Exploracion y explotacion ilicita de yacimientos mineros. “Constitutivo de delito contemplado en
el articulo 244 del Cddigo Penal, se configura cuando se realicen trabajos de exploracion, de extrac-
cion o captacion de minerales de propiedad nacional o de propiedad privada, sin el correspondiente
titulo minero vigente o sin la autorizacion del titular de dicha propiedad” (Articulo 159).
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De otra parte, el articulo 14 sefiala que “a partir de la vigencia de este Codigo, tinicamente se podrd
constituir, declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante
contrato de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional”.

Aprovechamiento ilicito. El aprovechamiento ilicito de recursos minerales consiste en el bene-
ficio, comercio o adquisicién, a cualquier titulo, de minerales extraidos de dreas no amparadas
por un titulo minero. En estos casos el agente serd penalizado de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 244 del Codigo Penal, exceptuando lo previsto en este cddigo para la mineria
de barequeo (Articulo 160).

La norma fue mas alld y establecié que los alcaldes deberian decomisar los minerales que no es-
tuviesen amparados por facturas o constancia de las minas de donde proveniany de suspender
las explotaciones sin titulo minero.

Programa de legalizacion

Este Cdigo de Minas incluyé también un nuevo programa de legalizacién. Sefialé que los explotado-
res de minas de propiedad estatal sin titulo minero inscrito en el Registro Minero Nacional, deberian
solicitar en un término improrrogable de tres afios contados a partir del 1 de enero de 2002, que la
mina o minas correspondientes les sean otorgadas en concesion llenando para el efecto todos los
requisitos de fondo y de forma y siempre que el drea solicitada se hallare libre para contratar.

Formulada la solicitud y mientras ésta no fuera resuelta por la autoridad minera, no habria lugar a pro-
ceder, respecto de los interesados, a la aplicacién de las medidas previstas en los articulos 161y 306, ni
a proseguirles las acciones penales sefialadas en los articulo 159y 160 del Cédigo (Articulo 165).

Estos procesos eran gratuitos para los aspirantes a legalizarse y la autoridad minera asumia todos
los costos que implicaba este proceso®. El beneficiario podia, ademds, continuar adelante con la
explotacion minera hasta que la autoridad no resolviera la solicitud, bien fuera con la firma de
un contrato de concesion o la orden de cierre por diversas razones que se exponian en el cédigo.

Otros conceptos de mineria

En el capitulo de mineria sin titulo, el c6digo agrega una nueva categoria minera, la mineria ocasio-
naly la define como la extraccion ocasional y transitoria de minerales industriales a cielo abierto
(arcillas y materiales de construccion), realizada por los propietarios de superficie, en cantidades
que no podian sobrepasar las 250 toneladas anuales, a poca profundidad y por medios manuales,
utilizando herramientas e implementos simples de uso y accionados por la fuerza humana.

Este tipo de explotacién no requeria concesién del Estado, pero agrega que el material extraido

debia ser usado para el consumo de los mismos propietarios y que quedaba prohibido otro desti-
noindustrial o comercial (articulo 152). La norma no sefiala si este tipo de explotacién genera-

13 La ley ordenaba proceder de acuerdo con lo establecido en el articulo 58 de la Ley 141 de 1994.
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ba regalias a favor del Estado, y aunque se asumiera que si, como se sefiala el articulo 360 de la
Carta Politica, la pregunta es si las autoridades estuvieron al tanto de verificar el cumplimiento
de esta obligacién econémica.

Explotaciones tradicionales. Son aquellas dreas en las cuales hay yacimientos de minerales
que vienen siendo explotadas tradicionalmente por numerosas personas vecinas del lugary
que, por sus caracteristicas y ubicacién socioeconémicas, sean la tnica fuente de abasteci-
miento regional de los minerales extraidos. La autoridad debia delimitar esas areasy dar pre-
lacién a organizaciones sociales, constituidas por explotadores tradicionales, para contratos
de concesion (Articulo 257).

Barequeo. Es considerada una actividad popular de los habitantes de terrenos aluviales y se en-
tiende que se refiere al lavado de arenas por medios manuales sin ninguna ayuda de maquinaria
y con el objeto de separary recoger metales preciosos contenidos en dichas areas. Igualmente se
permitia la recoleccién de piedras preciosas y semipreciosas por medios similares (articulo 155).

Los barequeros tenian que inscribirse ante el alcalde y para trabajar en terrenos de propie-
dad privada debian tener la autorizacidn del propietario. Correspondia al alcalde resolver los
conflictos que se presentaran entre barequeros y los beneficiarios de titulos mineros y con los
propietarios y ocupantes de terrenos (articulo 156).

Proyectos de reconversion. Son proyectos en los cuales, dadas las caracteristicas geolégi-
co-mineras y la problemdtica econémica, social y ambiental, no es posible llevar a cabo el
aprovechamiento del recurso minero. Estos proyectos se debian orientar a la reconversién
laboral de los mineros y a la readecuacién ambiental y social de las areas de influencia de
las explotaciones. La accién del Gobierno estaba orientada a la capacitacién de nuevas
actividades econémicas, o complementarias a la actividad minera, a su financiacién y al
manejo social (Articulo 248).

Al fin de cuentas, la Ley 685 de 2001 eliminé la clasificacién minera establecida en la Ley 141
de 1994, introdujo nuevos conceptos mineros, como la mineria ocasional, redefinié el barequeo
y la mineria tradicional, mantuvo la caracterizacion de la exploracién y explotacién ilicita, e
introdujo el llamado aprovechamiento ilicito de minerales no amparados con titulo minero a las
fases de beneficio, venta y adquisicién de los mismos.

El Gobierno de la época buscaba sancionar a algunos sectores de la economia que utilizaban
minerales provenientes de fuentes de suministroinformal e ilegal. No es extrafio, entonces, en-
contrar en la economia sectores que desarrollan actividades legales, pero que se inclinan por la
informalidad e ilegalidad minera como un medio para reducir costos y mejorar su rentabilidad.

No hay informacién que permita verificar el éxito o fracaso de las autoridades en la tarea de

atacar el aprovechamiento ilicito de minerales, entre otros, porque los alcaldes, que tienen un
papel muy importante para combatir este delito, poco efectivos fueron por diversas razones:
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a. Algunos alcaldes hacen parte del poder local que por razones econémicas o politicas se pue-
den beneficiar de este tipo de actividades.

b. Evitan cerrar las minas o perseguir a comercializadores para no golpear un sector que, en
muchos casos, es fuente importante de empleo e ingresos en sus municipios.

c. Notienen el suficiente pie de fuerza para perseguir una actividad que, en ocasiones, es pro-
tegida por grupos delincuenciales o armados al margen de la ley.

d. El decomiso de minerales procedentes de explotaciones ilicitas les plantea otro problema
practico: ;d6nde depositar los minerales decomisados? Ante este dilema, muchos prefieren
no proceder al decomiso, aunque no es la (inica razén, como se dijo anteriormente.

e. Peroindependientemente de la voluntad de los alcaldes, en el caso de las minas en proceso de lega-
lizacién éstas no podian clausurarse por mandato legal expresoy reiterado por la autoridad minera.

Recién aprobado este Cédigo de Minas, muchos alcaldes del pais protestaron porgue se les adi-
cionaba una nueva funcién sin recursos. Pero lo que resulta claro, es que se asigno a las auto-
ridades mds fragiles de la institucionalidad la tarea de luchar contra un fenémeno que crecié
hasta volverse incontenible a partir del 2003, cuando los precios de oro iniciaron su escalada en
el mercado internacional.

Nuevamente la ley extendié el plazo para que los mineros solicitaran la legalizacién de sus mi-
nas, esta vez hasta el 31 de diciembre de 2004, exonerando a quienes se encontraban en pro-
ceso de aplicacién de las acciones penales o las sefialadas en el mismo cédigo, y permitiendo la
operacion hasta que la autoridad minera resolviera la solicitud, cuyo trdmite era gratuito para
elinteresadoy a costa del Estado.

Elresultado, en la practica, de este proceso fue manteneryamparar lainformalidad eilegalidad:

1. Los mineros que adelantaban la extraccién ilicita de minerales podian continuar trabajan-
do en las mismas condiciones hasta que la autoridad minera resolviera las solicitudes de
legalizacion. Eso significaba que podian continuar extrayendo minerales hasta mds alld del
afo 2004.

2. La solicitud de legalizacion los protegia de acciones penales o del cierre por parte de los
alcaldesy de las autoridades mineras o ambientales.

3. Los autorizaba a seguir comercializando los minerales, incluso sin el pago de regalias y
compitiendo deslealmente con el sector minero formal.

4. Buena parte de las peticiones de legalizacién de esa época quedaron represadas en las
19.500 solicitudes que Ingeominas no respondié hasta la intervencién del Gobierno Santos
en el 2011. De manera que muchos mineros en proceso de legalizacién se beneficiaron de
la inoperancia de la autoridad minera de los dltimos afos de la década pasada y pudieron
sequir explotando y comercializando sus productos.

5. Pero también es cierto que a muchos mineros en proceso de legalizacién no les interesaba
legalizarse, pues ello les implicaba el cumplimiento de las normas mineras, ambientales,
laborales y de seguridad industrial y salud ocupacional. Muchos continuaron exhibiendo
su solicitud, como una forma de perpetuar su condicién de ilegalidad, sin que hubiese en el
fondo un compromiso por formalizar su actividad.
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Un andlisis de la Contraloria General de la Republica (CGR) sobre la efectividad del programa de
legalizacién de la Ley 685 de 2001, sefiala que se presentaron un total de 3.863 solicitudes, de
las cuales solamente 183 concluyeron en la firma de contratos de concesién minera, es decir, el
grado de efectividad fue apenas del 4,74%?.

Ingeominas, agrega elinforme, invirtié en este programa $14.000 millones de pesos, lo que equi-
valea gastar $76,6 millones de pesos por mina legalizada y a una legalizacién de 20 minas anuales.

Decreto 2390 de 2002. Amplia el plazo para la legalizacion

Este decreto reglamenté el articulo 165 de la Ley 685 de 2001 y ratificé el nuevo plazo de tres
anos (a partir del 1 de enero de 2002 y hasta el 31 de diciembre de 2004), para que los explota-
dores de minas de propiedad estatal pudieran acogerse al plan de legalizacién minera.

Durante ese periodo, los interesados en la legalizacién podian seguir operando, los alcaldes no
podian cerrar sus minas, no se les aplicaba el Cédigo Penal, ni sumaterial podia ser decomisado,
en tanto que el Gobierno mantuvo la promesa de asesoria técnica y juridica gratuita.

Si bien a la luz de las normas anteriores los barequeros eran los Gnicos mineros a los que no se
les obligaba a poseer titulo minero, el decreto amplié esa excepcién a quienes ejercian la mine-
ria ocasional (articulo 152 de la ley 685).

El decreto, al incluir por primera vez a la autoridad ambiental en los planes de legalizacién,
sefalé que no habrd lugar al mismo cuando las explotaciones mineras, a juicio de la autori-
dad ambiental, no fueran viables, y/o cuando a juicio de la autoridad minera delegada fueran
manifiestamente insequras o presentaran peligro inminente para la vida de los mineros o los
habitantes de las zonas aledanas.

La autoridad minera elaboraba el Plan de Trabajo y Obras (PTO) para definir la viabilidad del
proyecto y la autoridad ambiental elaboraba y establecia el Plan de Manejo Ambiental (PMA).
Para tales estudios, la autoridad tenia plazo de seis meses. Uno de los contrasentidos mas im-
portantes de esta norma es que obligaba a la autoridad mineray ambiental a elaborar los PTOs
y PMAs de los mineros en legalizacion, y luego ellas mismas debian aprobarlos y establecerlos,
generando un conflicto de intereses no resuelto hasta la fecha.

En suma, el programa de legalizacién no funcioné por varias razones: la falta de compromiso
de algunos mineros que habiendo manifestado su decisién de legalizarse no avanzaron en el

proceso, y a la falta de eficiencia de la autoridad minera delegada, primero Minercol y luego
Ingeominas, para responder las solicitudes.

14 Contraloria General de la Republica (2013). Efectividad del programa de legalizacion de la Ley 685 de 2001.
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“Segtin el Sistema de Gestion y Seguimiento de las metas del Gobierno (SIGOB), hasta mayo de
2007 se radicaron 3.631 solicitudes de legalizacion, 31% de las cuales fueron viables para visita
técnica ... al final solo se legalizaron 23 minas”*.

Ley 756 de 2002. Una definicion de pequefia mineria

Esta ley avanzé y autorizé la integracion de titulos de pequefia mineria (articulo 17) y acot6 la
definicion de pequefia mineria (articulo 18).

“Para los efectos de la presente Ley, no obstante no existir diferencias entre distintos tipo de vo-
limenes de produccion en la actual legislacion minera, se entenderd por proyectos de pequeiia
mineria, los siguientes:

a) Para metales y piedras preciosas, carbon (cuando la capacidad total de extraccion de mate-
riales dtiles y estériles por afio sea de 24.000 toneladas si se trata de mineria a cielo abierto
v hasta 30.000 toneladas si se trata de mineria subterrdnea. Y para materiales de construc-
cion y para otros minerales”.

Esta norma, sin embargo, no se utiliza y se continta hablando indistintamente de mineria.

Explosion de la mineria criminal

A comienzo del afio 2003, una comisién conformada por funcionarios de los ministerios de Minas
y Energia, Medio Ambiente, Interiory Relaciones Exteriores, de la Policia Nacionaly del Ministerio
de Defensa, particip6 en un operativo en el oriente del pais para atender numerosas quejas sobre
la presencia de dragas operadas por mineros brasilefios que contaminaban las aguas de varios rios
de la zona, extrafan oro en el territorio nacional y pagaban regalias a las FARC.

Gracias a las quejas de las comunidades indigenas de la regién quedaba clara la invasiéon de los
llamados garimpeiros, un verdadero ejército foraneo en busca de oro y piedras preciosas que
operaba desde Brasil y que extendia sus brazos a Venezuela y Colombia?.

La participacién de las FARC en la explotacién del oro, extorsionando a los mineros, es de vieja
data, pero el negocio empezé a adquirir notoriedad desde los afios 2003 a 2004, cuando el
gobierno nacional denuncié que la guerrilla se estaba financiando, ademds de la coca, con los
minerales del pais. “El oro, la nueva coca”, titularon los medios de comunicacién de la época
la transicion de una actividad a otra o la ampliacién de las fuentes de ingresos de la guerrilla.

Pero también las autoridades tenian evidencia de la participacion del narcotrafico y el parami-
litarismo en el sector minero como un medio para el lavado de délares o de activos y luego, tras

15 Defensoria del Pueblo (2010). La Mineria de Hecho en Colombia.

16 Autoridades brasilefias estimaron en el 2003 que los garimpeiros operaban unas 10.000 maquinas de
extraccion y mas de 2.000 dragas que lavan el suelo de los rios para sustraer el oro, utilizando mercurioy
contaminando importantes rios del Amazonas.
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las desmovilizacién y entrega de los principales comandantes de las autodefensas, parte de sus
hombresy armas fueron puestas al servicio de las llamadas bandas criminales (bacrim), quienes
también encontraron en la mineria una oportunidad de generacién de ingresos.

Esta llamada mineria criminal encontré un espacio favorable para su consolidacion y expansion
en aquellas regiones donde existia barequeo y mineria tradicional, con una muy débil, por no
decir nula, presencia del Estado; también donde la informalidad e ilegalidad habian echado rai-
ces centenarias y era ya un fenémeno reconocido si no aceptado en la prdctica por autoridades
y comunidad local; y donde habian fracasado los programas de legalizacién minera e incluso en
zonas donde los mineros aprovecharon los beneficios de este programa para continuar operan-
do y comercializando los minerales extraidos.

Un esfuerzo interinstitucional para atacar la mineria ilegal

La primera reaccién coordinada del Estado para enfrentar este nuevo fendmeno se expresé en
el Convenio Interadministrativo 0027 de agosto de 2007, en el cual el Ministerio de Minas y
Energia, Ingeominas, la Fiscalia General de la Nacidn, la Procuraduria General de la Naciény el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, se comprometieron a aunar esfuerzos
para erradicar la mineriailegal.

Se buscaba la accién coordinada de dichas entidades contra ese flagelo y la aplicacién simulta-
nea de las normas administrativas y penales. El convenio establecié la competencia de cada uno
de los entes mencionados, las formas de cooperacion entre ellos y los mecanismos para invo-
lucrar a otras instancias del gobierno de los niveles nacional (Ministerio de Defensa), regional
(corporaciones auténomas regionales y gobernadores) y local (alcaldes).

En virtud de este convenio se llevaron a cabo importantes campaiias contra la mineria ilegal,
pero el mismo tuvo efectos limitados por varias razones:

» El Codigo Penal establecia que la maquinaria involucrada en mineria ilegal debia ser de-
comisada y los responsables debfan pagar carcel. Sin embargo, el decomiso generaba un
problema mayor: ;dénde y quién era el responsable de la maquinaria decomisada? ;Cémo
sacar la maquinaria que se encontraba en lugares de dificil acceso donde nadie se explicaba
cémo habia llegado? En la mayoria de los casos, las personas arrestadas eran barequeros y
mineros sin ninglin poder de decisién y en pocas oportunidades aparecian los verdadera-
mente responsables de la operacién minera.

* Pero el tema mds grave se origind en el choque de definiciones de lo que era la mineria
ilegal. EL numeral 9 del Convenio reprodujo la definicién contenido en el Glosario Minero?.
Mineria ilegal:” Es la mineria desarrollada sin estar inscrita en el Registro Minero Nacional y,
por lo tanto, sin titulo minero. Es la mineria desarrollada de manera artesanal e informal, al
margen de la Ley. También incluye trabajos y obras de exploracion sin titulo minero”.

17 (Decreto 2191 de 2003).
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La definicion de mineria ilegal contenida en el glosario minero confundié la mineria ilegal, definida
como aquella que se adelantaba sin los requisitos de Ley, con la mineria artesanal, que no requiere de
titulo minero, y con la mineria informal, que hasta ahora no estaba definida en Cédigo Minero alguno.

Aunque el glosario minero también definia el barequeo (pagina 18), las explotaciones tradi-
cionales (pag. 66), la extraccion artesanal (pag. 66) y el bateo o mazamorreo (pag. 19), en el
mismo sentido que en la Ley 685 de 2001, se generd una gran confusién por la forma como el
Convenio 0027 generaliz6 e incluy6 tipos de mineria que gozaban de excepciones en la ley mi-
nera, con la mineriailegal.

A partir de ese momento, los mineros artesanales e informales entendieron que se les asimilaba
con la mineria ilegal y que, por lo tanto, iban a ser objeto de la lucha declarada por el Estado
contra este flagelo a través del Convenio 0027. Esta confusién impulsé la inconformidad en las
regiones donde predominaba hasta entonces la mineria artesanal e informal, y la falta de clari-
dad conceptual llevé incluso al fracaso de varios operativos contra la mineria ilegal de la época.

Cuadro 1. Resultado del Convenio 0027 de 2007

Operativos / Ao 2010 2011 2012
Casos de mineria ilegal 141 287

Minas Intervenidas 85 338 582

Minas cerradas 6 285 330

Capturas 561 1.276 1.861
Incautacién de retroexcavadoras 49 160 530

Incautacion de dragas 0 63 108

Incautacion de volquetas 27 50 223

Incautacion de gasolina (miles de galones) 4,38 11,6 5,3

Fuente: Policia Nacional.

Este convenio no conté con los recursos necesarios para garantizar su permanencia en el tiem-
po, el aporte de algunas de las entidades firmantes no pasé de su mera intencién y los recursos
que llegaron se invirtieron en buena medida en la capacitacién de funcionarios.

Los planes de desarrollo minero

La Unidad de Planeacién Minero Energética (UPME) publicé en la década anterior dos planes de
desarrollo minero: EL Plan Nacional de Desarrollo Minero 2007-2010 y Colombia Pais Minero -
Plan Nacional de Desarrollo Minero Visién 2019. Con relacién al tema que compete al capitulo, el
primer plan se limita a sefialar que la estructura del sector minero colombiano es heterogéneay
a clasificarlo en cuatro segmentos, uno de los cuales es el de empresas pequefias o micro:

“Segmento uno: Abarca un rango relativamente amplio de unidades minerales locales, con o sin es-
tructura empresarial y cuyos trabajos se dan a pequeria escala. Se trata de empresas pequefias y

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

micro, de cooperativas de produccion o grupos de mineros tradicionales, cuyas labores estdn entron-
cadas con la cultura regional y que no consideran a la mineria como un negocio sino una actividad de
sustento. En general, los niveles de productividad en este segmento son bajos y el impacto de su labor
es mds social que economico. No se tienen datos confiables de la participacion de este segmento en
la economia del sector, pero se sabe que en niimero de unidades productivas es el predominante.”

EL Plan Colombia Pais Minero fue publicado en el afio 2006 y buscaba proyectar la mineria en un
escenario de largo plazo, sin embargo, fuera de reconocer el alto grado de informalidad en el
sector minero del pais y de abogar por una mineria moderna y respetuosa del medio ambiente,
no se abordan por ninguna parte los problemas que ya por esa época eran evidentes, como la
enorme ilegalidad en que se adelantaban labores de extraccion minera, especialmente de oro,
y laincursién de organizaciones armadas al margen de la ley en el sector.

Es lamentable que los planes sectoriales de desarrollo se construyan ignorando el estado real
de la mineria en el pais y que se concentren exclusivamente en defender el modelo oficial abs-
trayéndose de la realidad del sector.

Distritos mineros: politica de Estado o politicas de Gobierno

A partir del 2008, la autoridad minera empezé a trabajar en un nuevo programa sectorial que
buscaba posicionar a Colombia como un pais minero y destino importante de la inversiéon minera,
aprovechando sus ventajas y su riqueza natural. Este objetivo se complementaba con la creacién
de los Distritos Mineros, un programa que impulsaba cadenas productivas de regiones con simili-
tudes geogrdficas y geoldgicas, bajo pardmetros de productividad y competitividad.

La autoridad minera invirtié importantes esfuerzos y recursos econémicos en la puesta en marcha
de los Distritos Mineros, los cuales fueron ignorados por la administracién Santos. Es un ejemplo
de la ausencia de una politica de Estado, sino mas bien de politicas de gobiernos de turno.

Ley 1382 de 2010 (con exequibilidad diferida hasta 2013)"

En los dltimos afios del Gobierno Uribe seinicid la redaccion de un proyecto para reformar algunos
aspectos de la Ley 685 de 2001, proceso que termind con la aprobacién de la Ley 1382 de 2010.
Esta norma, sin embargo, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional al determinar que
no cumpli6 el requisito de la consulta previa con las comunidades étnicas, pero “la Corte ordeno
diferir (dos afios) los efectos de la sentencia con el objetivo de salvaguardar normas que, a su juicio,
precaven darios ambientales que podrian derivarse de su inconstitucionalidad inmediata.””

La autoridad minera no present6 la nueva reforma al Cédigo de Minas y en mayo de 2013 la ley
1382 perdi6 vigencia y el pais minero regresé a la Ley 685 de 2001.

18 Corte Constitucional de Colombia (2011). Sentencia C-366. Mayo.
19 Comisién Colombiana de Juristas (2012). Efectos de la sentencia C-366 de 2011 que declard inconstitu-
cional la reforma al Cédigo de Minas.
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Esta ley reconocia la presencia de mineros tradicionales dentro de las dreas que al mismo tiem-
po eran objeto de una solicitud de contrato de concesién. Establecié que los solicitantes del
contrato de concesion deberian informar a la autoridad sobre la existencia de mineros tradicio-
nales, so pena de que la propuesta fuera rechazada. La idea era que las partes pudieran llegar a
acuerdos para explotar las dreas mediante la firma de contratos de operacion.

Nuevamente la ley incluyé un programa de legalizacién a mineros tradicionales y la definié
como aquella que realizan personas o grupos de personas o comunidades que explotan minas de
propiedad estatal sin titulo inscrito en el RMN y que podian acogerse al programa acreditando
trabajos mineros en forma continua durante cinco afios a través de documentacién comercial
y técnica, y una existencia minima de la mina de diez afios anteriores a la vigencia de esta ley.

Siguiendo con la linea de los programas estatales de legalizacidon, el Estado garantizé a los
beneficiarios que no se aplicarian las penalidades por extraccion ilicita de minerales, que los
alcaldes no podian cerrar sus minas, que no les aplicaria la ley penaly que podian, hasta que la
autoridad minera resolviera la solicitud, continuar comercializando sus productos.

Uno de los aspectos mas cuestionados de la ley fue autorizar la operacion de mini dragas hasta
de 60 caballos de fuerza en los departamentos contemplados en el articulo 309 de la Constitucién
Nacional (Arauca, Casanare, Putumayo, San Andrés y Providencia, Amazonas, Guaviare, Guainfa,
Vaupés y Vichada), y en el Chocé. Agregé que el Estado debia darle proteccion especial a los due-
fios de las dragas para garantizar la continuidad de su actividad y que tendrian un plazo de hasta
dos afios contados a partir de la vigencia de la ley para legalizar su operacién. (Articulo 30).

Aprobar la proteccion especial a una actividad responsable de la contaminacién con mercurio de
las fuentes de aguas de estos departamentos fue una decision absolutamente cuestionable de
la Presidenciay el Congreso de la Republica, cuyo deber por mandato constitucional es defender
los derechos fundamentales de los ciudadanos, entre ellos el derecho a un ambiente sano. La
forma como este articulo fue introducido a Gltima hora en la Ley habla mal de la responsabilidad
del ejecutivo y legislativo a la hora de aprobar articulos que claramente beneficiaban a grupos
particulares, en claro perjuicio del medio ambiente y el interés general de los ciudadanos.

Mediante el Decreto 2715 de 2010 se reglamentd el proceso de legalizacidn y se establecieron
unos requisitos que luego habrian de ser el origen de discusién y de recientes movilizaciones de
mineros en varias regiones del pais.

Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014. Prosperidad Para Todos

EL Plan de Desarrollo “Prosperidad Para Todos” 2010 — 2014 de la administracién Santos elevé
el sector minero-energético a la categoria de locomotora de la economia por su capacidad para
aportar al crecimiento de la economia, a la generacién de recursos para el fisco nacional y al
empleo. Excepto darle esta categoria al sector, no se observa ninglin cambio de fondo respecto
al modelo minero de la administracién anterior.
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El plan previé avanzar con las reformas normativas e institucionales y en lo que tiene que ver
con el objeto de este capitulo hizo énfasis en:

* Control a la explotacion ilicita de minerales. a) Prohibié el uso de dragas, minidragas,
retroexcavadores y demds equipos mecanicos en las actividades mineras sin titulo minero
inscrito en el Registro Nacional Minero; y b) ordené reorganizar a los municipios verda-
deramente explotadores de oro, tomando medidas contra aquellos que usurpan y cobran
regalias sin tener derecho (articulo 106).

» Diferenciacion de tipos de mineria. Ordené la implementacién de una estrategia para di-
ferenciar la mineria informal de la mineriailegaly el disefio de una estrategia para proteger
a los mineros informales, garantizando su minimo vitaly el desarrollo de actividades mine-
ras u otras estrategias que le garanticen una vida digna (articulo 107). EL PND sefiala que
existen en el pafs otros tipos de mineria que pertenecen a la pequefia y mediana escala, las
cuales requieren de un trato particular segin su naturaleza.

* Medidas de control a la comercializacion de minerales. Ordena la publicacion de una lista
con los titulares mineros de minas que se encuentran en fase de explotacién y que cuentan
con las autorizaciones o licencias requeridas. Esta lista debia publicarse en enero de 2012 e
incluirfa la informacion de los agentes autorizados para transar minerales con los compra-
dores y comercializadores, so pena del decomiso por la autoridad competente del mineral
no acreditado y la imposicion de una multa por parte de la autoridad minera conforme a lo
previsto en el articulo 115 de la Ley 685 de 2001.

La ley del plan eliminé la autorizacién del uso de mini-dragas que habia aprobado la Ley 1382 de
2010y fue mas alla prohibiendo también el uso de retroexcavadoras y otros equipos en labores
de mineria sin titulo minero. Traté de poner orden a la denuncia de minerales en municipios no
productores para favorecerse con los recursos del Fondo Nacional de Regalias, pero la norma
resulté inaplicable tras la aprobacidn del Sistema General de Regalias que fijé otros criterios
para la distribucion de las mismas.

Respecto a la necesidad de diferenciar la mineria informal de la ilegal, el plan buscaba, en pri-
mer lugar, corregir la confusion creada en el Glosario Minero y reproducida en el Convenio 0027
de 2007, segin la cual la mineria ilegalincluye a la mineria informal (incluso también la artesa-
nal), y en segundo lugar, establecer una distincion entre esos dos tipos de minerfa para aplicar
alainformal el programa de legalizaciony a lailegal las medidas de fuerza para su erradicacién.

Ordenaba, ademds, disefiar una estrategia para garantizar el minimo vital de los mineros informales y
el desarrollo de actividades que les garanticen una vida digna. No se encuentra en el desarrollo de la
normatividad posterior evidencias de la reglamentacién y puesta en marcha de este mandato legal.

Respecto a la lista de titulares mineros autorizados para comercializar minerales, mediante el
Decreto 2637 de diciembre de 2012 se reglament6 el Registro Unico de Comercializadores de Mi-
nerales (RUCOM) y se deleg6 su administracion en la Agencia Nacional de Mineria (ANM). Aun-
que la lista ha debido publicarse en enero de 2012, apenas el decreto se reglamenté a finales de
diciembre del mismo afio, y todo indica que no estara lista antes del 2014.
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EL Decreto 0705 de abril de 2013, que modifica y adiciona el decreto 2637, establecié que para
comercializar minerales que provengan del barequeo, de minas en proceso de legalizacién o de
areas de reserva especial, el comercializador debera contar con una constancia de las alcaldias o
de la autoridad minera que certifiquen esa condicion. Se destaca, entonces, que la informalidad
tanto a nivel de la extraccion como a lo largo de la cadena productiva es aceptada por el mismo
gobierno, alautorizar la comercializacidn licita de minerales no amparados por un titulo minero®.

Un documento Conpes contra la mineria ilegal que nunca fue aprobado

EL Departamento de Planeacién Nacional (DNP) inicié en el 2010 el disefio de una estrategia
integral para enfrentar la mineria ilegal y present6 un proyecto de documento Conpes que se
mantuvo en estudio hasta el 2011, cuando el gobierno finalmente decidié dejarlo a un lado.

El documento describe en su primera parte el mapa de la mineria criminal, segtn el cual gru-
pos armados al margen de la ley se dedicaban a diversas actividades relacionadas con el sector
desde mediados de la década anterior. En el Sur de Bolivar y Narifio operaban varios frentes del
ELN dedicados a cobrar a los mineros el 5% de la produccién de oro; en los departamentos de
Tolima, Antioquia, Guainia, Narifio, Putumayo, Cauca y Caqueta actuaban varios frentes de las
FARC cobrando porcentajes sobre la produccién de oro y una cuota por retroexcavadora; y en La
Guajira, Antioquia, Choc6, Cauca y Valle de Cauca hacian presencia las bandas criminales “Los
Rastrojos” y “Los Urabefios”, reorganizadas tras la entrega de los principales cabecillas de las
“Autodefensas Unidas de Colombia” (AUC), y dedicadas ahora también a la extorsion de mine-
ros, al alquiler de maquinaria “decomisada” o a la operacidon directa de minas ilegales.

“El involucramiento de los grupos armados ilegales con el sector minero-energético no es nuevo
ni homogéneo. El control ejercido durante décadas por ex jefes y mandos medios de los grupos
armados ilegales en las diferentes regiones mineras del pais ha facilitado de cierto modo la prolon-
gacion de los enlaces que estas organizaciones armadas ilegales sostuvieron con las actividades
mineras (especialmente mineria de oro). En la década de los noventa y parte de los afios dos mil,
Jjefes guerrilleros o paramilitares como Carlos Mario Jiménez, alias “Macaco”, o Ramiro “Cuco”
Vanoy, se apoderaron por medio de la fuerza de fincas con vetas de oro en el pais”?.

EL Gobierno Nacional continué operativos contra la minerfa ilegal y criminal en desarrollo del Convenio
0027 de 2007, que se habia venido a menos por razones presupuestales y por la ausencia de normas efec-
tivas para erradicar ese fenémeno que crecia por el pais. La Policia habia creado un procedimiento 2PN-
PR-0004 para apoyar a las autoridades mineras y ambientales en la lucha contra la mineria ilicita y des-
pués desarroll6 la Directiva Administrativa Permanente #033 DIPON-DIPRO del 28 de diciembre de 2009.

Este proyecto de Conpes agrega un nuevo concepto de mineria: la mineria delincuencial y la
define como aquella que “usa métodos nocivos como el mercurio y las dragas ocasionando gran
impacto ambiental y social y en ocasiones estd asociada a grupos al margen de la ley”.

20 Contralorfa General de la Repdblica. Informe Actuacién Especial. Regalias generadas en el municipio Alto
Baudo: Operaciones riesgosas y embargos. Julio 2013.
21 (ITpaxy Observatorio Internacional (2012). Actores Armados Ilegales y Sector Extractivo en Colombia. V Informe.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

El Ministerio de Defensay la Policia Nacional habian recopilado entre 2007 y 2011 pruebas sobre
la participacién de estas organizaciones en la explotacidn, especialmente de oro y coltan.

“Segtn el Ministerio de Defensa la participacion de estos GAML (Grupos Armados al Margen de
la Ley) en esta actividad ilicita se realiza de tres formas. 1) explotacion directa 2) extorsion y 3)
lavado de activos. En el primer caso, operan directamente en la extraccion de minerales, principal-
mente de oro, por medio de testaferros, e incluso son propietarios de la maquinaria necesaria para
la explotacion”, sostenia el proyecto del documento CONPES que por el mes de julio de 2011 se
hallaba preparando el Departamento Nacional de Planeacion (DNP)Z.

Este proyecto, que inexplicablemente no fue aprobado, tenia tres objetivos: a) fortalecimiento
del marco legaly regulatorio, 2) consolidacién de instituciones mineras y articulacién interins-
titucional entre las diferentes entidades y 3) construccién de un marco social para la insercion
de la mineria de pequefia escala en el marco legal.

En su diagnéstico, este documento destacaba las consecuencias negativas de los programas de
legalizacién minera: “La reglamentacion del Gobierno Nacional protegid a quienes nunca inten-
taron legalizarse, ddndoles mayores plazos y otros beneficios adicionales y dejo por fuera a los ex-
plotadores de hecho que tenian solicitudes en tramite ante la autoridad minera, en el momento de
la expedicion de Ley. Esto junto con la permanente prolongacion de los plazos limites establecidos
para la legalizacion y la falta de capacidad institucional para el control y vigilancia dio incentivos
para que la ilegalidad persistiera”®.

Censo Minero Departamental 2010-2011

El Censo Minero Departamental? se aplicé en 23 departamentos, sin haber incluido a Amazo-
nas, Guainfa, Guaviare, Narifio, Quindio, Vaupés, Sucre, Vichada y San Andrés y Providencia,
donde el auge de la mineria informal, ilegal y criminal era mds que evidente; por ello, entre
otras razones, la autoridad minera no cuenta actualmente con un diagnéstico y conocimiento
de este fendmeno en esas regiones. Se resaltan algunos de sus resultados:

e EL63% de las 14.357 Unidades de Produccion Minera (UPM) censadas en 23 departamentos
no cuenta con titulo minero y el 75% de ellas no cuenta con autorizacién ambiental.

* EL 80% de las UPM en diez departamentos no cuenta con titulo minero, siendo los de-
partamentos de Chocé (99,2%) y La Guajira (98,2%) los que registran el mayor grado de
explotaciones sin titulo.

* EL92,6% de las UPM sin titulo minero y 47% de las UPM con titulo minero no cuentan con
autorizacién ambiental.

* EL65% de las 14.357 UPM censadas no paga regalias. EL 88,5% de los productores de arena,
el 87% de los de arcillay 81,8% de las UPM de oro, sin titulo minero, no pagan regalias.

22 Departamento Nacional de Planeacién (2011). Lineamientos de Politica para Erradicar la Exploracién,
Explotacion, Aprovechamiento y Transporte Ilegal de Minerales. Proyecto de documento CONPES.

23 Ibidem.

24 Ministerio de Minas y Energia (2011). Censo Minero Departamental 2010 - 2011.
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e EL44% de las UPM con titulo mineroy el 84,6% de las UPM sin titulo minero no llevan contabilidad.

* EL84% de las UPM sin titulo minero y el 50% con titulo minero no cuentan con normas de
seguridad industrial e higiene.

* EL 85% de los trabajadores en minas con titulos mineros son profesionales, mientras el
62,7% de los trabajadores de las minas sin titulo minero son analfabetas.

Como se observa, el balance de la actividad minera es dramatico, especialmente por el desco-
nocimiento de los requisitos de ley, de las normas de seguridad industrial, higiene y salud ocu-
pacional, y por los rasgos socio-econémicos de quienes se dedican a esta actividad. Pero mds
grave aln es la enorme informalidad e ilegalidad (por el no cumplimiento de todas las normas
previstas en materia impositiva, laboral, de salud y prestaciones sociales, etc.) entre las unida-
des productivas con titulo minero®.

Todo esto ratifica lo dicho antes: a) la mineriainformal eilegal es la caracteristica predominante
de la mineria colombiana y b) laincapacidad de la autoridad minera para hacer seguimiento y
fiscalizacion a una actividad que se administra desde el Gobierno central.

Formalizacion de la mineria en el Gobierno Santos

En lo corrido del Gobierno del Presidente Santos se han expedido varios decretos y resolu-
ciones orientados a legalizar y formalizar la llamada mineria tradicional. En primer lugar, se
expidié el Decreto 2715 de 2010, que reglamentaba la Ley 1382 del mismo afio, vigente hasta
el 12 de mayo de 2013.

A diferencia del programa de legalizacion del 2001, que se orienta a los explotadores de minas
de propiedad del Estado sin titulo vigente, este nuevo programa de legalizacién se limita a
mineros tradicionales. Posteriormente se revisa esta restriccion y se amplia el beneficio a los
mineros informales.

EL Ministerio de Minas y Energia y la Agencia Nacional de Mineria (ANM), también expidieron
durante el 2012 el Decreto 1970 de 2012, las resoluciones 48.616 de 2012 y 48.744 de marzo de
2013y, por dltimo, el Decreto 0933 de mayo de 2013. La revision global de las normas arroja los
siguientes aspectos destacados.

* Noobstante que la ley senalaba que el programa de legalizacién estaba dirigido a los mine-
ros tradicionales, este decreto amplié ese beneficio a los llamados mineros informales, que
tienen caracteristicas diferentes si se acude a las definiciones de Glosario Minero®.

e Establecid los requisitos para la legalizacion, entre ellos, haber explotado minas sin los requisitos
de ley durante cinco afos continuos, y que la mina tuviese una existencia minima de diez afos.

* Ratificé que a los mineros en proceso de legalizacion no les seran aplicables las sanciones por mi-
neriailegaldel Cédigo de Minasy el Cédigo Penal, sin perjuicio de las medidas sancionatorias por la

25 Contraloria General de la Republica (2012). Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente. Pagina 165
26 ElGlosario Minero define como mineros informales a quienes operan explotaciones pequefias o0 medianas
de propiedad individualy que no llevan registros contables.
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inobservancia de normas relativas a la seguridad industrial y el régimen ambiental vigente.

e Establecié que en caso de superposicién de una solicitud de legalizacién con propuestas o con-
tratos de concesidn, la autoridad minera podia mediar para la firma de contratos de operacién
que les permitiera a los mineros tradicionales continuar trabajando en el drea. Posteriormente,
esta norma evolucioné a que los titulares devolvieran o cedieran dreas para que los mineros tra-
dicionales pudiesen suscribir contratos de concesién especial con la autoridad minera.

* Transfirié a los mineros interesados la elaboracién y financiacion de los POTy PMA, y limité
a un maximo de 150 hectdreas el drea a legalizar para una persona naturaly 500 hectdreas
para un grupo o asociaciéon de mineros.

Una evaluacion realizada por la Contraloria General de la Republica sobre la efectividad del De-
creto 2715 de 2010, indica que se radicaron 3.091 solicitudes de legalizacion, de las cuales
ninguna concluyé en contrato de concesién minera. Es decir, la total inefectividad del Decreto
se explica por varias razones, entre ellas, que en el aiio 2013 no se asignaron recursos para el
programa de formalizacién y que no existe una verdadera red institucional que llegue al minero
apartado de las areas urbanas?.

No obstante la ineficacia demostrada por los programas de legalizacidn anteriores, el Gobiernoinsistié
en avanzar por el mismo camino, aunque paralelamente intent6 otra estrategia para tratar de detener
el fendmeno de la mineriainformal, ilegaly criminal que se habia consolidado en los territorios.

Politica andina de lucha contra la mineria ilegal

El conjunto de normas expedidas en los Ultimos afios del Gobierno Uribe y primeros de Santos
permitian adelantar operativos contra la mineria ilegal y criminal, pero el avance del fenéme-
no era incontenible, especialmente en regiones con potencial aurifero. La destruccién de ma-
guinaria no contaba con suficiente fundamento en el derecho y los operativos se devolvian en
forma de demandas contra el Estado por desconocimiento del debido proceso; tampoco hubo
mucho éxito en las detenciones, y muchos de los mineros arrestados, incluso en flagrancia,
fueron posteriormente liberados.

Perly Ecuador tienen también problemas de mineria informal eilegal en sus territorios, pero es en el
primer pais mencionado donde este fenémeno alcanzé niveles alarmantes por la presencia muy con-
solidada de organizaciones, mafiosas unas y otras vinculadas al narcotrafico, que habian tomado el
control territorial y causado un enorme dafio ambiental en la amazdnica region de Madre de Dios?.

Los primeros intentos por recuperar el territorio encontraron una gran resistencia armada y la
respuesta del presidente Ollanta Humala fue ordenar la destruccién de los equipos utilizando
helicopteros artillados. La lucha contra la mineria ilegal ya se habia convertido en un problema
comun de las naciones andinas y Perd habia abierto la puerta para reprimir la actividad destru-
yendo la maquinaria utilizada en esta actividad.

27 Inconsistencias en la Politica Piblica de Formalizacion y Legalizacion. CGR. Octubre 2013.
28 Pachas, Victor Hugo (2012). El suefio del corredor minero. GOMIAM. Perd.
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El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores aprobé en octubre de 2012 la Decisién
774 sobre Politica Andina de lucha contra la mineriailegal, en la cual se acordé un plan regional.

e Formalizar o reqgularizar la mineria en pequefia escala, artesanal o tradicional.

e Ejecutar acciones contra la mineria ilegal, tales como el decomiso o incautacién de bienes,
maquinaria y sus partes, equipos e insumos utilizados para la mineria ilegal, asi como la
neutralizacién, destruccién, inmovilizacién o demolicidn de bienes, maquinaria, equipos e
insumos, cuando por sus caracteristicas o situacién no resulte viable su decomiso, traslado
o, desde el punto de vista econémico, su administracidon.

» Establecer sanciones suficientemente disuasivas a quienes realicen mineria ilegal y activi-
dades ilicitas conexas.

e (Controlary fiscalizar la importacién, exportacién, transporte, distribucién y comercializa-
cién de maquinaria, sus partes y accesorios, equipos e insumos quimicos e hidrocarburos
que puedan ser utilizados en la mineria ilegal,

* Combatir el lavado de activos y delitos conexos productos de la mineria ilegal,

* Fortalecer eimplementar los mecanismos de extincion de dominio o su equivalente, sobre los ins-
trumentos y productos de las actividades de mineriailegal, lavado de activos y delitos conexos.

Cada gobierno miembro reglamentaria esta norma supranacionaly vinculante, segun la oportu-
nidad, para hacer efectivas estas medidas.

Esta norma generd alin mayor confusién respecto a los tipos de mineria objeto de los programas
de formalizacion. Los programas aprobados después de la Ley 685 de 2001 hablaban de legali-
zar a los explotadores de minas de propiedad del Estado sin titulo mineroy la Ley 1382 de 2010
abrié la opcién de legalizar a los mineros tradicionales e informales. Ahora, la nueva norma
hablaba de formalizar o regularizar la mineria en pequefia escala, artesanal o tradicional, dos
acciones que hasta ese momento no existian en las normas mineras.

De otra parte, se trataba de una estrategia andina contra la minerfa ilegal en una dimensién
mds amplia. El asunto era que para la autoridad minera, la mineria ilegal seguia siendo aquella
que se desarrollaba sin titulo minero, ni licencia ambiental; para el Ministerio de Defensa era
todo tipo de mineria que ademds de no contar con los requisitos de ley, estaba vinculada al
lavado de activos y delitos conexos.

Destruccion de maquinaria utilizada en mineria ilegal

La Decisién 774 de la CAN fue reglamentada mediante el Decreto 2235 de octubre de 2012. En
sus considerandos sefiala que “la legislacion expedida por el organismo supranacional goza de un
efecto de prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la misma materia y, por lo tanto, en
caso de conflicto, la norma supranacional desplaza (no deroga), a la norma nacional”.

Agrega que “la exploracion y explotacion sin titulo minero y sin licencia ambiental, cuando esta se

requiera, es un problema de cardcter multidimensional que en algunas ocasiones constituye una
grave amenaza para el medio ambiente y para la sequridad nacional”.
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Dice que el uso de maquinaria pesada en actividades mineras sin requisitos legales, en ocasiones
agrava el dafno ambiental y fomenta la economia ilicita que financia actividades delincuenciales
y terroristas con el consiguiente impacto negativo sobre la poblacién y la comunidad en general.

Agrega que “Quienes promueven y realizan esta exploracion y explotacion minera sin cumplimien-
to de requisitos legales disponen de medios y formas de organizacion que actian al margen de los
mecanismos de control del Estado, evadiendo normas legales y propiciando alianzas criminales
entre la delincuencia organizada y grupos armados al margen de la Ley, que agudizan la confron-
tacion y los niveles de violencia en detrimento de los derechos de la poblacion civil”.

Reconoce que “la mineria sin requisitos legales mutd y se convirtio en una fuente de financiacion
de grupos armados ilegales sustituyendo, incluso, la fuente tradicional del narcotrdfico, con el
consecuente impacto en la gobernabilidad y la seguridad nacional”.

Debe sefalarse que ocho afos antes, las autoridades nacionales conocian ya de la participacion
de los grupos armados ilegales en el sector, de cémo la explotacién del oro se habia convertido
en una fuente de financiacién de sus actividades, asi como de la transicion de pequefos y me-
dianos mineros a otras escalas productivas cayendo en la 6rbita de la mineria informal e ilegal.

La Decision 774 de la CAN y el Decreto 2235 de 2012 llegaban tarde para tratar de resolver una
actividad que habia echado raices en el territorio, con el agravante de que planteaban generali-
zaciones propias de quienes desconocian las dindmicas de la mineria en los territorios.

La norma tiene dificultades prdcticas para su ejecucién, pues ni la autoridad minera ni ambien-
tal poseeninformacion cierta sobre quiénes son los mineros que se mantuvieron en su actividad
tradicional, quiénes mutaron a mayores escalas productivas sin una motivacién criminal, quié-
nes persiguiendo una renta extraordinaria crecieron en su escala productiva y quiénes volunta-
riamente o por la fuerza terminaron trabajando para organizaciones criminales.

Llama la atencidn el pardgrafo tres del sequndo articulo, segtn el cual “Los terceros de buena fe
exenta podrdn solicitar ante juez competente la proteccion de sus derechos con posterioridad al
acto de destruccion establecida en el presente articulo”.

Algunos de los operativos contra la mineria criminal que terminaron con la destruccién de ma-
quinaria siguieron su tramite en los estrados judiciales donde los perjudicados demandaron
al Estado por el desconocimiento del debido proceso y el dafio a sus bienes. Este decreto fue
demandado ante el Consejo de Estado, pues si bien la Decision Andina 774, que la fundamenta,
no fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional, al abarcar temas relacionados con
derechos fundamentales, ha debido surtir su debate en el Congreso de la Repiblica®.

29 Gonzdlez, Blanca Maria y Morales, Alejandro (2013). Evaluacién y anélisis de la mineria ilegal desde la
normativa penal. CGR. Pagina 17.
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Decreto 933 de mayo de 2013

La declaratoria de inexequibilidad de la Ley 1382 de 2010 por parte de la Corte Constitucional®
llevé a la autoridad minera a mantener o prorrogar la vigencia de algunos de sus articulos median-
te decretos; uno de ellos, el Decreto 0933 de mayo de 2013 sobre legalizacién minera, en el cual
se adoptan decisiones en esta materia y se modifican algunas definiciones del glosario minero.

Uno de los decretos que perdi6 vigencia por la declaracion de inexequibilidad de la reforma mi-
nera fue el 2715 de 2010, que reglamentaba el programa de legalizacién minero. Este decreto se
habfa extralimitado al sefalar que también eran objeto de legalizacién los mineros informales,
no porque éstos no tuviesen derecho, sino porque un decreto reglamentario no podia ir mds alla
de lo que la ley establecia al respecto.

En respuesta, la modificacién propuesta por el Decreto 0933 de 2013 al glosario minero incluyé
dentro de la definiciéon de mineria tradicional a la informal, subsandandose la extralimitaciéon del
Decreto 2715 de 2010.

Pero, extrafiamente, la autoridad minera no aproveché para aclarar la definicién del glosario
respecto a la mineria ilegal, especialmente cuando dice que “es la mineria desarrollada de ma-
nera artesanal e informal, al margen de la Ley”. Se mantuvo la confusién y el conflicto con los
mineros artesanales e informales, principalmente productores de oro y carbdn, y que habria de
dar lugar a marchasy paros durante los afios 2012 y 2013.

En la politica de “bajar la vara”! a los mineros en proceso de legalizacién, este decreto hizo mds
laxos los requisitos para que los mineros pudieran demostrar la tradicion de mds de diez afios de sus
minas sumando antecedentes individuales; introdujo la obligacién de los mineros de cumplir con la
guia ambiental para legalizacién; establecié beneficios tributarios de caracter ambiental para los
cedentes de dreas para legalizacion y las causales de rechazo para los interesados en este proceso.

Se destaca que cuando la autoridad ambiental rechace una solicitud de legalizacidn, “se en-
tenderd que el contrato de concesion es inejecutable y se suspenderdn las actividades mineras
en forma inmediata, al tiempo que se procederd a desanotar del Registro Minero Nacional”?. La
pregunta es ;por qué no aplica la misma medida para los contratos de concesién de gran mineria
cuando la autoridad competente niega la licencia ambiental?*

EL Ministerio de Minasy Energia adelanta el Programa Nacional de Formalizacién Minera (Prona-
fomi). Consta de un plan para mineria sin titulo minero y de formalizacion para pequefios mine-
ros con titulo, el cualincluyé la creacién de un fondo para la formalizacién, un banco de proyec-
tos, apoyos financieros y una estrategia interinstitucional para la formalizacién empresarial.

30 Ibidem.

31 http://www.minminas.gov.co/minminas/kernel/mod_moviles/homemov.jsp?cargaHome=2&opcionCa-
lendar=4&id_noticia=1603

32 Articulo 27 del Decreto 0933 del 9 de mayo de 2013.

33 Mediante Resolucion 1015 de mayo de 2011, la autoridad ambiental negé la licencia ambiental al proyec-
to de Greystar en el padramo de Santurbdn. Sin embargo, esta compaiifa vendié a EcoOro, firma que insiste
en explotar oro en el departamento de Santander.
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Restricciones a la importacion de maquinaria y equipos mineros

En desarrollo de la Decision 774 de la Comunidad Andina de Naciones, el Ministerio de Comercio,
Industriay Turismo, mediante Decreto 2261 de 2012, tom6 medidas orientadas a “fortalecer los
mecanismos de control y trazabilidad de maquinaria, hidrocarburos, equipos e insumos utilizados
en la mineria, asi como del producto final de la misma”.

Este ministerio pasé al régimen de licencia previa la importacién de estos bienes, adicioné nuevas
condiciones para suimportacion, entre ellas la obligacion de establecer claramente el uso o destino
de las mercancias a importar, asi como la de instalar de manera permanente un sistema de posicio-
namiento global (GPS), u otro dispositivo de seguridad y monitoreo electrénico para su seguimiento,
cre6 una guia para la movilizacién de esta maquinaria, que solo podra transitar por vias autorizadas
y en horarios determinados por la autoridad competente, y establecié controles para el transportey
almacenamiento de insumos quimicos que puedan ser utilizados en actividades de mineria.

Para reglamentar este Gltimo aspecto, Gobierno y Congreso expidieron la Ley 1658 del 15 de
julio de 2013, en la cual adopta medidas para controlar la comercializacién y el uso de mercurio
en las diferentes actividades del pais, entre ellas la mineria.

La ley ordena a los ministerios de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Minas y Energia, Salud y
Proteccion Social y Trabajo, desarrollar un plan para reducir y eliminar el uso del mercurio en
10 afios para todos los procesos industriales y productivos, y en cinco maximo para la mineria.
Ordena, ademas, la creacién de un registro de usuarios de mercurio, y el sequimiento y control
a laimportaciony comercializacién.

Prohibe la ubicacién de nuevas plantas de beneficio de oro que usen mercurio y la quema de
amalgama en zonas de uso residencial, comercial, institucional y recreativo, pero permite que
las plantas existentes puedan operar en dreas cobijadas con titulos mineros y que cuenten con
autorizacién ambiental para su desarrollo.

En suma para finalizar esta seccién, Colombia ha sido un pais prolijo en la expedicién de normas, en
su mayoria extemporaneas o a destiempo, pero el problema mds grave es la poca eficacia en su aplica-
cion, que luego se ha traducido en pobres resultados en el balance final. Contribuye a esta situacién la
debilidad de las autoridades encargadas de la ejecucién, el alejamiento de la autoridad central de los
territorios, la existencia de realidades bien consolidadas que pretenden ser cambiadas desde la lejania
y No pocos casos de corrupcion entre autoridades encargadas de hacer cumplir las normas.

No de otra forma se explica que las retroexcavadoras utilizadas en actividades de minerfa ilegal
o criminal en Dagua, departamento del Valle, expuestas pablicamente, junto con la actividad
econémica y social que giré alrededor de ella, y las denuncias de los medios de comunicacidn,
hubiesen podido operar por mds de dos afios sin ninguna intervencién de las autoridades del
orden nacional, departamental y municipal.

Pero es quizas la explotacion de esmeraldas en el occidente de Boyaca el ejemplo mds paradig-
matico de la desidia del Estado por controlar la explotacién de un recurso no renovable de su
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propiedad. En la practica se ha cedido en el control del orden piblicoy la explotacion de las mi-
nas ha sido usufructuada, en apreciable medida, por organizaciones amparadas por el poder de
la fuerza o por sus nexos con grupos armados al margen de la ley. En los municipios productores
de esmeraldas confluyen violencia y degradacion social con poderosos empresarios y grupos
armados, vinculados algunos con bandas de narcotraficantes y paramilitares, que el Estado ha
tolerado durante décadas®.

La autoridad minera no parece contar con las condiciones necesarias para certificar, a ciencia
cierta, a cuanto asciende la explotacién de estos recursos. No tiene suficiente control, ni una
apropiada fiscalizacidn, ni siquiera debida presencia en la zona. Lo paradéjico es que a veces
son los mismos comerciantes de las esmeraldas los que parecieran abogar por el fortaleci-
miento del Estado en la regién.

El choque de las locomotoras mineras

El Censo Departamental Minero 2010-2011% arroj6 resultados similares a los del censo de 1988, espe-
cialmente relacionados con la profundizaciény consolidacién en el territorio nacional de la mineria que
creci6 al margen de las normas oficiales vigentes en materias mineras, ambientales y [aborales.

Los resultados son suficientes para concluir que por extensién en el territorio, su legitimacion
local, la conflictividad generada, y por la dindmica local en oposicién al modelo minero centra-
lizado, la minerfa informal, ilegal y criminal impulsa otra locomotora, que tuvo su origen con
el boom de los precios de los minerales desde el 2003, y que resulta funcional a la estrategia de
financiacién de grupos armados ilegales y organizaciones mafiosas locales.

Detras de la mineria ilegal se encuentran organizaciones locales conformadas para extraer oro,
coltan y tungsteno, entre otros, y cuyo tnico objetivo es lucrarse con su comercializacion®.

En lo que se conoce como mineria criminal estdn vinculadas organizaciones armadas ilegales,
entre ellas las FARC, el ELN y antiguas organizaciones paramilitares que mutaron en las bandas
criminales (Bacrim), y que ademds de sus méviles econémicos, tienen también objetivos politicos.

El choque en los territorios, entre la locomotora de la mineria informal, ilegal y criminal, y
la locomotora oficial minera, ambas tras el control y aprovechamiento de los RNNR y la apro-

34 InSightCrime(2013). “De cémo el Zar de las esmeraldas de Colombia burlé la ley”. Abril 5, y, entre otros,
Garay, Luis Jorge (1999). Construccién de una nueva sociedad. Cambio-Tercer Mundo editores. Bogota.

35 Ibidem

36 Valga aqui una aclaracién sobre el coltan, muy mencionado por algunas autoridades mineras y medios de
comunicacion, pero cuya existencia en el Amazonas colombiano no ha sido plenamente confirmada. En
efecto, un estudio en desarrollo de la Universidad Nacional (Grupo de Estudios en Geologia Econémicay
Mineralogia Aplicada) con muestras de la zona, reporta la existencia de tantalio y niobio, a menudo entre
otros minerales como el didxido de titanio y hierro, pero por ahora no pareciera haber mayores indicios
de lo que se conoce como coltdn. Ello ratifica que el diagndstico sobre la riqueza mineral del pais sigue
teniendo muchos pendientes.
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piacion de la renta minera, deriva en la exacerbacién del conflicto interno en sentido amplio,
como lo conceptda la Corte Constitucional. Y en medio de las dos locomotoras, los barequeros,
los tradicionales y las minorias étnicas, llevando muchas veces las de perder por las violencias
generadas en los territorios donde tradicionalmente viven, trabajan y velan por sus familias.

A la incursién de nuevos agentes ilegales y criminales en la mineria, se suma el traslapamiento en-
tre diferentes rangos de mineria, la informalidad y conflictividad en el territorio; el surgimiento de
organizaciones sociales que rechazan el modelo oficial de mineria con expresiones como paros; las
voces locales y regionales que reclaman autonomia; las minorias étnicas que defienden sus derechos
y resguardos; y la defensa de la biodiversidad y el agua, parecieran haber desbordado la politica ofi-
cial minera, la efectividad de las normas sectoriales y los programas de legalizacién y formalizacién.

Entender ese nuevo mapa minero, su complejidad y dinamica son aspectos fundamentales para
definir qué quiere la sociedad con respecto a sus RNNR y cudl el modelo minero que responda
al interés general de los colombianos. A continuacién se presentan algunos elementos de esa
nueva realidad conformada en la dltima década.

El auge de la locomotora oficial minera

Los proyectos de gran mineria mostraron un rapido crecimiento durante el gobierno Uribe gracias a
la confluencia de las politicas de promocién mineray seguridad inversionista, privilegios tributarios,
la deduccién de las regalias de sus impuestos y la eliminacién delimpuesto a la remesa de utilidades,
yal boom de precios de los minerales. Se desatacan, entre estos proyectos, la explotacién de carbén
en los departamentos de La Guajira y Cesar, de oro en Antioquia y niquel en Cérdoba.

La locomotora minera del gobierno Santos conserva las mismas bases del modelo de crecimien-
to del gobierno anterior, basado en el desarrollo de grandes proyectos extractivos. Desde esta
perspectiva, el modelo es exitoso por el aumento de la inversién extranjera, la produccién de
minerales, las exportaciones y los mayores pagos por impuestos y regalias®.

Pero este balance parcial no incluye los enormes impactos ambientales de las extracciones,
especialmente a cielo abierto, los costos sociales en las poblaciones ubicadas en el drea de in-
fluencia, la reprimarizacién de la economia, la conflictividad que genera su operacién en zonas
de precaria presencia estatal, excepto por el patrullaje de las Fuerzas Armadas®, y la incursién
violenta de agentes armados ilegales en zonas de explotacién minera.

Pese a las evidencias en contrario, el presidente Santos mantiene su apoyo irrestricto al modelo
minero. “... desde el Gobierno, sequiremos incentivando la estabilidad juridica necesaria para los

37 Los mayores ingresos por impuestos y regalias se explican fundamentalmente por la mayor produccién
de minerales y no porque el pais hubiese mejorado la renta minera proporcionalmente con el alza de sus
precios en el mercado internacional.

38 Segtin el diario El Espectador (agosto 10 de 2012), “Los tltimos gobiernos avanzaron en la creacion de los
batallones minero-energéticos para proteger la infraestructura del sectory no menos de 5.000 efectivos de la
fuerza piblica se dedican a garantizan su sequridad”.
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inversionistas y no apoyaremos cambios abruptos en la legislacion que los perjudique. Estamos inte-
resados en que el sector prospere dentro de las normas juridicas, ambientales y sociales con las que sé
que estdn comprometidos, donde sabemos que su prosperidad revertird en un mayor bienestar de las
comunidades”, dijo el Presidente durante el Congreso de la Minerfa a Gran Escala”°.

Interesante el reconocimiento del mismo Presidente en el sentido de que la prosperidad de este sec-
tor “revertira” en un mayor bienestar de la comunidad. El tiempo verbal utilizado revela que ese
bienestar alin no ha llegado. Este hecho que fue validado por el Observatorio de las Industrias Ex-
tractivas de Colombia, al concluir que analisis de diferentes variables socio-econémicas “deja ver
una situacion preocupante de pobreza en los municipios y departamentos que en la actualidad tienen
como principal actividad economica la explotacion de recursos naturales”™. Guillermo Rudas y Jorge

Enrique Espitia profundizan también sobre este tema en otro capitulo del presente libro.

Empresas mineras y grupos armados al margen de la ley

La forma como los grupos armados ilegales buscan financiarse presionando a las empresas del sec-
tor extractivo se transformé en las Gltimas décadas. De la extorsion, el secuestro de trabajadores
y los ataques contra la infraestructura de las compafiias extractivas en la década de los ochentas,
se mutd a formas mds sofisticadas para presionar el pago de estas organizaciones empresariales.

En los Gltimos afos, los grupos armados ilegales incursionaron en el mundo de la mineria ofre-
ciendo campafias de limpieza social, facilitando el ingreso de grandes compariias en algunas
zonas del pafs y brindando proteccion del personal e infraestructura de las mismas*.

Uno de los casos mas conocido fue la supuesta alianza entre la empresa Drummond y grupos
paramilitares en el departamento del Cesar, con quienes habrian contratado la vigilancia de
la linea férrea que desde este departamento transporta el carb6n hasta el puerto de embar-
que en Ciénaga, Magdalena““.

El documento “Actores Armados Ilegales y Sector Extractivo en Colombia”, elaborado por Frédé-
ric Massé y Johanna Camargo, y presentado por CITpax y el Observatorio Internacional DDR,
abunda en denuncias y testimonios de supuestas conexiones entre ciertas empresas de la gran
mineria y grupos al margen de la ley*.

39 Mensaje del Presidente Juan Manuel Santos al segundo Congreso Anual de Mineria a Gran Escala. Carta-
gena. 21 de febrero de 2013.

40 Elsector extractivo en Colombia 2011-2012. Foro Nacional por Colombia, Revenue Watch. Pdgina 121.

41 Massé, Frédéricy Camargo, Johanna (2013). Los retos de la gobernanza minero-energética. Universidad
Externado, Bogota.

42 Romero, Mauricio (2011). La economia de los paramilitares. Editorial Debate.

43 http://www.verdadabierta.com/index.php?option=com_content&id=3986

44 Jaime Blanco Maya es la tnica persona condenada por la relacién Drummond y grupos paramilitares en el
departamento del Cesar. Existen varias investigaciones en curso, pero ningtn otro funcionario o contra-
tista ha sido condenado en los procesos abiertos en EE.UU o en Colombia.
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Mutacioén a otros rangos de mineria

El nuevo modelo de desregulacion minera desde el 2001, la enorme informalidad e ilegalidad
del sector y el boom de precios internacionales desde el 2003, facilitaron y propiciaron un in-
tenso proceso de mutacién, migraciony simbiosis entre diferentes tipos de mineria, laincursion
de organizaciones armadas en el sector y la connivencia de la informalidad, la ilegalidad y la
criminalidad en el territorio nacional.

No se trata de un fenémeno generalizado, pues en algunas regiones aln persiste el barequeo
o la mineria tradicional sin mas objetivos que la subsistencia, pero fue evidente en los dltimos
anos la migracién de algunos de ellos a emprendimientos que, con la introduccién de maquina-
ria, contratacién informal de personal e interaccién con el mercado legal, elevaron sus niveles
de extraccidn y se ubicaron en el rango de la mineria ilegal. El testimonio de un barequero del
departamento de Chocé, en pocas palabras, hace claridad al respecto:

“La presencia de las nuevas tecnologias mecanizadas hace que para los chocoanos, aunque qui-
sieran, ya sea imposible practicar la mineria tradicional, puesto que se destruyo gran parte de las
pendientes en los alrededores de los rios. Ahora la tnica forma de trabajar de manera artesanal es
por medio el barequeo ayudado por las retroexcavadoras”.

“Los nativos entonces pasaron a trabajar a las minas mecanizadas, y sus aspiraciones ahora se
centraron en reunir capital suficiente para comprar su propia maquinaria y crear sus entables. Asi
lo hizo Tibaldo, quien reconoce que muchos negros nos hemos empoderado de maquinarias, lasti-
mosamente no con todas las normas que se requieren”*.

Este fendmeno de la migracién y simbiosis entre diferentes tipos de mineria fue un proceso len-
to hasta antes del 2002, pero luego, con el auge del sector aurifero, adquirié una gran dindmica
y neutralizé a la autoridad minera, esterilizé los procesos de legalizacién minera y desbordé las
normas sectoriales que se mantienen inmodificables desde 2001.

Los pequeiios y medianos mineros que emprendieron esa transicion quedaron atrapados en seg-
mentos de la mineria informal eiilegal, y se mantienen en ese estatus complejizando alin mas la
situacion del sector y las salidas para su legalizacion y formalizacidn.

Simbiosis y connivencia

El aterrizaje de las organizaciones armadas ilegales -grupos guerrilleros y bandas criminales (ba-
crim) en el sector minero se dio en un comienzo a través de las llamadas vacunas, extorsionesy el
secuestro de personas vinculadas a la mineria legal, informal o ilegal. Lo que se observé después,
especialmente desde que el precio del oro empezé a crecer en el mercado internacional, fue la
participacién directa de estas organizaciones en el proceso de extraccién de los recursos.

45 Torres, Manuela (2012). Los chocoanos Llevan el oro en la sangre. Organizacion Trabajo Decente, Vida Digna.
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“La mineria ilegal no es nueva en Colombia, pero cincuenta afios de conflicto armado, sumado
a dos décadas de programas de lucha contra los cultivos ilicitos, combinados con el aumento de
los precios internacionales de las materias primas, incentivaron a los actores armados ilegales a
diversificar su portafolio de actividades ilicitas e involucrarse en la mineria ilegal, bien sea presio-
nando o cooptando a los mineros artesanales tradicionales, o involucrdndose directamente en la
explotacion ilegal de recursos a media escala”®, sefialan Massé y Camargo (2013).

Estas organizaciones armadas ilegales hacen presencia directa desde comienzos de la década
pasada en zonas donde se realizaban actividades mineras de origen ancestral o zonas de mi-
neria informal e ilegal, especialmente en Bolivar, Antioquia, Chocé, Caldas, Valle del Arauca y
Tolima, y en algunos departamentos de la Orinoquia y Amazonia colombiana.

De esta forma, con el uso del poder de las armas, la mineria criminal penetré en los otros seg-
mentos de la mineria consolidando una forma de produccién que, al menos en principioy en el
corto plazo, a todos podria beneficiar, al tiempo que impuso las reglas de juego en territorios
definidos para el ejercicio de su actividad, empleando a mineros que migraron de otras regiones
o a los propios lugarefios que ejercian la mineria en pequefia escala, pero sobretodo donde es
precaria o inexistente la presencia del Estado.

Fue quiza una parte del rango de mineria informal e ilegal, interesados en la extraccion y en-
riquecimiento acelerado, el mas permeable a la incursién de la mineria criminal en la medida
que le garantizé seguridad, le brindé la posibilidad de extenderse en el territorio y de lograr
mayores niveles de extraccion y rentabilidad.

Organizaciones extractivas mafiosas con legitimidad politica y social

Estas son organizaciones locales conformadas exclusivamente para hacerse al control de
los RNNR y de las rentas extractivas dedicadas a la mineria sin los requisitos de ley. No
necesariamente se trata de agrupaciones criminales que enfrentan al Estado, sino de gru-
pos que por la via de la intimidacién y la amenaza, asi como de la cooptacion, han creado
pequenos para-estados en el que establecen el modus operandi de la mineria y las reglas
de juego para la comercializacidn de sus productos al margen de las normas que dictan las
autoridades mineras y ambientales.

Cuentan para operar con trabajadores informales, se blindan socialmente generando empleo e
ingresos, gozan de la simpatia de fuerzas policiales, cooptan con apoyo econémico a las auto-
ridades locales, cuentan con contactos para comercializar sus productos en el mercado local y
hasta construyen alianzas con el poder politico y econémico de las localidades donde operan.
Se trata de un fendmeno de aculturacién de la ilegalidad, es decir, de aceptacién social de acti-
vidades que, aunque ilegales, se toleran porque aportan empleo e ingresos en un pais con altos
niveles de inequidad y falta de oportunidades para el grueso de la poblacién.

46 Ibidem.
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Son redes silenciosas, opacas, que funcionan como cualquier empresa legal e incluso pagan im-
puestos locales y regalias; gracias a su bajo perfil llegan a controlar volimenes importantes de
produccién local, pero estan prestas a reaccionar por la via de las armas cuando una autoridad
u otra organizacién se atreven a poner en riesgo su negocio.

Internacionalizacion de la mineria criminal

Las rentas extraordinarias de la mineria del oro, coltdn y tungsteno atrajeron en los dltimos
afnos la mirada de organizaciones criminales nacionales, pero también de poderosos grupos
delincuenciales del exterior, entre ellos, organizaciones criminales mexicanas como el denomi-
nado cartel de Sinaloa, con quienes mantienen contactos “comerciales”.

Uninforme de In Sight Crime sefiala que la banda de Los Rastrojos, pese a los golpes de los dl-
timos afios en Colombia, diversificé sus negocios al pasar del trafico de cocaina a la mineria del
oroy el secuestro. Este “grupo se dedica principalmente a la exportacion de cocaina hacia mer-
cados internacionales, asi como a la extorsion, a la mineria de oro, y al secuestro a nivel local. Los
Rastrojos mueven las drogas principalmente por la costa pacifica hacia Centroamérica y México,
donde la venden a los traficantes de drogas mexicanos, que luego la llevan a los Estados Unidos"*.

Pero también, agrega InSight Crime, poderosas organizaciones criminales de México, que ade-
mads de controlar los derechos mineros de al menos cinco Estados federados, han expandido su
poder a la explotacidn de recursos naturales en otras naciones.

“La participacion de los grupos ilegales (mexicanos) en la mineria se ha visto en toda la region,
especialmente en Colombia, donde tanto las organizaciones narcotraficantes como la guerrilla es-
tdn fuertemente involucradas, tanto en la extorsion de mineros como en la gestion de sus propias
operaciones mineras ilegales”.

“Segtin las autoridades, en al menos ocho departamentos colombianos, la mineria de oro ha supe-
rado al narcotrdfico como la principal fuente de financiacion de los grupos ilegales. Mientras que
el oro es el pilar de la mineria ilegal, los grupos criminales se han expandido hacia otros sectores,
como los minerales preciosos de tungsteno y coltan, que son extraidos por la guerrilla de las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC)"”, afiade el informe®®.

El coltan y el tungsteno, minerales estratégicos para el desarrollo de nuevas tecnologias, y el
uranio -combustible de reactores y otros equipos nucleares- no son ajenos a la lucha por su
control entre Estados, organizaciones dedicadas exclusivamente a su comercializacidon y grupos
armados ilegales que los utilizan como fuente de financiamiento.

47 In Sight Crime. Crimen organizado en las Américas. www.insightcrime.org
48 InSightCrime (2013). Crimen organizado de México controla la minerfa en cinco estados. Informe agosto.
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Lavado de activos

El crimen organizado podria lavar anualmente hasta $36 billones de pesos en el pais, de los
cuales $10 billones corresponderian a la mineria ilegal, segln un estudio recientemente elabo-
rado por el Banco Mundialy 26 entidades del Estado®. El total equivale al 5,4% de PIB, dijo el
Director de la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF), Luis Edmundo Sudrez.

Un afio antes, la ex Fiscal General de la Nacién, Vivian Morales, durante el XII Congreso Paname-
ricano de Riesgo de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo 2012, afirmé que el monto
del lavado de activos en Colombia ascendia a unos US$8.000 millones de pesos anuales, equi-
valentes al 3% de PIB en el 2011. Una cifra similar dio a conocer la presidente de la Asociacién
Bancaria, Maria Mercedes Cuéllar de Martinez, en el mismo evento.

EL fenémeno se estaria consolidando pese a los esfuerzos del gobierno nacional y las instituciones
financieras por frenar una actividad que tiene un gran impacto negativo sobre la economia nacional.

La revista Dinero habia denunciado este afio que “A pesar de su extraordinaria importancia para
la economia, sus ventas al exterior (de oro) son una gigantesca “caja negra”, donde se mezclan
lavado de dolares, corrupcion, la accion de organizaciones armadas y el oportunismo de algunas
autoridades locales que se prestan para ofrecer un manto de legalidad a una gigantesca operacion
de blanqueo de recursos ilicitos. Apenas el 14% de las 53 toneladas que produjo Colombia en el afio
2010 -el 98% de las cuales fueron exportadas-, las extrajeron empresas legalmente constituidas.
EL 86% restante sale de las operaciones de mineros artesanales, explotadores informales y organi-
zaciones al margen de la Ley™.

También el Director de la DIAN, Juan Ricardo Ortega, ha denunciado el lavado de délares a tra-
vés de oro exportado: “Setenta toneladas de oro es lo que el pais dice que le estd vendiendo al
mundo (anualmente), con una cifra de casi 3.000 millones de ddlares, cuando la produccion de la
mineria legal conocida no llega a 15 toneladas™*.

“Hoy —dice la Procuraduria General- un sector de la mineria ilegal guarda una estrecha relacion
con grupos al margen de la ley y con procesos del narcotrdfico y lavado de activos”, y afiade que las
autoridades locales y regionales no tienen capacidad para hacer frente a esta amenaza que se
cierne sobre la gobernabilidad del pais®.

La Defensoria del Pueblo agrega informacion sobre la forma como se concreta este delito. “Los
traficantes de drogas a menudo compran oro a los mineros informales, o lo explotan directamente,
v luego declaran el metal como parte del producto de una minal formal”, para ello, precisa, se usan
minas de fachada o importan oro de contrabando para hacerlo pasar como produccién local 0 im-
portan maquinaria para la mineria comprada con délares provenientes del narcotrdfico®.

49 El Espectador. 16 de octubre de 2013.

50 Dinero.com http://www.dinero.com/caratula/edicion-impresa/articulo/la-nueva-lavanderia/120971
51 Portafolio. Lavado de délares, el flagelo que azota a Colombia. Mayo 29 de 2013.

52 Procuraduria General de la Nacién (2011). Minerfa ilegal en Colombia. Informe Preventivo.

53 Defensoria del Pueblo (2010). La mineria de hecho en Colombia.
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Una aproximacion a la magnitud de este flagelo es el consignado en el informe Estado de los
Recursos Naturales y del Ambiente 2011-2012 de la Contraloria General de la Replblica sobre la
enorme discrepancia estadistica entre la cantidad de oro reportada por la DIAN como exporta-
da, y la cantidad de oro reportada por Ingeominas con registro de pago de regalias.

“Entre 2003 y 2011 se reportaron 53 toneladas de exportaciones de oro por encima de la cantidad de
este mineral que se registra como producida pagando las respectivas regalias”, dice Guillermo Rudas®y
se pregunta: ;se trata de un simple caso de evasion en el pago de regalias? ;0 corresponde mds bien
a una practica sistematica de exportaciones ficticias, orientadas al lavado de dineros ilicitos?

Los hechos denunciados permiten presumir conductas dolosas y de complicidad entre algunas
dependencias del sector publico y reflejan las consecuencias de un sector que no es objeto de
control y fiscalizacién por parte de las autoridades correspondientes.

Organizaciones empresariales anfibias/opacas/grises

Algunos mineros del sector aurifero migraron del barequeo o la informalidad a la mineria ile-
galy adquirieron maquinaria y equipos para ampliar su actividad, pero su transicion no estuvo
acompanada de las gestiones para obtener un titulo minero y la licencia ambiental. Algunos de
ellos se acogieron a los programas de legalizacidon cuando eran informalesy ahora comoilegales
mantienen esa condicién para seguir explotando y comercializando minerales®®.

Se explica esta situacion por la propia decision de los mineros de mantenerse en la informali-
dad/ilegalidad pese a estar incluidos en procesos de legalizacién, y también por la inoperancia
de la autoridad minera para resolver estos procesos.

Actualmente, esos mineros, en proceso de legalizacién o ilegales, cuentan con empresas legales,
formalmente establecidas en cdmaras de comercio, registradas ante la DIAN para el pago de im-
puestos y regalias, y exportan el oro producido siguiendo la normas del comercio exterior. Se trata,
entonces, de organizaciones empresariales anfibias/opacas/grises que desarrollan su objeto social
comercializando un bien proveniente de una actividad ilegal en la medida que no cuentan con titulo
mineroy licencia ambiental, ni cumplen la normatividad laboral, de seguridad social, etc.

El Estado promotor indirecto de la informalidad

A la debilidad del Estado para ejercer el control y fiscalizacion del sector, a su prolifica normati-
vidad con escasa posibilidad de aplicacién prdcticay al fracaso consuetudinario de sus progra-
mas de legalizacién, se suma el autorizado uso y aprovechamiento de minerales extraidos en
procesos mineros informales e ilegales a lo largo de la cadena productiva.

54 Garay, Luis Jorge et al. (2013). Mineria en Colombia: Derechos, Politicas Pdblicas y Gobernanza. Contra-
loria General de la Republica. Bogota. Capitulo 4.
55 Testimonios directos obtenidos por el autor en campo.
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En los Gltimos afos se expidieron normas que sancionan el beneficio, comercializacion y trans-
porte de estos bienes. Pero, simultdneamente, el Estado promovié la informalidad e ilegalidad
en la cadena productiva al aceptar que los mineros en proceso de legalizacién pudieran conti-
nuar comercializando los bienes habidos en procesos extractivos sin los requisitos de ley. Algu-
nas de las consecuencias fueron:

e El mercado admite la comercializacion de minerales y materiales de construccién prove-
niente de minas en procesos de legalizacién porque tienen autorizacion legal; pero la au-
toridad no cuenta con mecanismos para verificar la procedencia de los minerales que se
comercializan en esos mercados y para evitar que se mezclen con materias primas extraidas
en minas informales, ilegales y criminales.

e Enalgunos mercados ésta es una practica regular pues no existen otras fuentes de suminis-
tro o por razones de precio, inferior al ofrecido por quienes cumplen los requisitos de ley.

e De esta forma, la imposicion de penas por el beneficio, transporte y comercializacién de
bienes originados en explotaciones informales e ilegales, y atin su decomiso, perdid efecti-
vidad en la practica por la mezcla de minerales.

e La comercializacion de minerales o materiales de construccién a precios mas bajos, sin fac-
turas y sin el pago de los impuestos o las regalias correspondientes, reducen los ingresos del
Estado, pero benefician a quienesincurren en esta practica, los cuales seinclinaran a favor de
mantener la informalidad e ilegalidad en el sector.

e Dificilmente la mineria criminal podria concretar sus rentas extraordinarias si no lograra colocar
los minerales extraidos en el mercado legal, bien sea nacional e internacional. Para ello, las or-
ganizaciones armadas al margen de la ley requieren del servicio de algunos sectores de la insti-
tucionalidad y de otros agentes grises para legalizar bienes provenientes de actividades ilicitas.

Corrupcion

No seria explicable dejar de mencionar en este punto la participacién de algunos representan-
tes de la Fuerza Pdblica en un negocio que maneja millones de délares al afio. Organizaciones
de mineros del Nordeste Antioquefio han denunciado que “son objeto de extorsion por parte de la
guerrilla, de las Bacrim y de las Aguilas Verdes”, en clara alusién a algunos agentes del ejército y
la policia que, en lugar de combatir la extraccién irregular de minerales, se lucran del negocio.
Esta, lamentablemente, es una forma de corrupcién que contribuye a mantener una actividad
tipificada comoilicita en el Cédigo Penal.

“Ademds de las dificultades relacionadas con el contexto de sequridad en dreas donde el Estado
colombiano ha estado poco presente y a la dificultad de armonizar las actividades a gran escala
con prdcticas tradicionales o artesanales, el estado Colombiano se enfrenta a otro problema, que
tampoco es nuevo, y probablemente atin mds dificil de combatir: la corrupcion. Corrupcion dentro
de la fuerza publica, corrupcion de algunas autoridades locales (alcaldes), y también corrupcion o
complicidad frente a las empresas mismas”, sefala el estudio de Massé y Camargo®®.

56 Ibidem.
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Interpretacion laxa y permisiva de la normatividad minera

La Ley 1382 de 2010 expiré en mayo de 2013 y el pais minero regresé al Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001). Asi, mientras la actividad minera crecia al ritmo de los mayores precios en el mercado
mundialy el aumento de la produccién, la normatividad en lugar de avanzar para abordar debida-
mente las nuevas realidades, se reversaba a un Cédigo que ya habia mostrado las consecuencias de
un Estado precario, permisivo y facilitador de la informalidad e ilegalidad del sector.

Las normas mineras son complejas, muy pocos colombianos han estado familiarizados con ellas,
y el analisis y comprensién se ha circunscrito a un reducido nimero de funcionarios publicos,
empresarios mineros y abogados dedicados a su creativa interpretacién normativa. Entre dreas
grises, normas laxas y proliferacion de conceptos juridicos, discurre el marco normativo aplica-
ble a la mineria. Véase un ejemplo:

En materia de control y fiscalizacién, luego de una década de una débil gestién de la autoridad
minera, el Ministerio de Minasy Energia encargé en el afio 2011 a las compafifas Bureau Veritas
Colombia y HMV Ingenieros, para verificar el cumplimiento de las obligaciones por parte de los
concesionarios mineros inscritos en el Registro Minero Nacional.

EL dltimo balance entregado por la presidente de la Agencia Nacional de Mineria (ANM), indica
que el 87% de los titulos mineros fiscalizados al mes de agosto de 2013, unos 7.854, incumplen
normas legales y presentan inconsistencias en su documentacién. Agrega elinforme, publicado
en la revista Dinero®, “que el 63% de estos titulos ya estarian haciendo mérito para declarar su
caducidad, y que el 37% de ellos presenta inconsistencias en el pago de regalias, 26% en el pago
de otras contraprestaciones y 25% tienen hallazgos ambientales”.

No obstante que el articulo 112-d de la Ley 685 de 2001 establece que el no pago oportuno
y completo de las contraprestaciones econdmicas es causal de la caducidad del contrato, la
presidente de la ANM asever6 a la Revista Dinero que “la idea central, antes de cerrar la mina,
es demostrar que es posible tener una mineria responsable y un suelo explotado como debe ser”.

Es asi como el pais busca avanzar en materia de fiscalizaciéon minera, pero ante hallazgos tan
contundentes como los descritos, la obligacién de la autoridad minera debiera ser la de actuar
conforme a la ley y no supeditar su aplicacion a intensiones y buenos deseos de la autoridad
minera y de las empresas infractoras.

La respuesta social y territorial

La gran apuesta del Estado por el desarrollo minero a través de extraccién a gran escala gene-
ré en diversos territorios una reaccién de inconformidad y desconfianza frente a la autoridad
mineray de rechazo a empresas que alin con titulo minero no encuentran las condiciones para
operar en los territorios.

57 Revista Dinero. Octubre 4 de 2013. Edicion 431.
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Notorios son los casos de gobernadores y alcaldes que desaprueban que gobiernos centralistas
entreguen titulos mineros desde Bogotd y les deje a los departamentos y municipios el manejo
de las consecuencias ambientales, sociales, econémicas, entre otros, de unas autorizaciones
mineras, que al ser declaradas de utilidad publica e interés social, desconocen la autonomia
territorialy las caracteristicas propias de los territorios.

Destacados también han sido el nacimiento de expresiones ciudadanas de rechazo a ese modelo
oficial de mineria y a la presencia de las empresas de la gran mineria en diversos municipios y
regiones del pais. Ejemplos de ello, el referendo contra la mineria en el municipio de Piedras,
Tolima; el Comité por la Defensa del Agua en Bucaramangay en contra de la intervencién minera
en el Pdramo de Santurbdn; el Comité que rechaza las pretensiones de EL Cerrejon para cambiar
el curso del rio Rancheria en La Guajira; la comunidad que rechaza el proyecto de AngloGold As-
hanti en Cajamarca; las mingas indigenas en contra de la mineria en sus resguardos, y decenas
de movimientos a lo largo y ancho del pafs.

También lainconformidad de pequefios y medianos mineros arrollados por la locomotora mine-
ray las generalizaciones oficiales que los convierte en objetivos de la destruccién de maquina-
riay de severas penas por el ejercicio de una actividad que no concluyé su legalizacién, bien por
decisién de ellos mismos, o por la inoperancia de la autoridad minera.

“La aparicion de la explotacion minera a gran escala crea un conflicto entre los tradicionales mineros
informales y las grandes empresas. Estos conflictos han hecho inviables grandes proyectos de explota-
cion de mineria formal, en algunos casos han sido los causantes de brotes de violencia que terminan
con flujos de desplazamiento, asesinatos, entre otros”, sefialan Jorge Giraldo y Juan Carlos Mufioz®.

El Estado ha buscado evitar el choque frontal entre concesionarios mineros y mineros con tra-
dicién dentro de las areas concesionadas, tratando de que las partes suscriban contratos de
operacion con la mediacion de la autoridad minera; si bien, los pequefios mineros han suscrito
estos tipos de contratos, en su mayoria se rechazan porque desconocen su tradicién en las zo-
nas minerasy porque se descarga sobre ellos la responsabilidad ambiental de sus trabajos.

Los paros de los pequefios y medianos mineros de los dos dltimos afios en el pais no tienen
precedentes. Su temor a que sean desalojados por la locomotora de la gran mineria y a las
generalizaciones contenidas en las medidas del gobierno para enfrentar la mineria ilegal y
criminal, ha llevado a la firma de acuerdos enmarcados en la improvisada politica de alterar
estdndares o “bajar la cafia” como popularmente se le denomina. Esos acuerdos, pese a que
llevan la firma de los ministros de Minas, Ambiente y Defensa, fueron luego desconocidos® y
ahora son fuente de nuevos conflictos que se avecinan.

58 Giraldo, Jorge y Mufioz, Juan Carlos (2012). Informalidad e ilegalidad en la explotacién de Oro y Madera
en Antioquia. Universidad EAFIT y ProAntioquia.

59 Un proyecto de reforma al Cédigo Penal presentado en Octubre de 2013 por el Ministerio de Defensa
intensifica las penas por minerfa ilegal y descarta la revision del protocolo para la destruccion de maqui-
naria al servicio de la mineria sin requisitos de Ley, que habia sido acordado con los mineros en paro.

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

Mineria en resguardos indigenas y consejos colectivos

La inconformidad social contra la mineria incluye también a las minorias étnicas que han visto
en sus territorios el desarrollo de la mineria informal, ilegal y criminal, y de la gran mineria.
Comunidades indigenas, especialmente, reclaman por el derecho a decidir sobre sus territorios
y rechazan la presencia de agentes que irrumpen, a veces de manera violenta, para extraery
aprovechar la riqueza minera de sus resguardos, lesionando su cultura, tradiciones y causando
dafos irreversibles al medio ambiente.

Los consejos colectivos de afrodescendientes han sido mds abiertos a ejercer la mineria y a establecer
alianzas con otros rangos de mineros, pero los indigenas en la mayoria de los casos han sido victimas
de las dos locomotoras: la legal, y la informal, ilegal y criminal. La postura de estas minorias y la mo-
vilizacién para que se preserven sus territorios constituyen una dinamica que debe tenerse en cuenta
mas alld de la Consulta Previa, para entender y abordar el nuevo mapa de conflictos mineros del pais.

El mapa minero del pais cambid sustancialmente a partir de la aplicacién del modelo minero neo-
liberal (Ley 685 de 2001) y el boom de los precios de los minerales a partir de afios 2003. EL nuevo
perfil del sector, su dindmicay los fenémenos derivados de las diferentes circunstancias descritas,
obligan a repensar la politica minera y enfrentary superar efectivamente dindmicas que lamenta-
blemente estan llevando al pais a una nueva fase del conflicto interno en sentido amplio.

Se reitera que esta seccion se refiere exclusivamente a las normas mineras y que el abordaje de
la perspectiva ambiental se realiza en el siguiente capitulo.

Conclusiones y reflexiones finales

Los Recursos Naturales No Renovables (RNNR) siempre estuvieron en cabeza del mas alto nivel
de lainstitucionalidad. EL Decreto del Libertador Simén Bolivar asigné su propiedad a La Repd-
blica (1829) y las Cartas Politicas a la Nacion (1886) y al Estado (1991). Sin embargo, pese a las
diversas iniciativas y esfuerzos, ningtn Gobierno ha logrado el dominio real y el control plenol
de los RNNR del pafs. Su debilidad y precaria presencia en ciertos territorios permitieron que un
sectorimportante de la minerfa creciera en condiciones de informalidad e ilegalidad.

Explican, ademas, esta situacion la fragil gestion de control y fiscalizacién estatal, a una arraigada
cultura que atribuye “derechos” a los duefios de predios o a ocupantes de baldios sobre los RNNR, a
condiciones de grave inequidad y pobreza que convirtieron a esta actividad en un medio de subsis-
tencia, y al fracaso de los siete programas de legalizacién aprobados consecutivamente desde 1969.

Es asi como los censos mineros de 1988 y de 2010-2011 y los hallazgos del programa de fisca-
lizacion del actual gobierno, ratifican el predominio de una mineria que crece al margen de la
institucionalidad, entre los explotadores de RNNR con y sin titulo minero.

En estas circunstancias resulta fundamental que el Estado interponga todos los esfuerzos ne-

cesarios para avanzar hacia el dominio y control de los RNNR en el territorio nacional, ya que,
de lo contrario, se seguird beneficiando, directa o indirectamente, a grupos particulares de la
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sociedad y a agentes de la cadena incluso legal de comercializacién que se lucran con insumos
derivados de actividades que no cumplen con requisitos de ley.

La responsabilidad de los gobiernos

1.

A los 6rganos ejecutivo y legislativo les compete la responsabilidad de revisar y subsanar
las consecuencias sociales, ambientales y econémicas del actual modelo minero y asu-
mir el compromiso de adecuar las normas sectoriales a las nuevas realidades, garantizar
la aprobacién e implantacién de normas y politicas plblicas que favorezcan los intereses
colectivos, evitando privilegiar injustamente algunos intereses particulares excluyentes
sin debida corresponsabilidad social, y avanzar hacia una armonizacién y una integralidad
comprensiva entre la normatividad minera (como el Cédigos de Minas) y la ambiental, te-
rritorial, institucional (incluido la instancia penal competente) y étnica, entre otros.

El Estado, en su conjunto, tiene una gran responsabilidad histérica porque cuando mas se
requeria de una institucionalidad, normatividad y autoridad minera y ambiental fuerte,
justo cuando el boom de los precios de los minerales impulsaron la actividad en el pais, se
observé un debilitamiento y una pérdida de posicionamiento relativos de la instituciona-
lidad, coadyuvando, al menos indirectamente, condiciones propicias a la informalidad e
ilegalidad que actualmente tienen en una encrucijada al sector.

La torre de Babel

3.

En la revision normativa de sesenta afos de historia se encuentran las mas diversas defi-
niciones mineras: mineria de pobres, barequeo, mazamorreo, bateo, tradicional, informal,
formal, ilegal, de hecho, ilicita, emergente, pequefia, mediana y grande, de subsistencia,
temporal, ocasional, concurrente, delictiva y criminal.

Este caos conceptual ha fomentado conflictos entre la autoridad minera y las demds au-
toridades, y de ellas con la comunidad minera, ya que se contradicen segin se trate de
definiciones estipuladas, por ejemplo, en las normas mineras, ambientales, penales, en
decisiones supranacionales, planes de desarrollo o documentos Conpes.

El Estado contribuye a fomentar la informalidad e ilegalidad

5.

El Estado ha contribuido a fomentar la informalidad y la ilegalidad. Durante décadas, las
autoridades minera y ambiental no ejecutaron programas de control y fiscalizacion de los
titulos mineros y apenas en el 2012 iniciaron trabajos de fiscalizacidn tercerizada. Y los
resultados estdn a la vista: el 85% de las unidades mineras visitadas tiene al menos cuatro
hallazgos, es decir, cuatro infracciones a las normas vigentes para el sector.

Al autorizar a los mineros en proceso de legalizacion a continuar labores hasta que la auto-
ridad minera resuelva su solicitud, justo en los afios de mayor inoperancia de Ingeominas
y de represamiento de mds 19.500 solicitudes mineras, terminé favoreciendo en la practica
la informalidad e ilegalidad con la operacion prolongada de una actividad al margen de las
normas ambientales, laborales, de seguridad industrial y salud ocupacional.

Alblindar a los mineros en proceso de legalizacion de la aplicacién de las normas que com-
baten la informalidad e ilegalidad y garantizar la comercializacién de sus minerales en el
mercado legal, ha llegado incluso a amparar, al menos indirectamente, la compra-venta de
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insumos mineros procedentes de una actividad que se desarrolla sin los requisitos de ley y
que compite deslealmente con el sector formal minero.

Una parte de los mineros en proceso de legalizacién no demostré un gran compromiso en
esta tarea y prefiri6 mantener esa condicién para aprovechar la informalidad legitimada,
al menos temporalmente, por la autoridad minera. La precariedad institucional hace mas
atractiva la opcion de quedarse en medio del proceso y no de avanzar a la firma de un con-
trato de concesidn, obtener licencia ambientaly trabajar en armonia con las normas labo-
rales, de sequridad industrial y salud ocupacional.

Para la autoridad ambiental, los procesos de legalizacién minera constituyen un instrumen-
to irregular que beneficia con un estatus semi-legal a una mineria técnicamente mal lleva-
da, que desconoce la normatividad ambiental. Al fin de cuentas, lo ambiental resulta siendo
subsidiario de lo minero en estos programas, y coloca a esta autoridad en un dilema éticoy
prdctico por la obligacion que adquieren de elaborar los estudios de impacto ambiental (EIA),
establecer el Plan de Manejo Ambiental (PMA) y, ademds, hacerle controly seguimiento.
Asignarle a los alcaldes municipales la tarea de luchar en el territorio contra la mineria
ilegal fue responsabilizar al eslabon mas vulnerable de la institucionalidad de la lucha
contra empoderados grupos armados ilegales y organizaciones delincuenciales, sin re-
cursos para ejecutar esta obligacion. Pero también hubo otros elementos de orden lo-
gistico, intereses econémicos, electorales, o la necesidad de generar empleo local, que
contribuyeron a que esa delegacién fracasara.

modelo minero excluyente

El modelo minero establecido en la Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas- privilegi6 el cre-
cimiento del sector a través de proyectos a gran escala, entre otros propésitos, buscando
satisfacer los intereses rentistas del Estado y el afdn de lucro de las grandes compaiiias
mineras. Se trata de un modelo excluyente, en el que los demds rangos de la mineria no son
prioritarios ni importantes; incluso se les estigmatiza y excluye cuando erréneamente el
gobierno considera que la gran mineria no genera impactos ambientales y que esa si cum-
ple con las normas mineras vigentes, y genera desarrollo, empleo y bienestar social.

Los diferentes estudios e investigaciones sobre los impactos de la locomotora minera arro-
jan resultados preocupantes en términos sociales, ambientales, econémicos y de orden
plblico, especialmente en las regiones de influencia de la mineria. El modelo minero no
reconoce en la practica la tradicién de los pequefios y medianos mineros, los derechos de
los indigenas dentro de sus resguardos, y la autonomia de las autoridades y comunidades
locales impactada por decisiones sobre sus territorios que se toman en Bogota.

La reconfiguracién del mapa de la mineria

13.

El boom de los precios del oro y del carb6n a partir del periodo 2002-2003 transformé
radicalmente el mapa de agentes de la mineria en el pais, generandose desde entonces
fenémenos de mutacién, simbiosis y connivencia entre diferentes rangos de la mineria,
situacién que hace mas compleja la realidad y su caracterizacién. Esa nueva realidad no
ha sido suficientemente descifrada alin, los gobiernos han caido en generalizacionesy, en
muchas ocasiones, aprobado medidas improvisadas y de choque para tratar de controlar
todos los rangos mineros con un mismo rasero.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

Los dltimos gobiernos se conformaron con los supuestos “éxitos” de la locomotora oficial
de la mineria y no actuaron precautelativamente cuando al mismo tiempo una nueva reali-
dad irrumpia en el territorio. EL boom de los precios de los minerales aceleré la extraccion
del oro por parte de barequeros y mineros tradicionales, transformé en informales a pe-
quefios y medianos que incorporaron maquinaria en sus operaciones, pero también llevé
a la conformacién de organizaciones locales “mafiosas” que, en buen niimero de casos, se
hicieron al control de los RNNR, y a la incursién directa de organizaciones criminales en el
mundo de la mineria del oro, coltdn y tungsteno, entre otros.

Elsecularambiente de informalidad eilegalidad del sector facilité elauge de la locomotora de la
mineria informal, ilegaly criminal, que se explaya en el territorio nacional, controlando RNNRy
parte de la renta minera extraordinaria, y que opera gracias al poder de las armas y al blindaje/
cooptacién politico y social logrado en procesos de aculturacién de la ilegalidad en diversos
municipios. En muchas regiones, este tipo de mineria es una fuente importante de recursos para
las arcas municipales, y para sus habitantes una oportunidad de empleo e ingresos.

Los grupos armados al margen de la ley pasaron de la simple extorsion, el secuestro de trabaja-
dores y atentados a la infraestructura, a la intervencion directa en la actividad minera y a ofre-
cer un portafolio mas sofisticado de servicios, voluntarios u obligatorios, al parecer a algunas
empresas mineras, como la venta de proteccion de trabajadores, directivos einfraestructurayla
“limpieza” del area de sus titulos mineros. Algunas de estas organizaciones mantienen incluso
contacto o hacen parte de redes vinculadas a organizaciones criminales internacionales.
Incluye el mapa de nuevos agentes mineros a organizaciones ilegales creadas exclusiva-
mente para explotar recursos mineros y para apropiarse de su renta. Estos grupos operan
como mafias, determinan las formas de explotacién y comercializacién de los minerales,
conforman alianzas con grupos de poder econdémico, permean/cooptan fracciones de la
dirigencia politica de algunas regiones y contratan informalmente mano de obra local. A
diferencia de los grupos criminales, estas organizaciones no enfrentan abiertamente al Es-
tado, ni utilizan los recursos para financiar actividades subversivas: su fin es el lucro, pero
estan listas para defender a cualquier precio su negocio.

También por la geografia nacional se encuentran pequefios y medianos mineros, u otros
que atraidos por los mayores precios de los minerales, adquirieron maquinaria y elevaron
sus volimenes de produccién, cayendo en los rangos de la informalidad e ilegalidad. Y al
margen de la mineria ilegal, informaly criminal, se mantienen los barequeros, comunida-
des indigenas y mineros tradicionales que subsisten de su actividad ancestraly de hecho; y
otros que aprovechan lo que extraen las retroexcavadoras para obtener el oro que ya no se
encuentra al alcance de su operacién manual.

Hace mds compleja alin la caracterizacion de la mineria observar que no hay rangos purosy
que entre unos y otros hay muchos que trabajan en las dreas grises. Entre ellos, los llama-
dos “empresarios anfibios”/grises/opacos, es decir, mineros que obtienen el oro, coltan o
tungsteno de fuentesilegales o de minas en proceso de legalizacién, y que cuentan con em-
presas formalmente establecidas para ubicar dichos minerales en circuitos legales y hasta
exportarlos respetando las normas y conductos del comercio exterior.

El escaso conocimiento del sector

20.

Contribuye sustancialmente a la prevalencia de la informalidad e ilegalidad minera, la falta de es-
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tudios propios de la autoridad, necesarios para las labores de regulacion, analisis y planificacion;
la pérdida de memoria institucional, la excesiva rotacién de funcionarios, los fenémenos de co-
rrupcién plblico-privaday, en muchos casos, elinsuficiente conocimiento y falta de experiencia en
instancias directivas de los ministerios de minas y ambiente, contribuyen a perpetuar esa situacion.
Ese desconocimiento esta llevando peligrosamente a que el Estado vaya abandonando las
soluciones administrativas y cayendo en el enfoque exclusivo de la seguridad nacional que
asimila a los mineros informales e ilegales en la categoria de criminales. La ausencia de
estudios y de censos no permite profundizar en el conocimiento del sector, y en su lugar se
extreman medidas penales y la destruccion de maquinaria para solucionar un problema del
cual ya daba cabal cuenta el Libertador Simén Bolivar en el Decreto de octubre de 1829.
Los planes de desarrollo mineros no reconocen en sus diagnésticos la nueva realidad de un
sector transformado radicalmente a partir del 2003 y la autoridad minera continta utili-
zando terminologia contradictoria y lanzando programas de legalizacién reiterativos que
han demostrado su fracaso durante 44 afios.

El choque de las dos locomotoras

23.

24,

25.

26.

27.

28.

La locomotora de lainformalidad, ilegalidad y criminalidad choca permanentemente con el
modelo oficial de minerfa y sobre todo con la locomotora de la mineria a gran escala, en la
disputa por el control de los RNNRy la renta extractiva en los territorios.

La creciente inconformidad de comunidades locales, pueblos indigenas, mineros tradicio-
nales -incluso ilegales- asentados en el territorio al modelo oficial mineroy la oposicién de
autoridades regionales y locales a la asignacion centralista de autorizaciones mineras, son
muestras fehacientes de un malestar que el gobierno ignora o no quiere escuchar.
Distintas voces del territorio rechazan el modelo minero del gobierno y la presencia de
grandes empresas en sus municipios y departamentos, cuyos titulos mineros, amparados
en elinjustificado principio de utilidad publica e interés social, no contemplan debidamen-
te oincluso desconocen las dinamicas econdmicas y sociales locales, los planes de ordena-
miento territorial, la vocacién tradicional del suelo, los derechos ancestrales y fundamen-
tales, y las condiciones ambientales de las dreas tituladas.

Los contratos de operacién y formalizacion aprobados en la reciente legislacién minera evi-
tan la expulsion de los mineros tradicionales del drea de los titulos mineros por la via de
los amparos administrativos, pero desconocen su tradicion y se les obliga a trabajar para las
grandes mineras, llevando la responsabilidad ambiental del area intervenida en sus trabajos.
Grandes empresas mineras con sus programas de responsabilidad social, masivas campaiias
medidticas y practicas de algunas agrupaciones mineras que desorientan a la opinién pui-
blica einducen a autoridades al error, impiden el debate constructivo y transparente entre
la sociedad, duefia de los RNNR, y el Estado, administrador del mismos, sobre la convenien-
cia de la politica actual y la necesidad de consensuar alrededor de un modelo que exprese
elinterés general de los colombianos.

EL Estado reemplaza su débil presencia en el territorio con mayorinjerencia militar, la cual,
desafortunadamente, no es vista en muchos lugares del pais como generadora de pazy
garantia de los derechos de la comunidad, sino como un factor mas del conflicto en sentido
amplio. La mayor presencia de la Fuerza Piblica y el endurecimiento del Cédigo Penal no
reemplazan al Estado, pero se ha ido convirtiendo en el instrumento para combatir indis-
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criminadamente la mineria informal, ilegal y criminal, sin contar con la informacion espe-
cifica para diferenciarlos.

Exacerbacion del conflicto tradicional interno en sentido amplio

29. Ladecision del Estado porimpulsar la locomotora oficial de la mineria choca contra la loco-
motora de la mineria informal, ilegaly criminal que rueda en los territorios, y con el recha-
zo de diversas autoridades, comunidades locales y pueblos indigenas en algunas regiones
del pais por el desconocimiento del territorio y la autonomia territorial establecidas desde
la misma Constitucion Nacional.

30. Esechoque entre el gobierno centraly autoridades territoriales, entre las dos locomotoras
que se disputan el control de los RNNR y la captura de la renta minera, es una fuente de
exacerbacion del conflicto interno tradicional en sentido amplio y coloca a la Nacién en la
puerta de un escalonamiento de la violencia, ahora por la riqueza minera del pafs.

Reflexiones finales

La gran complejidad de la mineria en Colombia, la lucha entre diversos agentes por la renta mi-
nera en el territorio, la obsesion del Estado por mantener un modelo excluyente y su arrogancia
frente a los damnificados territoriales del modelo y, con frecuencia, la exagerada intervencién
de gremios y grandes empresas mineras en la definicién de la politica piblica del sector, sumado
a los graves problemas de inequidad, violencia y desplazamiento, hacen que cualquier solucién
deba pasar por un debate abierto, amplio y transparente.

Para hacer de la mineria uninstrumento que promueva la pazy la equidad social, que se desarrolle
en un marco de respeto a los derechos fundamentales de los ciudadanos y de las comunidades
étnicas, la preservacion de la biodiversidad, los recursos hidricos de la Nacidn y el ordenamiento
del territorio, armonizando los intereses centralistas y de las regiones, el desarrollo econémico y
el bienestar social, resulta fundamental que el Estado, en cumplimiento de un mandato constitu-
cional, asuma efectivamente la propiedad y el control de los RNNR en el territorio nacional.

Para avanzar en esa direccion, existen varios pilares de una nueva visién de la mineria en los

cuales el debate y la politica debieran avanzar:

1. Recuperar la gobernanza del sector minero. El Estado debe orientar su politica a recuperar la
propiedad y el control de los Recursos Naturales No Renovables (RNNR), del suelo y subsuelo,
erradicar la mineria criminaly exigir a los demas rangos de la mineria el estricto cumplimiento
de normas ambientales, mineras y territoriales que resulten de un nuevo consenso nacional.

2. Un nuevo acuerdo social. EL Gobierno Nacional debe escuchar las diferentes opiniones y
posiciones con respecto a su politica minera y promover un nuevo consenso entre la socie-
dad (duefio de los RNNR) y el Estado (administrador), que responda alinterés general de los
colombianos y los derechos intergeneracionales.

3. Mineria para una cierta industrializacion. Generar una cierta base industrial basada en
el aprovechamiento de los minerales del pais para producir bienes intermedios y finales,
sustituir importaciones, abrir nuevos frentes de exportacién y nuevas fuentes de empleo,
distribuir recursos para la Nacién y los territorios. Esa es una visién que se debe repensar
y debatir de manera amplia y democratica y no solamente bajo la predominancia de ciertos
poderosos intereses particulares y excluyentes.
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Un modelo minero incluyente. Mientras persistan las condiciones de inequidad, pobreza
y falta de oportunidades para una amplia proporcién de colombianos, la mineria, ademas
de fuente de subsistencia, debe ser un instrumento para reducir la brecha social, atada al
estricto cumplimiento de las normas mineras, ambientales y de seguridad industrial por
parte de los agentes o grupos autorizada para tal fin.
Compromiso de los mineros con el desarrollo responsable del sector. La sociedad se obli-
ga al respeto a los derechos y las garantias que ofrece la ley a los barequeros, pueblos indi-
genas, afrodescendientes y mineros tradicionales, pero éstos a cambio se han de compro-
meter a operar donde el Estado los autorice y bajo el cumplimiento obligatorio de normas
relativas a la preservacién del medio ambiente, a la técnica minera, a la seguridad social de
los trabajadores, a la responsabilidad con el entorno social y sus obligaciones econémicas.
Una politica minera que armonice los intereses centralistas y los del territorio. El estu-
dioy decision sobre nuevas autorizaciones de explotacién minera debe ser responsabilidad
conjunta del gobierno nacionaly los gobiernos locales, en la que por encima del mero inte-
rés rentistico del gobierno central, sean determinantes el interés general y el respeto por
las condiciones ambientales, sociales, econémicas y culturales de las regiones.
Una politica extractiva con vision integral. El estudio sobre nuevas autorizaciones para la
explotacion minera debe abordarse desde una perspectiva integral y comprensiva, privile-
giando aquellos proyectos con el mejor balance costo - beneficio favorable para la sociedad
en general y la comunidad del area de influencia en particular. Se entiende por integral
el analisis de los impactos ambientales, sociales, econémicos, étnicos y culturales, entre
otros, en la matriz costo-beneficio que evalia la pertinencia o no de un proyecto minero.

Una mineria en linea con los intereses generales de los colombianos. Empoderar a autorida-

des minerasy ambientalesidoneas, con experienciay conocimiento del sector, desmontar el ca-

racter excluyente e implantar una visién incluyente y democratica en la concepcién, conducciéon

y aplicacién de politicas plblicas sobre el sector, interponer los mayores esfuerzos tanto en la

lucha para erradicar la corrupcion que perpetua la informalidad e ilegalidad minera, como en la

blsqueda para alcanzar el ejercicio de la autoridad minera en diversos territorios del pafs.

Torre de Babel. Uno de los temas mds complicados es la diversidad conceptual que discurre

por la normatividad penaly que luego se desborda en lo ambiental, institucional, administra-

tivo, etc. Es necesario llegar a un acuerdo en torno a los diferentes tipos de mineria y sus defi-
niciones, que sean de comin aceptacion entre los agentes del sector, para romper con la torre
de babel de confusiones y conflictos semanticos. Una propuesta a debatir seria la siguiente:

* Mineria de barequeo. Esta es una actividad ancestral gracias a la cual mineros y sus fami-
lias obtienen recursos para garantizarse su subsistencia mediante la bisqueda, especial-
mente de oro en las orillas de los rios, y piedras preciosas y semi-preciosas. Esta actividad
se realiza por medios manuales, es de naturaleza itinerantey para ejecutarse no requiere
permiso del Estado, pero si su registro en las alcaldia municipales.

* Mineria tradicional. Personas o grupos de personas dedicados a la extraccion por me-
dios artesanales de minerales de aluvién y material de construccion para su subsistencia.
En general, los volimenes producidos son superiores a los obtenidos por el sistema de
barequeo y el material extraido se vende o coloca en el mercado local. Es también con-
siderada una actividad artesanal que se reproduce a través de generaciones, en asocio
con personas mads alld del nicleo familiar, y en ocasiones se alterna con otras actividades
econdmicas como la agriculturay la pesca.
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* Mineria informal. Personas o grupos de personas organizadas de manera informal que

extraen minerales en voldmenes superiores al barequeo y la mineria tradicional utilizan-
do medios mecanizados para comercializar en el mercado informal o legal. Se trata, en
algunos casos, de empresas familiares que contratan informalmente mano de obra, y se
asimilan a pequefios y medianos mineros mecanizados. Su condicion de informalidad ra-
dica en operar sin titulo minero, ni licencia ambiental, desconociendo normas laborales,
con trabajadores no afiliados a la seguridad social, laborando en precarias condiciones
de higiene y seguridad industrial, y pueden o no pagar regalias e impuestos.
Mineriailegal. Extraccion tipo empresarial de minerales para su comercializacién desco-
nociendo la totalidad de las normas legales mineras, laborales, ambientales, tributarias.
Su objetivo es la apropiacién de la renta minera, no tienen mévil politico y no se enfren-
tan violentamente al Estado. Con frecuencia a nivel local gozan de aceptacién social por
las oportunidades de empleo e ingreso que genera; incluye pequefios y medianos mineros
que mutaron a procesos mecanizados, contratando informalmente mano de obray convi-
ven con barequeros y mineros tradicionales e informales.

Mineria criminal. Extraccion de minerales con el objeto de obtener recursos para finan-
ciar actividades delictivas. Generalmente son organizaciones armadas al margen de la
ley, grupos guerrilleros y bandas criminales (bacrim) que, directamente o a través de
terceros, con equipos propios, robados o decomisados, adelantan actividades mineras
para extraer rentas extraordinarias, especialmente en oro, coltdn y tungsteno, y que en
ocasiones tienen vinculos con organizaciones criminales transnacionales.

Mineria legal. Es la mineria que se adelanta con titulo minero y licencia ambiental, que
cumple con las normas de seqguridad industrial y salud ocupacional, sus relaciones con
trabajadores se establecen siguiendo la normatividad laboral, cuentan con la licencia so-
cial de las comunidades del area de influencia, cumplen cabalmente con sus obligaciones
contractuales y, en general, su actividad se enmarca en el respeto a la Constituciény la
leyes generales y sectoriales del pafs.

Por un mejor conocimiento del sector:

* (Clasificacion de la mineria. Ademas de la clasificacién anterior, la autoridad minera requiere

de otros instrumentos para precisar el tipo de mineria, bien sea por volumen segdn mineral,
ndmero de trabajadores, dreas de operacién, etc. Este es un tema a desarrollar en el camino
del debate sobre el modelo actualy de la definicién una politica minera alternativa.
Estudios y censos mineros. Es fundamental que el Estado y la autoridad minera conoz-
can a profundidad el sector y para ello se requiere de estudios y censos regulares que le
faciliten el andlisis y las labores de regulacién y planeacién.

Planes de desarrollo minero. La Unidad de Planeacién Minero-Energética debe for-
talecerse para aportar diagndsticos objetivos del sector, informacién oportunay es-
tadisticas, que le permitan a la autoridad minera ese mejor conocimiento y direccio-
namiento del sector.

Erradicar beneficios que favorecen intereses particulares. Desmontar el principio feu-
dal “primero en el tiempo, primero en el derecho” y la concepcién de sector de utilidad
publica e interés social que facilitan la expropiacién por via administrativa a particula-
res en favor del negocio del concesionario minero; superar el modelo actual de cobro de
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regalias y eliminar los beneficios por la explotacion de minerales en los reconocimien-
tos de propiedad privada; corregir el sistema de renovacién de los contratos mineros
sin garantias adecuadas y justificables para el Estado, entre ellos la entrega de los yaci-
mientos del pais hasta su agotamiento total.

* Responsabilidad normativa. Es la obligacién de los 6rganos ejecutivo y legislativo pro-
poner y expedir las normas que regulen el sector, que estas normas recojan las nuevas
realidades que deben ser reguladas y que expresen elinterés general de los colombianos.

* Subordinacion de las normas mineras a los derechos fundamentales y a legislacion
conexa. Una politica minera debe imponer una evaluacién integraly comprensiva para la
expedicion de nuevos contratos mineros, aligual que para el seguimiento y fiscalizacion.
Para el efecto, debe establecerse una escala jerdrquica que obligue a que la actividad se
subordine al ejercicio de los derechos fundamentales establecidos en la Carta Politica, a
las normas ambientales que son transversales a todas las actividades econémicas, a los
intereses de los territorios y los derechos de las minorias.

* Formalizacion de la actividad minera. La exagerada informalidad e ilegalidad que pre-
domina en el sector, aunado a la incursién directa de grupos armados ilegales, y a la
debilidad del Estado y de la autoridad minera con escasa presencia o sin presencia en
parte del territorio nacional, plantea enormes retos para la sociedad. Los programas de
legalizacién han fracasado y los acuerdos surgidos de los paros de pequefos y medianos
mineros son remedios coyunturales que no enfrentan estructuralmente el problema.

Una solucion de fondo requiere un gran compromiso del gobierno y de los pequefios y medianos
mineros, pero también de la academia, las organizaciones sociales y grupos de estudio, entre
otros, para encontrar el camino que permita a la sociedad entregar sus recursos naturales para
que sean explotados en el marco de la sostenibilidad ambiental, preservando la riqueza hidrica,
actuando dentro de la ley y normas del sector, respetando los derechos establecidos para los
pueblosindigenas y comunidades afrodescendientes, y recuperando los diversos costos deriva-
dos del agotamiento del patrimonio natural de la Nacién.

Sentadas las bases de un nuevo esquema de formalizacién minera, habria que avanzar en el robus-
tecimiento de las autoridades mineras y ambientales, en el desarrollo de tecnologias limpias para
estas escalas mineras, la creacion de una empresa publica que apoye a los pequefios y medianos
mineros con programas de capacitacién, mercadeoy comercializacién que elimine intermediarios,
y en su transformacién en empresarios responsables de sus obligaciones legales y contractuales.

Seria necesario también analizar la conveniencia de esquemas diferenciados de formalizacién
por tipos de minerales y con enfoque territorial, en estimulos tributarios para asociaciones de
mineros y en su insercion a cadenas de valor agregado que vayan contribuyendo a fortalecer
otros sectores e industrias, de acuerdo con una visién econémica mas integral.

Como se mencioné anteriormente, estas son apenas unas reflexiones iniciales que tienen el
exclusivo propésito de alentar el debate sobre un tema fundamental: la preservacion del medio
ambientey el usoyaprovechamiento de los Recursos Naturales No Renovables, que son de todos
y cada uno de los ciudadanos del pais.
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Capitulo 4

Una aproximacion sintética
sobre impactos ambientales de la mineria no legal.’

Julio Fierro Morales?
Introduccion

Dada la complejidad de la actividad, variedad de actores y diversidad de impactos que se presentan
en el ambito de la mineria no legal, se plantean en este capitulo situaciones que han sido identi-
ficadas y que recogen, de manera general, los efectos ambientales que ocasiona esta actividad.

A lo largo de este capitulo se usara la expresion inusual “mineria no legal” en razén a la difi-
cultad de establecer diferenciaciones entre mineria ilegal, informal o criminal® con base en los
documentos revisados y usados como base en este texto.

La mineria no legal es una actividad ampliamente extendida en el pafs, situacién reconocida por
la institucionalidad minera. De hecho, con base en los resultados del Censo Minero aplicado por el
Ministerio de Minas y Energia en 24 departamentos del pais, en elinforme Estado de los Recursos
Naturales y del Ambiente, 2011-2012 (p. 167), la Contraloria General de la Republica presenté in-
formacion queilustra el tamafio de la no legalidad minera en el pais (no solo en cuanto al amparo
de un titulo minero sino también a la existencia de licencia o instrumento ambiental). De la infor-
macién recogida a nivel nacional, apenas el 37% de las 14.357 unidades mineras censadas tienen
titulo minero y solo el 19,6 posee titulo minero y cuenta con licencia o instrumento ambiental, es
decir que poseen legalidad plena (Grafico 1).

1 Elautoragradece elincesanteimpulso de Luis Jorge Garayy los aportes de Rodrigo Negrete, Alvaro Pardo
y Guillermo Rudas, asi como al espacio de discusion creado y facilitado por la Contralora Sandra Morelli.
También las ensefianzas de los Nasa del resguardo Sath Tama Kiwe y de los campesinos de Tasco, Nuevo
Colén, Jenesano, Tausa, Subachoque, y de la vereda Quiba en Ciudad Bolivar (Bogotd).

2 Gedlogo MSc. Geotecnia. Asesor CGR — CDMA. Grupo de investigacién Terrae. Docente del Instituto de
Estudios Ambientales de la Universidad Nacional de Colombia.

3 Tal como se definen en el capitulo anterior del presente libro.
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Grafico 1. Situacidn legal de la mineria en Colombia

Censo Minero Colombiano (2010-2011). Unidades Censo Minero Colombiano (2010-2011). Unidades
de produccién minera (UPM): total y reportadas de produccién minera (UPM): total reportadas con
con titulo minero(*) titulo minero y autorizacién ambiental(®)
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(*) Sininformacion reportada para los departamentos de Amazonas, Archipiélago de San Andrés, Guainia, Guaviare, Narifio,
Quindio, Sucre, Vaupés y Vichada.

Fuente: Calculos de CGR-CDMA a partir de la base de datos del Censo Minero Departamental Colombiano (2010-2011)
reportada por el MME.

La exagerada proporcion de unidades de extraccién minera sin titulo minero, ni licencia am-
biental se encuentran en un estado de no legalidad plena, ademds de que el 47% de las minas
con titulo minero y que se encuentran en explotacién no tengan licencia ambiental, indica el
desconocimiento o la omisién en el cumplimiento de las normas ambientales, no solamente por
parte de amplios grupos del empresario minero, sino también de la autoridad minera que no
ha declarado la caducidad de aquellos titulos mineros que incumplen las normas colombianas.
Los casos mds graves, por tipo de material, son la sal (solo el 1% de las explotaciones tienen
autorizacién ambiental) y el oro (3% con licencia).

Quiza la situacion mas ilustrativa sobre los impactos ambientales tiene que ver con el uso de
mercurio en la mineria de oro, puesto que puede plantearse que dicha especie quimica téxica se
relacionaria en gran medida con mineria no legal de pequefia y mediana escala. Sin embargo,
en Colombia existiria al menos un proyecto minero de gran escala (definidos como tal en razén
alvolumen anual extraido y que define, a su vez, la autoridad ambiental competente para cono-
cer, evaluar, autorizar y controlar el proyecto) perteneciente a Mineros S. A., que también usa
mercurio®, aunque se argumenta que casi la totalidad es reciclado en sus procesos de beneficio.

Conviene resaltar que existe una dificultad conceptual cuando se trata de plantear impactos
ambientales en funcién del caracter legal/no legal del proceso extractivo, puesto que sin im-

4 http://www.mineros.com.co/informacion-corporativa/hechos-historicos-relevantes

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

portar si la mineria es legal o no, en general tiene algunos efectos de caracter permanente,
irreversible y no plenamente compensable, situacion que ha sido abordada ya en el primer libro
de esta serie (Cabreray Fierro, en Garay et al., 2013°).

No obstante lo anterior, es evidente que la mineria sin amparo de una licencia ambiental puede
presentar alin mayores efectos socio-ambientales que un proyecto similar en el que se tienen
ciertas consideraciones para buscar prevenir, corregir, mitigar o compensar dichos efectos.

Ya se han documentado en algunas investigaciones impactos de diversa naturaleza de activida-
des de mineria legal, la mineria no legal (exceptuando la artesanal) ademds de agravar algunos
de tales impactos, contribuye a debilitar y deslegitimar la accién del Estado, ya débil de por si
en determinadas regiones del pafs.

Abordaje general de impactos de la mineria

Muchas de las autoridades ambientales han generado una variedad de documentos técnicos con
respecto a los impactos de la mineria, pero es probable que el texto mds detallado sea el del MAV-
DT-IDEAM (2011°), donde se presenta un avance metodoldgico considerable en la evaluacién de los
impactos ambientalesy en la necesidad de considerar tanto aspectos econémicos y culturales (otras
actividades productivas, simbolismo del paisaje, resistencias culturales, entre otras), asi como tam-
bién al subsuelo, como objeto de diagnéstico, evaluacién y compensacién ambiental, trascendiendo
con ello una identificacién de impactos centrada en lo biofisico, y en particular en la superficie. De
igual manera, pone de presente la existencia de actividades amenazantes en exploracién de superfi-
cie, exploracion de subsuelo, construccién y montaje, extraccién a cielo abierto (contorno), extrac-
cién a cielo abierto (aluviales), extraccion subterrdnea, acopio y beneficio.

En el documento en referencia se evaluaron los impactos de la mineria sobre los componentes y
subcomponentes que se exponen a continuacion, teniendo en cuenta que no son estos los impac-
tos que causa la mineria artesanal (en el sentido legal vigente de la actividad que se realiza por
medios estrictamente manuales). A continuacion se listan los componentes ecosistémicos poten-
cialmente afectables por las actividades mineras, aclarando que el estudio fue elaborado con el
objeto de aportar insumos técnicos frente a las decisiones sobre zonas compatibles con la mineria
en la Sabana de Bogotd, donde no existen megaproyectos de carbén ni mineria de metalicos:

El componente bidtico

1. Impacto sobre ecosistemas acudticos lénticos (aguas quietas) y loticos (fluviales): a) por au-
mento en la turbiedad del ecosistema debido alincremento en la concentracion de particulas en
suspension, consecuencia del aporte de sedimentos (por manejo inadecuado de residuos, esté-

5 Cabrera, M.y Fierro, J. /2013). “Implicaciones ambientales y sociales del modelo extractivista”. En Garay
etal. (2013). Minerfa en Colombia. Derechos, politicas publicas y gobernanza.

6 MAVDT-IDEAM (2011). Zonificacion ambiental de la Sabana de Bogotd. Informe interno MAVDT. Volumen
II - “Evaluacion de impacto por mineria en la sabana de Bogota”. Contrato Interadministrativo IDEAM -
MAVDT Ne 172 de 2009 (Numeracién IDEAM) / N° 895 de 2009 (Numeracién MAVDT). Bogota D.C.
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riles, escombros y escorrentia); b) por alteracién en la calidad fisico-quimica y microbioldgica
del agua debido a sustancias quimicas, vertimiento directo de residuos liquidos industriales y
domésticos, contaminacién con residuos sélidos u otras sustancias propias de la actividad; c)
por eutroficacién de ecosistemas acuaticos; por cambios en la dindmica hidrolégica (compor-
tamiento del caudal - cantidad de agua); d) por alteracion o destruccién de cuerpos de agua
porintervencion de cauces y alteracion de dindmica fluvial (desviacion de cauces, obstruccién,
etc.); e) por desecacién o relleno de humedales y por disminucién de la conectividad ecolégica
por retiro de coberturas vegetales funcionales (vegetacién riparia) o desecacién o destruccién
de ecosistemas acudticos.

2. Impacto sobre ecosistemas terrestres: a) por contaminacién de ecosistemas por sustancias
quimicas, vertimiento directo de residuos liquidos industriales y domésticos, contaminacién
con residuos sélidos u otras sustancias propias de la actividad; b) por transformacién de ecosis-
temas naturales debido al retiro de coberturas; c) por disminucién de la conectividad ecolégica
consecuente con la eliminacién de coberturas vegetales funcionales (remanentes naturales,
cercas vivas, corredores bioldgicos o de sistemas productivos agroforestales).

3. Impacto sobre especies de flora y fauna: a) por afectacién o pérdida de habitat; b) por alte-
racion de las poblaciones y de la distribucién de especies de flora terrestre y acudtica asociada
a los ecosistemas transformados (contaminados); c) por alteracién de las poblaciones y de la
distribucion de especies faunisticas asociada a los ecosistemas terrestres y acuaticos transfor-
mados y por el desplazamiento de especies por ruido.

El componente atmosférico

Impactos por alteracion de las condiciones meso y microclimaticas; por alteracion de la calidad
delaire por material particulado; por alteracion de la calidad del aire por emisién de gasesy por
incremento en los niveles de ruido.

El componente eddfico (suelos)

1. Impacto fisico: a) por pérdida de suelos con diferentes niveles de fertilidad (remocién meca-
nica o sepultamiento); b) por pérdida de suelos (en particular de Andisoles de ladera) a causa
de la ocurrencia de procesos de remocién en masa; c) por contaminacién con escombros y otros
residuos sélidos; d) por compactacién de suelos (alteracion de la condicién de esfuerzos inicial)
y por reactivacién o generacién de procesos morfodindmicos (incluye inestabilidad de taludes).

2. Impacto fisico-quimico: a) por contaminacién por sustancias quimicas (combustibles, lubri-
cantes u otras sustancias); b) por vertimiento directo de residuos liquidos industriales y domés-

ticos; c) por generacién de lixiviados.

3. Impacto biologico y ecoldgico: por pérdida de biodiversidad edaficay por pérdida de funciones
ecosistémicas del suelo.
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El componente geosférico

1. Impactos sobre la interfaz suelo-subsuelo, en razén de la ocurrencia de subsidencia.

2. Impactos sobre el subsuelo: a) por contaminacién del suelo y subsuelo debido a la disposicion
inadecuada de residuos sélidos y liquidos, materiales explotados, drenaje dcido de la mina, uso
de quimicos, combustibles y lubricantes; b) por afectacion de estructura del subsuelo; c) por
pérdida causada por la remocion del subsuelo; d) por alteracién de la capacidad de regulacién
hidrica del suelo y subsuelo, y e) por alteracién o pérdida de la funcién de soporte fisico de
ecosistemas o actividades humanas.

3. Impactos sobre las aguas superficiales: a) por alteracién de la calidad; b) por alteracién de la cantidad;
c) por cambio total o parcial en la morfologia de cauces, y d) por la desecacién o relleno de humedales.

4. Impactos sobre las aguas subterrdneas: a) por alteracion de la calidad; b) por alteracién de la
cantidad, y c) por afectacion de acuiferos (alteracion de la dindmica, afectacion de la zonas de
recarga y descarga disminucién de la capacidad de almacenamiento).

El componente econémico

1. Impactos en las actividades agropecuarias por pérdida de la productividad del suelo, cambio
del uso del suelo, afectaciones a productividad pecuaria.

2. Impactos en el empleo por generacién de empleo calificado y no calificado e incremento de la
poblacién econémicamente activa.

3. Impactos econémicos por pérdida de servicios ambientales (turismo, fuentes hidricas, entre
otras), desarrollo de actividades comerciales y productivas, poringreso de regalias e impuestos,
por aumento de la demanda local, para no citar sino algunos.

El componente paisaje

Impactos en la calidad sensorial/perceptual: a) por alteracién a las condiciones escénicas del
paisaje; b) por contaminacién visual debido a elementos ajenos o extrafios al caracter del lugar,
y ¢) por pérdida de la unidad perceptual a causa de la eliminacién de coberturas vegetales (es-
tructuras naturales, corredores o sistemas productivos agroforestales).

Los componentes socio culturales y al patrimonio historico y arqueologico

1. Impactos paisajisticos: a) por deterioro del paisaje cultural: hitos, nodos y condiciones para prac-
ticas tradicionales, y b) por pérdida de la atractividad y deterioro de las condiciones para el turismo.

2. Impactos al patrimonio arqueoldgico e histdrico: a) por deterioro de condiciones para la atrac-
tividad y b) por deterioro del patrimonio arqueoldgico e histérico.
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El componente salud piiblica

Impactos por contaminacion atmosférica: a) por emision de polvo en los sitios de extraccién o
en las vias de circulacién de los vehiculos transportadores desde las minas; b) por incremento
de infecciones respiratorias y enfermedad pulmonar o TBCy otras enfermedades, y c) por con-
taminacién de rios, cauces y manantiales surtidores de acueductos veredales. En el siguiente
capitulo del presente libro seincluye un estado del arte de estudios sobre impactos ambientales
y en la salud asociados con la extraccion de carbén.

El componente infraestructura

Impactos por deterioro de las vias de comunicacion (calles, carreteras y caminos veredales) por
incremento de accidentes por el flujo de vehiculos pesados, vehiculos livianos y maquinaria e
incremento de trafico pesado en dmbito local.

Efectos particulares de la mineria no legal

Aparte de que la naturaleza general, no asi necesariamente su intensidad y gravedad, de buen
ndmero de los efectos de actividades extractivas legales o no legales, superficiales o subterrdaneas
resulta relativamente similar, de los mismos planteamientos de la autoridad nacional ambiental
se evidencia que la actividad extractiva tiene efectos ambientales que no pueden ser gestionados
debidamente con los instrumentos ambientales existentes, como son los planes de manejo o las
licencias ambientales, en particular los que ocurren sobre suelo y subsuelo. No obstante lo ante-
rior, el presente capitulo pretende avanzar en el aporte de sintetizar algunos de los impactos y
darios de los cuales existe informacidn que no han sido debidamente articulados con anterioridad
y que se constituyen en elementos de juicio técnicos para la toma de decisiones con respecto a la
mineria no legal. También se exponen efectos nocivos de una mineria con todas las formalidades
de legalidad pero que pueden ser puestos dentro de lo que Gudynas’ denomina “alegalidad”:

“Acciones formalmente legales, pero con efectos evidentemente contrarios al objetivo de las leyes.
La palabra fue aplicada inicialmente a enormes corporaciones que sequian la letra de las leyes, pero
aprovechaban todos sus vacios y flancos para evadir impuestos, transferir ganancias o especular.

El concepto de alegalidad describe mucho de lo que sucede con el extractivismo actual. Ocurre, por
ejemplo, cuando las empresas aseguran que cumplieron las exigencias legales, y muchas veces es asf,
pero el resultado es un claro deterioro social y ambiental.”

La alegalidad asi entendida (y en este sentido se usard a lo largo de este capitulo) campea en
escenarios de debilidad institucional, o por falta de presupuesto para el adecuado control y
seguimiento de actividades o por la corrupcidn, cooptacidn, omisidn, desconocimiento o negli-
gencia de directivos, funcionarios o asesores.

7 http://www.diariolaprimeraperu.com/online/columnistas-y-colaboradores/alegalidades-y-extrahec-
ciones_132092.html
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Esta situacion ha sido detectada en algunos ambitos institucionales, como el Instituto Hum-
boldt para el caso de los paramos y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en lo
referente a la Sabana de Bogota:

“De acuerdo con lo planteado por los funcionarios de la COMB y por las diversas respuestas dadas
por las entidades del SINA, es evidente el desconocimiento de las normas ambientales, territoriales
y étnicas que giran alrededor de la gestion ambiental y territorial del sector minero y del control
de la mineria ilegal. Lo anterior redunda en falta de acciones efectivas de proteccion de pdramos
yen la pérdida de recursos para la gestion ambiental debido a que son destinados a la promocion
o la gestion minera, la cual es por ley competencia de la autoridad minera (lo anterior dio lugar
a una Directiva Ministerial desde el MAVDT a las Corporaciones en noviembre de 2009). (...) De
acuerdo con la informacion de la institucionalidad minera, cerca de 3000 explotaciones en el pais
son ilegales. No existen datos consolidados sobre la ilegalidad en pdramo, de manera que no se
tiene un panorama claro sobre el dafio ambiental que pueda estar ocurriendo. Se sabe de mineria
ilegal en los pdramos de Guerrero, Rabanal y Santurbdn (que fueron los pdramos piloto de esta
consultoria), pero el problema puede estar extendido a la totalidad de los paramos colombianos”.
(Fierro, Lozano y Ordéfiez, 20118)

“Es pertinente anotar que incluso las decisiones del Minambiente han definido zonas com-
patibles en contextos donde los conflictos minero-ambientales no se habian agudizado, ni
existia la presion por titulacion minera, ni se habia generado informacion sobre ecosistemas
estratégicos (ilustrado en el caso de los ecosistemas de pdramos, cuya informacion carto-
grdfica fue generada por el Instituto Humboldt en 2007) lo cual llevd a interpretaciones que
a la luz de nuevas definiciones y contextos pueden ser invalidados, tal como que las zonas
compatibles se encuentren parcialmente traslapadas con la reserva forestal protectora pro-
ductora de la cuenca alta del rio Bogotd, establecida por el articulo 2 de la resolucion 76 de
1977". (MADS - Fierro, 2011°).

También se han identificado irreqularidades en el otorgamiento de titulos mineros en zonas de la
Sabana de Bogotd donde la norma no lo permitia -zonas no compatibles con la mineria’-, situa-
cion que no ha sido resuelta hasta el momento por el MADS, ni por la autoridad minera (Cuadro 1).

8 Fierro, J, Lozano Z, D. y Ordofiez, M. (2011). Consultoria para realizar la bisqueda, compilacion y andlisis
de informacién disponible sobre las actividades mineras adelantadas en las zonas de paramo de Colom-
bia, con el fin de generar una base de informacién a nivel nacional del estado de la mineria en estos eco-
sistemasy aportaren la inclusién de los componentes geolégico y geomorfolégico en los criterios para la
redelimitacion de paramos. Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt.
Bogota D.C. Enero.

9 MADS - Fierro, J. (2011). Revision técnica del estado de las explotaciones mineras localizadas en munici-
pios de la Sabana de Bogota. Informe interno Direccién de Asuntos ambientales sectorial y urbano.

10 De acuerdo con el articulo 61 de la Ley 99 de 1993, la Sabana de Bogotd es un ecosistema de importancia
ecolégica nacional y su vocacién prioritaria es la agropecuaria y forestal. Las zonas compatibles con la
mineria son determinadas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Territorial.
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Cuadro 1. Conflicto por titulos mineros (agosto 2011) sobre zonas protegidas o ecosistemas estratégicos

Area % del drea
% de la titulada  protegida
Tipo de drea protegida Area Ha LELELE] Titulos (Ha) titulada
Parque Nacional Natural (PNN) 6.400,0 1,3 0 0,0 0,0
Reserva Forestal Protectora (RFP) 25.035,0 4,9 5 86,0 0,3
Orden Nacional Reserva Forestal Protectora Productora
245.299,1 48,0 388 34.195,6 13,9
(RFPP)
Paramos 71.827,2 14,1 57 6.415,7 8,9
Reservas Hidricas (RH) 1.091,4 0,2 2 0,2 0,0
Distrito de manejo Integrado (DMI) 18.022,0 3,5 35 4.399,2 24,4
Reserva Forestal Protectora Productora
3.103,9 0,6 1 7,0 0,2
Orden Regional (RFPP)
Area de Manejo Especial (AME) 135,6 0,0 1 0,2 0,2
Reserva Forestal Protectora (RFP) 7.879,0 1,5 4 154,0 2,0
Vigas (rondas de rios) 33.506,7 6,6 50 2.444,4 7,3
Area forestal distrital (AFD) 9.084,7 1,8 10 192,4 2,1
Parque Ecoldgico Distrital de Humedal
738,1 0,1 0 0,0 0,0
(PEDH)
L Parque Ecoldgico Distrital de Montafia
Orden Local d g 1.516,7 0,3 5 20,4 1,3
(PEDM)
Santuario Distrital de Faunay Flora
1.313,4 0,3 0 0,0 0,0
(SDFF)
Area sabana de Bogot 511.087,8 100

Fuente: MADS - Fierro, 2011.

Las conclusiones del dltimo documento mencionado en cuanto a la debilidad institucional
son dicientes:

e lainstitucionalidad minera subvirtié la norma que protege la Sabana de Bogota en su reco-
nocimiento como ecosistema estratégico.

e Enlainstitucionalidad ambiental existe desconocimiento de la aplicacién de escena-
rios normativos.

e Insuficiente conocimiento y aplicacién de los instrumentos de recuperacion morfolégica y
ambiental, los cuales son confundidos con instrumentos de explotacién minera.

* Proclividad de mineros legales y no legales al incumplimiento de las normas, lo cual aunado a
la debilidad institucional lleva a un deterioro evidente del ambiente y los paisajes sabaneros.

e Uncaso documentado de sequimiento a mineria no legal en la CAR da cuenta de que se efec-
tuaron 7 visitas en 17,5 afios, es decir 0,4 visitas por afio, y luego de que les fue impuesto
un PMRRA en enero de 2009 el promedio bajé a 0,33 visitas por afio. Ello es un indicador
preocupante de la omisién de la CAR en el cumplimiento de sus deberes ya que en cada visita
se not6 el incumplimiento por parte de los explotadores en zonas no compatibles con la
minerfa de sus compromisos de restauracion.
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Mineria no legal de oro

Quiza la actividad minera no legal con mayores implicaciones ambientales y de salud publica es la
extraccién de oro, por la adicién de mercurioy en algunos casos de cianuro a las arenas de las cuales
se extrae el metal. Estas actividades se han extendido por todo el pais, pero se concentran en los rios
del Pacifico, en la parte baja de los valles de los rios Magdalena y Cauca, y en la Amazonia. De esta
dltima regién seilustrardn algunos de los efectos ambientales y sociales de la mineria no legal.

En Colombia, las investigaciones sobre los efectos ambientales y en particular sobre la salud de
poblacidn ubicada en la zona de influencia de mineria de oro han sido lideradas por Jests Olive-
ro- Verbel de la Universidad de Cartagena, con 20 afios de trabajo académico en la cuenca baja
del Magdalenay el Cauca. En el mismo sentido, la Contraloria General de la Repiblica (Torres et.
al, 2012")investig6 los casos del rio Daguay el rio San Juan en el pacifico colombiano. La fuen-
te mds completa sobre los efectos de la mineria ilegal de oro y en particular del mercurio sobre
los seres vivos es el trabajo de Olivero y Johnson (2002), del que se extrae el siguiente resumen:

“La contaminacion con mercurio es originada en los procesos de beneficio del oro, el cual es extraido
mezclando la roca triturada enriquecida con el metal precioso con mercurio metdlico para formar una
amalgama, la cual es presionada con la mano para remover el exceso de mercurio. Este proceso ocasiona
el derramamiento directo de grandes cantidades del metal en los rios y en cuerpos de agua como ciéna-
gas y lagunas. La amalgama mercurio-oro obtenida es quemada usualmente a campo abierto dejando
libre el oro y liberando el toxico metdlico en forma de vapor directamente a la atmdsfera. La mayoria de
estos procesos son realizados muy cerca de las viviendas de los mineros, de tal forma que las familias
respiran gran parte del vapor de mercurio volatilizado (...) El sur del Departamento de Bolivary el norte
de Antioquia constituyen las zonas de mayor densidad minera en Colombia con mds de 12.400 minas en
explotacion. La cantidad de mercurio liberado al medio ambiente no ha sido calculada con exactitud,
pero ha sido estimada en cerca de 80-100 toneladas al afio (...)

El mercurio es un contaminante persistente en el medio ambiente y muy tdxico en general para los
seres humanos. Por este motivo genera gran preocupacion en todo el mundo, hasta el punto que
en algunos paises su uso ha sido completamente prohibido.

Darios en el cerebro, los rifiones y los testiculos: déficit en el desarrollo neurologico y de compor-
tamiento (...) dafios sutiles en la memoria visual, atencion y velocidad en las respuestas visuales,
auditivas y psicomotoras (...) inflamacion severa en la piel (...) irritacion del tracto gastrointesti-
naly dario hepdtico severo (...) pardlisis progresiva y generalizada de las extremidades.” .

No obstante la aguda problematica generada por contaminacién de seres vivos con mercurio, también se
han documentado otras generadas por aguas cidas y por desechos mineros altamente contaminados.

11 Torres, J., Pinzdn, M., Esquivia, M., Parra, A. y Espitia, E. (2012). La explotacién ilicita de recursos mine-
rales en Colombia. Casos Valle del Cauca (Rio Dagua) - Chocd (Rio San Juan). Efectos sociales y ambien-
tales. Informe sectorial de la Delegada de Minas y Energia. Contraloria General de la Republica.
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Se encuentran reportes en la literatura cientifica sobre acidificacion y liberacién de especies
quimicas toxicas en residuos mineros ubicados en la parte alta de la cuenca del rio Guabas, en
Ginebra (Valle), con pH de 3 en niveles sub-superficiales, y presencia de cobalto, niquel, cadmio
y manganeso. También se reporta la presencia de mercurio en las arenas de relaves, por fuera
de los limites permisibles (Cervera et al., 2008'?) y mencionan que la piscina de lodos (depésito
de relaves) actual de la mina EL Retiro genera un impacto potencial por descarga de sedimen-
tos, sepultamiento, contaminacion de los suelos, y lixiviacion de mercurio y otras sustancias
contaminantes, que afectarian directamente a la cuenca del rio Guabas (Obasco et al., 2003, en
Cerveraetal., 2008). Para esta misma zona, la UPME (2004**) reporta el impacto ambiental per-
manente en zonas que fueron objeto de mineriailegal de oroy la inconveniencia de su ubicacién
en cuencas abastecedoras de agua:

“Ademds, la oxidacion de minerales sulfurosos ocasionan la acidificacion de las aguas drenadas
de los tuneles, también llamados drenajes dcidos de mina, que son vertidas a las corrientes sin ser
caracterizadas y evaluada su nocividad sobre la flora y fauna acudtica. No se tratan dichas aguas.

(...) En el ambiente natural la descomposicion del cianuro es rdpida por accion de la luz o cambios
del pH, pero el cianuro puede mantenerse activo en aguas fredticas o en lixiviados abandonados
gue mantienen condiciones alcalinas. Sin embargo, (...) es muy posible que se presenten efectos
sobre las comunidades hidrobioldgicas de los receptores, sobre todo en peces que son particular-
mente sensibles (...) mortalidades que pueden no haber sido registradas.

Lo que si es innegable aunque no existan registros es el efecto que puede estar ocasionando el
vertimiento de aguas residuales y colas de proceso de beneficio sin control, que transportan can-
tidades de mercurio y cianuro. El efecto de estos procesos es acumulativo y a veces no se detecta
fdcilmente, porque no se realiza el sequimiento y monitoreo de la actividad minera y sus efectos
sobre el medio ambiente, pero es conocido en todas partes en donde se practica la mineria del oro,
que si genera efectos sobre la vida acudtica y en toda la cadena trdfica. (...)

Algunas explotaciones mineras en el departamento del Valle, se ubican en las microcuencas abas-
tecedoras de los acueductos que administra Acuavalle, que cubren una poblacion de 150 000 ha-
bitantes corriendo el riesgo que por incremento de caudal, por altas precipitaciones arrastren las
arenas con sustancias toxicas. En una oportunidad se presentd envenenamiento de peces por con-
taminacion de estas corrientes de agua” (subrayados fuera de texto).

También existen reportes de impactos ambientales de mineria ilegal de oro en la zona de San-
turban, esta vez de mineros en proceso de legalizacion que fueron apoyados técnicamente por
la CDMB, el Ingeominas y la Universidad Industrial de Santander. Se describen en este caso
vertimientos de arenas cianurizadas por parte de las empresas Reina de Oro, La Elsy, La Peter

12 Cervera, J, Neira, G, Molano, J.y Prieto, G. (2008). Caracterizacién mineralégica y quimica de los dep6si-
tos de relaves (colas de proceso) en los sectores auriferos de Cueva Loca (Buga) y EL Retiro (Ginebra - Gua-
cari), Departamento del Valle del Cauca. Geologia Colombiana No. 33. Universidad Nacional de Colombia.

13 Upme (2004). Plan de accién para la sostenibilidad y creacién de Centros ambientales mineros - CAM,
cadenas productivas y plan padrinos.
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(hoy propiedad de Leyhat company), Providencia y Delirios. En este punto conviene resaltar
que resultaria inconveniente legalizar actividades altamente contaminantes para las aguas y el
ecosistema propios del Paramo de Santurbdn, si se ubican en una cuenca abastecedora de aguas
de centenas de miles de personas, mdxime cuando adn si se les proporcionaran a los mineros
procedimientosy alternativas potencialmente menosimpactantes para el ambiente como elimi-
nacion de uso de mercurioy disminucién en los porcentaje de cianuro, serian de poca aplicacién
por parte de los explotadores de estas minas al presentar bajo rendimiento econémico.

El caso de la Amazonia

Este aparte de los impactos sociales y ambientales de la mineria no legal de oro en la Amazonia
colombiana se plantea en funcién de la importancia ecosistémica y cultural que tienen estos
territorios en el contexto global. Se analizan dos documentos recientes, uno de los cuales aln
se encuentra en construccion.

Tropenbos Internacional* publicé recientemente (octubre de 2013) un documento basado en 15 tes-
timonios de investigadores locales pertenecientes a comunidades indigenas de Amazonas, Putumayo,
Vaupés, Caqueta y Casanare, con el propésito de aportar una mirada a la mineria desde la perspectiva
de los pobladores de la amazonia colombiana. Dicha perspectiva incluye la mirada chamanistica, de
mujeres y de indigenas que han trabajado en mineria no legal o que se han resistido a ella.

Desde la mirada de los mayores o los chamanes, la conservacion del territorio y de la tradicién
no es compatible con la mineria y amenaza la propia supervivencia de las comunidades por los
efectos nocivos sobre la estructura material y espiritual:

“Para nosotros la mineria es prohibida. Toda piedra es respetada, lo que sea. Como se habla de la
petrolera también, esa es la sangre de la tierra, para que sostenga la tierra, que no quede como
estéril, esa es como la sangre de la tierra, eso evapora y sostiene la tierra. Nosotros respetamos
eso, de ahi viene ukuo que significa “palabra de respeto”. Si se mueven esas piedras se desatan
enfermedades, castigos y muertes. (...)".

También se plantean conflictos, como lo sefiala el estudio de Tropenbos Internacional (2013), que
incluyen la modificacién de los modos de vida, la violencia en defensa de los territorios y la debi-
lidad institucional que desfavorece a corto, mediano y largo plazo a las comunidades indigenas:

“Llegaron a haber hasta 36 dragas sobre el rio Caquetd. Por la noche parecia un pueblito de luces
sobre el rio porque tenian plantas eléctricas. Entonces comenzo la pelea en todas las comunidades,
que si mano que trabajen, que no que son una plaga, y ellos comenzaron a sacar papeles chimbos
y decian que traigo un permiso para explorar. Entonces los indigenas no sabian de eso y hablaban
de sus derechos territoriales; los mineros decian que por acd todos son como abogados, que por el
camino de la ley no vamos a poder ganarles y convencerlos, que por eso hay que usar la cabeza y la
plata, ;a quién no le gusta la plata? Asi comenzo el despelote.

14 Tropenbos Internacional Colombia (2013). Contribuciones locales a una historia de la mineria en la Ama-
zonia colombiana.
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Hace muy poco llegaron unos pesquisando coltdn y piedra tantalita. Estas mismas organizaciones apo-
yan a los indigenas para que diligencien y gestionen en el Ministerio de Minas y Energia lo necesario
para que nuestros territorios sean declarados zonas mineras indigenas. Creo que el Ministerio de Mi-
nas deberia tener en cuenta que esto sucede. Nos estdn diciendo que dormimos encima del oro y que
cuando explotemos las minas vamos a dejar de ser pobres. Estas palabras suenan bonitas pero con ella
nos ilusionan para que hagamos lo que ellos quieren. Los que estdan hablando con los indigenas tienen
intereses oscuros. En todo caso, mi comunidad ha resistido la tentacion hasta el momento porque los
indigenas defendemos, apreciamos y protegemos nuestro territorio, cultura y recursos naturales.

El afio pasado un grupo de 50 capitanes y miembros de la comunidad expulsaron a una expedicion
de una empresa. Llevaban flechas, escopetas, machetes y hasta garrotes para defender su sobe-
rania. Menos mal ellos estaban desarmados si no se hubieran enfrentado a plomo y flechas. (...)

Por supuesto, muchos indigenas terminan trabajando en la mineria y se pierden en ese mundo y
sus logicas economicas (...) no podemos esperar de ellos una integridad absoluta con sus princi-
pios y su pensamiento tradicional, estamos hablando de comunidades vulnerables (...) La mineria
se aprovecha justamente de esa debilidad y de su falta de comprension de la econémica, ademds
representa la ilusion de una nueva vida. (...)

Si a un lugar remoto, de pocos habitantes, comienzan a llegar de a tres vuelos diarios y multitudes de
personas, evidentemente va a generar un trauma en el poblado. Los corregimientos amazonicos no se
encuentran dotados para recibir tantas personas y el impacto que tiene la llegada masiva de personas
es que desconfigura la cotidianidad, generalmente para mal (...) Lo mds impresionante es que estas
oleadas de personas llegan, alteran todo el funcionamiento localy, apenas se acaba el oro, abandonan
el lugar. Atrds se quedan solo las tristezas, los precios altos, la corrupcion y la necesidad de tener mds di-
nero. Igualmente, factores dificiles de manejar como el alcoholismo, la violencia y la prostitucion. (...)

Los indigenas de la Amazonia colombiana, como muchos a nivel mundial, estdn perdiendo su iden-
tidad, sus valores sociales y culturales, el entorno natural que les ha servido de hogar por milenios.
Lo alarmante de la crisis de cara a la mineria es (que) este fenomeno no solo afecta a quienes par-
ticipan en ella, sino también a los que no se meten y asi se acelera el proceso de pérdida cultural”.

El entendimiento del impacto ambiental de las actividades mineras ilegales en la Amazonia se
manifiesta con la voz de las comunidades, al evidenciarse el conocimiento de la complejidad de
la naturaleza y sus interrelaciones, y cdmo los efectos ambientales finalmente se concatenan
con una pérdida de calidad en la biodiversidad y, por lo tanto, en una amenaza para la salud y
la sequridad alimentaria. Como se sefiala en el documento de Tropenbos Internacional (2013):

“Uno de los factores mds medidos con respecto al impacto de la mineria en el pais estd relacionado
con el impacto ambiental. Hay mucha presion por parte de las empresas mineras para agilizar los
tramites de licencias ambientales, pero muy poca conciencia sobre la realidad de ese impacto (...)
Igualmente, se habla de muchos tipos de impacto y esperamos contribuir a un estudio mds deta-
llado sefialando algunos de ellos:
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* La desaparicion de muchas especies de peces en el drea por contaminaciones de residuos,
como en el caso de los combustibles y el aceite quemado.

e Setalan drboles que no estd permitido talar. Igualmente se cazan animales y aves en exceso.
Pescan de manera exagerada y aplican cualquier tipo de captura.

* Cuando pesquisan ahuyentan a los peces y a las tortugas. Cuando hay presencia de balsas,
ya no se consigue pescado para el consumo porque lo ahuyentan con los ruidos que produce
la maquinaria. Antes de llegar las balsas se conseguia tortuga charapa en toda la zona, en la
actualidad la ahuyentaron. Dafaron las playas donde estas iban a poner sus huevos y hoy en
dia ni una iguana anda por esas playas porque las dafiaron.

* Las dragas remueven playas enteras de varias hectdreas para lavar arena y obtener oro. Asi
modifican nichos ecoldgicos de miles de variedades (...)

* También causa el desplazamiento forzoso de animales por causa del ruido de la maquinaria.

» Elimpacto ambiental puede ser de varias maneras:

- Contaminacion de los rios con mercurio (...)

- Las plantas se comienzan a secar

- Los animales que toman el agua contaminada ya quedan contaminados

- Nosotros nos contaminamos tomando el agua, consumiendo los peces o animales; asi
nos llegan enfermedades a nuestros rios.

- Acumulacion de las enfermedades de los lugares sagrados

- Todas las frutas ya deben tener las enfermedades de la naturaleza producida por ellas mismas.

- Los lentes o la luz que sacan los curadores ya no funcionan para curar” .

Desde abordajes mas formales, en un documento en elaboracion de USAID* se plantea preo-
cupacién por los impactos ambientales y socio-culturales de la mineria en estos territorios,
fundamentalmente por su efecto sobre las poblaciones indigenas:

“Presiones por actividades de mineria ilegal en zonas de frontera.

Actividades de pequeiia mineria ilegal e insostenible sobre dreas biodiversas.

Amenazas al “Sistema de sitios sagrados” y rituales asociados sobre los cuales se soporta el mane-
joy uso del territorio que hacen los grupos indigenas del “Complejo cultural Vaupés”.

Incremento de la vulnerabilidad cultural de los pueblos indigenas macuna, tanimuka, letuama,
cabiyari, yauna, yujup-macu y barazano.

Amenazas a la funcionalidad de los ecosistemas estratégicos que sustentan la reproduccion social,

cultural y economica de los pueblos indigenas del drea y que garantizan la conectividad biogeogrd-
fica entre las cuencas de los rios Caquetd, Apaporis y Negro.”

15 USAID (sin fecha). Conflictos e ilegalidad en la Amazonia colombiana por actividades mineras. Documen-
to en construccién.
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También llama la atencion este documento en el sentido de que las actividades mineras no lega-
les pueden obstruir o dificultar el cumplimiento de los objetivos de conservacién de los parques
nacionales naturales rio Puré, Yaigojé-Apaporis y Chiribiquete, situacion que debe alertar a las
autoridades ambientales con competencia en la zona. De igual manera, ubica geograficamente
las zonas con problemdticas mas intensas por razén de la mineria no legal, las cuales son aso-
ciadas a dos “frentes” de explotacién que siguen “el mismo patrén tecnolégico rudimentarioy
destructivo”: el primero de ellos en el rio Caqueta aguas arriba y aguas abajo del chorro de Ara-
racuara que afecta el entorno naturaly a los indigenas de los resguardos de Los Monos, Puerto
Sabalo, Monochoa, Aduche y Nonuya-Villazul. EL segundo en la zona del cerro de Cumare, en el
interfluvio de los rios Yariy La Luisa, presumiblemente habitado por indigenas en aislamiento
voluntario, que pueden constituirse en la poblacién mds vulnerable de todo el pais.

Mineria no legal de carbon

La mineria de carb6n de los departamentos de Cundinamarca, Boyaca y Santander es, en su
mayor parte, no legal y tiene la particularidad de ubicarse predominantemente en zonas de
paramos. De acuerdo con el Censo minero colombiano (MME, 2012%), el 44% de las extracciones
mineras de carbén no cuenta con licencia ambiental.

Se esperaria que el tema de mineriay pdramos hubiera sido superado con la expedicion de la Ley
1450 de 2011y que estas consideraciones legales hubieran adquirido un cardcter permanente,
pero resultan contradictorias algunas manifestaciones del Ministerio de Minas y Energia, como
reconocer un supuesto derecho adquirido a quienes poseen titulos mineros que no fueron con-
solidados por un instrumento ambiental o impulsar proyectos como el del Ferrocarril del Carare
que pueden significar el deterioro irreversible de parte de los paramos y de zonas de recarga de
acuiferos de la alta montafia en la zona central del pais.

La situacién sobre las irreqularidades en la titulacion para mineria de carbén en paramos en la
Sabana de Bogotd en particular, es de conocimiento de las autoridades ambientales. El siguien-
te cuadro (2) muestra que de 156 titulos mineros de carbén en la Sabana, 134 (el 85%) fueron
expedidos con posterioridad a la Ley 99 de 1993, la cual definié el caracter excepcional de la
mineria en los 30 municipios que conforman dicha Sabana y restringié la mineria a las zonas de

Cuadro 2. Titulos mineros de carbon en la Sabana de Bogotd a agosto de 2011 y su relacion con las normas de proteccion
de la Sabana

En paramos en

ERELELENGEVE

Titulos de carbén Cantidad En la sabana (Ha) Guerrero
Total 156 28.367 5.711 20
Posteriores a ley 99 de 1993 134 27.258 5.379 20
% 85,90 96,09 94,19

Fuente: MADS - Fierro, 2011.

16 Ministerio de Minasy Energia (2012). Censo Minero Departamental Colombiano.
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compatibilidad que definiera el Ministerio de Ambiente. Mds grave atn es que el 94% del drea
total de titulos de carbdn se encuentre en el Ecosistema Paramo de Guerrero.

Efectos ambientales

El Ministerio de Ambiente (MAVDT-Ideam, 2011a) ha establecido elimpacto ambiental de las dife-
rentes fases de la mineriay de la subterranea (que se limita exclusivamente al carbén en la Sabana
de Bogota), el Instituto Humboldt ha avanzado en el tema (consultoria de Fierro, Lozano y Ordo-
fiez, 2011a) de impactos ambientales por mineria en los paramos cundiboyacenses y la Alcaldia de
Subachoque (Fierro, Mondragén, Lozano y Fierro, A., 2011") ha consignado aspectos técnicos,
ambientales y sociales de lainconveniencia de la mineria en el paramo de Guerrero, con datos téc-
nicos y soporte juridico suficiente para reiterar la prelacion de derechos como el ambiente sano o
el uso de agua para consumo humanoy la “alegalidad” de titulos minerosy licencias ambientales.
A continuacién se exponen las principales conclusiones de dichos estudios.

En las explotaciones de la zona andina se produce el fenémeno de drenaje dcido de mina, proceso
en el cual las aguas provenientes del desagiie presentan acidez, debido a una reaccién con sulfuros
que contiene el carbén y la roca encajante. Este fenémeno esta presente en las zonas mineras de
Cucunuba, Nemocén, Cogua y Tausa (Paramo de Guerrero) y en el Paramo de Rabanal.

La mineria también representa un serio problema para la permanencia de los acuiferos: los flu-
jos de agua hacia los tajos mineros, su salida a superficie y su extraccion por bombeo desde el
frente minero, producen abatimientos de los niveles de la tabla de agua a nivel local, y depen-
diendo de la escala de la mineria a nivel regional, contaminacién por mezclas con agua de mala
calidad, redireccionamiento de flujos y desecacién de acuiferos, y desapariciéon de manantiales
por las excavaciones realizadas en mineria subterranea.

Los acuiferos pueden comportarse como biofiltros altamente reactivos que facilitan lainmovilizacién
de los contaminantes que atrapa gracias a procesos fisicos (filtracién), fisico-quimicos (neutraliza-
cién), quimicos (precipitacion, degradacién quimica) o biolégicos (biodegradacién), como es el caso
de las rocas arcillosas y los suelos arcillosos que debido a sus propiedades de absorcion, retencién
de fluidos e intercambio iénico, pierden la capacidad de amortiguacién del suelo y posteriormente
se puede convertir en una fuente de contaminacion, si bien no de forma inmediata, si a largo plazo.

La formacion de botaderos de material estérily las zonas de almacenamiento del carbén se con-
vierte en una fuente potencial de contaminacién para las fuentes hidricas superficiales al ser
lavados por lluvias, y para los acuiferos por infiltracién de aguas de mala calidad. En efecto, se
ha presentado afectacién de los acuiferos por mineria subterranea en los municipios de Chocon-
ta, Suescay Villapinzén, donde han desaparecido manantiales y los acuiferos han sido drenados
y donde los socavones se han convertido en ductos que redireccionan los flujos subterraneos,
desecando los acuiferos local y regionalmente.

17 Fierro, J., Mondragén, A., Lozano, D. y Fierro, A. (2011). Asesoria especializada para realizar el acom-
pafiamiento técnico en las actuaciones mineras que existen al interior del Municipio de Subachoque.
Informeinterno Alcaldia de Subachoque.
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Complementariamente, a manera de ilustracion, en la zona de Subachoque las percepciones de
la comunidad identifican como los principales impactos los siguientes:

e (Cambios en la cantidad y calidad del agua; en otras minas de carbdn se ha visto que las
quebradas han disminuido su caudal, los aljibes se han secado, y en cercanias a la minas las
aguas presentan una coloracién rojiza, producto de la oxidacién de minerales expuestos a
los agentes metedricos debido a la extraccion del carbén y el material estéril.

e (Cambios en el comportamiento del agua superficial y subterranea.

e Abatimiento de niveles freaticos y cambios en el caudal o desaparicién de manantiales.

e (Cambios en la direccién del flujo.

e Disminucién del caudal base de rios.

* Alteraciones en la calidad de agua por lixiviacién de sulfuros (aguas dcidas en mineria de
metalicos, carbén y otros) por la generacién de aguas dcidas con abundante contenido de
sulfatos y 6xidos que pueden afectar flora y fauna.

» Infiltracién de aguas contaminadas por relaves, pilas de lixiviacion y dreas de beneficio.

e Aumento de vulnerabilidad por exposicién de acuiferos previamente confinados.

e (Cambiodeluso delsuelo: este se da, por ejemplo, cuando es necesaria la adecuacion de vias
que atraviesan fincas y predios agricolas y cuando zonas que originalmente son agricolas,
terminan siendo mineras.

e Deterioro de las vias ya existentes.

e (Contaminacién por material particulado del aire que se respira, siendo mas fuerte en cerca-
nias al punto de extraccién del material, asi como a lo largo de todas las vias por donde el
material es transportado.

e Porltimo, a la comunidad le preocupan los impactos sociales de la mineria que se han visto
en otros lugares del pafs, dado que estas actividades en muchas ocasiones traen dinero ra-
pidoy, por ende, problemas como corrupcion, violencia, prostitucion y de salud.

Retomando el caso de la generacién de aguas acidas de mina, en los paramos de la Sabana
de Bogota el efecto del pH en la calidad de aguas ha sido observado por el profesor Sergio
Gaviria, docente del Departamento de Geociencias de la Universidad Nacional®® (cuadro 3),
encontrando que, por un lado, los pdramos presentan las aguas con mejor calidad (compa-
rense los valores de sélidos en suspension y en solucién del paramo con cualquier otra mues-
tra), y por otro, la zona que fue afectada por minerfa de carbon presenta los peores valores
en cuanto a sélidos en solucién, pH y contenidos idnicos, en particular sulfatos, los cuales
son téxicos. Lo anterior pone de relevancia la importancia ecosistémica de los pdramos para
generar aguas de excelentes calidades fisico-quimicas y la amenaza que sobre ellos ejercen
los proyectos mineros, no legales e incluso legales.

18 El contexto geolégico de las muestras es el siguiente: Paramo Guasca sobre lutitas oscuras de la Forma-
cién Chipaque; Estanque de Choche sobre lodolitas varicoloreadas de la Formacién Guaduas; Estanque
Pozo Azul sobre lodolitas grises y mantos de carbén de la Formacién Guaduas y Pozo Checua sobre lodoli-
tas de la Formacion Bogotd cubiertas por cenizas volcdnicas alteradas (en clima seco).
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Cuadro 3. Datos de ph en algunos lugares de la Sabana de Bogotad. incluye una mina de carbon abandondad (Pozo Azul)

Solidos en Solidos en

suspension solucion

Localizacion muestra (ppm) (ppm) ORP (Volt) Al3+ Fe3+ (S04)2-
Paramo Guasca 5,3 2 10 0,160 trazas trazas trazas
Choche 6,5 8500 80 0,145 trazas trazas trazas
Pozo Azul 3,5 30 700 0,380 17,2 0,5 297
Pozo Checua 8,0 2000 110 0,180 trazas trazas trazas

Fuente: Notas de clase, profesor Sergio Gaviria. Procesos de Meteorizacion, Geociencias Universidad Nacional de Colombia

U.N. Periédico, en su edicién de diciembre de 2011%, publicé resultados preliminares del pro-
fesor Jaime Fernando Gonzélez y la estudiante de pregrado Sonia Carolina Pardo (Facultad de
Medicina Veterinaria y de Zootecnia) quienes analizaron la composicién quimica de efluentes
(aguas procedentes de procesos industriales o mineros) y afluentes cercanos a centros de ex-
traccién en el municipio de Samacd (Boyacd). Las muestras de agua fueron colectadas en el
municipio en cuatro puntos que incluyeron el rio Samacd. Las muestras fueron analizadas en
el laboratorio de Toxicologia Acuatica, para determinar las caracteristicas fisicoquimicas como
pH, dureza, alcalinidad, nitritos, acidez total, sulfatos, cianuro, salinidad, sélidos disueltos to-
tales (TDS) y conductividad. De acuerdo con la publicacién:

“Los resultados preocupan desde el punto de vista ambiental para un buen nimero de las
variables estudiadas.

Segtin el Decreto 475 de 1998, por el cual se expiden normas técnicas de calidad de agua potable,
los valores de pH (potencial de hidrégeno) deberian estar comprendidos entre 6,5y 9; sin embar-
go, el encontrado (entre 2,7y 7,8) indica para la mayor parte de las muestras el efecto del drenaje
dcido, caracteristico de las explotaciones mineras.

El efecto es considerable si se tiene en cuenta que las muestras de los arroyos presentaron valores
muy dcidos (uno 3,2y dos 3,3), a pesar de su capacidad como cuerpo de agua de diluir el efluente
que ingresa como contaminante de la mineria.

Incluso, la muestra del rio Samacd presento un valor dcido no esperado para un cuerpo de agua
de esta naturaleza (4,8). Solo el efluente de una mina legal tuvo un pH dentro del rango de agua
potable (7,8); por el contrario, la mina ilegal tuvo el valor mds dcido (2,7).

Por otro lado, los valores de alcalinidad (que mide la capacidad para neutralizar dcidos) fueron ba-

Jjos (menor a 17,1 miligramos por litro -mg/L) para la mayoria de muestras (la de agua potable es
de 100 mg/L), factor que puede obedecer a la absorcion constante de carbonatos y bicarbonatos.

19 http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/en-boyaca-mineria-de-carbon-sofoca-las-aguas.html
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Entretanto, los valores de dureza estdn por encima de lo esperado para aguas naturales y entraron
en la categoria de extremadamente duros (mayor a 300 mg/L de carbonato de calcio -CaC03-). El
profesor Gonzdlez dice que “la dureza del agua de rio debe ser de 50 mg/L, médximo 60 mg/L, pero
un rio que alcance 300 mg/L es anormal”. Los valores sugieren un exceso de calcio y magnesio y
otros elementos similares provenientes de los efluentes mineros.

Asimismo, los niveles de sulfato mostraron para todas las minas un rango inadecuado que refleja
el efecto del drenaje dcido (alta concentracion de dcido sulfirico). En los TDS, salinidad y con-
ductividad, muy interrelacionados, se demostrd también la accion del impacto ambiental de los
efluentes. “La alta conductividad de las muestras se debe a la cantidad de sales y otros solidos que
tiene el agua”, explica el docente.

En la mayoria de los casos, los indicadores de las muestras estdn dentro de rangos indeseables para
los estdandares de calidad de agua y muestran el efecto contaminante de la actividad, especialmen-
te cuando no hay control sobre medidas de tratamiento o mitigacion del efecto de los desechos de
la mineria de carbon. La investigacion constata que no solamente las especies animales estdn en
riesgo en los municipios mineros de Boyacd, sino también los seres humanos.”

Grafico 2. Sensibilidad ambiental de la alta montafia en Colombia
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Estos datos puntuales sirven para mostrar el estado critico de paramos y la alta montaiia
afectados por actividades agricolas y ganaderas y de manera creciente por extraccién minera.
El Minambientey el IDEAM (2011b%) establecieron que el Indice de Sensibilidad Ambiental de
los paramos es alta a critica en el 57% de su drea a nivel nacional, en tanto que este porcen-
taje en los bosques altoandinos es del 48% y en los glaciares del 94%. Estos datos, ademas
de reiterar la alta vulnerabilidad de los ecosistemas de alta montaia en Colombia, llevan a la
reflexion sobre la necesidad de un manejo adecuado de las zonas que proveen de agua a mas
del 70% de los colombianos (Grafico 2).

Ese mismo estudio llama la atencién sobre laimportancia econémica del agua de la alta mon-
tafna, estableciendo que su aporte al PIB (por dicha agua) podria superar hasta en 4 a 5 veces
laimportancia de la mineria de carbén (incluyendo la extraccién de Cesary La Guajira, que es
cerca del 95% del total), la cual representa el 62% del total del PIB minero (datos de Minmi-
nas para el afio 2010), es decir que la totalidad de la mineria aportaria menos de la mitad del
correspondiente al agua (Gréfico 3). Desde ningln punto de vista, ni siquiera economicista,
se soportaria una prevalencia de la mineria si ella afectara indebidamente a las fuentes de
agua, tal como es evidente con los datos conocidos sobre la no adaptacién de mineria a cam-
bio climatico, o la acidificacidon de aguas relacionadas con mineria de carbén o las implicacio-
nes hidrogeoldgicas negativas de tineles y galerias.

Grafico 3. Aportes de la mineria del carbén y del agua al PIB
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20 MAVDT - IDEAM (2011). Lineamientos técnicos para la estrategia de adaptacion al cambio climético de los
paramos y humedales altoandinos, previa la evaluacién de la vulnerabilidad. Informeinterno de Contrato
interadministrativo. Bogotd D.C.
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Adicional a lo anterior, aparte de la gran mineria, proyectos extractivos de tamafio mediano y
alin pequeno, generalmente no legales, pueden ser altamente impactantes en ecosistemas fra-
giles como los pdramos y los bosques altoandinos, los cuales se encuentran en equilibrio limite,
precario por la existencia de actividades como la agricola (en particular cultivos extensivos de
papa)y la ganadera (también con la particularidad del ganado normando). Uno de los impactos
derivados en el caso de los paramos, lo constituye el aumento de temperatura que significaria la
subida de los limites ecosistémicos ladera arriba. De acuerdo con Cleef (com. pers.), se estima
que por cada grado centigrado de aumento de temperatura, subirian los limites 130 metros, en
promedio. En el mismo sentido, Van der Hammen (1995) estableci6 el gradiente térmico actual
para la zona andina en 0,6°C por cada 100 metros (167 metros por cada grado). Bajo estas cir-
cunstancias, los paramos que se enfrenten a escenarios de eventuales aumentos de temperatu-
ra de mds de 4°C, podrian subirse hasta 600 metros, con el agravante de que pequefios padramos
desaparezcan bajo estos disturbios causados por el cambio climatico.

Conflictos por agua

En el caso del carbon la “alegalidad” se evidencia en el hecho de que las autoridades ambientales
permiten de manera formal el uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables para acti-
vidades mineras no legales. En consultoria adelantada para el Instituto Humboldt, Florez (2008)
plantea que existe un uso evidente y desmedido de agua superficial en las actividades mineras, prin-
cipalmente en los hornos de coquizacidn, a pesar de que la revision de los expedientes existentes en
las corporaciones (Corpoboyacd, Corpochivor y CAR) para cada una de las 204 actividades inventa-
riadas y registradas en la base de datos del Pdramo de Rabanal, indican que no existen solicitudes ni
tramites de concesion de aguas superficiales para su uso por parte de las actividades mineras.

De acuerdo con el estudio de Mesa (2010) para el Humboldt, en la base de datos de Corpoboyacd
existian para la fecha de realizacidn de la consultoria, 9 permisos de concesién de aguas, prin-
cipalmente en las veredas la Chorreray Loma Redonda. El principal uso para el cual se solicita el
permiso es el apagado de los hornos de coquizacién, teniendo como valor promedio para estas
concesiones 0,5 litros / segundo de caudal concesionado, en las las veredas Salamanca y Para-
mo Centro del Municipio de Samaca. Lo anterior en un contexto donde la utilizacién del recurso
se basa en el consumo humanoy el uso agropecuario por medio de acueductos veredales.

El conflicto por el agua puede escalar a situaciones violentas, como la que se presenté entre
mineros no legales de carbén en el paramo de Pisba, municipio de Tasco, en donde la situacién
para las poblaciones afectadas por la extraccién no legal de carbdn, se agrava ante la existencia
de amenazas a la vida de los habitantes que lideran la defensa del paramo y de los acueductos
comunitarios por parte de personas que se hacen pasar por el grupo paramilitar Aguilas Negras.
EL 6 de diciembre del 2011, el diario regional Boyaca 7 Dias y el diario EL Tiempo, informaron
sobre un artefacto explosivo dejado en la bocatoma del acueducto de Chorro Blanco, a diez mi-
nutos de la vereda Loma Amarilla municipio de Tasco, Boyaca (Moreno, 2012%).

“Se posiciona como origen de este hecho retaliaciones por parte de personas dedicadas a la explo-
21 Moreno, A. (2012). “Mineria, territorio y conflicto en Tasco — Boyacd”. En: Toro, Fierro, Coronado y Roa.

Mineria, territorio y conflicto en Colombia. Universidad Nacional de Colombia.
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tacion ilicita de yacimientos de carbon, en un intento por intimidar a la comunidad del sector, la
cual ha instaurado diversas quejas ante instancias ambientales y de control minero a causa de las
afectaciones a las fuentes hidricas originadas por esta prdctica ilegal”, sefialé la Policia.

No obstante la problematica evidente por conflictos sociales que se han manifestado en audien-
cias publicas o quejas a entidades (entre ellas, la Contraloria General de la Republica) por parte
de habitantes de Subachoque, Zipaquird y Nemocén (Cundinamarca), Tasco, Socotd, Rondén,
Paipa, Mongua (Boyaca), y Cerrito (Santander), y las implicaciones ambientales que sobre las
aguas superficiales y subterraneas tiene esta minerfa, el gobierno central ha definido recien-
temente el Ferrocarril del Carare como uno de los proyectos de interés nacional (denominados
PINES). En la pagina gremial del sector carbonero? se puede leer lo siguiente:

“(El) Ferrocarril del Carare es (un) proyecto férreo que ofrecerd una infraestructura adecuada y compe-
titiva que permitird a los productores del carbon del Altiplano Cundiboyacense y Santander participar de
manera eficiente en el mercado global. El Gobierno Nacional anuncid publicamente, en una mesa de tra-
bajo que fue convocada por la sefiora Viceministra de Transporte Maria Constanza Garcia en la Asamblea
General de Socios de la Corporacion para el Desarrollo del Ferrocarril del Carare, que adecuard las vias
necesarias para asegurar que por lo menos 10 millones de toneladas de carbon puedan ser transporta-
das desde las zonas de produccion en Cundinamarca y Boyacd hasta el Magdalena Medio”.

Es evidente que la construccién de dicho ferrocarril impulsaria la mineria ilegal, “alegal” y no
legal en los paramos del Altiplano, haciéndose evidente la falta de soporte técnicos que en lo
social y ambiental se deberfan contar para la aprobacién de los denominados PINES.

Mineria no legal de materiales de construccion, arcillas y calizas

Los materiales de construccién son necesarios para el desarrollo de la sociedad, puesto que son
indispensables para la elaboracién de viviendas, vias y obras de infraestructura en general. La
mayor parte de las dreas afectadas por este tipo de actividades extractivas se ubican en cerca-
nias de los cascos urbanosy, por ello, afectan el paisajismo de un gran ndmero de personas. Por
otra parte, el crecimiento no planificado de areas urbanas se ha traslapado con antiguas zonas
de extraccion abandonadas sin un cierre técnicamente adecuado, constituyéndose en zonas
de alto riesgo por procesos de remocién en masa. La mayor parte de estas extracciones no son
legales, lo cual ha sido reconocido por la institucionalidad minera: de acuerdo con el Censo
minero (MME, 2012), el 80% no cuenta con autorizacién ambiental.

La zona con mayor demanda de materiales de construccién es, por supuesto, Bogotd D.C. y los
municipios adyacentes; de este territorio se tiene informacién suficiente sobre la no legalidad
de la mayor parte de los procesos extractivos. Ademds de la importancia de la extraccién de
materiales de construccion en la Sabana y su peso en el total nacional, esta drea ha sido estu-
diada de manera particular por el autor en lo referente a los impactos ambientales y se sefialan
deficiencias y omisiones por parte de autoridades ambientales regionales con jurisdiccion en

22 http://fenalcarbon.org.co/?page_id=303
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este territorio como ilustracion de lo que sucede en otras zonas del pafs, sin pretender sefialar
a la CARy a Corpoguavio en particular. Casos como las areneras ubicadas en dreas de reserva
forestal protectoras del orden nacionaly que contindan en extraccién en Villavicencio o cante-
ras incontroladas en Samaca, Santa Marta, Chipaque, Riohacha, San José del Guaviare, Pasto
o gravilleras en Medellin y Saravena (Arauca), solo por citar algunas zonas a lo largo del pas,
muestran que es una problematica extendida y vigente.

En el perimetro urbano del Distrito mas del 90% de las dreas afectadas por actividades extrac-
tivas corresponde a proyectos no legales, aunque la mayoria se encuentran hoy cerradas e in-
activas. El caso de la Sabana de Bogota reviste gran complejidad puesto que la mineria es una
actividad de excepcién y solamente puede realizarse en las zonas que el Ministerio de Ambiente
defina como compatibles para este tipo de actividad, pero la falta de claridad en la aplicacién de
ciertos instrumentos, la aplicacion sesgada de ellos por parte de algunas autoridades ambien-
tales, la evolucién de la normativa y las decisiones de altas cortes han llevado a una especie de
limbo en el que se ha creado una situacion de incertidumbre juridica aprovechada por la ilega-
lidad y por una cierta legalidad que va en contra de los derechos colectivos al ambiente sano.

Como se anotd, para el caso de la Sabana de Bogotd se encuentran documentados de manera
bastante detallada los impactos ambientales de una actividad predominantemente no legal. En
los estudios del MAVDT - Ideam (2011 a) y de otras consultorias llevadas a cabo para institucio-
nes (Prodea - MMA, 2003%; MADS - Fierro, op.cit, entre otras) se citan los principales impactos
ambientales de la mineria legaly no legal de materiales de construccion:

Impactos y efectos negativos identificados por Prodea - MMA (2003)

El estudio de Prodea - MMA (2003) identificé varios impactos en las diferentes zonas mineras,
tanto del fragmento urbano como rural de la Sabana de Bogotd, sobre las corrientes superficia-
lesy la calidad del agua.

Menciona que las microcuencas de los rios Tunjuelo, Fucha, Rio Frio (Cajicd), Rio Subachoque
(ELRosal) y San Patricio (Madrid) presentan alta turbiedad por la actividad mineray que las are-
neras de Usme, Usaquén, Sibaté y Tocancipa aportan igualmente una gran carga de sedimentos
producto del lavado de las arenas; ademas de que algunas explotaciones mineras generan desli-
zamientos que aportan igualmente sedimentos y materiales a las fuentes hidricas superficiales.
Refiere que en el caso de las explotaciones de gravas y arenas de rio para el proceso de transfor-
macion de los materiales, las industrias utilizan grandes cantidades de agua (10 - 100 l/s), la
cual es tomada del cauce de los diferentes rios intervenidas o de fuentes cercanas, aligual que
la mineria de arcillas para el proceso de humectaciéon, disminuyendo el caudal de las corrientes
y alterando sus caracteristicas naturales, como en el caso de los rios Frio (Cajicd), Subachoque
(ELRosal) y San Patricio (Madrid).

23 Prodea — MMA (2003). Actualizacién de la Zonificacién de Areas Compatibles con la Actividad Minera en la
Sabana de Bogota y suincorporacion en los procesos de ordenamiento territorial.
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En lo referente a la huella del agua, plantea que el beneficio para la obtencidn de agregados se
realiza en hdmedo requiriendo un volumen considerable de agua, la cual proviene de la recir-
culacién del agua proveniente de los acuiferos que finalmente es almacenada en lagunas artifi-
ciales (pits); en este proceso se desperdicia el 30% del agua bombeada por evapotranspiracion.
Identifica procesos de eutrofizacién debidos a la contaminacién por grasas y aceites utilizadas
en el transporte y mantenimiento de maquinaria, al igual que los vertederos del proceso de
humectacién de las arcillas y zonas de antiguas explotaciones de gravas y arenas de rio, que
contienen aguas estancadas.

Diagnostica que las explotaciones de arenas de pefa y recebos han intervenido las zonas de
recarga del principal acuifero de la Sabana de Bogota correspondiente al acuifero Guadalupe,
disminuyendo lainfiltracién hacia los mismos al retirar el sueloy la vegetacién y haciendo inter-
vencion morfoldgica; éstos adicionalmente potencian el riesgo de contaminacién de los acuife-
ros por malos manejos de combustibles y residuos durante la operacién minera, y generalmente
una vez abandonada la explotacién, se convierten en botadero de desechos de todo tipo, credn-
dose fuentes contaminantes directas sobre las zonas de recarga de acuiferos, como es el caso de
muchas canteras en Ciudad Bolivar al sur de Bogota.

Evidencia que la mineria en referencia afecta de manera significativa las aguas subterraneas por la
destruccién de la zona de almacenamiento de importantes acuiferos que podrian ser estratégicos
a futuro, como el caso de los Conos del Tunjuelo, al sur de Bogotd, donde el material que conforma
el acuifero es usado como material para agregados. Por los cambios geomorfoldgicos se altera la
red de drenajes superficiales especialmente en las partes altas que conforman las zonas de recar-
ga, donde la infiltracién se realiza a partir de la precipitacién de los cauces superficiales.

En algunas explotaciones de gravas y arenas de rio, recebos, arenas de pefia, es deficiente el
almacenamiento, manipulacion y disposicion de aceites, grasas, escombros y basuras, que pue-
den generar contaminacién hacia los acuiferos y las fuentes hidricas superficiales y el suelo.

Impactos y efectos negativos identificados por MAVDT- Ideam (2011a)

Las escombreras, los patios de acopio y eventualmente las canchas de lixiviacién, obstruyen los
cauces de quebradas y es un factor de represamiento y comportamiento catastréfico de éstas.
Un ejemplo es el impacto de los escombros y sedimentos mineros sobre el cauce de la Quebrada
Limas, en la localidad de Ciudad Bolivar (Cérdoba et al., 2006).

La alta tasa de actividad minera al margen de la legalidad, como ya se anotd, se convierte en
uno de los mayores obstdculos para proveer de compensaciones a las zonas impactadas; deigual
forma, arrastra costos ambientales mayores que la mineria legal y no existen mecanismos de
control efectivos para este tipo de actividades.

La poca efectividad de los programas de reconversion y legalizacion de la mineria de hecho

(0,73% sobre el total de la meta propuesta) se relaciona, en alguna medida, aunque no la mds
determinante en muchos casos, por la ausencia de recursos suficientes para atender las solici-
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tudes de legalizacion. Ante la restriccion presupuestal para la realizacion de un efectivo pro-
grama de legalizacion, se requieren otros instrumentos que optimicen los recursos hasta ahora
destinados ($17.000 millones) y que permitan mejor focalizacién en los tipos de mineria no
legal susceptibles de legalizarse (como se muestra en el capitulo 2 del presente libro) y mayor
coordinacién interinstitucional entre las entidades adscritas al proyecto (MME, Ingeominas,
gobernaciones, entre otras).

Deigual forma, es necesario desincentivar el uso de la mineria de hecho, limitando su acceso al
mercado formal (imponiendo obstdculos para la comercializacién de sus productos, por ejem-
plo) a fin de que una proporcion de operarios de las minas no legales se incentiven a incorpo-
rarse a la legalidad.

Segln Fedesarrollo (2006), una forma efectiva de restriccién a la ilegalidad seria el uso obli-
gatorio del directorio de proveedores para la compra de materiales de construccion, con el fin
de que sélo se le compren materiales de construccion a los operadores legales y se reduzca la
rentabilidad para la ilegalidad.

Otra medida complementaria, quizds mas efectiva en cuanto a la generacién de incentivos, se-
ria la de facultar a los municipios de mecanismos efectivos de control y sancién, por ejemplo la
posibilidad de recuperacién de terrenos ilegalmente explotados y posterior entrega a concesio-
narios legales que se comprometan a su explotacion de forma responsable. Con esta medida,
los municipios tendrian elincentivo de persequir la ilegalidad minera al lograr mayores recursos
impositivos provenientes de la mineria legal, de igual forma los operadores ilegales se incen-
tivarian aincorporarse a la legalidad o correrian el riesgo de perder las minas en explotacién.

Impactos y efectos negativos identificados por MADS - Fierro (2011)

a. Riesgo y amenaza por remocion en masa.

La relacién entre amenazas por remocion en masa y actividades extractivas ha sido documen-
tada por investigadores y entidades (Royo y Gémez, 1942; Fierro, 2004; Lozano, 2008; DPAE,
2010). Quiza el estudio mas documentado fue el realizado por la DPAE en 2010, el cual tenia
como objeto articular instrumentos de riesgo y ambientales para mineria y ordenamiento te-
rritorial. Ademds de Bogota, se definieron otros lugares con elevada relacién entre riesgo y
remocién en masa, tales como Soacha.

b. Afectacion de zonas de recarga de acuiferos.

La mayor porcién de las partes altas de los cerros de la Sabana de Bogota se encuentran consti-
tuidas porareniscas cuarzosas del Grupo Guadalupe. Estas unidadesy en particular las areniscas
Labor y Tierna tienen altas porosidades (que pueden llegar al 20% en la Arenisca Tierna). Uni-
dades como Plaeners y Dura pueden tener altas densidades de fracturamiento dado su compor-
tamiento frdgil ante la deformacién. Lo anteriorimplica que el Grupo Guadalupe es el principal
acuifero de la Sabana de Bogota y que donde esta litologia aflora, se encuentran las zonas de
recarga. El ciclo involucra también consideraciones climdticas y de coberturas vegetales que
son alteradas: la distribucién de precipitaciones esta controlada por las geoformas que pueden
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ser totalmente afectadas por la mineria (quiza el mejor ejemplo se da en la cantera Las Manas
en Cajicd y en la zona de Mondofiedo) y las coberturas vegetales y suelos son removidas por la
mineria a cielo abierto tipica de materiales de construccién.

Impactos ambientales en zonas estudiadas de manera particular

a. Agregados de La Sabana (Guasca).

Esta extraccidn se ubica por fuera de las zonas compatibles de mineria que han sido estableci-
das en la Sabana de Bogota y cuenta con uninstrumento ambiental para el cierre de la actividad
extractiva por fuera de las zonas compatibles con la mineria (PMRRA), no obstante, se le ha
permitido al proyecto continuar abriendo frentes de extraccién, por fuera de lo que dispone el
marco normativo vigente. La autoridad ambiental es Corpoguavio.

Entre los impactos son de resaltar los siguientes:

1. Disposicién de escombros de construccién y basuras en zonas donde culminé la extraccién,
con elinconveniente adicional de ser materiales acuiferos de alta permeabilidad. Ademas,
se remueven andisoles en zonas no afectadas previamente por extracciéon como parte de la
“preparacion del terreno para la restauracion”. Esta es la principal evidencia de la inaplica-
cién por parte de funcionarios y directivos de autoridades ambientales de aquellos instru-
mentos ambientales que fueron creados para el cierre y recuperacion de zonas afectadas
por mineria por fuera de las zonas compatibles.

2. Realizacion de actividades industriales (plantas de trituracién y concretos) relacionadas
con una explotacion no ajustada a la ley. Tanto transformacién como beneficio requieren
aguas para su funcionamiento, generando altas cantidades de solidos en suspension y en
arrastre que pueden terminar afectando cuerpos de aguas superficiales.

b. Mina de arena Las Torres (Sibaté).
La revision del expediente de este proceso de mineria no legal, amparado en un instrumento
ambiental de cierre expedido por la CAR, ilustra debilidades institucionales dicientes. Las con-
clusiones se transcriben en extenso:

* Unagran deficiencia en el conocimiento delarticulo 61 de la Ley 99 de 1993 en el sentido de
establecer la mineria como una actividad de excepcion.

* En los documentos revisados, tanto juridicos como técnicos, no hay una sola mencién a la exis-
tencia de la Resolucién 76 de 1977, a pesar que la zona se ubica por encima de la cota 2650.

e Gran desconocimiento de la aplicacion de los escenarios, pues luego de la expedicion de
la Resolucion 1197 de 2004, la zona afectada por actividad extractiva fue calificada en los
escenarios 12 (Informe Técnico 19 de enero de 2005), 9 (Informe Técnico 39 del 1 de marzo
de 2006), sin escenario (Informe Técnico 129 de mayo de 2006), y otra vez escenario 12
(Informe Técnico 0420 de junio de 2008).

* (laradebilidad en cuanto al conocimiento y aplicacion de los instrumentos de recuperacion
morfoldgica y ambiental, los cuales son confundidos con instrumentos de explotacién mi-
nera, como se evidencia tanto de los conceptos técnicos como de los actos administrativos.
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e A pesar de que los términos de referencia no han sido acogidos mediante resolucién, el
expediente no contiene dichos términos para PMRRA.

* Sisecuentadesdejulio de 1994, fecha de expedicidn de la Resolucién 222 de 1994, se efec-
tuaron 7 visitas en 17,5 afos, es decir 0,4 visitas por afio y luego de que les fue impuesto un
PMRRA en enero de 2009 apenas hubo una visita (el promedio bajé a 0,33 visitas por afio).
Como se menciond previamente, es evidente que es un indicador preocupante de la omisidn
de la CAR en el cumplimiento de sus deberes, a pesar de que en cada visita se not6 el incum-
plimiento y la omisién por parte de los duefios del predio.

e No obstante los reiterados incumplimientos, las medidas impuestas por la CAR consisten en
suspensidén de actividades, pero no se ha recurrido a acciones como actos administrativos
para la actuacién de los municipios en el marco de lo establecido en la Ley 685 de 2001, ni
después de julio de 2009 en la Ley 1333.

e (Otra muestra de debilidad institucional es el hecho de que los documentos técnicos tarda-
ron casi dos afos (22 meses) en ser evaluados y que en ciertos casos el acto administrativo
se generd 11 meses después del concepto técnico.

* LaCARsiguié refiriéndose a una licencia de exploracion minera (la 15947) mds de tres afios
después que la autoridad minera le comunicé que dicha licencia habia sido cancelada. Este
tipo de omisiones en los documentos publicos puede dar, de manera errénea, un aparente
fundamento de legalidad a las actividades de extraccion.

e Ausencia de idoneidad en el hecho que ingenieros ge6logos de la CAR conceptlen en te-
mas biéticos, edafolégicos o socioeconémicos y culturales, lo cual es evidente en conceptos
tales como “teniendo en cuenta las caracteristicas de cobertura vegetal, que se localizan ale-
danas al frente de explotacion, se establece que el impacto sobre este recurso serd moderado
a bajo” o “el manejo que se le dard al material de descapote es acorde con las condiciones de
la zona y si se emplea de forma adecuada en la recuperacion paisajistica y ambiental del drea
intervenida por la actividad extractiva, dard excelentes resultados.” O conceptuar en sentidos
como “el Plan de Manejo y Restauracion Morfoldgica y Ambiental de la Arenera La Torre” (...)
establece las caracteristicas fisicas, bidticas y sociales”.

e las obligaciones impuestas no han sido cumplidas por los responsables.

c. Caso Tabio.

En la Wanura aluvial del rio Frio, en el municipio de Tabio, se encuentra una zona afectada por
actividades extractivas por fuera de las zonas compatibles con mineria definidas por el Ministerio
de Ambiente. La CAR maneja el proceso a través de un instrumento ambiental para el cierre de ac-
tividades mineras en zonas no compatibles (PMRRA). En el caso de Tabio, la afectacion se da en un
municipio que ha tenido iniciativas de convertirse en un referente ambiental y con una sociedad
civil organizada. Llama la atencion que el cambio de curso de las acciones de la CAR hacia un cum-
plimiento ajustado a la normay a la misién institucional, se produzca luego de la presion ejercida
por las comunidades a través de medios masivos de comunicacién y de marchas y plantones.

Aligual que Corpoguavio en Guasca, la CAR ha permitido la explotacién dentro de instrumentos

de recuperacién morfolégica y ambiental que propenden por un cierre organizado y técnica-
mente sustentado de las operaciones mineras en zonas no compatibles con la mineria.
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Son de destacar las afectaciones sobre la estructura ecoldgica principal, que son evidentes al
observar que la mayor parte de las fosas mineras, no solamente las de este titulo minero sino
las de otros en la llanura aluvial del rio Frio, han intervenido la zona de ronda y ademas han
extraido grandes vollimenes del acuifero.

Asimismo, no existen consideraciones del riesgo que puedeinducir la actividad extractiva sobre
elementos de la estructura ecolégica (relacién de la estabilidad de taludes en caso de sismos
con deslizamientos que viertan el rio a las fosas, o consideraciones hidrolégicas que puedan
llevara un escenario de inundacién a las fosas tal como sucedié en la zona minera del Tunjuelo).
Por dltimo, no se cuenta con una linea base ambiental sobre la relacidn del rio Frio con el acui-
fero que esta siendo extraido y, por lo tanto, no hay ninguna consideracién en términos de
prevencién o compensacion por la pérdida de un objeto de conservacién.

d. Caso Peldar-Induprimas (Zipaquird).

La zona afectada, si bien posee un titulo minero, no habia tenido hasta la fecha de revision
del expediente (diciembre de 2011) ningln instrumento ambiental que amparara la actividad.
Debido a su ubicacién por fuera de zonas compatibles con mineria deberia haberse cerrado con
posterioridad a la expedicidn de la Resolucién 222 de 1994.

Se transcriben algunas conclusiones que ilustran la debilidad institucional y un comportamien-
to no responsable de empresas con la suficiente capacidad técnica y juridica.

“El expediente tiene como fecha de apertura del 13 de octubre de 1980, cuando no existia un Codigo
Minero como un compendio orgdnico de normas mineras. En cuanto a la normativa ambiental, si bien
no se habia expedido la Ley 99 de 1993, si era vigente el (ddigo de Recursos Naturales renovables,
que habia dado especial importancia al paisaje, los suelos y las aguas subterrdneas. No obstante lo
anterior, es evidente el incumplimiento de las normas contenidas en dicho codigo, entre otras cosas
por la falta de claridad de las funciones de las entidades: el MME emitia viabilidades ambientales y la
CAR era una entidad de desarrollo y no una autoridad ambiental como se entiende hoy.

Se esperaria que estos limites difusos en cuanto a competencias y funciones hubieran quedado subsana-
dos con la expedicion de la Ley 99 de 1993 y que la CAR hubiese fungido como autoridad ambiental con
funciones de proteccion de los recursos naturales, sin embargo, el quehacer continud siendo deficiente
en términos del conocimiento de las normas y de sus implicaciones en el ejercicio de sequimiento y con-
trol, de manera que un titulo minero se vencio luego de 30 afios sin haber tenido nunca un instrumento
ambiental que legitimara su accionar. Un ejemplo claro de lo anterior es que todavia en diciembre de
1994 los funcionarios de la autoridad ambiental consideraran que “La actividad extractiva, perforacion
y voladura y arranque y empuje con bulldozer, no se consideran generadoras de efectos ambientales
(...)” a pesar que ya se contaba con el decreto 1753 de 1994 que definia la necesidad de contar con
licencia ambiental para las actividades de exploracion y explotacion minera sin excepcion.

La explotacion se encuentra en el Municipio de Zipaquird, donde se superpone a un drea de

interés arqueoldgico definida mediante resolucion en 1972 y ratificada en el POT. En este caso
también existe una inconsistencia en las actuaciones de la CAR.
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La explotacion se encuentra en zona de reserva forestal cuenca alta rio Bogotd, lo cual no ha sido
considerado en términos de las restricciones, en particular la necesidad de sustraccion de la zona
a afectar por la mineria.

Luego de la expedicion de la Resolucion 222 de 1994, los técnicos de la CAR establecieron que si
bien se encontraba fuera de zonas compatibles, podia continuarse con la extraccion, indicando
desconocimiento u omision, que no fue subsanado por ningtn abogado en los actos administrati-
vos. También se encuentran frases en los conceptos técnicos que eventualmente pueden utilizarse
en procesos judiciales contra la propia autoridad ambiental, pues se define que los materiales
extraidos son “empleadas como materia prima en un proceso industrial y no como material de
construccion”, lo cual configura un reconocimiento de que se encontraba no solamente fuera de
las zonas compatibles sino que también se extraian materiales no considerados aun dentro de la
compatibilidad por el Minambiente.

En el mismo sentido, es evidente el desconocimiento respecto de los instrumentos ambientales que se
crearon de manera particular para la Sabana de Bogotd luego de la reglamentacion del articulo 61 de
la Ley 99 de 1993 y que pueden resumirse en PMA o licencia ambiental para proyectos mineros en zo-
nas compatibles y PMRA o PMRRA para definir un cierre que asegurara la estabilidad y la recuperacion
ambiental de zonas afectadas por extraccion fuera de zonas compatibles. Evidencia de lo anterior se
lee en 2001 cuando la CAR condiciona la continuidad de la actividad al establecimiento de un “plan
de manejo y recuperacion ambiental que tenga como fin la recuperacion de los terrenos afectados por
la actividad minera y un aprovechamiento racional de los recursos no renovables (...)"

Los documentos técnicos entregados por el minero (de lo que puede colegirse de la lectura de los
conceptos técnicos, pues los estudios no reposaban en el expediente a la fecha de revision) no per-
miten una lectura fdcil de los impactos generados, ni de la cronologia ni proyeccion del proyecto.

En este caso es evidente la desarticulacion de diferentes oficinas de la CAR, pues si los POT son
concertados, las zonas protectoras locales no deberian ser licenciadas para mineria. Por otra parte,
este POT incluye zonas con mineria a pesar de la no existencia de zonas compatibles.

Existen constancias en el expediente de continuas quejas por parte de ciudadanos y de usuarios
de acueductos veredales y en las respuestas de la CAR hay un sesgo evidente de proteccion de los
industriales mineros y no de las comunidades afectadas. Ademds, las argumentaciones técnicas
para contraponer las quejas son de profesionales del drea dela ingenieria de minas que establecen
a partir de observacion visual que las voladuras no generan afectaciones sobre las aguas subterrd-
neas, es decir, son carentes de sustento técnico, para no analizar la idoneidad de los ingenieros
mineros en cuestiones hidrogeoldgicas.

Las visitas técnicas, de acuerdo con la informacion que reposa en el expediente han sido llevadas
a cabo los dias: Enero 17 de 1983, Abril 13 de 1984, Mayo 20 de 2002, Junio 28 de 2002, Julio 24
de 2003 y Marzo 1 de 2005. Esto daria una frecuencia de visitas de 6 en 25 arfios, es decir, de 0,24
por afio. Es evidente que una visita cada 4 afios no puede resultar en una fortaleza institucional ni
en una gestion adecuada de las actividades extractivas o de recuperacion de dreas afectadas por
extraccion en una zona definida como de especial interés ecologico a nivel nacional.”
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Para esta explotacion ilegal, el Ministerio de Minas y Energia, en oficio remitido al Ministerio
de Ambiente en diciembre de 2011, le solicita definir esta zona como compatible con mineria en
razén a la excepcionalidad de la existencia de arenas siliceas:

“El caso excepcional de las arenas siliceas. Este mineral por su alto contenido en silice resulta ser
escaso y a la vez primordial en la industria del vidrio. Para el caso especifico de la Sabana, hay un
titulo minero que produce el 74% de las arenas siliceas, el cual suministra a una dnica produc-
cion, la totalidad de la materia prima para la fabricacion de sus productos como: vidrio, botellas
y cristaleria. Este titulo con la propuesta actual de dreas compatibles, quedaria por fuera, lo que
significa la pérdida en los proximos afios de la industria. Por lo anterior la necesidad de que las
dreas tituladas para este mineral en particular por su excepcionalidad, queden como compatibles
con la mineria en la Sabana de Bogotd”.

Por un lado, es cuestionable que un ministerio abogue por un proyecto particular que no se ha
ajustado a las normas, y por otro, es evidente la falta de soporte técnico de la solicitud, cuando
en la Sabana de Bogotd buena parte de zonas montafosas estan constituidas por la misma for-
macion geoldgica que la explotada en este proyecto.

De manera general, el estudio concluye:

“Aunque es generalizado, los casos de Tabio y Guasca ilustran como se ha pervertido la aplicacion
del concepto de “restauracion” de dreas previamente afectadas por mineria y como se ha converti-
do en un permiso de explotacion disfrazado, contrariando el espiritu de las normas reglamentarias
del articulo 611 de la Ley 99 de 1993, pero no es el tinico, pues también se puede evidenciar que se
estd haciendo explotacion minera en Sibaté y Zipaquird en zonas no compatibles con la mineria.”

Impactos y efectos negativos identificados en otros estudios

En el plan de manejo ambiental presentado por Holcim sobre la extracciéon de materiales de
construccién en los conos del rio Tunjuelo, se establecen los consumos de agua requeridos para
dicha actividad: 225 m_/hora, y por cada metro ctibico de agregado producido (arena y/o grava)
se utiliza 1,5 m de agua (PMA Holcim, conos del rio Tunjuelo, pagina 82).

En lo referente a deterioro en la calidad del aire por materiales de construccién no existen datos
generados por la institucionalidad, ni tampoco en la relacién entre este tipo de mineria y salud
publica. Los pocos datos preliminares conocidos y publicados han sido generados por algunos
estudios académicos (trabajos de grado) como el realizado por Arévalo y Camargo® (2011).

Es importante anotar que parte de la extraccion que se hace en esta zona es no legal, amparada
en uninstrumento ambiental de cierre expedido por la CAR que por fuera del marco regulatorio vi-
gente, ha permitido la configuracion de nuevos frentes de extraccién. Por lo tanto, los estudios no
pueden separar elimpacto ambiental que sobre el aire hacen los mineros legales de los no legales.

24 Evaluacién del impacto ambiental asociado a la actividad de las gravilleras que operan en la Vereda Rio
Frio, Municipio de Tabio, Cundinamarca. Trabajo de grado Universidad La Salle.
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Los estudios demuestran una relacién entre el nivel de ruido y las emisiones de PM10 con la ac-
tividad extractiva y de beneficio, comparando dias de actividad en la mina con dias de descanso
(domingo). Las molestias por ruido y la eventual problematica de salud piblica por emisiones
fugitivas relacionadas con minerfa son evidentes y las conclusiones del estudio de Arévalo y
Camargo (2011) asi lo demuestra (Grafico 4).

Grafico 4. Comparacion de emision de ruido cony sin actividad de las gravilleras de la vereda Rio Frio
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Fuente: Arévalo y Camargo, 2011.

“Dentro de las conclusiones y teniendo en cuenta los estandares mdximos permisibles de niveles de
emision de ruido (ver tabla 15) se puede considerar el drea de estudio como sector B (tranquilidad
ysilencio). El nivel maximo permisible para el sector B es de 65 decibeles en el diay 55 en la noche.
Como se aprecia en la grdfica (4), el monitoreo realizado el domingo 30 de Enero de 2011 (linea
azul) no supera en ningin momento el nivel mdximo permisible para el sector B (linea amarilla).

Por el contrario durante la mayor parte del monitoreo realizado el martes 25 de Enero de 2011
(linea roja) se supera el limite mdximo permisible para el sector B (65 decibeles). Esta situacion
se debe al constante flujo de volquetas que transportan el material pétreo y al movimiento de
magquinaria pesada que reacondiciona el suelo en las inmediaciones de los puntos de medicion”.
“La grdfica [5] muestra como varia la concentracion de PM10 durante las 8 horas de muestreo. La
linea roja representa la concentracion de particulas el domingo 8 de Mayo de 2011, en éste dia la
concentracion permanece casi constante y oscila entre 0y 2,5 ug/m3. La linea azul representa el
muestreo realizado el lunes 25 de abril de 2011. Las dos primeras horas la concentracion perma-
nece constante, luego decrece debido a que las volquetas dejan de operar en la hora de almuerzo,
posteriormente la linea alcanza los valores mds altos entre la 1 y las 5 de la tarde debido al alto
flujo de volquetas que transportan el material por la carretera principal.
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Grafico 5. Concentracién de PM10 por intervalo de tiempo en la vereda Rio Frio
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Fuente: Arévalo y Camargo, 2011.

Grafico 6. Concentracion acumulada de PM10 durante el monitoreo en la vereda Rio Frio
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Fuente: Arévalo y Camargo, 2011.

En la grdfica [6] se presenta la concentracion acumulada durante las 8 horas de monitoreo, con el fin
de establecer si se supera la norma de calidad de aire para PM10. Como se observa en la tabla 16, el [i-
mite maximo permisible para PM10 es de 150 pg/m3 en 24 horas, por lo tanto se puede inferir que en
8 horas de monitoreo el limite mdximo permisible es de 50 pig/m.. En la dltima hora de monitoreo se
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observa que la linea roja alcanza un valor de 7,6 ug/m3 muy por debajo de la norma. Por el contrario,
la linea azul que representa el monitoreo realizado el lunes 25 de Abril de 2011, dia en el cual opera-
ron normalmente las gravilleras, muestra una concentracion de 51,7 ug/m, la cual supera el limite
mdximo permisible para material particulado inferior a 10 ym.” (lo entre corchetes es nuestro).

De otra parte, se destaca el caso de Tabio donde se identifica la accidén de una ciudadania activa
que se ha opuesto a la actividad minera, tanto legal como no legal. Los colectivos informales
de ciudadanos han llevado a cabo acciones pacificas en la zona minera, asi como en Bogota.
También han ingresado a zonas de fosas mineras donde la actividad ya cesé y se encuentran
actualmente inundadas por aguas que combinan precipitaciones, aguas fredticas y escorrentias
que alcanzan la fosa. Sobre esas aguas tomaron muestras que fueron llevadas al laboratorio del
centro de Biosistemas de la Universidad de Bogotd Jorge Tadeo Lozano.

Entre los metales pesados analizados se encuentran el cadmio (valores de 0,19y 0,16 mg/lt) y
el plomo (0,07 y 0,06 mg/lt), valores anémalos por exceso cuando se comparan con datos sobre
la concentracién tipica de aguas en los promedios mundiales que son de 0,000008 mg/ly de
0,000079 mg/L (con base en los datos de Nordstrom, 2011%). Si bien es necesario establecer los
contenidos de estos elementos en los rios y quebradas cercanas no afectados por la actividad
minera, si resulta preocupante que, con respecto a los promedios de aguas naturales en el mun-
do, el cadmio se encuentre en excesos cercanos a 2500 veces y el plomo a 800 veces. También
es diciente que las alertas provengan de comunidades y no de las autoridades ambientales y
mineras que debieran considerar esta situacion en sus procesos de autorizaciones y permisos.

Lo anterior se constituye en motivo mayor de preocupacién cuando los resultados de pH mues-
tran un severo deterioro en la calidad de aguas, con un valor de 3,7 (por fuera de cualquier tipo
de uso para seres humanos, incluso recreativo) claramente mayor respecto a los pH medidos
en los alrededores por el autor (que se encuentran alrededor de 5,5), lo que puede indicar una
acidificacion de 100 veces con respecto a su estado natural. En este contexto, se plantean in-
terrogantes con respecto a la presencia de datos anémalos de cadmio y plomo: ;Es natural o es
causa de la disminucion de pH que disuelve metales pesados y los dispone en el agua?

El estudio en referencia presenta algunas conclusiones como las siguientes:

- Cuando las gravilleras se encuentran operando, la turbiedad en el agua en el rio Frio aumenta
hasta un 80% y los sélidos sedimentables mds del 90% respecto a cuando no hay operacién
de las mismas.

- La calidad del aire se afecta negativamente ya que la concentracion de particulas en el aire
aumenta hasta un 70%, superando el valor permitido por la resolucién 601 de 2007.

- Elmonitoreo de ruido ambiental comprobé que el transporte de materiales y acopio del suelo
generan niveles de ruido de hasta 94,5 decibeles, lo cual supera el nivel permitido por la
resolucion 627 de 2006; a propésito, estos niveles afectan el desarrollo de las actividades
escolares de los alumnos del colegio Simdn Bolivar.

25 Nordstrom, D.K. (2011). Mine waters: Acidic to circumneutral: Elements, v. 7, no. 6, p. 393-398.
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- Segun la evaluacién ambiental realizada, la operacién de las gravilleras estd afectando las
condiciones ambientales de la vereda rio Frio, de manera critica en cuanto a la concentracién
de particulas en el aire y emision de ruido ambiental, y de forma adversa y severa con rela-
cion a la calidad del agua superficial.

El caso de la extraccion de esmeraldas

Un caso especial de mineria que muestra el fragil control del Estado es el de las esmeraldas. Al
margen del aprovechamiento de recursos naturales por parte de agentes con nexos con grupos
armadosilegales, elimpacto ambiental de la extraccién de esmeraldas es apreciable, aunque es
de mencionar que no existen estudios sustentados al respecto.

A partir de observaciones de campo delautor, se puede constatar: a) lainexistencia de actividades de
recuperaciéon morfolégica ambiental en los frentes activos y abandonados; b) la excesiva sedimenta-
cién proveniente de botaderos por vertido libre a rios y quebradas que hacen parte de la cuenca del
rio Minero, con la consecuente generacién de riesgos por avenidas torrenciales o inundaciones; c)
la acidificacién de de drenajes naturales (las rocas que contienen las esmeraldas corresponden a lo-
dolitas oscuras que en otros lugares del pais se han documentado con altos contenidos de sulfuros),
que a su vez causa fuertes impactos sobre los ecosistemas acuaticos, hiporreicos y riparios, y d) la
deforestacién e inestabilidad de taludes inducida en nuevos frentes de extraccién.

Conclusiones y reflexiones

1. Lasimplicaciones que sobre la salud piblica tiene la mineria no legal de oro por el uso indis-
criminado de mercurio se puede constituir en una amenaza para la salud de los ecosistemas
y los pobladores de sus areas de influencia.

2. Sectores amplios de la Amazonia colombianay en particular las cuencas de los rios Caqueta
y Guainia se encuentran amenazados por la mineria no legal de oro y de minerales estraté-
gicos como el tantalio, el niobio, el tungsteno y el titanio, que suelen ser englobados en el
nombre genérico de coltdn. Sibien el oro causa mayores impactos por la adicion de especies
quimicas, en los casos de explotaciones aluviales se estan afectando ecosistemas que pue-
den ser fundamentales en el equilibrio ecosistémico regionaly en la provisién de alimentos
para comunidades indigenas. También ha sido calificada esta actividad como amenaza para
los objetivos de conservacién de las dreas que han sido declaradas protegidas, en particular
los parques nacionales naturales.

Asi, entonces, la mineria legal y no legal se constituyen en motivo de preocupacién para am-
plios sectores de comunidades indigenas por la implicacién de largo plazo sobre el modo de
vida de comunidades indigenas y ancestrales y por los episodios reiterados de violencia que se
relacionan con la actividad.
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Existe una extendida alegalidad y no legalidad de mineria de carbén en alta montafiay en
paramos. Esta actividad extractiva causa impactos ambientales ya documentados sobre los
diferentes componentes ecosistémicos, pero en particular afecta la calidad y la cantidad de
aguas subterrdneas y superficiales. También se han reportado episodios violentos por ame-
nazas de mineros no legales a campesinos en Tasco, Jenesano, Nuevo Colén (Boyacd), Tausa
y Suesca (Cundinamarca) y Cerrito (Santander), entre otros. Los proyectos calificados como
deinterés nacionalincluyen la construccién del Ferrocarril del Carare que puede contribuir
a agudizar la extraccién no legal y alegal de carbones en la alta montafia colombiana, con
los efectos nocivos reconocidos.

La zona que tiene el mayor requerimiento de materiales de construccién en volumen es la
Sabana de Bogotd. No obstante la cercania a los centros de podery a los entes de seguimien-
to y control ambiental y minero, se observa una gran incidencia de actividades minerales no
legales y alegales que afectan aire, aguay la tranquilidad de comunidades adyacentes en una
zona densamente poblada. Surge preocupacién por ciertos hallazgos sobre aguas acidas y li-
beracién de especies quimicas nocivas al ambiente (cromo y cadmio) en mineria de calizas y
de agregados a partir de la extraccion de acuiferos aluviales, materiales de los cuales en el
pasado no se habia contado con datos sobre este tipo de contaminacién de las aguas.

Es evidente la muy baja capacidad de control y de respuesta de entidades pertenecientes
al Sistema Nacional Ambiental, incluso en corporaciones auténomas regionales poderosas
como la CAR. La debilidad institucional implica situaciones de alegalidad por desconoci-
miento o aplicacién inadecuada de las normas existentes y por una multiplicidad de normas
ambientales, mineras y territoriales.

El control de la mineria no legal se ha dejado en cabeza de los alcaldes, sin apoyo técnico
ni juridico por parte del Ministerio de Minas y Energia, entidad que tiene bajo su respon-
sabilidad la gestién de los recursos mineros en el pafs. Existen otros aspectos del Cédigo
de Minasy de la normativa minera vigente que pueden contribuir a configurar situaciones
de ilegalidad, entre los cuales se encuentra la permisividad en labores de exploracién
minera como las galerias en minerfa de oroy carb6n, las cuales quedan abiertasy en caso
de que no se licencie ambientalmente este tipo de proyectos, quedan a merced de una
eventual explotacién al margen de la legalidad. También se dan situaciones andlogas en
la exploracion en materiales de construccién en depésitos aluviales, donde se extraen
grandes volimenes en algunos sectores en el pais, constituyendo en muchos casos una
explotacion no legal simulada de legalidad.

La no legalidad y la informalidad minera son un problema de alta complejidad que ocurre no
solamente en zonas alejadas de la accion de autoridades mineras, ambientales, territoriales o
policiales, sino en un elevado porcentaje también en zonas cercanas a los centros de poder. Es
evidente que existen atenuantes a lailegalidad en zonas con actividad tradicional de decenios
o de poblaciones marginales con pocas alternativas de empleo, pero es cierto también que
parte de la mineria no legal o informal ha sido progresivamente cooptada por grupos de poder
que hacen presencia en zonas con una fragil presencia del Estado en la préctica.
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8. Para finalizar, resulta necesario afirmar que si bien es cierto que el nimero de datos y la
temporalidad de su recoleccién no son suficientes como se requeriria para llegar a conclu-
siones debidamente sustentadas en términos estadisticos, lo que podria ser utilizado para
minusvalorar su alcancey relevancia, estos hallazgos son claramente dicientes para que sea
la autoridad ambiental la encargada de despejar dudas, con estudios especializados para la
toma de decisiones en el marco de la prelacién de los derechos fundamentales y colectivos,
mdxime cuando parte de las actividades se encuentran al margen de la legalidad.
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Capitulo 5

Implicaciones de la mineria del carbon
en el ambiente y la salud humana:
Una aproximacion abreviada al estado del arte.

Jesds Olivero Verbel' *
Karina Caballero Gallardo?
Angélica Guerrero Castilla*

Introduccion

La industria minera es un sector de la economia basado en agregarle valor econémico a los
recursos del subsuelo, mediante una serie de actividades que se inician con la exploracién geo-
l6gica y los procesos de extraccién del material mineralizado (cielo abierto o subterranea),
contindan con los de beneficio del mineral o su transformacién en un producto derivado y fi-
nalizan con su transporte y comercializaciéon (World Coal Association - WCA, 2013). Entre los
procesos mineros, la explotacion de combustibles fésiles ha sido una actividad primordial para
el desarrollo de la sociedad humana y el avance tecnolégico, siendo el carbén uno de los mds
importantes para la humanidad por cuanto constituye la sequnda fuente de energia fésil en el
mundo (Alperny Lemos de Sousa, 2002).

Este recurso minero ha contribuido continuamente en el advenimiento de gran variedad de
tecnologias que trascienden en la forma de vida de la humanidad. Aspectos tales como las co-
municaciones, la movilizacién y el acceso rapido a la informacién, han progresado gracias a la
energia proporcionada por el carbén, y aunque existen fuentes alternativas de energia, tales
como el gas natural, la energia edlica, hidroeléctrica y la nuclear, el bajo costo del carbén ha
sido un punto a favor en la seleccion de su uso. Sin embargo, la mineria del carbdn es considera-
da la mds contaminante en todas las etapas de su proceso productivo (Mamurekli, 2010), como
quiera que la extraccién, transporte y uso de este mineral presenta implicaciones ambientales,
afectaciones sobre la salud de comunidades, e impactos sobre la integridad ecolégicay el clima
global (Wilkinson et al., 2007; Possamai et al., 2010; Epstein et al., 2011; Le6n-Mejia et al.,
2011; Morricey Colagiuri, 2013; Smith et al., 2013).

1 Grupo de Quimica Ambientaly Computacional. Facultad de Ciencias Farmacéuticas. Universidad de Cartage-
na, Campus de Zaragocilla. Colombia.

* joliverov@unicartagena.edu.co
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La principal preocupacién derivada del impacto ambiental de la mineria del carbén radica, por
supuesto, en los efectos observados en humanos (Freitas et al., 2009; Jairo et al., 2010; Leffa
et al., 2010; Mittal, 2013; Liu et al., 2013), en especial la accién de pequefas particulas de
mineral sobre los pulmones, lo cual puede llegar a generar una enfermedad denominada neu-
moconiosis (Mo et al., 2013). No obstante, otros efectos poco documentados, por ejemplo, la
genotoxicidad, aunque ha sido observada en personas expuestas (Ledn-Mejia et al., 2011; Rohr
et al., 2013), recibe relativamente poca atencién en virtud de la ausencia de exteriorizacién o
manifestacion de los efectos. En otras palabras, las personas u organismos pueden presentar
dafio cromosémico o celular sin que experimente signos o sintomas asociados con los mismos.

En Colombia, varias investigaciones han mostrado la existencia de genotoxicidad en ratas (Ra-
ttus rattus), ratones (Mus musculus) e iguanas silvestres (Leén et al., 2007; Cabarcas-Montalvo
et al., 2012) procedentes de zonas mineras carboniferas. Recientemente, Coronado-Posada et
al. (2013) reportaron efectos de extractos de particulas de carb6n sobre plantas, tales como
clorosis, necrosis e inhibicién del crecimiento, concluyendo que el polvillo de carbén generado
durante la mineria carbonifera no deberfa ser considerado como un materialinerte. Estos estu-
dios, aunque no sefalan una relacion directa entre la mineria y las manifestaciones observadas
en estos organismos, si deben constituir una alerta que bajo ninguna circunstancia debe pasar
desapercibida. Por el contrario, debe influenciar la curiosidad y sentido de precaucién, moti-
vando un sentido de generacién de conocimiento a todos los niveles sobre el tema.

Bajo este contexto, en el presente capitulo fueron revisadas algunas de las implicaciones mas
relevantes de la mineria del carbén sobre el medio ambiente y la salud humana.

El Carbon como contaminante ambiental

El carbdn es un combustible fésil, tipo roca sedimentaria compuesto mayoritariamente por car-
bono, hidrégeno y oxigeno; constituyentes que hacen parte de una mezcla compleja y hetero-
génea de material organico e inorgdnico (Alperny Lemos de Sousa, 2002; Vassilev y Vassileva,
2009). En cuanto a la fraccion orgdnica, varios modelos han sido propuestos para la estructura,
siendo uno de los mas conocidos el de Shinn, el cual considera una gran estructura policiclica,
conformada por la condensacién de numerosos anillos aromaticos, cicloalcanos, cadenas late-
rales alquilo, y sustituyentes carbonilo, entre otros grupos (Kabe et al., 2004) (Grafico 1).

Aunque la fraccién inorganica representa sélo una pequefia fraccién en peso del carbén, a la
misma se le ha atribuido gran parte de los efectos contaminantes del mineral (Ward, 2002).
Entre los componentes inorgdnicos aparecen diversas sales presentes en los poros del mineral,
elementos inorgdnicos incorporados con compuestos organicos (especialmente elementos tra-
za) y minerales de diversa naturaleza (Ward, 2002; Arbuzov et al., 2011).

Durante el proceso de remocion del carbon del subsuelo, asi como en el transporte y embarque,

diversos fenémenos fisicos permiten que el mineral forme pequefias particulas, cuyo tamafio es muy
variado, abarcando diametros desde menos de una micra hasta varios milimetros, cominmente co-
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Grafico 1. Estructura del carbén de acuerdo con el modelo molecular de Shinn (1984)

nocidas como “polvillo de carbon”. Este material pulverizado, denominado “material particulado”,
asi como el rocoso de donde proviene, en contacto con el agua o por friccion mecdnica, pueden
lixiviar los contaminantes presentes en su superficie. Entre éstos se encuentran los hidrocarburos
aromaticos policiclicos (PAHs - Polycyclic aromatic hydrocarbons), metales pesados y fldor (Miller y
Maccalman, 2010), entre multitud de posibles elementos presentes en las rocas. En el grupo de los
metales de interés toxicoldgico, suele encontrarse el plomo (Pb), mercurio (Hg), niquel (Ni), vana-
dio (V), berilio (Be), cadmio (Cd), bario (Ba), cromo (Cr), cobre (Cu), molibdeno (Mo), zinc (Zn) y
selenio (Se), asi como el metaloide arsénico (As), y algunos is6topos radioactivos de origen natural
tales como el radio (Ra), uranio (U) y torio (Th). Estos contaminantes pueden liberarse igualmente
durante la combustién de carbén, afectando diversos ecosistemas (Keating, 2001).

Implicaciones ambientales de la mineria del carb6n

El impacto de la mineria del carb6n en el medio ambiente varia dependiendo de diversos fac-
tores. Por ejemplo, del hecho de si la mina es activa o abandonada, los métodos de extraccion
utilizados, las condiciones ambientales, climaticas y geolégicas de su ubicacién, la cercania
a zonas urbanas, entre otros. Sin embargo, en todos los casos tendra efectos lesivos en or-
ganismos vegetales, animales y en seres humanos, ya sea por destruccion del hdbitat o por la
liberacion de contaminantes al ambiente (Keating, 2001). En general, el espectro de impactos
medioambientales de la mineria del carbén es en extremo complejo, aunque una aproximacion
del mismo es presentado en el Grafico 2, eincluye tanto problemas de contaminacién ambiental
como alteraciones en el paisaje, entre muchos otros impactos (Mamurekli, 2010).
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Grafico 2. Algunos efectos medioambientales de la mineria carbonifera

Efectos ambientales de la mineria de carbon
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Uno de los aspectos mds reconocidos de la mineria del carbén, en particular la realizada a cielo
abierto, en sus diferentes modalidades, es la contaminacién del aire, la cual se debe principal-
mente a emisiones de particulas, tanto de carbén como de otros materiales, incluyendo ademds
gases tales como el metano, diéxido de azufre y 6xidos de nitrégeno (Bian et al., 2010).

Durante el proceso de extraccion y transporte del mineral son generadas particulas de todos los
tamanos, siendo una importante fraccién de las mismas incorporadas al aire. Un porcentaje de
éstas forman la fraccién conocida como “particulas suspendidas totales (PST)”, las cuales por
sus caracteristicas pueden permanecer en el aire un tiempo considerable antes de su deposicion
sobre el suelo. Durante este tiempo, las PST pueden viajar grandes distancias, impactando zo-
nas distantes de las dreas de extraccién. Entre las PST se encuentran diferentes tipos de acuerdo
con su tamafio (diametro): MP 10 (<10 micrémetros), MP 2.5 o particulas finas (< 2.5 micréme-
tros) y MP 0.1 o particulas ultrafinas (< 0.1 micrémetros). Todos estos tipos de particulas tienen
efectos adversos potenciales sobre la salud tras ser inhaladas, por lo que han sido establecidos
limites permisibles a fin de asegurar la calidad del aire respirable (Ming-Ho, 2005). En Colom-
bia, mediciones de PST realizadas en la regién minera carbonifera de la costa norte del pais
han mostrado lecturas que exceden las normas vigentes en poblaciones cercanas a la minas de
carbén, por lo que los individuos y la biota se encuentran expuestos a un aire contaminado con
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particulas de alto potencial toxicolégico (Huertas et al., 2012a, b). Igualmente, por diferentes
razones, inexplicables, la legislacion colombiana no regula la presencia de particulas de alta
peligrosidad, como las MP 2.5, y se limita sélo a las MP 10.

Un nimero importante de minas de carbdn libera drenajes dcidos producto por la reaccién entre
la pirita (FeS,) con el airey el agua (Rios et al., 2008; Oliveira et al., 2012a, b), formando dcido
sulfarico y hierro disuelto. Asociados a estos drenajes, han sido reportados una gran cantidad
de sélidos en suspension y un alto contenido de metales disueltos, Al, Mn, Zn, Cu, Pb, Fe, entre
otros, que finalmente son depositados a los rios (Silva et al., 2013). Estos drenajes pueden te-
ner como destino aguas superficiales y/o subterrdneas préximas al drea minera, convirtiéndose
en una fuente de contaminacién debido a su capacidad de disolver metales pesados como Cu,
Pby Hg en su recorrido por el terreno minero y adyacente. Asi se generan cambios en la quimica
del agua, reduciendo su calidad y afectando el ecosistema acudtico (Bian et al., 2010). Es de
importancia advertir que estos drenajes pueden permanecer por tiempo indefinido una vez la
mina ha sido abandonada o inapropiadamente cerrada. En algunos casos los drenajes pueden
no ser acidos, sino alcalinos, lo cual tiene implicaciones en la liberacién de otros metales con
capacidad de afectacion sobre los ecosistemas y los humanos. En cualquier caso, la liberacién
de metales téxicos es un problema, y en Colombia existe muy poca informacién al respecto.

Los contaminantes liberados por la mineria del carbén tienen un alto potencial para entrar al suelo
(Costay Zocche, 2009), fuentes de agua, cadena tréfica (0’Shea, 2001) o la atmésfera (Silva et al.,
2009), convirtiéndose de esta forma en un peligro potencial para la biota (Silva et al., 2010; 2011).
Entre la fauna afectada, los peces suelen ser vulnerables a los contaminantes presentes en estos
drenajes, resaltando ademds que son un componente econémico y de consumo importante para los
humanos como fuente de proteina. Algunos reportes en peces asiaticos han mostrado bioacumula-
cién de ciertos metales trazas téxicos (Cr, Cd, Cu, Fe, Mn, Zn, Ni, y Pb) en diferentes 6rganos vitales
de peces (Heteropneustes fossilis), resultado de la exposicion a efluentes de minas de carbén (Bharti
y Banerjee, 2011). Asi mismo, en Brasil, en animales provenientes de area de influencia de mineria
del carbon, varios metales han sido detectados en tejidos anfibios (Hypsiboas faber), asociando la
presencia de los mismos con dafio al ADN en células sanguineas (Zocche et al., 2013).

En algunas regiones de extraccién de carbén es frecuente encontrar altas concentraciones de
metales peligrosos, por ejemplo As (metaloide), Mn, Zn, Pb y Ti, en muestras de suelo colecta-
das en dreas préximas a las minas, generando un riesgo potencial, como se ha documentado,
no sélo a los peces o anfibios, sino a residentes locales (Bhuiyan et al., 2010; Wang et al., 2010;
Liu et al., 2013b; Shi et al., 2013). Otros reportes sefialan que estos metales son efectivamen-
te absorbidos por las personas expuestas. Asi, niveles séricos de cadmio considerados téxicos
(>0.5 pg/dL), han sido encontrados en el 85% de los nifios que habitan en poblaciones aledafas
a minas de carbén, a consecuencia de la exposicidn directa o indirecta a suelos y ecosistemas
acudticos contaminados con los productos y/o desechos de la mineria (Yapici et al., 2006).

Una de las consecuencias de la mineriay combustién del carbdn es la movilizacién de elementos

trazas que corresponden prdcticamente a todos los elementos de la tabla periddica (Finkelman,
1999). Dentro de éstos el flior (F), un elemento que aparece con frecuencia en concentracio-
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nes moderadamente altas en el carbén, particularmente en China (Qi et al, 2000; Luo et al,
2001; ChenyTang, 2002), puede inducir problemas severos de salud (Guijian et al., 2007) tales
como fluorosis dental y en casos extremos esquelética (WHO, 2002); altas dosis también han
sido relacionadas con cancer (Marshall, 1990), aumento de fracturas éseas, disminucién de las
tasas de natalidad, calculos renales, disfuncidn tiroidea, y problemas de aprendizaje en los ni-
fios (Alarcon-Herrera et al., 2001; Committee on Fluoride in Drinking Water, National Research
Council, 2006). Es por esto que es considerado como un elemento de interés ambiental (Swai-
ne, 1990) y potencialmente peligroso (Greta et al., 2013). La mayoria de los estudios estan
relacionados con fluorosis derivada de la exposicién excesiva a contaminantes derivados de la
combustién del carbén (Ling et al., 2012; Liu et al., 2013c).

Aunque el posible impacto en regiones carboniferas de Colombia esta por ser revisado, un mues-
treo preliminar realizado para un grupo en nifios de la zona de la Jaguay la Loma, en el Cesar, no
mostré frecuencias significativas de aparicion de fluorosis.

En Colombia, lainformacién relacionada con losimpactos de la mineria del carbdn sobre los eco-
sistemas estd empezando a publicarse, aunque ya existe alglin material importante, la mayoria
hace parte de tesis de grado de universidades, cuyos datos no han sido sometidos a revistas
especializadas. Una revisién en PubMed (http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed), empleando
los términos “Colombia and coal mining” arrojé menos de diez articulos, lo que evidencia que
los estudios orientados al conocimiento de los efectos de esta actividad son escasos. Algunos
de estos reportes muestran dafio genotéxico del carbén y sus contaminantes asociados sobre
organismos silvestres y humanos, mediante pruebas estandares como el ensayo cometa y la
determinacién de microndcleos, asi como efectos respiratorios en humanos (cuadro 1).

Alteraciones en el paisaje

Uno de los impactos mas complejos de la mineria del carbén es la transformacion del pai-
saje. Esta transformacion por lo general es permanente, y constituye una huella antropo-
génica que debe manejarse por varias, tal vez decenas de generaciones. El problema no es
simplemente la fragmentacidn de los ecosistemas, los cambios en el paisaje local debido
a la eliminacién de vegetacion autéctona, disminucion de territorios agricolas o acumula-
cién de los residuos mineros (Bian etal., 2010), es cuestién de pérdida total del territorio.
Es decir, no existe posibilidad de emplear en el futuro un crater de varios kildmetros de
didmetro en cuyo interior se depositan residuos liquidos téxicos. Agricultura, ganaderiay
bdsicamente cualquier otra actividad humana desaparecen.

Antes del abandono de las minas, por supuesto, el hundimiento de suelo sobre ellas (subsidencia)
es otro impacto ambiental que puede afectar la seguridad de organismos e individuos de la zona,
y alterar de multiples formas el terreno (Bian et al., 2010). Recientemente ha sido reportado que
la subsidencia en minas de carbén altera la distribucién de los metales en el suelo, ya que concen-
traciones de metales pesados como Cd y Zn fueron encontradas mas altas en las zonas de hundi-
miento, respecto a zonas no afectadas (Zhang et al., 2012). En este marco, siempre existe la po-
sibilidad de lixiviacién de contaminantes hacia fuentes de agua, principalmente las subterrdneas.
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Cuadro 1. Algunos estudios realizados en Colombia con relacion a la mineria del carbon

Lugar

Laboratorio

Unidad experimental  Ensayo

Lemna minor (planta Fito-toxicidad por
acudtica) exposicion a extractos
metandlicos de polvillo

de carbén.

Efectos

Clorosis, reduccion en
el tamafo de las hojas,
abscision de hojasy
raices, presencia de

tejido necrético.

Referencia
Coronado-Posada et al.
(2013)

Departamento del
Cesar (La Lomay La

Jagua de Ibirico)

Mus musculus (ratén) Genotoxicidad median-

e Iguana iguana te ensayo cometa y mi-
(iguana) crondicleos en células

de sangre periférica.

En ambas especies los
marcadores de dafio en
el ADN son significa-
tivamente superiores
a los medidos en el
grupo de referencia

(no expuesto).

Cabarcas-Montalvo et
al. (2012)

Departamento de La
Guajira (mina a cielo

abierto “El Cerrején”)

Trabajadores de la Genotoxicidad me-

mina examinados por  diante ensayo cometa
grupos, de acuerdo y microndcleos en
con las actividades que  linfocitos.
desarrollan, tales como

transporte, manteni-

miento, extracciény

embarque de carbdn.

Trabajadores que
desarrollan diferentes
actividades mineras
presentaron marca-
dores de dafo al ADN
significativamente
superiores a los regis-

trados para un grupo

Leon-Mejia et al.
(2011)

de referencia.

Departamento de Rattus rattus (rata) y Genotoxicidad median-  Ambas especies Ledn etal. (2007)

Cordoba (Municipio de demostraron ser

Puerto Libertador)

Mus musculus (ratén).  te ensayo cometa en

sangre periférica indicadores sensibles
de genotoxicidad
ambiental causada
por las actividades de

extraccion de carbon

A pesar de las expectativas econdmicas generadas por la mineria de carb6n en pafses como
Colombia, no puede desconocerse que esta actividad tiene implicaciones que van mas alla
de la contaminacion y alteraciones en el paisaje (Angen, 2008; Lei et al., 2009), las cuales
varian, sin duda, de acuerdo con el tipo de operacion minera, los métodos de extraccion uti-
lizados y las condiciones geolégicas (Zhengfu et al., 2010; Si et al., 2010). El asunto es que
independientemente del proceso, el aprovechamiento del subsuelo conduce a la extincion
de dreas de suelo, que inclusive pueden observarse desde el espacio. Lo anterior significa la
reproduccién de amenazas frente a la seguridad alimentaria y el desplazamiento de poblacio-
nes, las cuales, como en el caso de algunas del Cesar, pueden permanecer por afos en este
proceso, abandonadas frente a la miseria, la desidia gubernamental y con miltiples conflic-
tos sociales (Morrice y Colagiuri, 2013), que por lo general no son cuantificados a la hora de
establecer relaciones costo-beneficio de estas actividades.
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Efectos de 1a mineria del carbon sobre la salud humana

Existe evidencia de los efectos de la mineria de carbén sobre la salud en trabajadores y poblaciones
cercanas a las minas. La neumoconiosis es la principal y mds estudiada patologia en los mineros de
carbén, vinculada con la exposicion al material particulado (Karkhanis y Joshi, 2013) y especifica-
mente atribuida al contenido de hierro y silice del mineral (McCunney et al., 2009, 2011). Por otra
parte, las enfermedades cardiovasculares y el cancer también se han relacionado con la extraccién
de este mineral en poblaciones cercanas a las minas (Palmer et al., 2010). Incluso, existe evidencia
de una probable asociacién entre la produccién de carbén y la ocurrencia de defectos del tubo neural
(DTN) en nifios nacidos de madres expuestas (Liao etal., 2010). Los DTN corresponden a un grupo de
enfermedades que aparecen en el bebé en gestacion a nivel del cerebro y la médula espinal.

Efectos pulmonares asociados con la exposicion al polvillo de carbéon

La exposicion a material particulado es una de las amenazas graves a la salud de muchos traba-
jadores del sector minero. La toxicidad de estas particulas depende de su tamafio y surge como
consecuencia de varios factores, entre estos, su propia naturaleza quimica, cuando contienen
sustancias toxicas tales como Pb, Cd, Ni, Hg, As o radion(cleos. También, las particulas pueden
absorber productos quimicos con diversos efectos téxicos e incrementar su efecto lesivo, ya sea
al aumentar su disponibilidad de ingreso porinhalacién o al prolongar su tiempo de residencia
en el sistema respiratorio. Por otra parte, si existen altas concentraciones de particulas en el
aire, se pueden generar sobrecargas en el aparato mucociliar, lo que a su vez disminuye su re-
mocion y genera su retencion a nivel pulmonar desencadenando una respuesta inflamatoria
(Ming-Ho, 2005; Ghose, 2007; Ghose y Majee, 2007).

La exposicion al polvo del carbén induce inflamacién alveolar que puede dar origen a enfer-
medades pulmonares crénicas, como la neumoconiosis del minero (Miller y Maccalman, 2010)
y otras patologias relacionadas tales como la enfermedad pulmonar obstructiva, enfisema,
cancer y bronquitis crénica (Cohen et al., 2008; Coggon et al., 2010; Vallyathan et al., 2011).
Inclusive, algunos investigadores han sugerido que existe progresién de la neumoconiosis en
trabajadores de las minas de carbén alin después de su retiro (Kimura et al., 2010).

La neumoconiosis es una enfermedad causada por lainhalaciény depésito pulmonar del polvillo
de carbén, que usualmente contiene pequefias cantidades de hierro y silice cristalina (cuarzo) y
es caracterizada principalmente por la degeneracién fibrosa (fibrosis) originada tras un proceso
inflamatorio (Borm et al., 2011). En el afio 2013, China reporta una prevalencia de neumoco-
niosis del 6.02% entre los trabajadores de la industria carbonifera, un indice alto comparado
con paises desarrollados como el Reino Unido y Estados Unidos que registran datos del 1%y
3.2%, respectivamente (Mo et al., 2013). En Colombia, por su parte, este problema ya ha sido
reportado en mineros de Boyaca (Jiménez et al., 2009).

El desarrollo de neumoconiosis depende del tipo de carbén, siendo el tipo antracita el de mayor
citotoxicidad y patogenicidad. Ha sido estimado que se requieren 10 afios para visualizar peque-
fias opacidades en el Rayos-X de térax, en trabajadores de la mineria carbonifera (Farzaneh et
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al., 2010). La neumoconiosis es incurable e incapacitante y su forma mds severa estd asociada
con alta mortalidad. Estas caracteristicas hacen que la regulacién y el control de la exposicién
al polvo de carbén sean indispensables para prevenir el desarrollo de las enfermedades pul-
monares (Santo Tomas, 2011). ELl progreso de esta enfermedad en los mineros se asocia con
complicaciones tales como la enfermedad pulmonar obstructiva crénica (EPOC), hemoptisis,
neumotdrax, enfermedad pleural, tuberculosis, enfermedad autoinmune, neumonia intersticial
crénica y malignidad (céancer) (Jun etal., 2013).

En modelos de exposicion aguda y crénica, realizados en ratas expuestas al polvo de carbén, se han
observado efectos inflamatorios y dafio oxidativo en el tejido parenquimatoso pulmonar, caracteri-
zados por la activacién de la enzima superdxido dismutasa (SOD), aumento de marcadores de peroxi-
dacién lipidica y disminucién de la defensa antioxidante (Pinho et al., 2004). Efectos similares han
sido vistos en humanos, en quienes la exposicion al polvo de carbdn estimula la respuesta inflama-
toria mediante el incremento de la liberacién de citoquinas (conjunto de proteinas que regulan in-
teracciones de las células del sistema inmune) tales como el TNF-alfa, de forma que estas moléculas
se han propuesto como biomarcadores de neumoconiosis (Ates et al., 2011). Adicionalmente a las
alteraciones en marcadores de inflamacion y estrés oxidativo, al analizar la sangre total y suero de
individuos expuestos ocupacionalmente al polvo de carbén, se ha encontrado dafio celulary altera-
ciones metabélicas, evidenciados por aumentos de creatinina, ferritina, alanina aminotransferasa
(ALT), aspartatoaminotransferasa (AST), creatinquinasa (CK), g-glutamiltransferasa (g-GT), lactato
deshidrogenasa (LDH), glutatién reductasa (GR), triglicéridos, lipoproteinas de muy baja densidad
(VLDL), carbonil-proteinas y malondialdehido(Tuluce et al., 2011).

Las especies reactivas de oxigeno (EROs) han sido propuestas como las directamente implicadas
en el desarrollo de la neumoconiosis, carcinogénesis y demas patologias pulmonares, causadas
por la exposicion a polvo de carbén (Vallyathan et al., 1998). La pirita es el principal com-
ponente del polvo de carbén que se encuentra directamente relacionado con la capacidad de
generacion de EROs. Este mineral, especificamente el atomo de hierro, forma espontaneamente
perdéxido de hidrégeno y radical hidroxilo en medio acuoso, los cuales al hacer contacto con
biomoléculas, por ejemplo, la adenina, provocan su oxidacién y la consecuente alteracion en el
material genético celular (Cohn et al., 2006a, b; Cohn et al., 2010).

Como mecanismo de toxicidad del polvillo de carbén, se ha hipotizado que inicialmente las par-
ticulas interaccionan con las células epiteliales y macréfagos alveolares, estimulando en las
células epiteliales la secrecion de componentes de la matriz extracelular para dar inicio a la
fibrosis y la secrecion de citoquinas por macréfagos alveolares que estimulan la migracion de
células fagocitarias capaces de generar una amplificacién en la producciéon local de citoquinas
y EROs. Adicionalmente, las particulas de carbén oxidan membranas celulares y permiten la sa-
lida de enzimas intracelulares de tipo proteasas, que lesionan los alveolos pulmonares. En este
punto, la generacién de EROs supera en nimero a la defensa antioxidante, acrecentandose la
peroxidacion lipidica y el consecuente dafio pulmonar (Vallyathan et al., 1998; Schins y Borm,
1999; Shi et al., 2001; Schins, 2002; van et al., 2012). El incremento de EROs también puede
alterar la proliferacion celular, tras la activacion de factores de transcripcién nucleares que fa-
vorecen la sintesis de factores de crecimiento, la induccién de la expresion de oncogenes y la
generacion de mutaciones de genes supresores de tumores (Lim y Seow, 2012).
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En sintesis, las particulas de carb6n con un didmetro medio de 0,5-10 micrémetros (MP 2.5y MP
10) pueden penetrar en los alvéolos y por medio de mecanismos tales como la generacién de es-
trés oxidativo y la liberacidn de citoquinas pro-inflamatorias inducen la formacién de fibroblas-
tos que acarrean la fibrosis del tejido pulmonar, asi como la transformacién celular que origina
cancer (Karkhanis y Joshi, 2013). Una representacion esquematica de los efectos del polvillo de
carbon a nivel pulmonar es mostrada en el Grafico 3. En el caso de la neumoconiosis la forma
mds avanzada de la enfermedad es denominada fibrosis masiva progresiva (Cohen et al., 2008),
en esta la funcién pulmonar se ve comprometida debido a la extensa cicatrizacién y enfisema.
Una vez los pulmones estan comprometidos con fibrosis, son mas susceptibles de adquirir EPOC
en sus formas comunes denominadas bronquitis crénica y enfisema (Coggon y Newman Taylor,
1998; Wang et al., 1999; Isidro Montes et al., 2004).

Grafico 3. Efectos del polvillo de carbén sobre la funcién pulmonar
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DANO EN
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PULMONAR
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CELULAR
(Cancer)

Efectos cardiovasculares asociados con la mineria de carbon

Cada etapa en el ciclo de la mineria de carbén, extraccion, procesamiento, transporte, almace-
namiento y disposicion de residuos, se asocia con serios problemas de salud. En especial, la con-
taminacién del aire por particulas ha sido vinculada con morbilidad y mortalidad cardiovascular.
Diversas investigaciones realizadas por Hendryx et al. (2007-2010) han sugerido una probable
asociacion entre la produccion de carbdn y la alta prevalencia e incremento de la mortalidad por
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enfermedades cardiopulmonares, cancer y enfermedades renales, en habitantes de las cercanias
a las minas de carbén (Hendryx y Ahern, 2008; Hendryx, 2009; Hendryx y Zullig, 2009; Hendryx
y Ahern, 2009; Hendryx et al., 2010a, 2010b; Hendryx y Fedorko, 2011; Hendryx et al., 2012a, b;
Hendryx y Luo, 2012). En concreto, la mortalidad por enfermedades cardiovasculares crénicas
ha resultado ser significativamente mayor en las zonas mineras en comparacién con las zonas
no mineras (Esch y Hendryx, 2011), asi como el nimero de hospitalizaciones por hipertension,
cuyo valorincrementa de acuerdo con la produccién del mineral (Hendryx et al., 2007). De hecho,
patologias con consecuencias cardiovasculares como la diabetes tipo 2, ha sido estadisticamente
relacionada con la presencia de minas de carbén abandonadas, tras encontrar que los individuos
de las poblaciones aledafias tienen un valor mas alto de hemoglobina Alc (HbA1c), biomarcador
importante del estado y riesgo del paciente diabético (Liu etal., 2013a).

Los mecanismos propuestos para explicar estos efectos cardiovasculares involucran al endote-
lio, un tejido presente en la superficie interna de los vasos sanguineos. A nivel endotelial, en
individuos expuestos al material particulado, tal como el generado por la industria minera, han
sido encontradas alteraciones en la permeabilidad celular y disrupcién en los mecanismos de
sefializacién intracelular que mantienen el funcionamiento adecuado de este tejido (Nadadur
etal., 2009). Adicionalmente, la exposicion a particulas de carbon provenientes de actividades
mineras puede causar disfuncién microvascular sistémica en distintos 6rganos, a consecuencia
de la vasodilatacion mediada por 6xido nitrico y que implica la disrupcién de vias de sefializa-
cion que adn no han sido plenamente identificadas (Knuckles et al., 2013).

Mortalidad por accidentes asociados con la mineria del carbon

Un aspecto importante que no involucra sélo a la mineria del carbén, sino la de todos los mine-
rales, son los accidentes en minas, siendo sus principales causas las fugas de gas, derrumbes,
incendios y explosiones. Este es igualmente un problema global. En el afio 2012 China reporta
1384 muertes por accidentes ocurridos en minas carboniferas (China Labour Bulletin, 2013),
cifras que sobrepasan a otros paises de importancia, tal como Estados Unidos, cuyos reportes
de seguridad sefialan que en los dGltimos cinco afios ha existido un promedio de 24 muertes al
afio (Mine Safety and Health Administration, 2013).

En Colombia, la Agencia Nacional de Mineria reporté en 2011 un total 127 personas fallecidas
en emergencias mineras. En el afio 2012 los accidentes generaron 101 muertos y en el primer
trimestre de 2013 ya se han reportado 14 defunciones de mineros. De las anteriores cifras, el
90% de las defunciones fueron originadas por accidentes en minas de carbon (Agencia Nacional
de Mineria, 2013). Por lo anterior, los accidentes mineros no pueden ser considerados un pro-
blema de salud “independiente”, y deben revisarse las condiciones laborales y de salud ocupa-
cional en las que se desarrolla la mineria en el pafs.

Algunos estudios que han sido desarrollados a nivel mundialy que detallan varios de los impac-
tos que la mineria del carbén genera en la poblacién son presentados en el cuadro 2.
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Consideraciones Finales

Aunque en principio la problemdtica ambiental y de salud asociada a la explotacién del carbén
pareciera exclusivamente ligada a problemas “tipicos” de contaminacidn, bien sea por la expo-
sicién a un aire cargado con altas concentraciones de particulas, o por drenajes provenientes de
las zonas de explotacién (Palmer et al., 2010), de acuerdo con los estudios realizados en diver-
sos paises es igualmente cierto que, en general, los habitantes de dreas de mineria del carbén
no poseen una calidad de vida digna o adecuada, enfrentan porcentajes altos de pobreza, alta
morbilidad para varias enfermedades y muy pocos son universitarios, aspectos atribuidos a la
degradacion medioambientaly a las observables desventajas socio-econdmicas de estas pobla-
ciones (Esch y Hendryx, 2011; Zulligy Hendryx, 2011).

Esimportante resaltar que la regién Caribe de Colombia posee el 90% del carbén térmico del pais,
principalmente en los departamentos de La Guajira, Cesary Cérdoba. Este mineral es de buena ca-
lidad desde el punto de vista de su poder calorifico, posee bajos contenidos de humedad, cenizas
y azufre, siendo asi competitivo en el mercado internacional para ser utilizado en la industriay en
la generacién de calor, vapory electricidad (Renzoni, 2006; Ministerio de Minas y Energia, 2009).
Esta oportunidad deberia ser aprovechada por la regidn para intentar impulsar su desarrollo. EL
mejoramiento de la calidad de vida de las personas de estas zonas mineras no da espera.

Lo poco que se conoce en relacion con el impacto ambiental y de salud de la mineria del carbén
en el pais, y que ha sido someramente descrito en este capitulo, deriva fundamentalmente de
investigaciones realizadas en paises diferentes a Colombia, y cuyos resultados pueden acceder-
se a través de bases de datos. Estos datos per se proveen ideas generales sobre el papel de la
minerfa del carbén en lo concerniente a la prevalencia de enfermedades crénicas en las comu-
nidades aledafas afectadas. Sin embargo, los datos poblacionales siguen siendo muy escasos
y, por lo tanto, justifican la necesidad de mas investigaciones sobre los riesgos a la salud en
individuos que habitan zonas de minerfa del carbén (Jenkins et al., 2013). Asi mismo, es im-
portante abordar estudios de susceptibilidad genética que permitirian explicar cémo algunos
individuos ocupacionalmente expuestos a contaminantes derivados de la mineria de carbén,
no desarrollan las patologias descritas. En este sentido, la evaluacién de polimorfismos y los
estudios epigenéticos se convierten en piezas fundamentales para continuar avanzando en la
comprension de los efectos de esta actividad.

Por lo anterior, la blisqueda de conocimiento cientifico sobre los riesgos adversos de la mineria
de carb6n en el ambiente y en las dimensiones fisicas, sociales y mentales de las comunidades,
permitirdn una comprensién global de todo el contexto de la explotacién y uso del carbén, para
que de forma conscientey racional se encuentre un balance entre las ganancias econémicasy la
salud humana y medio ambiental, tanto a corto como a largo plazo (Morricey Colagiuri, 2013).
En el pafs, lainformacién sobre este tema apenas empieza a fluir, de manera timida, con minima
financiacién, la mayor parte derivada de Colciencias y las universidades, pero con un horizonte
que es imposible ignorar frente a las consecuencias con las que lidiaran futuras generaciones.

Mineria en Colombia

241



242

Contraloria General de la Reptblica

Conclusiones

Elcarbén no es un mineralinerte. Su estructura quimica es compleja y tanto el mineral como las
particulas que pueden generarse durante su extraccién y transporte, son susceptibles de liberar
contaminantes ambientales.

Los contaminantes ambientales mas reconocidos derivados de la mineria del carbén son las
particulas respirables, los hidrocarburos aromaticos polinucleares y metales pesados.

Cada uno de estos contaminantes, de manera individual o combinada, genera diversos efectos
adversos sobre la salud de los organismos y humanos que habitan en las zonas de influencia
minera, como resultado de la exposicién crénica a los mismos, en particular afecciones respira-
torias, cardiovasculares y cancer, entre otras.

Los estudios realizados sobre el impacto ambiental y la salud humana de la mineria de carbén
en Colombia son apenas incipientes. Neumoconiosis y dafio cromosomal han sido detectados
en algunos mineros, mientras que se ha documentado dafio cromosomal, celular y tisular en
organismos silvestres que habitan en cercanias a las minas.

Los impactos de la mineria del carbén sobre la salud de las poblaciones aledarias estan igual-
mente asociados con sus condiciones de pobreza y abandono socioeconémico.

Reflexiones y recomendaciones

En la actualidad, los crateres gigantescos que estan siendo formados con el desarrollo de las minas
de carbdn a cielo abierto, constituyen un territorio perdido para diversas generaciones de colom-
bianos. Su recuperacién ambiental es virtualmente imposible por décadas, tal vez cientos de afios.

El Estado debiera garantizar que una parte adecuada de las utilidades derivadas de la explo-
tacion del carbdn sea invertida directamente en mejorar las condiciones de vida de las comu-
nidades aledafias a las minas. Esta accion debe ser realizada con el acompafiamiento de las
comunidades y la estricta fiscalizacién desde el gobierno central.

Es imperativo establecer el estado epidemiolégico y ambiental de las zonas de mineria del car-
bon en el pais. Los estudios en humanos deben incluir la morbilidad y la mortalidad asociada
con la mineria, tanto de los trabajadores como en los habitantes de las poblaciones aledanias,
asi como el establecimiento de su estatus bioquimico, celulary tisular.

Es urgente que las autoridades sanitarias, ambientales y mineras establezcan reglamentacio-
nes claras para avanzar en el conocimiento de las condiciones ambientales en las que se ejerce
la mineria del carb6n en Colombia, asi como de la naturaleza y la cantidad de particulas gene-
radas durante los procesos mineros y para implementar controles eficientes con relacién a las
particulas de polvo en el aire respirado en las dreas de influencia de las minas de carbén. Asi,

Mineria en Colombia



Contraloria General de la Reptblica

por ejemplo, ademds de MP 10, es fundamental que se avance en la regulacién y en la capacidad
de controlar las emisiones de MP 2.5.

Los planes de reubicacién de poblaciones en zonas de mineria deben ser debidamente monito-
reados y ejecutados oportunamente por el Estado. Atrasos en estas decisiones incrementan la
pobreza extrema y los problemas sociales conexos.

El papel de las corporaciones auténomas regionales en el controly monitoreo de contaminantes de-
rivados de la mineria del carbdn resulta en la prdctica casiinvisible. En este sentido, las comunidades
no cuentan con informacién fiable ni oportuna sobre la calidad del ambiente en que habitan.

La pérdida o la degradacion de la biodiversidad en las areas de mineria del carbon necesita ser
cuantificada tanto en términos bioldgicos como econémicos.
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Capitulo 6

Extraccion minera y consulta previa
a pueblos indigenas y tribales:
compilacion y analisis de estandares internacionales.

Fernando Vargas Valencia®

“Presta bien atencion, dice mi Taita:/ debes llegar a la tierra/ donde te esperan;/
si alguna vez pisas lugares/ sin que nadie te haya invitado/

habrds violado la inocencia de esa tierra/ porque es sagrada,/

v te habrds sumergido/ para envenenar el agua/

que solo a los que alli viven baiia;/

te habrds inmiscuido/ en lo que no te concierne”

Hugo Jamioy (Nacion Kaméntsad)

Los derechos humanos de los pueblos indigenas y comunidades tribales:
Autodeterminacion, territorio e identidad?

EL Convenio 169 de 1989 sobre pueblos indigenas y tribales, entrado en vigor en 1991, suscrito
por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) reconoce “las as-
piraciones de estos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de
su desarrollo economico y a mantenery fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven” (en adelante, Convenio 169 OIT).

Por su parte, la Resolucién 61/295 de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), en la que se suscribe la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, reconoce también “la urgente necesidad de respetar y promover los dere-
chos intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, economicas y

1 Abogado especialista en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario (DIH) de la Universi-
dad Externado de Colombia y Magister en Sociologia Aplicada de la Universidad Auténoma de Barcelona
(Espafia). Asesor juridico de la Delegada para el Sector Agropecuario de la Contraloria General de la Repu-
blica. Elautor agradece el direccionamiento del profesor Luis Jorge Garay en la elaboracién del capitulo, y
las fructiferas discusiones conceptuales que tuvo con Helmer Eduardo Quifiénez y Diana Carrillo Gonzdlez,
como predambulo para su redaccién. Especial agradecimiento a esta dltima por su didlogo constructivo
con una primera versién del texto.

2 Seentiende por tribales aquellos pueblos en paises independientes que han descendido “de poblaciones
que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista
o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas” (Convenio 169 OIT, Art. 1.b.).
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sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especial-
mente los derechos a sus tierras, territorios y recursos”.

La tesis de los derechos intrinsecos es una reafirmacién de la justificacién histdrica de los dere-
chos humanos como resultado dialéctico de procesos de emancipacién y como producto de luchas
materialesy simbélicas por el reconocimiento de ciudadanias invisibles, subalternas o marginadas
por el poder detentado, entre otros, desde las esferas institucionales del derecho que es lo que
Boaventura de Sousa Santos identifica como la tensién de la modernidad entre regulacién social
y emancipacidon social. En el caso de los pueblos y comunidades de caracter étnico, esta tension
viene a traducirse en que sus luchas territoriales y aspiraciones de autodeterminacién ya no son la
alteridad de la regulacién sino “el doble de la requlacion” (De Sousa Santos, 2012, p. 346).

Lo anterior quiere decir que parte de las reivindicaciones histéricas de pueblos originarios,
aborigenes, indigenas o tribales® se recogen en los corpus normativos del DIDH como una res-
puesta formal y normativa de la comunidad internacional a las injusticias histéricas que pesan
sobre estas subjetividades sociales y culturales, basadas en amplios y profundos procesos de
discriminacién y dominacion, no sélo emanadas de esferas de poder colonialista* sino también
de formas de poder econémico especialmente desarrolladas en el proceso de globalizacion del
capitalismo post-industrial que se disputa, incluso en ocasiones con violencia, el aprovecha-
miento de los territorios pertenecientes a pueblosindigenas y tribales. De alli que, por ejemplo,
en el especifico caso de los Convenios suscritos en el seno de la OIT, la formalizacion de los de-
rechos sefialados tenga como primer cimiento el cuestionamiento a las formas de explotacion
laboral de los trabajadores pertenecientes a territorios coloniales.

Afirma entonces la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, lo siguiente:

“La Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Declaracion y el Programa
de Accion de Viena afirman la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre

3 Para el caso del presente andlisis, se comparte la postura segln la cual, tanto las comunidades negras,
afrodescendientes, raizales y palenqueras como las gitanas o Rrom son para efectos del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH), asimilables a los pueblos tribales, establecida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso del pueblo Saramaka Vs. Surinam (2007)
especialmente frente a las comunidades negras rurales y recogida por la Corte Constitucional Colombiana
en la sentencia C-169 de 2001. Sin desconocer que, como afirma Dulitsky (2010), esta solucion juridica
deja sin resolver las causas profundas de “la discriminacion racial presentes en la inequitativa estructura de
la propiedad agraria” (p. 13), es importante advertir que cuando en el presente escrito se haga referencia
a instrumentos normativos de caracter internacional dirigidos especificamente a los pueblos indigenas
y tribales, ésta referencia se debe entender como extensiva, en el contexto colombiano, a los pueblos o
comunidades negras, afrodescendientes, raizales, palenqueras y gitanas o Rrom. En este Gltimo caso, el
autor reconoce que el cardcter némada de estos pueblos genera dilemas en relacién con el alcance de los
derechos territoriales en los que se ha puesto especial énfasis en el presente escrito, y que es necesario
un estudio especializado sobre los retos y el alcance de dichos dilemas.

4 Entendido el colonialismo, en este caso, como la imposicién violenta de lazos politicos de dominacién,
subyugacion o explotacién de un pueblo sobre otro.
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determinacion, en virtud del cual éstos determinan libremente su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.

El reconocimiento de la determinacion libre de condiciones politicas y culturales respecto de
pueblos indigenas y tribales se expresa, entre otras circunstancias, como la consecuencia de
situar el discurso de los derechos humanos en un plano de superacién de regimenes coloniales,
lo cual los trasladara a un dmbito no-occidental cuyos discursos serian el resultado de didlogos
transculturales entendidos como parte de un debate “competitivo entre diferentes culturas acer-
ca de los principios de la dignidad humana” (De Sousa Santos, 2012, p. 355).

Precisamente, el Convenio 169 OIT se expresa como una revisioén del Convenio 107 OIT de 1957,
lo cual supone la superacién de un enfoque de caracter integracionista del segundo, que esta-
blecia la superioridad de la cultura hegeménica o receptora y, por ende, que los pueblos indi-
genasy tribales eran sociedades temporarias destinadas a desaparecer con la “modernizacién”,
a través del empoderamiento de otro enfoque basado en la autoafirmacién identitaria de los
pueblos, como base de la proteccién territorial, que incluso podria ir mds alla y situar el tema
de los derechos de los pueblos en un plano de interculturalidad juridica o de didlogo juridico
trans-cultural (De Sousa Santos, 2012, p. 357).

Desde esta perspectiva, el derecho a la consulta previa deviene en un estandar absoluto minimo de
dignidad y libre determinacion para pueblos histéricamente sojuzgados, entre otras razones, por
disputas econdémicas, incluso violentas, que agentes econémicos propiciaban para usufructuar el
territorio en el cual se encontraban asentados los pueblos sefialados. De alli que pueda decirse
que, histéricamente, la consulta previa no se desliga de la reivindicacion del derecho al territorio.

Para llegar a ello, el derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido la subjetivi-
dad juridica de pueblos y comunidades de cardcter étnico desde la perspectiva del principio de
auto-definicion, normativamente expresado en el articulo 1 del Convenio 169 OIT en términos
de conciencia de la propia identidad indigena o tribal como criterio fundamental para determinar
qué es un pueblo al que se refiere la titularidad de derechos, especialmente de caracter territo-
rial, reconocidos en dicho instrumento normativo internacional. Postura que, por lo demas, ha
sido desarrollada por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de la Unién
Africana (2000) a través del empoderamiento de la concepcién de “pueblo aborigen” desde la
auto-referencia cultural.

Desde el enfoque de la auto-definicidn, la libre determinacién de los pueblos indigenas y triba-
les, reconocida por el derecho internacional pablico®, se expresa como un principio consignado
en favor de pueblos con identidad cultural (expresada en practicas sociales, econémicas, politi-
cas, religiosas y espirituales) en virtud del cual se reconoce un conjunto de normas de derechos
humanos que se predican de los pueblos para determinar su futuro en un plano de igualdad

5 “Articulo 3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Los pue-
blos indigenas tienen derecho a la libre determinacidn. En virtud de ese derecho determinan libremente
su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, socialy cultural”.
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isomérfica en la que se reconoce que todas las culturas tienen concepciones diferentes de la
dignidad humana que no en todos los casos coinciden con la concepcién universalista de los de-
rechos humanos y que expresan un orden de representacién en el que “no todas las igualdades
son idénticas y no todas las diferencias generan desigualdad” (De Sousa Santos, 2012, p. 356).

Lo anterior implica un concepto paradéjico de Estado plurinacional. Asi, al tiempo que
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, en su
articulo 9 hace referencia a las posibilidades de una nacién indigena, lo cualinvolucraria
en principio un discurso de secesion al afirmar que “los pueblos y los individuos indigenas
tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacion indigena, de conformidad con las
tradiciones y costumbres de la comunidad o nacidn de que se trate”, promueve una vision
de abstensionismo internacional encaminado al respeto de la integridad nacional de los
Estados occidentales al establecer en los articulos 4y 5 que la libre determinacién hace
referencia a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con loa asun-
tos internos y locales de los pueblos tribales y al derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado mayoritario.

Esta postura normativa, se expresa como un término medio entre la visidn radical de la autode-
terminacién como posibilidad de una colectividad o pueblo de ser independiente del Estado al
que pertenecey el principio de democracia entendido como “el derecho de los pueblos a determi-
nar libremente su condicion politica, entendido tal derecho como la facultad de un pueblo de darse
la forma de gobierno que desee” (Seara Vasquez, 1974, p. 475).

La participacion en este sentido es el eje de levas de una postura internacional que busca re-
conocer la autodeterminaciéon como mecanismo para garantizar el goce pleno de los derechos
humanosy libertades fundamentales, sin obstdculos ni discriminacién, por parte de los pueblos
indigenas y tribales, y que en todo caso, tiene como especial garante o sujeto internacional
obligado al Estado-nacién que se supone soberano en el territorio donde estos pueblos ejercen
suintegridad culturaly respecto del cual son pueblos originarios.

Desde este enfoque puede abordarse la consulta previa como mecanismo de garantia de los
derechos humanos especialmente reconocidos a los pueblos originarios, indigenas o tribales a
partir de la formalizacién juridica de la autodeterminacién y la autonomia® .

Dealli que elarticulo 5 del Convenio 169 OIT establezca que los desarrollos procedimentales y sustan-
ciales del derecho a la consulta previa deben, reconocery proteger los valores y prdcticas sociales, cultu-
rales, religiosos y espirituales propios de los pueblos indigenas, comunidades negras y demas comuni-
dades étnicas, al tiempo que deben tomar debidamente en consideracion la indole de los problemas que
se les plantean tanto colectiva como individualmente, respetando la integridad de los valores, prdcticas e
instituciones de esos pueblos y adoptarse con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados.

6 En este caso, se hace referencia a la emergencia de que, como expresa Clavero (2006), “el derecho a la
libre determinacion, implicito o explicito, pueda guardar, aunque todavia se desactive y neutralice, no
s6lo sentido, sino también virtualidad como principio constitucional” (p. 117).
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Dentro de los derechos especialmente reconocidos como humanos de los pueblos tribales o
comunidades étnicas desde el enfoque de la autodeterminacién y la autonomia cultural, se
cuenta el derecho a poseer, ocupar, controlar, desarrollar y usar el territorio, cuyo titular es
un sujeto colectivo de caracter cultural.

También se cuenta entre los derechos sefialados, el de acceso a los recursos naturales, el cual
no puede desligarse del anteriormente destacado de posesidn, ocupacién, control o uso del
territorio. A su vez, el derecho a la identidad cultural se expresa como un derecho fundamental
que se desprende del reconocimiento de la integridad cultural de los pueblos y comunidades
aborigenes, indigenas o de caracter étnico. Al tiempo, de dicho derecho se desprenden otros
como, por ejemplo, los de caracter lingiiistico (derecho a usar la propia lengua) y a la educacién
propia, que buscan el mantenimiento de la especificidad cultural propia de los pueblos y comu-
nidades. También puede destacarse un derecho a tener un plan de vida o un proyecto colectivo
de desarrollo comunitario acorde con la cosmovision y espiritualidad propias.

A continuaciéon, se defendera la tesis segln la cual, la consulta previa como ejercicio de
didlogos interculturales, ademds de ser un derecho en si mismo, contribuye a garantizar
el goce efectivo de los derechos anteriormente enunciados, cuya titularidad es de cardcter
colectivo, lo cual extiende la igualdad de los pueblos aqui referidos no sélo al terreno poli-
tico sino también al econémico y social.

El derecho a la dignidad o identidad cultural

Clavero (2006) sostiene que para llegar al concepto de cultura o identidad cultural como de-
recho humano de los pueblos indigenas y tribales, debe pasarse previamente por el de vida
digna en su dimensién social, de manera que “el derecho a la cultura propia se comprende... en
el derecho a una vida digna”(p. 119).

En este orden de cosas, el derecho a ejercer la cultura propia involucra la posibilidad de
reproducir relaciones, instituciones, aspiraciones y expectativas socioculturales que otor-
gan sentido al sujeto como perteneciente a una colectividad diferenciada. Indica Clavero
(2006) que el derecho a la cultura es fundamental para el orden social por cuanto involucra
“el derecho del grupo a la reproduccion pacifica de su cultura, a contar con los medios, o
digase si se prefiere con los poderes o también con el espacio de autonomia, para dicha vida
social, no sélo individual, en paz” (p. 119).

La autonomia reviste entonces una proteccién especial de caracter juridico reflejada en el prin-
cipio de dignidad humana ampliamente reconocido por normas de ius cogens y tratados de de-
rechos humanos con un doble alcance: individual y colectivo.

El movimiento de los derechos humanos ha sido “progresivo” en dicho reconocimiento ya que

en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se reconoce el derecho a la cultura propia
a sujetos individuales (“personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o lingdiisticas”)
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entendido éste como “el derecho que les corresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesary practicar la propia religion y a emplear su propio idioma”.

En cambio, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
se reconoce una titularidad colectiva del mismo derecho al establecerse que existe una serie de
derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, “que derivan de sus estructuras politicas, econo-
micas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia”.

La dignificacidon, en este instrumento normativo, se expresa especificamente cuando el articulo
8.1 consagra que tanto los individuos como los propios pueblos indigenas o tribales “tienen
derecho a no ser sometidos a una asimilacion forzada ni a la destruccion de su cultura”, de manera
que los Estados mayoritarios se encuentran en la obligacién de derecho internacional de dere-
chos humanos de preveniry resarcir todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los
pueblos tribales de su integridad cultural, entendida ésta como el factor determinante que les
permite diferenciarse de otras colectividades o subjetividades sociales a través de la reproduc-
cion de sus valores culturales o su identidad étnica cultural.

En este caso, el sistema universal de proteccién de los derechos humanos reconoce el derecho
a la identidad de los pueblos tribales a partir de la salvaguarda de su integridad cultural. Para
fines conceptuales, puede entenderse esta dltima acepcién como el planteamiento incontro-
vertible segln el cual, “los pueblos indigenas [y tribales] tienen derecho a mantenery desarrollar
libremente sus identidades culturales diferenciadas, dentro del marco de principios de derechos
humanos generalmente aceptados y, por lo tanto, aplicables” (Anaya, 2006, p. 58).

En este caso, lo culturalincluye “pautas afines, lengua, religion, rituales, artey filosofia: de mane-
ra adicional, se entiende cada vez mds que abarca pautas sobre el uso de las tierras y otras institu-
ciones que pueden extenderse hacia esferas econdmicas y politicas” (Anaya, 2006, p. 58).

Por su parte, la Corte IDH (2006) ha planteado que los pueblos tribales gozan, en razén de
la obligacién que desde los tratados e instrumentos de derecho internacional de los derechos
humanos surge para los Estados de garantizarles una proteccién reforzada y efectiva’ , de un
derecho especial a que se reconozcan “sus particularidades propias, sus caracteristicas economi-
cas y sociales... su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres” (§ 63).

En especial, la Corte IDH ha otorgado centralidad al territorio y a la asimilacién metodolégica
de la posesion ancestral al paradigma de la propiedad reconocida en el articulo 21 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (CADH), en este caso como propiedad colectiva sobre sus
territorios ancestrales, por cuanto la integridad culturaly la reproduccién de la cultura propia
tienen una especial conexién con el ejercicio de derechos territoriales.

7 LaCorte IDH hace referencia al Convenio 169 OIT, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
lesy la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (Cfr. Corte IDH en:
Gaitdn Garcia, 2012, p. 71).
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Para la Corte IDH, la base fundamental de las culturas, vida espiritual e integridad de estos pue-
blos es la estrecha relacion que mantienen con la tierra. Para ello, la Corte IDH (2001) ha com-
prendido que la tierra “no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras” (§ 149).

El derecho colectivo al territorio como habitat cultural

La especial proteccién de la posesion colectiva del territorio que ofrecen el orden constitucio-
naly el DIDH a los pueblos y comunidades a que se ha hecho referencia, es la formalizacion del
reconocimiento de los especiales vinculos histéricos y espirituales que éstas tienen con el terri-
torio original en términos de identidad, goce de derechos econémicos, sociales y culturales, y
supervivencia fisica y cultural del sujeto colectivo.

Esta particularidad normativa lleva implicita la salvaguarda de la cultura en sentido amplio “la
que no solo comprende bienes intangibles como lenguas y otros codigos sociales, sino que también
integra valores materiales como territorios y recursos, la que no solo se refiere a la disposicion
economica, sino también a la jurisdiccion politica” (Clavero, 2006, p. 118).

De esta manera, el reconocimiento del territorio como derecho humano de los pueblos y comu-
nidades de caracter étnico, entiende que los territorios “son espacios geogrdficos en los que flo-
rece la sociedad y la cultura, y que por lo tanto constituyen el espacio social en el cual una cultura
se reproduce de generacion en generacion” (Stavenhagen, 2003, § 17).

En este orden de cosas, no se puede hablar de la existencia de un derecho tnico y unidimen-
sional como el de propiedad individual tan central en la gubernamentalidad juridica occiden-
tal, sino de midltiples derechos territoriales colectivos por cuanto no se satisface con su solo
mantenimiento sino que involucra el fortalecimiento de relaciones multidimensionales sujeto/
espacio de enfatico contenido espiritual.

De alli que se pueda hablar de saneamiento espiritual del territorio conforme a las tradiciones
culturales y ancestrales de cada pueblo, encaminado a salvaguardar la relacion colectiva y es-
piritual entre el sujeto colectivo y su habitat cultural, entendido como “factor esencial para el

equilibrio y la armonia con la naturaleza, la permanencia cultural y la pervivencia como pueblos”
(Art. 8 del Decreto ley 4633 de 2011).

Evidentemente, este derecho es particularmente distinto al de propiedad privada establecida
en instrumentos de derecho internacional como prerrogativa individual enajenable que trae
implicita su negacién mediante la posibilidad de la expropiacion por motivos de interés social y
colectivo. De alli que el articulo 13 del Convenio 169 OIT haya consagrado lo siguiente:

“Los gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de

los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”.
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Algunos instrumentos normativos de cardcter internacional no se refieren ni a tierras, ni a pro-
piedad, ni a territorio sino a una nocién culturalmente mas amplia que es la de habitat entendi-
do como “el espacio territorial de supervivencia y reproduccion cultural [de los pueblos ancestra-
les o tribales], sede de sus instituciones y autoridades de gobierno” (Martinez de Bringa, 2006,
p. 90). Por su parte, la Corte IDH ha entendido que la nocién de territorio es amplia e incluye
tanto la tierra como el habitat.

En el caso del Convenio 169 OIT, un debate ya de vieja data tiene que ver con su Art. 13.2 que
establece que la utilizacion del término «tierras» en otros articulos del mismo, “deberd incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos inte-
resados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Ello tiene dos implicaciones particularmente
importantes que de alguna manera se expresan en dos extremos aparentemente opuestos.

Una sobre el alcance de los derechos territoriales desde la perspectiva del reconocimiento de
la posesion ancestral o histérica y la identidad cultural, y otra sobre el alcance territorial de la
consulta previa exigible para que ciertas decisiones que afectan el habitat cultural de los pue-
blos tribales sean legitimas en el marco de la propiedad estatal sobre ciertos recursos naturales.

El reconocimiento de la posesién ancestral, en este caso, obliga a los Estados a trascender y
superar la vision relativista y limitada de los derechos territoriales asimilables a la propiedad
superficiaria. El territorio o habitat no puede circunscribirse al suelo sino que involucra otros
elementos del territorio como el subsueloy los recursos naturales e intangibles que hacen parte
de la vida comunitaria de los pueblos y que tienen un significado espiritual clave para la cohe-
sion social y la reproduccién de la cultura propia. Asi lo ha establecido la Corte IDH (2007, en
CIDH, 2010) cuando expresamente ha sefialado que “los derechos territoriales de los pueblos in-
digenas y tribales y de sus miembros se extienden sobre la superficie terrestre, y sobre los recursos
naturales que estdn sobre dicha superficie y en el subsuelo” (§ 39).

Véase un ejemplo: si para la cosmovision del pueblo indigena U'wa, el petréleo es la sangre de la
tierra, resulta claramente razonable que su extraccion sea considerada por la comunidad como
un desangramiento que trae consigo efectos que enferman a la madre surtidora de vida, con
impactos no solamente de caracter ambiental sino espiritual, al asociar este pueblo indigena la
extraccion de la sangre de la tierra con su enfermedad y tristeza y con el consecuente castigo o
consecuencia adversa que para la vida social representa infligir dolor al espiritu que abastece al
puebloy le otorga sentido espacio-temporal a sus relaciones interpersonales.

En este caso, intervenir el subsuelo que hace parte del habitat cultural del pueblo U'wa, sin su
consentimiento previo, libre einformado, debidamente evaluado internamente por el pueblo
y a través de sus autoridades ancestrales, conforme a sus usos y mecanismos espirituales de
toma de decisiones colectivas, deviene en un dafio multidimensional que involucra no sélo la
vulneracion del derecho a la consulta previa, sino de la integridad cultural (e incluso la per-
manencia culturaly pervivencia fisica del sujeto colectivo) y del territorio.
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De alli que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, no
sélo circunscriba el derecho al territorio de los pueblos tribales a la posesion y uso de los mis-
mos, sino a su controly desarrollo, realizados conforme a sus usos y costumbres, a su cosmovi-
sién y en ejercicio pleno y efectivo de su autonomia politica y organizativa.

Sobre el alcance territorial del consentimiento previo, libre e informado respecto de ciertas
decisiones que afectan el hdbitat cultural de los pueblos tribales, es importante recordar que
el articulo 14 del Convenio 169 OIT ordena a los Estados mayoritarios tomar “medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tra-
dicionales y de subsistencia”.

Ello quiere decir que a la luz de esta norma internacional, se requiere consulta previa en rela-
cién con decisiones o intervenciones institucionales que no sélo afectan los territorios colec-
tivos oficialmente reconocidos o que demarcan la posesién u ocupacién ancestral e histérica,
sino incluso sobre aquellos que estando por fuera de los anteriormente sefialados, son usados
para actividades espirituales, como ocurre con lugares sagrados que se encuentran ubicados
por fuera de los resguardos indigenas, o de subsistencia, como puede ser el caso de las cuencas
de los rios en relacién con algunas Comunidades Negras.

Sin embargo, como se verd mas adelante en el presente capitulo, los alcances de la consulta previa
tienen implicaciones distintas cuando las decisiones recaen sobre recursos naturales no renova-
bles, como sucede con el subsuelo, con la cual se debe ponderar el alcance de esta propiedad frente
al derecho fundamental a la integridad cultural del territorio de los pueblos indigenas y tribales, y
por ende, aplicar criterios de razonabilidad a la luz de los estandares internacionales.

En estos casos, es preciso diferenciar cuando la consulta previa se satisface con el consentimien-
to libre, previo e informado de los pueblos ancestrales o tribales y cudndo y en qué asuntos se
satisface con un marco de obligaciones de consulta que no exige dicho consentimiento pero que
en todos los casos implica la finalidad dltima de alcanzar un acuerdo. También resulta necesario
indagar sobre qué han establecido los estdndares internacionales respecto de los proyectos de
inversion o desarrollo que involucran el acceso y explotacién de recursos de propiedad estatal
y que al tiempo afectan los intereses de los pueblos tribales, como se ofrece a continuacién.

Antes de abordar estos dos elementos (alcances de la consulta previa a la luz de los estandares
internacionales y posteriormente, frente a explotacion de recursos naturales no renovables de
propiedad estatal), es importante concluir que la garantia del goce efectivo del derecho co-
lectivo a la pervivencia fisica y permanencia cultural de los pueblos indigenas y tribales esta
necesariamente conectada con el derecho al territorio y éste, a su vez, al reconocimiento de su
autonomia a través de la consulta previa.

Asi lo ha planteado la Corte Constitucional Colombiana (1997, 1998) cuando establece, con base
en el Convenio 169 OIT, lo siguiente:
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“el vinculo indisoluble entre los grupos étnicos y sus territorios ancestrales obliga a las autorida-
des competentes, en primer lugar, a la constitucion, ampliacion, saneamiento, deslinde y clarifica-
cion de los territorios y, en sequndo lugar, a garantizar que toda decision referente a la materia (v.
g. la explotacion de los recursos naturales en territorios étnicos) sea compatible con los derechos
fundamentales a la integridad social, cultural y economica, a su subsistencia como grupo étnico y
como cultura y a la realizacion de la consulta previa”.

Estandares internacionales de la Consulta Previa

La consulta previa es un derecho transversal al reconocimiento de la dignidad o identidad
cultural 'y al territorio, por cuanto desde la perspectiva occidental el territorio puede ser
entendido como el espacio vital en el que se ejerce el derecho a tener derechosy se constru-
ye la comunidad politica como espacio de autonomia y participacién en las decisiones que
afectan la vida individual y comunitaria, al tiempo que la identidad cultural de los pueblos
indigenasy tribales presupone el reconocimiento de una subjetividad politica multicultural
que admite ciudadanias pluralesy el derecho a la diferencia como premisa de la titularidad
juridica de los derechos humanos.

Con base en lo anterior, el Convenio 169 de la OIT ordena a los Estados lo siguiente:

“Articulo 6. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn: a) con-
sultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y orga-
nismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos,
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las consultas lle-
vadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.”

El articulo destacado del Convenio 169 OIT establece un estdndar minimo de derecho inter-
nacional, cuyo rasero tiene que ver con lo que Rodriguez y Orduz (2012) denominan “con-
diciones de posibilidad de la consulta” de decisiones susceptibles de afectar a los pueblos
indigenas y tribales, a saber: 1) existencia de mecanismos de contrapeso que mitiguen o
eliminen las diferencias de poder existentes entre quienes tienen el deber de consultar y
las comunidades (garantia de libertad), 2) concurrencia de mecanismos de circulacién de
informacidn para evitar barreras por opacidad de la misma (garantia de informacion), 3)
uso adecuado del tiempo que se traduce en la suficiente anticipacién delinicio del proceso
de consulta (garantia del caracter previo).
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Cabe agregar que la variable tiempo se encuentra presente tanto en el caracter previo como en
la garantia de libertad de la consulta, toda vez que no se puede predeterminar un tiempo espe-
cifico para el desarrollo de la misma ni tampoco pueden imponerse limites temporales sin ha-
berlos concertado previamente con los pueblos, porque dicha imposicién deviene en una forma
de coaccidn o presion para obtener decisiones que pueden ser consideradas como precipitadas.

Desde esta perspectiva, sélo se ajusta al estdndar minimo aquella consulta que garantice el ca-
rdcter previo de la misma, la libertad en la toma de decisiones por parte de las comunidades, la
existencia de debida y adecuada informacion para elloy la bisqueda sincera del consentimiento
mediado por dichas circunstancias en un plano de amplia anticipacion de los procesos consulti-
vos en relacién con lasintervenciones o decisiones que deben ser debatidas u objeto de didlogo.

Sin embargo, la Gltima parte del articulo 6 del Convenio 169 OIT es especialmente contundente
al ordenar que la consulta en todos los casos, se efectie de buena fe, de una manera apropiada
a las circunstancias y con dos objetivos que no son excluyentes pero que en todo caso si tienen
alcances diferentes: (1) llegar a un acuerdo con el pueblo tribal o (2) lograr el consentimiento.

Como parte de un sistema juridico que, desde una perspectiva de escalas normativas, es de obliga-
torio cumplimiento para el derecho interno de Estados como el colombiano, el Convenio 169 OIT
no puede interpretarse de forma abstracta y sin atender a otros instrumentos de derecho interna-
cional. De manera que para saber cudl es el alcance de la buena fe, qué se entiende por maneras
apropiadas a las circunstancias y en qué eventos opera una u otra finalidad de la consulta, se re-
quiereira los antecedentes del Convenio (trabajos preparatorios) y ainstrumentos que lo comple-
mentan eincluso constituyen su interpretacién autorizada por conducto de los mismos tratados.

Asi, la Resolucion de la OIT sobre la accion de la OIT concerniente a los Pueblos Indigenas y Tribales
invita a los Gobiernos a “establecer mecanismos de consulta apropiados que permitan a los pueblos
indigenas y tribales expresar sus puntos de vista”. Con ello reitera la cldusula ya recurrente en los
Tratados Internacionales, y en especial los de Derechos Humanos, de establecer un cumplimiento
de buena fe de las obligaciones en ellos contenidos, a través de su ratificacion, lo que a su vez exi-
ge laadecuacion del derechointerno a las exigencias internacionales aceptadas de esta manera.

Esta particularidad se traduce en que la comunidad internacional confia en que el Estado fir-
mante no aducird la existencia de obstdculos normativos o la incompatibilidad de su sistema
juridico interno como excusa para incumplir las obligaciones internacionales suscritas en ejer-
cicio de la soberania y el direccionamiento de las relaciones internacionales, lo cual determina
que la ausencia de regulacion sobre cémo consultar a los pueblos tribales no exime al Estado
del deber de aplicar los estandares internacionales en la materia y de cumplir con dicho deber
(Corte IDH en CIDH, 2010, § 298).

Esta adecuacion basada en la confianza inherente a la buena fe en el cumplimiento de los tratados,
sin embargo, hace trascender la buena fe internacional e inter-estatal, a la interlocucion con las au-
toridades e instancias representativas de los pueblos tribales encaminada al “desarrollo de medidas
efectivas en la ejecucion del Convenio con la plena participacion de los pueblos indigenas y tribales”.
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Los Estados que han firmado y ratificado el Convenio 169 de la OIT confian en que sus interlocu-
tores lo ejecutaran garantizando la plena participacion de estos pueblos, razén por la cual “el
cumplimiento del deber estatal de consulta a los pueblos indigenas busca establecer una garantia
frente a los procesos de consulta meramente formales” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 317).

La participacién plena asi destacada, también se basa en la buena fe y en la transparencia que
el Estado ha aceptado para con el manejo de sus relaciones inter-étnicas y se traduce en una
primerisima obligacin consistente en adecuar su ordenamiento interno al cumplimiento de los
estandares minimos de la consulta previa con la debida participacion de los titulares de este
derecho. La interrelacién buena fe / participacion plena obliga al Estado a, cuanto menos:

a. Garantizar que los procesos de consulta no equivalgan al cumplimiento de requisitos pro
forma de manera que la consulta previa no puede ser entendida como un requisito de mero
trdmite ni una formalidad, sino como un espacio en el que se concretan el autogobiernoy la
autonomia amparadas por las normas internacionales de derechos humanos;

b. Preveniry evitar que por su accién u omision, los procesos de consulta se vean permeados
por situaciones de cooptacién de las autoridades y representantes de los pueblos, puesto
que dichas situaciones constituyen practicas que reducen la libertad y voluntariedad, al
tiempo que atentan contra la gobernabilidad de los pueblos?;

c. Garantizar que las instancias y personas que representen a los pueblos en los procesos de
consulta sean escogidas libremente por éstos y de conformidad con sus usos, saberes tradi-
cionales y costumbres;

d. Garantizar la ausencia de cualquier tipo de coercidn por parte del Estado o de agentes que
actlien con su autorizacién o aquiescencia, lo cual compromete la responsabilidad del Esta-
do en relacién con decisiones o proyectos inconsultos en contextos de violencia generaliza-
da oindebidamente consultados en vigencia de violaciones a derechos humanos vinculadas
a disputas violentas que afectan los territorios.

Adicionalmente, del mandato de buena fe establecido en la parte final del articulo 6 del Conve-
nio 169 OIT interpretado a la luz de la Resolucién aqui destacada, se desprende una obligacién
de todo Estado que lo haya suscrito, de consultar previamente los procedimientos, decisionesy
normas que busquen desarrollar o reglamentar la consulta previa en el orden interno.

De alli que, por ejemplo, el Consejo de Administracién de la OIT (2001) haya recomendado al
Gobierno de Colombia modificar el Decreto 1320 de 1998 (que regula la consulta previa a comu-
nidades indigenas y negras para la explotacion de recursos naturales en sus territorios) “para
que esté en conformidad con el Convenio y asegure que los pueblos indigenas y tribales sean con-

8 Porcuanto segtn la Corte IDH (en CIDH, 2010), “la buena fe también es incompatible con practicas tales
como los intentos de desintegracién de la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a través
de la corrupcién de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos” (§ 319).
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sultados y participen en la modificacion del Decreto” (§ 94c) y alin mds, “informe de cualquier
medida tomada para modificar el Decreto 1320 y asi como de toda medida tomada o que se podria
tomar para asegurar la participacion mds plena y libre posible de representantes de los pueblos
interesados en el proceso de reforma” (§ 94 d.i.°).

Por su parte, la exigencia de que la Consulta sea apropiada a las circunstancias hace referencia
a su adecuacion cultural, que tiene que ver con lo que Rodriguez y Orduz (2012) consideran la
obligacion del Estado de garantizar que las consultas “puedan ajustarse a cada evento concreto
y ser respetuosas de la diversidad cultural” (p. 7).

Lo anterior significa que la institucionalidad y medios de interlocucién deben ser adecuados
en términos de tiempos, capacidad, capacitacion, coordinacién y comprension de procesos de
interculturalidad, para que se realice el goce efectivo del derecho a la consulta previa. Asi lo ha
establecido la Corte IDH (en CIDH, 2010) cuando considera que “el deber estatal de consultar
a los pueblos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la
toma de decisiones” (§ 305).

De esta manera, la Observacion General del Comité de Expertos de la OIT en Aplicacién de Con-
venios y Recomendaciones (2009) ha resaltado que “aunque el Convenio 169 no impone un mo-
delo especifico de participacion, requiere la existencia o establecimiento de instituciones u otros
mecanismos apropiados, con los medios necesarios para cumplir debidamente con sus funciones,
v la participacion efectiva de los pueblos indigenas y tribales”.

Sobre las finalidades de la consulta, la Observacién General del Comité de Expertos de la OIT en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (2008) sefialé lo siguiente:

“La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen que permitir la
plena expresion — con suficiente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno de las cues-
tiones planteadas — de las opiniones de los pueblos interesados a fin de que puedan influir en
los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas se lleven a cabo de una
manera que resulte aceptable para todas las partes”.

Complementariamente, la Observacién General 2011 sobre la obligacién de consulta, del Co-
mité de Expertos de la OIT en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, indicd, con base en
los trabajos preparatorios del Convenio 169 OIT, que las finalidades buscadas con la figura de la
consulta previa son basicamente tres:

a. Garantizar a las poblaciones indigenas y tribales el derecho a participar en el proceso de
toma de decisiones en los paises donde viven;

9 Laausencia de consulta de este decreto compromete la buena fe del Gobierno colombiano lo cual se re-
fuerza con el hecho de que la Corte Constitucional lo haya inaplicado en varias decisiones judiciales como
las sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006 en consonancia también con criterios establecidos en la
Corte IDH (2008, § 194.d.).
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b.  Garantizar que este derecho sea efectivo y que los Estados brinden a estos pueblos la
oportunidad de hacerse escuchary de influir en las decisiones adoptadas;

c.  Garantizarque la aplicacion de este derecho se adapte a la situacién de las poblaciones in-
digenasy tribales interesadas, a fin de conferirles en cada caso el maximo control posible
sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural.

Con base en lo anterior, es importante advertir que para cumplir con las finalidades de la consul-
ta, es preciso que ésta sea realmente previa. Asi, el Comité de Expertos de la OIT en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones (2009) ha indicado que

“la forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen que permitir la
plena expresion - con suficiente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno de las cues-
tiones planteadas - de las opiniones de los pueblos interesados a fin de que puedan influir en los
resultados y se pueda lograr un consenso”.

El espiritu del convenio, entonces, es que el Estado llegue a un acuerdo con los pueblos tribales
sobre las decisiones legislativas o administrativas que les afectan, y que dicho acuerdo se pro-
duzca en ejercicio de una voluntad informada, libre y de buena fe por parte de dichos pueblos.

La eficacia de la consulta, desde este enfoque, tiene que ver con la existencia de tiempos razo-
nables que garanticen la antelacién suficiente no sélo para consultar sino para conocer y discu-
tir las opiniones de las autoridades representativas de los pueblos tribalesy para que éstas a su
vez consulten a sus comunidades con base en sus usos y costumbres, antelacién y razonabilidad
que en todo caso no pueden ser medidas con el rasero occidental del tiempo lineal sino de las
temporalidades oblicuas no occidentales de las que participa la vida espiritual de los pueblos
aqui destacados, pues de lo contrario las consultas no se realizarian de una manera apropiada a
sus circunstancias socioculturales.

Lo anterior también quiere decir que los alcances procedimentales de los mecanismos de con-
sulta, deben tener en cuenta la concepcion de los gobiernos y pueblos tribales, y para que ello
se logre, deben también ser objeto de consulta.

Adicionalmente, para el Comité de Expertos de la OIT (2011), el concepto de consulta en virtud
del Convenio 169 OIT “debe comportar el establecimiento de un didlogo genuino entre ambas par-
tes, que implique comunicacion y entendimiento, respeto mutuo y buena fe, y con el deseo sincero
de llegar a un acuerdo comin”. Lo anterior quiere decir que la obtencién del consentimiento es
obligatoria en casos especiales, pero que en todos el articulo 6 del convenio citado “exige que
la consulta tenga el objetivo de alcanzarlo”, de manera que de no obtener el consentimiento, el
Estado deba lograr un acuerdo.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte IDH establece que la obligacidn que tienen los Es-

tados de consultar a los pueblos indigenas y tribales y garantizar su participacién en las deci-
siones que los afectan tiene como fuente normativa no solamente el Convenio 169 OIT, sino la
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, de manera que
la consulta debe estar dirigida a la obtencién de su consentimiento previo, libre e informado.

Para que ello sea efectivo, afirma la Corte IDH (en CIDH, 2010), “la consulta no es [ni puede ser]
un acto singular, sino un proceso de didlogo y negociacion que implica la buena fe de ambas partes
v la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo”, para lo cual “debe propender por la obtencion del
consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse dnicamente a una notificacion o
aun tramite de cuantificacion de dafios” (§ 285).

Lo anterior cobra sentido por cuanto para el sistema interamericano de derechos humanos, el
derecho a la consulta y el deber estatal correlativo, tienen finalidades vinculadas directamente
con la realizacion de mdaltiples derechos humanos (Corte IDH en CIDH, 2010, § 274 a 276) entre
los cuales se cuentan: (1) el derecho a la participacién consagrado en el articulo 23 de la CADH;
(2) el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales sobre las tierras que
han usado y ocupado tradicionalmente; y (3) el derecho a la identidad cultural, en la medida en
que la cultura puede resultar afectada por las decisiones objeto de consulta.

Asuvez, la Corte IDH ha hecho especial énfasis en la salvaguarda del derecho al territorio a tra-
vés de la consulta previa vista desde la perspectiva de la plena participacidn: “cualquier decision
administrativa que pueda afectar juridicamente los derechos o intereses de los pueblos indigenas
ytribales sobre sus territorios debe estar basada en un proceso de participacion plena” (Corte IDH
en CIDH, 2010, § 277).

El atributo de plenitud en este caso, puede asociarse a la vision de ciudadania como técnica y
no como estatus (Restrepo Dominguez, 2006) de manera que exige que la consulta “se base en
un proceso de total informacion y mutuo consentimiento de parte de la comunidad indigena en
su conjunto” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 277) . Desde este enfoque puede entenderse de una
manera mas abierta el caracter previo, efectivo e informado del consentimiento que establece
la Corte IDH como estandar minimo de ajuste del deber de consulta a la CADH.

La Corte IDH ha indicado que ciertas medidas deben ser tomadas por el Estado con la partici-
pacion, consulta previa y obtencion del consentimiento informado de los pueblos indigenas y
tribales (Corte IDH, 2005, § 219; en CIDH, 2010, § 281), es decir, no pueden ser llevadas a cabo
sin dicho consentimiento, en especial las referidas a los siguientes aspectos:

a. Cuando se trate de delimitar, demarcar y titular territorios tradicionales;

b. Cuando no sea posible restituir las tierras ancestrales reclamadas por los pueblos, en casos
de traslado o reubicacién;

c. Parala adopcién de medidas legislativas o de otra indole orientadas a reconocer, proteger,

garantizary hacer efectivo el derecho de los pueblos étnicos a ser titulares de derechos bajo
forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado;
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d. Para definir las medidas legislativas o administrativas destinadas a reconocery garantizar el
derecho a la consulta;

e. Para afectar, modificar, reducir o extinguir los derechos de propiedad indigenas;
f. Parareconocer personeria juridica a los pueblos indigenas y tribales;

g. Cuando se quiera afectar a la propiedad y disfrute de los territorios ancestrales, a través de
planes de desarrollo, inversion, explotacion o extraccion de recursos naturales (Cfr. Corte
IDH en CIDH, 2010, § 279; en Gaitan Garcia, 2012, pp. 72-80).

Para concluir esta seccion, puede afirmarse que existe una conciencia juridica internacional que
busca garantizar que los pueblos y comunidades de caracter étnico controlen los acontecimien-
tos que los afecten a ellos y a sus tierras, territorios y recursos (Resolucién 61/295 de la ONU), es
decir, decidan sobre toda medida susceptible de afectarles directamente (Convenio OIT). Esta
conciencia juridica tiene dos alcances: uno epistemolégico y otro normativo.

Desde la perspectiva epistemoldgica, la consulta previa obedece a una hermenéutica que re-sig-
nifique la blanca universalidad de los derechos humanos y de la ciudadania como estatus a tra-
vés de una concepcién mestiza que “se organice a si misma como una constelacion de significa-
dos locales mutuamente inteligibles y de redes que transfieran poder a referencias normativas”
como la consulta previa (De Sousa Santos, 2012, p. 357).

Desde la perspectiva normativa, expresa que los pueblosindigenas o tribales deben ser tratados como
iguales de otros sujetos colectivos o colectividades sociales, cuando el trato desigual los aminore, y
tratados de forma distinta cuando la igualacién ponga en peligro su identidad. La consulta previa
puede enfocarse como una expresion de la relacién pendular entre igualdad y diferencia.

En especial, esta relacion pendular adquiere especial importancia frente a procesos o proyectos de
desarrollo econémico que involucran la explotacion de recursos naturales en el hdbitat cultural de
los pueblos tribales, o que los afecten estando fuera del mismo. De esta manera, el articulo 7 del
Convenio 169 OIT establece que estos pueblos tienen “el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, insti-
tuciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo economico, socialy cultural”.

Explotacion de recursos naturales, propiedad estatal y Consulta Previa

Alcance normativo y jurisprudencial

Desde la perspectiva amplia de la libre autodeterminacion de los pueblos originarios, indigenas
o tribales como mecanismo abierto de salvaguarda de sus derechos humanos, los articulos 13
a 17 del Convenio 169 OIT, consagran los derechos de estas colectividades sociales y culturales
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sobre sus tierrasy sus territorios y su especifico derecho a participar en la utilizacién, la gestion
y la conservacién de sus recursos naturales, desprendiéndose una exigencia estatal particu-
larisima de consultarlos ante cualquier utilizacién de recursos situados en sus territorios y la
prohibicién de desplazarlos por conducto de dicha utilizacién.

En los sistemas regionales de proteccién a derechos humanos, por un lado, el articulo 21 de la
Carta Africana de Derechos Humanos establece que “los pueblos gozan de la libre disposicion
de sus riquezas y recursos naturales” y particularmente, que “este derecho se ejerce en el interés
exclusivo de las poblaciones”. Por otro, la Convencién Americana de Derechos Humanos, por la
via del reconocimiento de los derechos a la vida (art. 4), al reconocimiento de la dignidad (art.
11) y el derecho a la propiedad privada (art. 21), permite establecer un orden de proteccién
especial de control, desarrollo y consentimiento de los pueblos indigenas y tribales sobre las
decisiones de explotacion de recursos naturales que los afectan.

Lo anterior se encuentra en conexién con las exigencias establecidas en el Convenio 169 OIT
respecto a la consulta frente a proyectos de inversion y de exploracién/explotacién de re-
cursos naturales. Asi, el Articulo 7 ordena que los pueblos tribales deben “participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente”.

Para ello, se deben realizar estudios en cooperacién con los pueblos interesados, “a fin de eva-
luar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos”. Estos estudios no pueden ser el cumpli-
miento de un requisito formal sino, antes bien, tienen que ser el fundamento de los criterios
con base en los cuales se ejecuten dichas actividades.

Igualmente, el articulo 15 del convenio citado establece que “los derechos de los pueblos intere-
sados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente”. Dicha
proteccion especial comprende, en este caso, el consentimiento previo, libre e informado a la luz
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y el derecho
de estos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos.

Para la Observacion General del Comité de Expertos de la OIT en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones (2009), la no realizacién de consultas y la existencia de acciones u omisiones en-
caminadas aimpedir la participacién anteriormente destacada, “tiene graves repercusiones para
la aplicacion y éxito de programas y proyectos especificos de desarrollo, ya que de esta forma resul-
ta poco probable que reflejen las aspiraciones y necesidades de los pueblos indigenas y tribales”.

Adicionalmente, el enfoque de derechos humanos es fundamental para sefalar que el res-
ponsable de la consulta previa es el Estado y no las empresas privadas que ejecutan los
proyectos de inversion o de exploracién/explotacién de recursos naturales que afectan te-
rritorios e intereses de los pueblos tribales.
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Para la Corte IDH (en CIDH, 2010), los actores corporativos no son imparciales y buscan generar
ganancias de manera que en todos los casos, “la realizacion de los procesos de consulta es una
responsabilidad del Estado, y no de otras partes, tales como la empresa que busca obtener la con-
cesion o el contrato de inversion” (§ 291). Como deber exclusivo del Estado, la consulta entonces
debe ser cumplida por autoridades estatales competentes.

El anteriormente citado Comité de Expertos de la OIT también advierte en esta materia que las
campafias nacionales de informacién o participacion general de la ciudadania no son un mecanis-
mo “suficiente para cumplir con los requisitos del Convenio en lo que respecta a la participacion en la
formulacion e implementacion de los procesos de desarrollo”, mas adn cuando, por ejemplo, a los
pueblos tribales se les puede incluir dentro de las comunidades rurales interesadas en la agricultu-
ra, “pero solo se los consulta en relacion con la explotacion minera después de que se haya elaborado
un modelo de desarrollo para la region en el que se da prioridad a la mineria”.

Lo anteriortambién quiere decir que no se puede considerar que una simple reunién informativa
cumpla con las disposiciones del Convenio, de suerte que las consultas deben realizarse antes,
“lo cualimplica que las comunidades afectadas deberian participar lo antes posible en el proceso,
incluso en la preparacion de los estudios de impacto medioambiental” (Comité de Expertos de la
0IT, 2011). Por su parte, la Corte IDH (en CIDH, 2010) ha sido enfdtica en sefalar lo siguiente:

“El deber de consulta, consentimiento y participacion cobra especial vigencia, requlada minuciosa-
mente por el derecho internacional, en la realizacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion o
la implementacion de concesiones extractivas en territorio indigenas o tribales, cuando tales planes,
proyectos o concesiones puedan afectar los recursos naturales que alli se encuentran” (§ 283).

Finalmente, la Corte IDH (en CIDH, 2010) ha establecido tres reglas contundentes en la
materia, a saber:

a. Los Estados, al otorgar concesiones de exploracién y explotacion de recursos naturales
para utilizar bienes y recursos comprendidos dentro de los territorios ancestrales, de-
ben adoptar medidas adecuadas para desarrollar consultas efectivas, previas al otorga-
miento de la concesidn, con las comunidades que puedan ser potencialmente afectadas
por la decision (§ 289);

b. Los pueblos indigenas y tribales que carecen de titulos formales de propiedad sobre
sus territorios también deben ser consultados respecto del otorgamiento de conce-
siones extractivas o la implementacién de planes o proyectos de desarrollo o inver-
sidén en sus territorios (§ 293);

C. Existe no solamente un deber estatal de consultar sino de obtener, en casos especi-
ficos, el consentimiento de los pueblos indigenas en relacién con los planes o pro-
yectos de desarrollo, inversion o explotaciéon de los recursos naturales en territorios
ancestrales (§ 290).
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Con base en dichas reglas, se puede concluir que la intervencion territorial basada en decisio-
nes y proyectos de exploracién y explotacién de recursos puede constituirse como una forma
de restriccion de una pluralidad compleja de derechos individuales y colectivos de los pueblos
tribales, de manera que requiere del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
afectados. Como se verd a continuacion, la exigencia del consentimiento tiene un enfoque pre-
ventivo en el que la informacién es determinante.

En la informacion que debe anteceder a dicho consentimiento, el Estado debe demostrar la ne-
cesidad y proporcionalidad sustancial de los proyectos, lo cual no se satisface con aspectos pro
forma como sucederia con la sola invocacion de las leyes o decretos con base en los cuales se to-
man las decisiones por cuanto, segln la Corte IDH (2005), sera “insuficiente que se demuestre,
por ejemplo, que la ley cumple un propdsito dtil u oportuno” (§ 145).

Como a continuacion se explica, uno de los casos especificos donde la informacién es fundamen-
taly no hay duda sobre el caracter inderogable de la exigencia del consentimiento previo, libre,
informado y de buena fe por parte de los pueblos en la consulta respecto de proyectos y planes
deinversion o concesion de explotacién de recursos naturales, es el de la mineria a gran escala.

Particularidades de la exploracion y explotacion mineria: exigencia de consenti-
miento libre, previo, informado y de buena fe

El presente escrito no puede obviar la relacién histérica existente entre la explotacién econé-
mica de recursos no renovables, especialmente la relacionada con la mineria, y la colonizacién o
dominacién econémicay cultural que ha pesado sobre los pueblos tribales. Recordar dicha rela-
cién no busca sesgar el alcance de las ideas aqui compartidas, sino, como se vera mas adelante,
destaca las razones y justificaciones histéricas por las cuales la consulta previa en esta materia
es especialmente mds exigente.

Asi, Ozden y Golay (2010) recuerdan que la explotacién minera ha sido uno de los motores de la
colonizacién por cuanto,

“durante siglos, el imperio espafiol amaso riquezas explotando los recursos mineros de América
Latina menospreciando totalmente a las poblaciones locales, forzadas a trabajar en condiciones
de esclavitud, al lado de los esclavos llevados de Africa, en las minas de oro, plata o estafio...
[mientras que] [e]n las otras regiones del mundo, fueron principalmente Francia, Inglaterra y
Portugal los que saquearon los recursos mineros de los pueblos colonizados” (p. 37).

Los autores citados sugieren que la explotacién contempordnea de recursos mineros por parte
de Estados y empresas multinacionales, en algunos casos, ha tenido actualmente impactos re-
lacionados con “nuevas” formas de colonizacién traducidas en violaciones a derechos humanos,
a pesar de la promesa des-colonizadora de la paradéjica modernidad.

Para ello, documentan lo sucedido en Guatemala (San Marcos) y Ghana (Ajenua Bepo) donde a
lo largo de la primera década del siglo XXI “las empresas comprometidas en las actividades mine-
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ras son responsables de violaciones de derechos humanos” (Ozden y Golay, 2010, p. 39). Frente a
esta particularidad, Ozden y Golay (2010) sostienen lo siguiente:

“Los Estados que permiten a estas empresas explotar los recursos mineros sin tener en cuenta
los derechos de sus poblaciones y sin utilizar los ingresos obtenidos de esta explotacion a la
mejora del bienestar de su poblacion también son responsables de violaciones de derechos
consagrados en los dos Pactos de Naciones Unidas de 1966, incluido el derecho a la libre
disposicion de las riquezas y recursos naturales” (p. 39).

Precisamente, este dltimo derecho destacado por Ozden y Golay (2010), visto a la luz de la con-
sulta previa a pueblos tribales, se encuentra estrechamente relacionado con el Art. 15.3 del
Convenio 169 OIT. Dicha normativa determina lo siguiente:

“En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del sub-
suelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras”.

Conforme a lo ordenado por este articulo, existe una aparente tensién normativa que en el
ordenamiento interno colombiano se expresa como el entrecruzamiento entre dos mandatos
constitucionales de optimizacidn: por un lado, la salvaguarda de la propiedad estatal sobre el
subsuelo (art. 332 de la Constitucién Politica) y, por el otro, el cardcter imprescriptible, inem-
bargable e inalienable (que no admite expropiacion) de los territorios que son objeto de pose-
sion u ocupacion ancestral de los pueblos originarios, indigenas y tribales (art. 63 Ejusdem).

Esta tensiéon normativa puede superarse por la via hermenéutica a través de tres reglas y con-
ceptos de derecho internacional (art. 15.2, Convenio OIT): (1) la dimensi6n del concepto de hd-
bitat cultural; (2) el concepto de Estado en relacion con el de Nacion frente al dominio eminente
de los recursos del subsuelo; y (3) la exigencia de consentimiento libre, previo, informado y de
buena fe para el acceso y explotacion del subsuelo en territorios objeto de ocupacién o pose-
sion ancestral de pueblos tribales.

Sobre el primero, el presente capitulo ha sido enfatico en demostrar que la amplitud del concep-
to permite extender el alcance territorial de los derechos de los pueblos tribales al control, uso,
disfrute y desarrollo de recursos naturales, tangibles e intangibles, vinculados al espacio vital
de cardcter comunitario. De manera que, en principio, la obligacién contenida en el articulo 18
del Convenio 169 OIT, puede extenderse al acceso al subsuelo.

Recuérdese que el articulo mencionado ordena a los Estados a establecer “sanciones apropia-
das contra toda intrusion no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no
autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos”, de suerte que permitir un co-control y
desarrollo Estado / autoridades tribales de los recursos que reposan en porciones del subsuelo
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vinculadas al habitat cultural de los pueblos, no coloca en entredicho la propiedad estatal del
subsuelo y si en cambio respeta la especial proteccién constitucional de los territorios étnicos.
Sin embargo, ello no serfa factible sin las otras dos reglas o conceptos aqui destacados (nocién
de Estado y consentimiento).

Sobre el segundo, es necesario recordar que la Corte Constitucional Colombiana (1997b) ha
sefalado que en general, la normatividad colombiana ha reservado la palabra “Nacion”, en vez
de la palabra “Estado”, para hacer referencia a las autoridades centrales y distinguirlas de las
autoridades descentralizadas.

En este orden de cosas, la palabra “Estado” no se refiere exclusivamente a la Nacién, sin embargo,
ello no impide que en determinadas oportunidades la Constitucién “pueda asimilar, en un precepto
especifico, las palabras Estado y Nacién, y por ende denomine estatal a una competencia nacionaloa
la titularidad de la Nacién sobre un determinado recurso” (Corte Constitucional Colombiana, 2010).

A su vez, este mismo 6rgano interno indica que “en relacion con la propiedad y explotacion minera en
Colombia... la Constitucion de 1991 determina la propiedad del Estado sobre el subsuelo y los recursos
naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos conforme a las leyes preexistentes”
(Corte Constitucional Colombiana, 2010). Lo anterior tiene dos implicaciones simultdneas:

a. El concepto de nacién permite identificar los sujetos institucionales encargados de la inter-
locucién con las autoridades y representantes de los pueblos, que para efectos de la adecua-
cién, pertinencia y eficacia de la consulta previa, serdn autoridades gubernamentales;

b. La categoria mas amplia de Estado permite vincular el ejercicio de ciertos atributos inhe-
rentes a la propiedad territorial, que desde la teoria del dominio eminente se traducen
en funciones y competencias de administracién y de participacién en regalias™, en favor
de las propias autoridades ancestrales de los pueblos tribales, por ser ellas parte de las
autoridades publicas en sentido amplio, de manera que la consulta simple no resulta su-
ficiente y exige una expresion cualificada basada en el consentimiento de los pueblos,
tercer elemento en el que se enfocan los siguientes parrafos de la presente seccion™ .

Asi, tanto para el sistema universal como para el interamericano de Derechos Humanos, la exi-
gencia de consentimiento es una salvaguarda reforzada de los derechos de los pueblosindigenas
y tribales ante proyectos de inversion y de explotacién de recursos naturales, especificamente

10 De alli que el mismo Articulo 15.3 del Convenio 169 OIT haya establecido también que “los pueblos in-
teresados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades
(extractivas del subsuelo), y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades”.

11 De alli que la Corte IDH sefale que en aquellos paises donde se establezca propiedad estatal sobre los
recursos naturales y el subsuelo, “esto no implica, sin embargo, que los pueblos indigenas o tribales no
tengan derechos que tienen que ser respetados en relacién con el proceso de exploracién y extraccién
mineral, ni tampoco implica que las autoridades estatales tengan plena libertad para disponer de dichos
recursos a su discrecion” (Corte IDH, 2010, en CIDH, 2010, § 180).

Mineria en Colombia

273



274

Contraloria General de la Reptblica

los de caracter minero que afecten sus territorios o hdbitats culturales o sus derechos colectivos,
por los mdltiples, profundos e incluso irreversibles efectos negativos de dichas decisiones.

De esta manera, el Relator de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanosy
libertades fundamentales de los pueblos indigenas (2009) ha considerado que “siempre que se
lleven a cabo [proyectos a gran escala] en dreas ocupadas por pueblos indigenas, es probable que
estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y economicos profundos que las autori-
dades competentes no son capaces de entender, mucho menos anticipar” (§ 47).

Entre los principales efectos que destaca la ONU se cuentan: la pérdida de territorios y tie-
rra tradicional, el desalojo, la migracién y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacién del ambiente
tradicional, la desorganizacién social y comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutri-
cionales de larga duraciény “en algunos casos, abuso y violencia” (ONU, 2009, § 47).

Con base en criterios que tienen en cuenta dichos impactos, y en una légica de proporcionalidad
entre los intereses que se ven satisfechos por los proyectos de inversién y los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, la Corte IDH (en CIDH, 2010) por su parte ha sefialado que “los
Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo
planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto significativo en el derecho
al uso y goce de sus territorios ancestrales” (§ 331).

En especial, los estandaresinternacionales universalesy regionales coinciden en exigirindefec-
tiblemente el consentimiento libre, previo, informado y de buena fe en casos especificos que se
presentan en proyectos de explotacién minera, a saber:

a. Cuando los planes o proyectos de desarrollo o inversién impliquen el desplazamiento
de los pueblos o comunidades indigenas o tribales;

b. Cuando la ejecucion de los planes de inversién o desarrollo o de concesiones de explo-
tacién de los recursos naturales priva o amenaza con privar a los pueblos indigenas o
tribales de la capacidad de usary gozar de sus tierras y otros recursos naturales, como
el agua, que son necesarios para su subsistencia personaly grupal, y para su supervi-
vencia cultural como sujeto colectivo;

C. Cuando los derechos territoriales y la integridad cultural de los pueblos se ve afectada
por el depésito o almacenamiento de materiales peligrosos o desechos.

Lo anterior quiere decir que aquellos proyectos de exploracién, explotacién, licenciamiento
ambiental, permisos y concesién minera que no hayan contado o que no cuenten a futuro con el
consentimiento previo, libre, informado y de buena fe por parte de los pueblos tribales cuando
éstos se vean afectados en los términos aqui compartidos, deben considerarse a la luz de los
estandares internacionales como inconsultos, es decir como violaciones al Convenio 160 OIT, la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y la CADH.
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Téngase en cuenta que el derecho a la consulta con consentimiento (previo, libre, informado
y de buena fe) en proyectos de explotaciéon minera, en su conexién con otros derechos, tam-
bién cumple una funcién preventiva o de precaucién especialmente en relacién con los riesgos
ambientales de la extraccion minera, para lo cual es relevante el acceso a la informacién en un
lapso razonable de tiempo, sin cooptaciones, coacciones ni formalismos.

Segtn la Corte IDH (en CIDH, 2010), el derecho a participar en los procesos de toma de decisio-
nes relacionados con planes o proyectos de inversién y desarrollo o concesiones extractivas, y
el derecho de acceso a la informacién, son dos elementos bdsicos para “respaldary acrecentar la
capacidad de las personas para salvaguardar y reivindicar los derechos a la vida y a la integridad
personal en situaciones de riesgo ambiental grave, y asi contribuir a lograr una proteccion eficaz
contra las condiciones ecoldgicas que constituyen una amenaza para la salud humana” (§ 309).

Para identificar la centralidad del enfoque recientemente destacado, es preciso recordar la im-
portancia de la informacién en relacién con las afectaciones reales, tanto de ventaja como de
desventaja, a corto, mediano y largo plazo, que produce la intervencién territorial minera en
los derechos humanos e intereses de los pueblos tribales.

En efecto, los procesos de otorgamiento de concesiones extractivas o de implementacién de planes
o proyectos de desarrollo o inversién exigen la provision plena de informacién precisa sobre la natu-
raleza y consecuencias del proyecto a las comunidades consultadas, antes de y durante la consulta.

Conforme a la recomendacion que el Consejo de Administracién de la OIT (2001) dirige a Co-
lombia con ocasién de su declaracion de ausencia de adecuacién del decreto 1320 de 1998 al
Convenio 169 OIT, la consulta comporta un didlogo genuino que no se satisface con reuniones
de mera informacién y que en todo caso, se extiende a la obligacién de que las comunidades
afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso, incluyendo en la realizacion de estu-
dios de impacto ambiental y actividades de exploracion.

Lo anterior comporta la obligacion de que los estudios de impacto ambiental sean realmen-
te participativos de manera que impliquen un desarrollo consultivo e informativo amplio y de
buena fe en el que se establezcan previamente: (a) los espacios de didlogo, (b) la duracién con-
certada de las etapas de pre-consulta, consulta y post-consulta del estudio, (c) la obligacién
estatal de financiar asesores técnicos independientes para los pueblos, y (d) los mecanismos
para garantizar el flujo transparente de informacién, especialmente la relativa a los hallazgos
sobre las externalidades negativas de las decisiones y proyectos. Los estudios asi concebidos
deben analizar y debatir especialmente los impactos colectivos y deben tener al Estado como
tnico interlocutor de los pueblos, por cuanto la obligacion de consultar es estatal y no de las
empresas privadas interesadas en la consecucion de los proyectos aqui destacados.

Segn lajurisprudencia de la Corte Interamericana, la consulta debe serinformada, en el senti-
do de que los pueblos indigenas tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los ries-
gos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto
con conocimiento y de forma voluntaria” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 308).
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Para la Corte IDH (en CIDH, 2010), “este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion e
implica una comunicacion constante entre las partes” (§ 308). Asi, para el sistema interamericano
de derechos humanos, “el cardcter informado de la consulta conecta con la obligacion de llevar a
cabo estudios de impacto social y ambiental con cardcter previo a la ejecucion de planes de desarrollo
o inversion o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pueblos” (CIDH, 2010, § 308).

Este enfoque preventivo tiene dos implicaciones: (a) la existencia de un deber estatal de aco-
modo de las decisiones a la satisfaccién del derecho a la consulta previa y (b) la aplicacién del
concepto de privacion inconsulta de derechos, del cual se desprende la existencia de un dafio
especifico y reparable vinculado a la vulneraciéon del derecho a la consulta.

El deber de acomodo, segun la Corte IDH (en CIDH, 2010), se traduce en que la finalidad de los pro-
cedimientos de consulta (la obtencién del consentimiento informado) sea asumida por los Estados
como un elemento constitutivo de la negociacion y el didlogo entre las autoridades y los pueblos tri-
bales, lo cual exige flexibilidad para “acomodar los distintos derechos e intereses en juego” (§ 324).

Lo anterior tiene como consecuencia puntual, para el maximo 6rgano jurisdiccional del sistema
interamericano de Derechos Humanos, la asuncién del deber del Estado “de ajustar o incluso
cancelar el plan o proyecto con base en los resultados de la consulta con los pueblos indigenas,
o, en defecto de tal acomodo, el de proporcionar motivos objetivos y razonables para no haberlo
hecho” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 324). En este dltimo punto, la ausencia de motivos objetivos
y razonables deviene en una violacién al debido proceso al que refieren los estdndares intera-
mericanos de derechos humanos.

De esta manera, si el Estado no presta una debida consideracién a los resultados de la consulta en
el disefio final de los planes o proyectos de inversion o desarrollo o de las concesiones extractivas,
estd contraviniendo el principio de buena fe que rige el deber de consultar “el cual debe permitir
a los pueblos indigenas la capacidad de modificar el plan inicial” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 325).

Desde la perspectiva de la segunda implicacién, es importante destacar que el articulo 11.2
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas establece un
mandato a los Estados de proporcionar reparacién por medio de mecanismos eficaces, que po-
dranincluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de
los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su
consentimiento libre, previo e informado o en violacién de sus leyes, tradiciones y costumbres.

Lo anterior significa que la ausencia de consulta en relacién con decisiones y proyectos de ex-
plotacion de recursos naturales que devengan en privaciones de derechos para los pueblos tri-
bales, constituye un dafo antijuridico asimilable a una violacién a derechos humanos. De alli
que, por ejemplo, en el ordenamiento juridico interno colombiano, el articulo 46 del Decreto
Ley 4633 de 2011 haya establecido como un dafio “a la autonomia e integridad politica organi-
zativa” de los pueblos indigenas, las “consultas previas [realizadas] de manera inapropiada o su
omision cuando fueren necesarias”.
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Conforme al objeto del decreto ley citado (art. 1), este dafio es una forma particularisima de
victimizacidn que genera en el Estado colombiano la obligacién de reparar a los pueblos indi-
genas concernidos, en el contexto de violaciones a derechos humanos e infracciones al DIH.
Igualmente, de la norma citada se desprende que es exigible el consentimiento obligatorio en
aquellos casos en los que los pueblos se encuentren en riesgo de exterminio fisico y cultural.

El cardcter previo de la consulta frente a las etapas de la intervencion territorial minera

Para concluir, es importante resalta que no puede dejarse de lado el examen de los momentos
de la intervencion territorial con fines de exploracién y explotacion de recursos mineros. El
Articulo 15.3 del Convenio 169 OIT establece que “los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”.

Esimportante recordar que, técnicamente, la prospeccion a que hace referencia la norma inter-
nacional precitada es una etapa previa a los trabajos de exploracién en el ciclo minero. Segln
criterios especializados, “la actividad minera tiene dos momentos: de riesgo minero y de negocio
minero” (Wagner, 2010, p. 158).

El denominado “riesgo minero” comprende “la bisqueda del mineral, su descubrimiento, la de-
terminacion de su cantidad y calidad, y el estudio de factibilidad de explotacion: es en este mo-
mento en el que se llevan a cabo las tareas de prospeccion y exploracion” (Wagner, 2010, p. 158).
En este caso, la prospeccion es una actividad del riesgo minero que consiste en “la bdsqueda
de yacimientos, que se hace en base a (sic) mapas de distinto tipo, fotografias aéreas, imdgenes
satelitales, antecedentes mineros, geoldgicos, geofisicos, geoquimicos, catastrales, economicos,
etc.” (Wagner, 2010, p. 158).

Ahora bien, el Relator Especial de l[a ONU sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas (2009) ha indicado que “las consultas deban realizarse en las primeras
etapas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas pue-
dan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcion de decisiones” (§ 48 49).

Igualmente, el caracter previo e informado de la consulta con consentimiento exige, ademas
de lo sefialado en relacién con la consulta en sentido general, que sea realizada incluso antes
de lainiciacion de actividades de exploracién, toda vez que éstas implican un acceso y transito
de personas ajenas a los pueblos en sus territorios ancestrales, lo cual les afecta directamente.

La anterior conclusién se encuentra respaldada por los criterios utilizados por la Corte IDH (en
CIDH, 2010) segdn los cuales, a través de los procesos de consulta previa, debe garantizarse la
participacion de los pueblos indigenas y tribales “en todas las instancias de decision de los pro-
yectos de explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios, desde su disefio, licitacion
yconcesion” (§ 290) de manera que “la consulta, para ser previa, debe llevarse a cabo durante la
fase exploratoria o de planificacion” (Corte IDH en CIDH, 2010, § 302).
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Capitulo 7

Consulta previa:
Consideraciones constitucionales - perspectiva nacional.

Rodrigo E. Negrete Montes®

La igualdad es la identidad de atribuciones entre seres semejantes,
yel Estado no podria vivir de un modo contrario a las leyes de la equidad?.

En el presente capitulo no se pretende realizar un andlisis exhaustivo de los alcances, finalidad y
objeto de la consulta previa, pero si hacer una reflexién sobre los derechos de las comunidades
étnicas y de sus derechos fundamentales ante el avance de la actividad extractiva.

Derechos fundamentales, diversidad étnica y principio de igualdad

La consulta previa con las comunidades étnicas®pasé de ser considerado un tema aislado y desconocido
a convertirse en un asunto deinterés nacional. Hoy dia este derecho fundamental tiene tantos defenso-
res como detractoresy ocupa las agendas del gobierno nacional, Congreso de la Republica, altas Cortes,
entes de control, empresarios, ONGs de derechos humanos y ambientalistas, comunidades étnicas, asi
como editoriales y columnas de opinién de los medios de comunicacién mds reconocidos del pas.

Los reiterados fallos de la Corte Constitucional declarando la inexequibilidad de varias leyes, el
reciente cambio en la regla jurisprudencial de la exigencia de consulta frente a medidas legisla-
tivas, los amparos via tutela que se han prodigado a las comunidades indigenas y negras frente a
proyectos sectoriales, las demandas permanentes de las comunidades, los pronunciamientos del
gobiernoy de los empresarios, han convertido este mecanismo en un referente obligatorio frente
a la toma de decisiones que deben adoptar desde el legislativo, pasando por el gobierno nacional,
hasta las decisiones administrativas de cardcter particular que les corresponden a diferentes en-
tidades en todos los niveles del Estado. No obstante, la consulta previa sigue siendo un derecho
fundamental de las comunidades étnicas no comprendido, cuestionado y poco aplicado.

De acuerdo con el Convenio 169 de la OIT —aprobado mediante la Ley 21 de 1991~y el paragrafo
del articulo 330 de la Constitucién Politica*, la consulta previa resulta obligatoria cuando se

1 Consultor Legal Ambiental. Elautor quiere expresar sus agradecimientos a Luis Jorge Garay por su persis-
tencia en profanar el silencio. “Cada dfa hay nuevas huellas en la arena”.

2 Aristoteles. Politica © libro cuarto, capitulo XIII.

3 Pueblosindigenas, afrodescendientes, raizales, palenquerasy Rom.

4 Articulo 330.- De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estardn gobernados
por consejos conformados y reglamentados segtin los usos y costumbres de sus comunidades y ejercerdn las
siguientes funciones:

(...) Pardgrafo.- La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin desmedro de
la integridad cultural, social y economica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten
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pretendan adoptar medidas legislativas y administrativas o cuando se vayan a realizar proyec-
tos, obras o actividades que afecten a las comunidades étnicas.

Haciendo uso del derecho fundamental a la participacion, con la consulta previa se pretenden
garantizar otros derechos fundamentales de las comunidades étnicas, entre ellos la vida, integri-
dad étnica, social, econémicay cultural, ademas de asegurar su subsistencia como grupo social,
taly como lo ha expresado la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones, lo que lleva implicito
hacer efectivo el principio de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Ademads, segtn el Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho a decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vi-
das, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna mane-
ra, asi como de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, socialy cultural.

Lo anterior es arménico con el articulo 7 de la Constitucidn Politica que establece que el Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana y le corresponde ga-
rantizar el principio deigualdad y en tal sentido “promoverd las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o marginados”.

Sobre estos aspectos, la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-129/115, dispuso:

“Es amplia y reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional que en distintos con-
textos ha protegido a las comunidades indigenas del pais. El referido precedente se ha
edificado en los principios fundamentales de la Carta Politica contemplados en el articulo
séptimo, referente a la proteccion de minorias raciales y culturales, (...)

De ese articulo se extraen elementos esenciales como el reconocimiento estatal y la protec-
cion a la diversidad étnica y racial. Asi, la Carta Politica, sobre la base de los principios de
dignidad humana y pluralismo, reconoce un estatus especial de proteccion con derechos y
prerrogativas especificas a las comunidades étnicas para que bajo sus usos y costumbres ha-
gan parte de la Nacion.

De otra parte, la diversidad cultural estd relacionada con las representaciones de vida y
concepciones del mundo que la mayoria de las veces no son sincrénicas con las costumbres
dominantes o el arquetipo mayoritario en la organizacion politica, social, economica, pro-
ductiva o incluso de religion, raza, lengua, etc. Lo cual refuerza la necesidad de proteccion
del Estado sobre la base de la proteccion a la multiculturalidad y a las minorias.

respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respecti-
vas comunidades.” (Subrayado por fuera del texto original).

5 Referencia: expediente T-2451120. Accion de tutela ejercida por Oscar Carupia Domicd y otros, a nombre de los
resguardos Chidima-Tolo y Pescadito pertenecientes a la etnia Embera-Katio contra los Ministerios de Transporte,
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interiory de Justicia, de Minas y Energia, de Agricultura, de Defensa,
el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de Planeacion, las alcaldias de Unguia y Acandyi,
la Corporacion Auténoma Regional del Chocé (Codechocd), el Ejército Nacional, la Brigada XVIL y la Agencia Lo-
gistica de las Fuerzas Militares. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogotd D. C.
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De forma expresa y directa la Constitucion protege a las comunidades indigenas en mu-
chos aspectos que se proyectan en el ejercicio del poder legislativo, ejecutivo y judicial”.

De igual forma, frente a la afectacién que pueden ocasionar proyectos extractivistas, el Alto
Tribunal en la Sentencia C-461 de 2008 expresé:

“La importancia de la realizacion del proceso de consulta previa con los grupos étnicos
afectados cuandoquiera que se pretenda adelantar proyectos de exploracion o explotacion
de recursos naturales en sus territorios, también se deriva de la necesidad de prevenir el
desplazamiento forzoso de estos grupos como consecuencia de la implementacion incon-
sulta de proyectos lesivos de su integridad étnica. En este sentido la Corte Constitucional
ha expuesto que “la observancia estricta de esta modalidad de participacion preocupa
a la comunidad internacional, en razon de que los efectos de la mineria y de los grandes
provectos inconsultos que se adelantan en los territorios indigenas ‘(...) amenazan con
desplazar o ya han desplazado a cientos de miles de indigenas y tribus (...)" de su hdbi-
tat”. (Subrayado fuera de texto).

Previamente la Corte Constitucional en la Sentencia SU 039 de 1997 se habia referido a la pro-
teccién que la Constitucién Politica prodiga a la diversidad étnica y culturaly a las comunidades
indigenas como sujetos de derechos fundamentales. Sefala la Corte:

3. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas y la proteccion del
Estado a la identidad, e integridad étnica, cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas.

3.1 En punto a la proteccion constitucional de la diversidad étnica y cultural se ex-
preso la Corte a través de la sentencia T-342/94, en los siguientes términos:

“La diversidad en cuanto a la raza v a la cultura, es decir, la no coincidencia en el origen,
color de piel, lenguaje, modo de vida, tradiciones, costumbres, conocimientos y concep-
ciones, con los caracteres de la mayoria de los colombianos, es reconocida en la Cons-
titucion de 1991, al declarar la estructura pluralista del Estado Colombiano, reconocer
vy proteger “la diversidad étnica vy cultural de su poblacion” y las “riquezas culturales y
naturales de la nacion”.

“En efecto, en atencion al abuso, prejuicio y perjuicio que han padecido los pueblos au-
tdctonos o aborigenes del territorio nacional, la Constitucion Politica de 1991 consagrd el
respeto a la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana, en los preceptos conte-
nidos en los articulos 7° (diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana), 8° (pro-
teccion a las riquezas naturales y culturales), 72 (patrimonio cultural de la Nacion) y 329
(conversion de las comunidades indigenas en entidades territoriales)”.

“Es mds, no seria aventurado afirmar que el reconocimiento de la diversidad étnica v
cultural de la poblacion indigena quarda armonia con los diferentes preceptos de la Cons-
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titucion Nacional relativos a la conservacion, preservacion y restauracion del ambiente y
de los recursos naturales que la conforman, si se considera que las comunidades indige-
nas constituyen igualmente un recurso natural humano que se estima parte integral del
ambiente, mds aidn cuando normalmente la poblacion indigena habitualmente ocupa
territorios con ecosistemas de excepcionales caracteristicas y valores ecologicos que de-
ben conservarse como parte integrante que son del patrimonio natural y cultural de la
Nacién. De esta manera, la poblacién indigena y el entorno natural se constituyen en
un sistema o universo merecedor de la proteccién integral del Estado”. (...)

“El reconocimiento de la referida diversidad obviamente implica que dentro del universo
que ella comprende y es consustancial, se apliquen y logren efectivamente los derechos
fundamentales de que son titulares los integrantes de las comunidades indigenas”.

Dentro de la misma linea de pensamiento, la Corte en la Sentencia T-007/95 aduce:

“La Constitucion Politica incorporo dentro de las preocupaciones, el reconocimiento y de-
fensa de las minorias étnicas, y de manera muy significativa, reservo en favor de las comu-
nidades indigenas una serie de prerrogativas que garantizan la prevalencia de la integridad
cultural, social y economica, su capacidad de autodeterminacion administrativa y judicial,
la consagracion de sus resguardos como propiedad colectiva de cardcter inalienable, y, de
los territorios indigenas como entidades territoriales al lado de los municipios, los distritos
v los propios departamentos (C.P. arts. 7, 1671, 246, 286, 329, 330, etc.).

Es de anotar, que con anterioridad la Corte en la sentencia T-380/93 habia considerado
que la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad fdctica y legal para ser suje-
to de derechos fundamentales; es decir, que éstos no solo se predican de sus miembros
individualmente considerados, sino de la comunidad misma que aparece dotada de sin-
gularidad propia, la que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la
Constitucion hace “a la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana .

Destaca la Corte que la proteccidn que la Constitucion Politica establece a las comunidades
étnicas tiene su razén de ser en “la aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifes-
taciones y permanente reproduccion cultural son imputables a estas comunidades como sujetos
colectivos autonomos y no como simples agregados de sus miembros que, precisamente, se reali-
zan a través del grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de las distintas viven-
cias comunitarias. La defensa de la diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista
o reducirse a ser mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando ésta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales y, debe, por ello, asumir
con vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o amenazas
que tengan la virtualidad de extinguirla. En este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de
proteccion de la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es lo dnico que
les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si mismas, su proteccion
cada vez que ellos les sean conculcados (CPart. 1, 7y 14)" .(...)
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Asi mismo, el Alto Tribunal en la Sentencia T-007/95 destaca:

“El reconocimiento de la diversidad étnica v cultural en la Constitucion supone la acepta-
cion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplicidad de formas de vida y sistemas
de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental. Algunos grupos
indigenas que conservan su lengua, tradiciones y creencias no conciben una existencia
separada de su comunidad. El reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al
individuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admi-
ten una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y cultural 'y
proteccion de la rigueza cultural”.(...)

“Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indigenas son titulares del dere-
cho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho a la vida
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion”.

“La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma de vida que
se condensa en un particular modo de sery de actuar en el mundo, constituido a partir de
valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado o suprimido -y a ello
puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro severo-, induce a la desestabiliza-
cion v a su eventual extincion. La prohibicion de toda forma de desaparicion forzada (CP
art. 12) también se predica de las comunidades indigenas, quienes tienen un derecho fun-
damental a su integridad étnica, culturaly social”.(subrayado fuera de texto).

Por otra parte, la misma Corte Constitucional ha reconocido que las comunidades étnicas han
sido objeto de sometimiento histérico, de menosprecio culturaly de abandono social.

En tal sentido, en la Sentencia C-250/12° el Alto Tribunal expresé:

“La marginacion y discriminacion de la poblacion negra se traduce en la dificultad en el
acceso a los diversos bienes materiales de la sociedad, asi como en el rechazo y la falta
de reconocimiento de su propia identidad. Reitera pronunciamientos de la Corte como la
sentencia C-169 de 2001 y la T-422 de 1996, en las que se considera que la exclusion de
la comunidad negra es insostenible a la luz de la Constitucion, por desconocer tanto la
igualdad como el interés general. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluyo que
en el caso concreto que examinaba, se habian desconocido los derechos y libertades de
la accionante, en razon a su raza, lo cual se traducia en desconocimiento a los ideales
democrdticos y en el “quebrantamiento de los designios de convivencia plural, diversi-
dad étnica y cultural, igualdad, pazy justicia”. (subrayado fuera de texto).

6 Referencia: expedientes D-8590, D-8613 y D-8614 acumulados. Demanda de inconstitucionalidad contra
elarticulo 3yelarticulo 75 de la Ley 1448 de 2011 “por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia
y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. Acto-
res: German Calderdn Espafia, Anibal Carvajal Vasquez y Fernando Antonio Vargas Quemba. Magistrado
Ponente: Humberto Sierra Porto.

Mineria en Colombia 285



286

Contraloria General de la Reptblica

Como se puede apreciar, la Corte sefiala una serie de especiales circunstancias donde se evidencian
las condiciones de desigualdad en la que se encuentran las comunidades étnicas, lo que se traduce
en una violacién de derechos fundamentales, entre ellos el de igualdad y plantea la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizar los derechos fundamentales a estas comunidades.

Es asi como la Corte Constitucional manifiesta en la Sentencia C-250/12 citada que el principio
deigualdad se puede ser descompuesto en cuatro mandatos:

(i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias
idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas si-
tuaciones no comparten ningtin elemento en comdn, (iii) un mandato de trato paritario
a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes
sean mds relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato diferenciado
a destinatarios que se encuentren también en una posicion en parte similar y en parte
diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mds relevantes que las similitudes. Estos
cuatro contenidos tienen sustento en el articulo 13 constitucional, pues mientras el inciso
primero del citado precepto sefiala la igualdad de proteccion, de trato y en el goce de dere-
chos, libertades y oportunidades, al igual que la prohibicion de discriminacion; los incisos
segundo y tercero contienen mandatos especificos de trato diferenciado a favor de ciertos
grupos marginados, discriminados o especialmente vulnerables”.

Las comunidades étnicas -como minorias que son- se encuentran en circunstancias de desigualdad
frente al resto de los colombianos, lo que lleva a la necesidad de adoptar una serie de determinacio-
nes dirigidas a superar esa situacion, y en ese sentido la consulta previa resulta de especial impor-
tancia para evidenciar esas situaciones y requerir al aparato estataly también a los particulares para
que adopten medidas tendientes a romper esa inequidad, sin ser el (inico mecanismo para ese efecto.

Expresa la Corte Constitucional en la Sentencia C-253 de 2013:

“En la sentencia T-1090 de 2005, se considerd que la tutela es el mecanismo adecuado para
remediar actos de discriminacion, por comportar una lesion directa del derecho a la igual-
dad, precisando que “la segregacion de orden racial supone el desconocimiento especifico
de otros valores superiores e instrumentos internacionales y legales”. En dicha providen-
cia se sefala que “conforme a la definicion de categorias o criterios sospechosos (supra
6.1.), esta Sala considera que es necesario resaltar que en varias oportunidades y por me-
dios diferentes, las autoridades de la Repdblica aceptan que la poblacion afrocolombiana
0 afrodescendiente ha sido objeto de sometimiento histdrico, de menosprecio cultural y de
abandono social”. Asimismo, cita estudios que demuestran que la sociedad actual mantiene
la estratificacion social de la colonia, ocupando los afrodescendientes el dltimo eslabon de
dicha jerarquia. La marginacion y discriminacion de la poblacion negra se traduce en la di-
ficultad en el acceso a los diversos bienes materiales de la sociedad, asi como en el rechazo
y la falta de reconocimiento de su propia identidad. Reitera pronunciamientos de la Corte
como la sentencia (-169 de 2001 y la T-422 de 1996, en las que se considera que la exclusion
de la comunidad negra es insostenible a la luz de la Constitucion, por desconocer tanto la
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igualdad como el interés general. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluyo que en el
caso concreto que examinaba, se habian desconocido los derechos y libertades de la accio-
nante, en razon a su raza, lo cual se traducia en desconocimiento a los ideales democraticos
yen el “quebrantamiento de los designios de convivencia plural, diversidad étnica y cultural,
igualdad, paz y justicia”. (Subrayado fuera de texto).

Conforme a lo anterior, la consulta previa ademds de tener fundamento constitucional en los articu-
los 7, 63,93, 330 (paragrafo) de la Constitucién Politicay en el Convenio 169 de la OIT, tiene su razén
de ser en el principio de igualdad contemplado en el articulo 13 de la Carta Superior, lo que justifica
la necesidad de adoptar medidas especiales tendientes a garantizar de manera efectiva los derechos
de las comunidades étnicas que son minorias en el pais y, por lo tanto, sujetos a unas prerrogativas
especiales tendientes a garantizarles el derecho a la igualdad frente al resto de los colombianos.

El proceso de consulta previa

El proceso de consulta previa no puede concebirse como la simple suscripcién de un acta don-
de se obtienen firmas de las autoridades tradicionales o representantes de las comunidades
étnicas para “avalar” medidas legislativas, administrativas o el desarrollo de proyectos, obras
o actividades susceptibles de afectarlas. La consulta previa es mucho mds que esa simple forma-
lidad que no se compadece con la realidad de un proceso complejo y donde el consentimiento
libre, previo, informado y de buena fe adquiere una connotacion especial. Sobre el alcance de la
consulta previa, en la Sentencia C-461 de 2008 la Corte Constitucional sefialé:

“La consulta previa no es un proceso adversarial en el que las autoridades se contraponen
a los grupos étnicos; por el contrario, es una oportunidad para que los grupos étnicos
afectados participen efectivamente en los proyectos que, con su pleno e informado con-
sentimiento, se hayan de realizar en sus territorios ancestrales, esencialmente orientada
a garantizar la integridad de sus derechos colectivos: “...el derecho a la consulta previa,
previsto en el Convenio 169, no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales a
vetar las medidas legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como
una oportunidad para que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre
sus decisiones tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales,
forzdndose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo”.

Igualmente, la Corte Constitucional mediante la Sentencia T-129/117 dispuso:

“De esta forma, el Convenio 169 contempla el derecho de las comunidades indigenas y
tribales de participar en la toma de decisiones que afecten sus territorios, prerrogativa
que ademds contribuye a la proteccion del patrimonio material e inmaterial del pais. (...)

7 Referencia: expediente T-2451120. Accién de tutela ejercida por Oscar Carupia Domicé y otros, a nombre de los
resguardos Chidima-Tolo y Pescadito pertenecientes a la etnia Embera-Katio contra los Ministerios de Transporte,
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interiory de Justicia, de Minasy Energia, de Agricultura, de Defensa,
el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de Planeacién, las alcaldias de Unguia y Acandi,
la Corporacion Auténoma Regional del Chocé (Codechocd), el Ejército Nacional, la Brigada XVILy la Agencia Lo-
gistica de las Fuerzas Militares. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Bogota D. C.
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De las normas citadas se puede concluir que el Convenio 169 de la OIT es el instrumento a
través del cual el Estado colombiano se comprometio con sus habitantes y la comunidad
internacional como medio para garantizar los derechos de los pueblos indigenas y tribales
de la Nacion a la supervivencia, social, economica y cultural ante la disyuntiva que surge
al adoptar medidas administrativas que pueden afectar sus territorios. Instrumento que
hace parte del bloque de constitucionalidad.

En virtud de lo expuesto, es pertinente concluir que la Constitucion brinda a las comuni-
dades étnicas una proteccion especial sobre las costumbres, la autonomia y el territorio,
salvaguarda que no solo se extiende y termina en la norma, sino que debe ser prestada
de forma efectiva por las autoridades. Desconocer dichas garantias pondria en peligro la
identidad de los pueblos étnicos v llevaria a destruir la independencia que las caracteriza,
con notorio darfio para la conservacion y adecuado desarrollo de sus culturas y creencias.
Asi, si la propiedad colectiva sobre el territorio étnico es un derecho del pueblo respectivo,
la regla correlativa es el respeto y defensa por parte de todos los organismos del Estado y
por supuesto de los particulares”. (subrayado fuera de texto).

Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo de la Constitucion Politica y las normas del
Convenio 169, la Corte Constitucional en la Sentencia SU 039 de 1997 antes citada, sefialé los
parametros que se deben considerar para la realizacién de las consultas previas con los grupos
étnicos del pais que pueden resultar afectados debido a la explotacién de los recursos naturales,
lo que requiere de la adopcién de relaciones de comunicacién y entendimiento, signadas por el
mutuo respeto y la buena fe entre aquéllas y las autoridades publicas, con el objeto de buscar:

a)

b)

Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar
o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los meca-
nismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion
de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos
que constituyen la base de su cohesion social, cultural, economica y politica y, por ende,
el sustrato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, me-
diante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las
ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en rela-
cion con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de
sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que
la comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba
adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar

desprovista de arbitrariedad v de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razona-

ble v proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la

identidad social, cultural y econdmica de la comunidad indigena.
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En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restau-
rar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento
de la comunidad o de sus miembros.

No tiene por consiguiente el valor de consulta la informacion o notificacion que se le hace a la
comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales. Es
necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, que se presenten formulas de con-
certacion o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus repre-
sentantes autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se
afecta su identidad étnica, cultural, socialy economica”. (Subrayado fuera de texto).

Sobre este aspecto, en la web de la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario® se afirma:
“Sobre esta base es necesario considerar que:

* La consulta previa es un derecho de cardcter colectivo que debe responder al principio de buena
fey debe ser realizada antes de la toma de la decision

* Se realiza a través de un proceso de cardcter piblico, especial y obligatorio en el cual se garantiza el
debido proceso (principio de oportunidad, comunicacion interculturaly bilingiiismo).

* Se hace de manera previa a la adopcion de medidas administrativas, legislativas o a la decision
sobre proyectos que puedan afectarles.

* Durante todo el proceso se garantiza el acceso a la informacion, la cual debe ser dada de mane-
ra clara, verazy, sobre todo, oportuna”.

A manera de resumen, en la Sentencia T-547 de 2010 la Corte Constitucional expresé:

1. Compete al Juez de Tutela emitir las ordenes tendientes a asegurar su supervivencia, en
los términos del articulo 86 de la Carta, criterio que fue reiterado en la Sentencia T-880 de
2006, debido a que no existe en el ordenamiento un mecanismo distinto a la accion de tute-
la para que los pueblos indigenas y tribales reclamen ante los jueces la proteccion inmediata
de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia.

2. La Corte distingue entre 1) la afectacion al derecho fundamental a la consulta y, por otro
lado, 2) la afectacion de los derechos a la integridad como pueblo o a la identidad cultural
que se puede dar en relacion con las comunidades indigenas y a partir de la cual se predica
la existencia de un derecho de consulta.

 En el primer caso, el derecho de consulta aisladamente considerado, hace parte de
un tramite que debe cumplirse por las autoridades antes de emprender una actividad

8 http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/ur/La-Consulta-Previa/Que-es-
la-Consulta-Previa/
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susceptible de afectar directamente a las comunidades negras, indigenas y tribales, y su
proteccion debe producirse cuando sea (til para provocar la consulta, o, incluso, cuando
quepa dejar sin efecto la actuacion que la pretermitio.

* Sinembargo, expresa la Corte que cuando hay una situacion ya definida y se ha dejado
transcurrir el tiempo sin acudir a los recursos legales e incluso a la accion de tutela, se
estaria frente a un procedimiento consolidado que no seria susceptible de controversia
con el argumento de que hubo un déficit procedimental porque se omitié una consulta
que resultaba imperativa conforme a la Constitucion, puesto que la validez de las actua-
ciones administrativas que dan lugar a situaciones particulares y concretas no puede
quedar indefinidamente en entredicho.

* En el sequndo caso, tratdndose de la afectacion de la integridad cultural, social y econo-
mica de las comunidades indigenas, que no necesariamente se da por la ausencia de la
consulta, sino, precisamente, por la realizacion de acciones en desarrollo de un acto que
no fue consultado, sefiala la Corte que en ese escenario puede sefialarse que mientras
se mantengan los actos de ejecucion, puede predicarse la existencia de un dafio actual
susceptible de amparo.

Deigual forma, la sentencia aludida se ocupa de:
“4.3. Requisitos jurisprudenciales para la realizacion de la consulta

En la Sentencia (-461 de 2008 la Corte Constitucional hizo un completo recuento de los requisitos
que ha trazado la jurisprudencia para la realizacion de la consulta previa con grupos étnicos, los
cuales subsumid en las reglas que se enuncian a continuacion.

“4.3.1. La naturaleza constitucional y de derecho fundamental de los procesos de consul-
ta previa ha de ser el criterio orientador para su aplicacion y desarrollo. (...)

6.3.2. Inadmisibilidad de posturas adversariales o de confrontacion durante los procesos
de consulta previa.

6.3.3. Inadmisibilidad de procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales
de los procesos de consulta previa; no asimilacion de la consulta previa a meros tramites
administrativos, reuniones informativas, o actuaciones afines.

En este aparte sefnala el Alto Tribunal que “Los procesos de consulta previa no son fines en si
mismos, sino medios para asegurar la proteccion de la supervivencia colectiva, la integridad
cultural, los intereses comunitarios y los derechos fundamentales de las comunidades indige-
nas y afrodescendientes”.

En tal virtud expresa la Corte que “En consecuencia, cada proceso de consulta previa “no se

caracteriza por ser un simple ejercicio juridico de respeto del derecho de defensa de quienes
pueden verse afectados con una actuacion del Estado, sino porque se busca asegurar por me-
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dio de esta consulta previa la efectiva proteccion de los intereses colectivos y derechos funda-
mentales de las referidas comunidades.”

La Corte Constitucional destaca el alcance de la consulta previa, de manera tal que ésta no
puede cefiirse a simples reuniones informativas, por cuanto tiene una “significacion mayor por
los altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion del destino y la
sequridad de la subsistencia de las referidas comunidades”

De igual forma, sefala la necesidad de que la consulta previa sea efectivamente previa al de-
sarrollo de los proyectos y que exista una representacién adecuada de las organizaciones in-
digenas, por parte de quienes han sido expresa y especificamente delegadas para ello por las
autoridades tradicionales de las comunidades afectadas por los proyectos. La representatividad
también se predica de los funcionarios o apoderados que deben tener la facultad de representar
al Gobierno Nacional o a las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas.

En este orden de ideas, sefiala la Corte que “la informacion o notificacion que se le hace a la
comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales”; ni los
procesos consultivos realizados con posterioridad a la implementacion de proyectos que han de ser
consultados previamente; ni los procesos de didlogo o informacion realizados con organizaciones
indigenas que no han sido expresa y especificamente delegadas para ello por las autoridades tradi-
cionales de las comunidades especificamente afectadas por los proyectos, ni las simples reuniones
entre miembros de tales grupos étnicos y funcionarios o apoderados que no tienen la facultad de
representar al Gobierno Nacional o a las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas”.

Continda la Corte sefialando entre los requisitos para la realizacién de la consulta:
“6.3.4. Necesidad de establecer relaciones de comunicacion efectiva basadas en el principio de buena fe.

La consulta previa se debe llevar a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstan-
cias”, para efectos de determinar las implicaciones de los proyectos que se busca adelantar, “a fin
de definir la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten, con la flexibilidad que el articulo
34 del Convenio permite”. En efecto, segtin ha explicado la Corte, las consultas “deberdn adelan-
tarse de buena fe, atendiendo las circunstancias, con miras a una concertacion”.

En idéntico sentido el articulo 6° del Convenio 169 dispone que la consulta a que los pueblos in-
digenas y tribales de los paises miembros tienen derecho debe formularse “de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento de las comunidades indigenas, acerca de las medidas propuestas.

La realizacion de la consulta de buena fe implica que ésta no se debe abordar como un mero proce-
dimiento formal a cumplir, ni como un tramite, sino como un proceso de raigambre constitucional,
con un contenido sustantivo que le es propio y orientado a preservar los derechos fundamentales de
los pueblos afectados. De alli que se deba proveer informacion precisa, completa y significativa a los
pueblos afectados sobre los proyectos que se pretenden desarrollar en sus territorios, y que el objetivo
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fundamental del proceso participativo sea llegar a un acuerdo con tales pueblos, para proceder con el
proyecto con respeto por sus derechos colectivos fundamentales: “...Siguiendo los lineamientos del
Convenio 169 de la OIT, entonces, las consultas que se ordenan no podrdn tomarse como un mero for-
malismo, puesto que su ejecucion de buena fe comporta que [los pueblos afectados] sean informa-
dos del contenido del Programa que se adelantard en sus territorios, con el fin de procurar su consen-
timiento, sobre elimpacto de las medidas en su habitat, y en sus estructuras cognitivas y espirituales.
(...) Y que también conozcan las medidas actualmente en ejecucion, con todas sus implicaciones,
con miras a que estos pueblos consientan en la delimitacion y continuacion del Programa, y estén en
capacidad de discutir diferentes propuestas atinentes al mismo y también a formular alternativas.”

Expresa la Corte que el proceso de consulta previa cuenta con tres objetivos especificos:

“a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o
explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanis-
mos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

b) Queigualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los
referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que constitu-
yen la base de su cohesion social, cultural, economica y politica y, por ende, el sustrato para su
subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

c) Queseledelaoportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, median-
te la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas
y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las
inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y,
pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga
una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la autoridad,
la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.”

Con los objetivos especificos antes citados se busca lograr que las comunidades étnicas estén
en plena capacidad de informarse y comprender la propuesta y sus implicaciones. Igualmente,
de establecer su posicion sobre el particular y hacerla valer a lo largo del proceso. Expresa la
Corte que para ese efecto es posible que estén acompafiados por la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria General de la Nacién, cada una dentro de sus drbitas de competencia, y siemprey
cuando asf lo soliciten los grupos étnicos afectados.

Otros requisitos que sefala la Corte en la Sentencia T-547 de 2010 son:

6.3.5. Necesidad de valorar la importancia fundamental del territorio y de sus recursos para los
grupos étnicos, y de apreciar sus circunstancias especificas.

Al llevar a cabo el proceso de consulta previa, en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 13 del Convenio 169 de la OIT, las autoridades “deberdn respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con sus tierras y territorios, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, aten-
diendo de manera particular los aspectos colectivos de dicha relacion.”
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Asi mismo, en cada caso concreto, la determinacion de la gravedad de la posible afecta-
cion de la integridad étnica y cultural del grupo indigena o la comunidad afrodescendien-
te en particular, “el intérprete tendrd que remitirse, de todas maneras, a las caracteristi-
cas especificas de la comunidad, consultando el efecto de la medida en consideracion al
pueblo de quien se trata”.

6.3.6. Definicion del procedimiento a sequir en cada proceso de consulta previa en particular me-
diante un proceso pre-consultivo a realizarse de comdin acuerdo con la comunidad afectada.

Frente a este requisito, la Corte es clara en senalar que de manera previa se debe definir la forma
como se debe desarrollar cada proceso de consulta previa, para lo cual éste habra de ser defi-
nido en forma preliminar con las autoridades de cada comunidad étnica, para lo que se tendra
que agotar un proceso pre-consultivo especificamente orientado a sentar las bases del procedi-
miento a seguir en ese caso en particular, respetando a las autoridades de cada comunidad y las
especificidades culturales de la comunidad.

En tal sentido, “el proceso consultivo que las autoridades realicen ante los pueblos indigenas para
tomar una decision que afecte sus intereses, deberd estar precedido de una consulta acerca de
como se efectuard el proceso consultivo”. Ello, en la medida en que la flexibilidad establecida en el
Convenio 169 de la OIT, y la diversidad propia de estos procesos, asi lo exige: “los procesos de con-
sulta previa no podrdn responder a un modelo tnico aplicable indistintamente a todos los pueblos
indigenas, pues para dar efectiva aplicacion al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto
en su articulo 6° y del articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberdn ante todo garanti-
zar los usos v costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de
toma de decisiones que hubieren desarrollado.”

Asi mismo, expresa el Alto Tribunal que “A este respecto se debe tener en cuenta que una regla-
mentacion juridica rigida del procedimiento de consulta previa puede resultar inconstitucional en
casos concretos, cuando de su aplicacion se puedan derivar consecuencias contrarias a los man-
datos plasmados en la Constitucion y en las normas internacionales aplicables. Las obligaciones
internacionales consagradas en el Convenio 169 de la OIT otorgan al Estado colombiano un amplio
margen de flexibilidad para determinar la manera en que se habrd de realizar la consulta previa.
Sin embargo, es claro que las regulaciones procedimentales no pueden contrariar el contenido
especifico del derecho fundamental a la consulta previa o de los derechos conexos a él, ni ser in-
compatibles con el logro del objeto esencial de la consulta, como es tratar de llegar de buena fe a
un acuerdo basado en el consentimiento libre, pleno e informado, del grupo étnico afectado. En
este sentido, la Corte ha recordado que las normas generales contenidas en las leyes del Congre-
50 que tocan la materia o en los distintos decretos generales expedidos por el Gobierno Nacional
reglamentando el tema de la consulta previa, constituyen “pautas facilitadoras de acercamiento
entre los pueblos indigenas y el Estado” cuya compatibilidad con los derechos fundamentales de
los pueblos implicados y con el objetivo esencial del proceso de consulta, ha de ser evaluada en
cada caso concreto; en términos de la Corte, “hay que advertir gue esos estatutos contienen con-
ceptos tendientes a posibilitar el inicio de la concertacion entre las partes a partir de la definicion
de algunas herramientas estructurales. Para todo caso es necesario sefialar que dichas normas no
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pueden menoscabar la diversidad v autonomia de cualquier etnia v por tanto, no constituyen un
modelo tnico de acercamiento con los diferentes pueblos”.

Frente a este aspecto, no debe perderse de vista que la Corte Constitucional en varios fallos de
tutela (Sentencias T-652/99, T-955-03, T-880/06) ha sefialado que el Decreto 1320 de 1998
-por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacién de los recursos naturales dentro de su territorio- es abiertamente inconstitucional.
De igual manera, se esta dando aplicacion a la Directiva Presidencial 01 de 2010 en la que se
recoge lo expuesto por la Corte Constitucional en el fallo que nos ocupa, no obstante que por
expreso mandato constitucional (art. 152) éste es un asunto del resorte exclusivo del Congreso
de la Republica a través de una ley estatutaria.

El siguiente requisito que sefiala la Corte en la Sentencia T-547 de 2010 es:

6.3.7. Necesidad de realizar un ejercicio mancomunado de ponderacion de los intereses en juego,
v de someter los derechos e intereses de los grupos étnicos afectados tinicamente a aquellas limi-
taciones constitucionalmente legitimas.

La finalidad principal del proceso de consulta previa, cual es la de lograr un acuerdo con los grupos
étnicos afectados (art. 6, Convenio 169 de la OIT), “exige que los pueblos consultados conozcan
todos los aspectos de la propuesta y sus implicaciones, y que a su vez puedan recibirla, analizarla,
difundirla, discutirla y responderla utilizando canales apropiados de persuasion, con miras a que
sus intereses, prevenciones y recomendaciones sean considerados y valorados por sus interlocuto-
res.” Al realizar la ponderacion entre los intereses enfrentados en un caso concreto, y con miras a
dar adecuada proteccion al interés en preservar la diversidad étnica de la nacidn, deberd tenerse
en cuenta que, seqtn lo ha explicado la jurisprudencia constitucional, “solo serdn admisibles las
restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes condiciones:
a. Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia (v.g.
la sequridad interna). b. Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les
reconoce a las comunidades étnicas.”

Como se puede apreciar, no se pueden someter los derechos de las comunidades étnicas a capri-
chos, situaciones o condiciones que tengan su razén de ser en circunstancias de las autoridades,
la empresa o intereses particulares, solamente sera admisible la restriccién a la autonomia de
las comunidades cuando se trate de salvaguardar intereses superiores de la misma comunidad,
como la seguridad interna y que, en caso de ser necesario, se trate de la medida menos gravosa
para la autonomia reconocida a las comunidades étnicas.

Este requisito establecido por la Corte Constitucional exige que las autoridades que llevan a
cabo la consulta previa tengan como deber basico el de ponderary explorar los siguientes cua-

tro elementos:

i) la posicion y las propuestas que éstos ostentan y formulen, ii) la garantia de los derechos
fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demds habitantes de
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los respectivos territorios -tales como el derecho a la vida e integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad, a la sequridad y a la salud-, iii) la proteccion del interés
general de la nacion colombiana a la diversidad étnica y cultural; y iv) el interés general y
las potestades inherentes al Estado colombiano”.

Finalmente, sefala la Corte el dltimo requisito para la realizacién de la consulta previa en los
siguientes términos:

6.3.8. Preservacion de la competencia para adoptar una decision, no arbitraria y constitucional-
mente requlada, en cabeza de las autoridades piblicas si no es posible llegar a un acuerdo.

Como se advirtio, el proceso de consulta previa no es un mecanismo adversarial de confrontacion
de intereses, sino una oportunidad valiosa provista por la Constitucion Politica para que las au-
toridades pudblicas propendan porque los proyectos que afecten directa y especificamente a las
comunidades étnicas sean respetuosos de sus derechos fundamentales colectivos e individuales a
la integridad étnica, cultural, social y economica.

Advierte la Corte que agotado un proceso de consulta previa con el cumplimiento pleno de las
garantias constitucionales expuestas en la Sentencia en referencia, y no obstante, no haya sido
posible lograr un acuerdo o una concertacion con el grupo étnico afectado, las autoridades tie-
nen la competencia para adoptar una decisién final sobre la realizacion del proyecto.

Expresa la Corte que: “La adopcion de esta decision es, a su vez, un proceso sujeto a claros mandatos
constitucionales; tal y como ha explicado esta Corporacion, “cuando no sea posible el acuerdo o la
concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autorita-
rismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional
que le exige al Estado la proteccién de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena. // En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o res-
taurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de
la comunidad o de sus miembros.” £n igual sentido, la Corte ha sefialado que “...si adelantadas las
consultas de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, no se logra el consentimiento
de los pueblos consultados acerca de las medidas propuestas, las entidades accionadas deberdn eva-
luar, en lo que a cada una de ellas concierne, la gravedad de las lesiones individuales y colectivas que
se causen con las medidas, a fin de implementarle al Programa los correctivos que sean necesarios
para salvaguardar a las personas, sus bienes, instituciones, trabajo, cultura y territorio”.

Finalmente, el Alto Tribunal determina que: “En cualquier caso, la Corte recuerda que la parti-
cipacion, expresada a través de la consulta previa, es una garantia de orden procedimental enca-
minada a respetar los derechos a la subsistencia y la integridad cultural de los grupos étnicos. Sin
embargo, no es el inico medio para alcanzar esta finalidad; de alli que en caso de generarse per-
juicios actuales o potenciales para las comunidades indigenas o afrodescendientes del pais como
consecuencia de la realizacion de proyectos de exploracion o explotacion de recursos naturales en
sus territorios, sigan abiertas las demds vias provistas por el ordenamiento juridico constitucional
para la proteccion de sus derechos fundamentales colectivos e individuales y el resarcimiento de
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cualguier dafio causado. Ademds, y en esto la Sala Plena hace hincapié, la mera realizacion de la
consulta previa no justifica la violacion material posterior de los derechos fundamentales de los
grupos indigenas o afrodescendientes afectados por un proyecto en concreto.”

No obstante lo anterior, la necesidad permanente por parte de las comunidades étnicas de in-
terponer acciones de tutela, deja la sensacién de que a pesar de lo expuesto en diferentes fallos
por parte de la Corte Constitucional, son recurrentes los casos en que la consulta previa es des-
conocida de manera reiterativa y sistematica por parte de los interesados en realizar proyectos,
obrasy actividades que los pueden afectar.

La consulta previa frente a medidas legislativas: nueva regla jurisprudencial

A pesar de la consagracién constitucional del derecho fundamental a la consulta previay de que
el Convenio 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucionalidad, es evidente que son rei-
terados los casos en que frente al desarrollo de proyectos, obras o actividades que las afectan,
éste se desconoce por lo que las comunidades étnicas han tenido que acudir a la tutela para que
se les garantice. Asi mismo, son frecuentes las demandas de nulidad y de inconstitucionalidad
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y ante la Corte Constitucional por la expedicién
de medidas administrativas y legislativas que desconocen dicho proceso.

La web de la Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario cita algunos de dichos fa-
llos® relacionados con dicho asunto, a saber:

“Aportes Jurisprudenciales - Decisiones Legislativas

 Sentencia (- 169 de 2001 Circunscripcion electoral - Comunidades Negras

e Sentencia C- 891 de 2002 Sobre consulta del Codigo de Minas

e Sentencia C- 030 de 2008 Declara Inexequible la Ley 1021de 2006 Ley General Forestal

» Sentencia C- 461 de 2008. Se suspende la ejecucion de los proyectos incluidos en el
Plan Nacional de Desarrollo para Comunidades negras e indigenas

 Sentencia C- 175 - 09. Declara Inexequible la Ley 1152 de 2007 o Estatuto de Desarrollo Rural

e Sentencia C - 615 de 2009 Ley 1214 de 2008 “Acuerdo para el desarrollo Integral y Asistencia
Bdsica de las poblaciones indigenas Waydu”

* Acto legislativo 001 Inciso 8 Art. 2. Personeria Juridica Circunscripcion especial de minorias étnicas.

 Sentencia C- 94/10. Acuerdo de Libre Comercio entre la Repdblica de Colombia y los de la AELC

e Sentencia C- 702 de 2010

» Sentencia 366 de 2011 (odigo de Minas

 Sentencia C 941 Acuerdo de Libre Comercio

Aportes jurisprudenciales Decisiones Administrativas
* Sentencia T-428 de 1992. Resquardo indigena de Cristianla (Jardin, Antioquia). Caso Troncal del Café.

» Sentencia T- 405 de 1993. Radary Bases militares Araracuara

9 http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-intercultural/ur/La-Consulta-Previa/Meca-
nismos-de-la-Consulta-Previa/
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» Sentencia SU - 039 de 1997. Pueblo Indigena U “wa. Blogue Samoré

o Sentencia T- 652 de 1998. Pueblo Indigena Embera Katio, caso Urrd

* Sentencia SU - 383de 2003. Consulta previa en el caso de fumigaciones

* Sentencia C- 880 de 2006. Pueblo Indigena Motilon Bari. Proyecto de perforacion exploratoria
Alamo I, Ecopetrol.

» Sentencia T- 154 de 2009. Caso Rancheria

 Sentencia T - 769 de 2009. Mandé Norte.”

La ausencia de consulta previa dio lugar a la declaratoria de inexequibilidad de las Leyes 1021
de 2006, 1152 de 2007, 1382 de 2010, entre otras.

Ahora bien, es evidente que la Corte Constitucional haintroducido cambios en la exigencia de la Con-
sulta Previa frente a medidas legislativas, en tal sentido en la Sentencia C-253 del 25 de abril de 2013
el Alto Tribunal efectué un recuento de los fallos que ha proferido con relacién a medidas legislativas
hasta 2007 y de manera posterior a 2008, con los criterios generales establecidos en su momento.

“6.2.6. De este modo, los criterios generales reiterados por la jurisprudencia en relacion
con la consulta previa de medidas legislativas hasta el 2007, se pueden resumir en los si-
guientes puntos: (1) reconocimiento de la inexistencia de un procedimiento establecido en
el Convenio 169 de la OIT y en la Constitucion para realizar la consulta; (ii) la importancia
de tener en cuenta el principio de buena fe y la flexibilidad que exigen este tipo de procedi-
mientos, de lo cual se desprende que la participacion de las comunidades en la adopcion de
las medidas legislativas que las afecten debe ser oportuna, efectiva y suficiente y no puede
reducirse a un mero tramite informativo; (iii) la necesidad de realizar una pre-consulta en la
que el Gobierno y las comunidades establezcan la manera en la que se realizard la consulta;
(iv) el que no se llegue a un acuerdo con las comunidades, no exime a las autoridades de
adoptar una ley siempre que el tramite haya garantizado la real y efectiva participacion de
las comunidades; (v) la participacion de los grupos étnicos no culmina con la radicacion del
proyecto sino que contintia en el Congreso con los representantes legitimamente elegidos
por dichas comunidades; (vi) cuando para la aplicacion de las medidas establecidas en una
ley se requiere de ulteriores procesos de consulta, el examen del requisito de consulta previa
para la disposicion legislativa es mds flexible.

Cabe destacar que en dichas sentencias no se estudiaron leyes anteriores al afio 2001, ni se
declararon inexequibles leyes o proyectos de ley por omision del deber de consulta previa.
Ademds, todos los casos, a excepcion de la sentencia (-208 de 2007, se refirieron a la nece-
sidad de consulta previa de medidas legislativas sobre temas ambientales”.

La Corte mediante la Sentencia C-030 de 2008 examiné la constitucionalidad de la Ley 1021 de
2006, “Por la cual se expide la Ley General Forestal”, y para ese efecto sistematizé los criterios

que la jurisprudencia habia desarrollado y amplié los ambitos de aplicacién de la consulta previa.

Asi mismo, sefala el Alto Tribunal que en la sentencia de 2008 avanzd en la definicién del con-
tenidoy elalcance de la consulta previa como mecanismo de participacion de los grupos étnicos
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cuando se trate de medidas legislativas no circunscritas a la explotacion de los recursos natura-
les en sus territorios (CP art. 330) o a la delimitacion de esos mismos territorios (CP art. 229), y
que con fundamento en lo anterior se definieron tres elementos fundamentales de la consulta:

(1)

(2)

(3)

Con respecto a la obligatoriedad de la misma, se establecid que la consulta no procede
para todas las medidas legislativas, sino solamente para aquellas susceptibles de afectar
directa y especificamente a los grupos étnicos, independientemente de que el efecto en
las comunidades sea positivo o negativo.

En cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar para la realizacion de la consulta, la
sentencia reitero que si bien ni el Convenio ni la Constitucion definen el procedimiento apli-
cable, este deberd atender a criterios de flexibilidad y al principio de buena fe. Asi, el Estado
estd llamado a establecer las condiciones para efectuar consultas efectivas y conducentes,
“sin términos perentorios ni condiciones ineludibles”. La idea de la consulta es posibilitar
la concertacion de manera oportuna para que las intervenciones sean dtiles, y con voceros
representativos. La oportunidad de la consulta es claramente anterior a la radicacion del
proyecto, sin embargo el proceso participativo continda en el Congreso con los representan-
tes elegidos por las comunidades. En cualquier caso es responsabilidad del Gobierno promo-
ver la consulta en casos que sean de su iniciativa o ponerla en conocimiento de los organos
representativos competentes de las comunidades cuando no sean proyectos propios.

La consecuencia de omitir el deber de consulta previa se traduce en el incumplimiento del
compromiso internacional asumido por el Estado con el Convenio 169 de la OIT; igualmen-
te supone el desconocimiento de la Constitucion y por ello puede solicitarse el amparo de
este derecho mediante la accion de tutela. Tratdndose de leyes, la omision de la consul-
ta previa produce la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, o la declaratoria de
constitucionalidad condicionada excluyendo de su dmbito de aplicacion los grupos étni-
cos afectados, o la declaracion de una omision legislativa por no haber previsto medidas
orientadas a estas comunidades.

Habiendo sistematizado el alcance y requisitos de la consulta, la Corte declaré inexequible la
Ley Forestal luego de comprobar que el proceso de socializacién del proyecto con los grupos
étnicos afectados no fue especifico, ni suficientey porque no se propiciaron espacios de concer-
tacion adecuados antes de la radicacion del proyecto de ley en el Congreso.

“6.3.3. La Corte considera que, si bien antes de la sentencia C-030 de 2008 la jurisprudencia
habia desarrollado claros criterios de procedibilidad de la consulta previa de medidas legisla-
tivas, la citada sentencia constituye el precedente mds relevante en esta materia. En efecto,
no solo se amplio la posibilidad de la consulta a otras medidas legislativas diferentes a las
relacionadas con explotacion de recursos naturales en territorios de los grupos étnicos, sino
que se sistematizaron los requisitos y criterios para su implementacion y, lo mds importante,
se definieron claramente los efectos, o bien la inexequibilidad, exequibilidad parcial o declara-
cion de omision legislativa, en los casos en los que no se efectuara la consulta. La reiteracion
de este precedente en sentencias posteriores pone de manifiesto la relevancia del mismo.
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6.3.4. Después de la sentencia C-030 de 2008, la Corte examino numerosas medidas le-
gislativas aplicando el citado precedente. Entre las mds representativas se encuentran,
por ejemplo, la (-461 de 2008 que analizo la constitucionalidad de la Ley 1151 de 2007,
contentiva del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, declarando exequible la ley pero
suspendiendo la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o presupuestos plu-
rianuales incluidos en la misma con potencialidad de incidir directa y especificamente so-
bre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realizara
en forma integral y completa la consulta previa especifica. Asimismo, la sentencia (-175
de 2009, que declard inexequible la Ley 1152 de 2007, “por la cual se dicta el Estatuto
de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se
dictan otras disposiciones” considerando que los debates y acercamientos que propicio el
Gobierno con los grupos étnicos no fueron oportunos por iniciarse con posterioridad a la
radicacion del proyecto de ley y porque no se efectud la pre-consulta”.

La Corte sefala que ademds de examinar el requisito de la consulta previa con respecto a leyes,
ese Alto Tribunal ha ido ampliando este andlisis a las leyes estatutarias —cambiando el prece-
dente de la Sentencia C-169 de 2001-, a tratados y a actos legislativos. Sin embargo, en todos
los casos reitero el precedente sentado en la Sentencia C-030 de 2008. Ninguna de las medidas
legislativas analizadas en estas providencias es anterior al afio 2006. En dichas sentencias se
afinan los criterios de afectacion directa, especifica y particular de las medidas legislativas con
relacion a los grupos étnicos, que hacen exigible la consulta y se examinan leyes referidas a
asuntos no siempre circunscritos a las materias contenidas en el articulo 330 constitucional.

“(...), la Corte concluye que es la sentencia C-030 de 2008 la que re-conceptualiza la linea ju-
risprudencial y avanza en el establecimiento de los requisitos y caracteristicas de la consulta.
Esto es, se erige en el precedente principal en esta materia, ya que consolida el pardmetro de
control que consiste en la realizacion de la consulta previa en el proceso de formacion de las
leyes, como garantia de la realizacion del derecho de dichas comunidades de participar en las
decisiones que las afectan directamente”.

En la Sentencia C-253 de 2013 en referencia, la Corte pone de presente situaciones que a su modo
de entender ameritan una nueva regla jurisprudencial en relacién con la exigibilidad de la con-
sulta previa para medidas legislativas, justificando dicha decision con los siguientes argumentos:

1. Justifica el cambio de precedente, entre otros, cuando éste contradice los valores, ob-
jetivos, principios y derechos establecidos en la Constitucidn. Sefala que en el presen-
te caso encuentra que la exigibilidad de la Consulta Previa para medidas legislativas
anteriores a la Sentencia C-030 de 2008, que consolidé la regla jurisprudencial en esta
materia, se opone a principios fundamentales reconocidos en el ordenamiento juridi-
co, tales como la seguridad juridica, la legalidad y el principio democratico.

2. Expresa que como lo ha reconocido la jurisprudencia, la consulta previa es un dere-

cho sustantivo fundamental de participacion, que se garantiza y concreta a través de
un procedimiento. Es decir que es una “garantia de orden procedimental encaminada a
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respetar los derechos a la subsistencia y la integridad cultural de los grupos étnicos”, por
lo que al examinar la constitucionalidad de una ley por el cargo de omision de consulta
previa, a ese Alto Tribunal le corresponde verificar que se haya cumplido ese procedi-
miento antes de la radicacién del proyecto de ley.

Destaca que tal y como se ha reiterado en todas las sentencias sobre esta materia, no
existe en el ordenamiento juridico un procedimiento para adelantar el proceso de con-
sulta previa. Asi mismo, que ni la Constitucién Politica, como tampoco la Ley 5a de
1992, prevén este requisito, ni el procedimiento para la formacion de las leyes ordina-
rias, ni para el tramite de leyes estatutarias. De igual forma, expresa que el Convenio
169 de la OIT solo fija algunos principios generales que deben regir la consulta como la
flexibilidad y la buena fe, pero no desarrolla ningln procedimiento especifico.

Reitera la Corte que las reglas sobre consulta previa fueron establecidas de manera
general por la Sentencia C-030 de 2008, producto de lo cual estima que solamente a
partir de ese fallo le es exigible al legislador “la obligacion de realizar un procedimiento
no previsto en la Constitucion ni en la Ley Orgdnica del Congreso, como requisito para
tramitar medidas legislativas”.

Frente a este aspecto, expresa la Corte que “Exigir al legislador el cumplimiento de un
tramite no regulado en el ordenamiento juridico antes de que se desarrollara el alcance de
ciertas reglas procedimentales por via jurisprudencial, significaria el desconocimiento de
principios de especial relevancia constitucional y democrdtica.

(1) En primer lugar, se violaria el principio de sequridad juridica entendido como la
exigencia de certeza, consistencia, confiabilidad y previsibilidad del derecho, gracias al
cual se generan expectativas legitimas fundadas en la aplicacion e interpretacion de las
medidas legislativas.

En estos términos, se erosiona el principio de sequridad juridica al establecer como pardmetro
de control de constitucionalidad, un requisito inexistente en el momento en el que se tramita-
ron las leyes. En efecto, esta situacion produce un alto nivel de incertidumbre no solo para el
legislador, sino entre los propios ciudadanos, en torno a la validez de las leyes tramitadas con
el lleno de los requisitos constitucionales y legales existentes en determinado momento.

(1) Lo anterior se encuentra intimamente relacionado con el principio de legalidad de
acuerdo con el cual “no existe facultad, funcion o acto que puedan desarrollar los servidores
pliblicos que no esté prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la
ley”. En particular cuando se trata de reglas de procedimiento, es imprescindible que estas
sean claras y ciertas en el momento de tramitar una ley. Dado que solo hasta la sentencia
(-030 de 2008 se fijaron las consecuencias posibles de la omision de consulta previa en las
medidas legislativas, el Congreso no podia prever antes de ese momento que una ley pudiera
ser declarada inexequible o exequible condicionada por no incluir un trdmite cuyo procedi-
miento y alcance fue establecido en una sentencia posterior.
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(i) Asociado al principio de legalidad, se advierte el desconocimiento del principio demo-
crdtico, fundamentado a su vez en los principios de participacion y representacion politica,
base del Estado Social y Democrdtico de Derecho ya que, al admitir la exigibilidad de una regla
procedimentalinexistente en el momento de la expedicion de una medida legislativa, se estaria
invalidando la decision mayoritaria del Congreso. El debate democrdtico exige reglas de juego
previas, las cuales deben ser conocidas por todos y positivizadas ya sea en la Constitucion o en
la Ley orgdnica del Congreso. Dichas reglas previas al debate otorgan legitimidad al debate y
validan el resultado de la misma deliberacion.

6. Sefiala, ademds, la Corte que el procedimiento de la consulta previa que fue desarro-
llado por la Sentencia C-030 de 2008, se aplicé a leyes que fueron tramitadas antes
de la publicacién de la citada providencia, aplicando el nuevo parametro de control
constitucional, como fue la Ley General Forestal - Ley 1021 de 2006, y posteriormente
a la “Ley 1151 de 2007 contentiva del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010 ((-461 de
2008), el Estatuto de Desarrollo Rural - Ley 1152 de 2007 (C-175 de 2009), la Ley 1122
de 2007 que modifica el sistema de sequridad social en salud (C-063 de 2010), asi como
leyes aprobatorias de tratados tales como la Ley 1143 de 2007 (C-750 de 2008), la Ley
1214 de 2008 (C-615 de 2009) y la Ley 1254 de 2008 (C-027 de 2011)".

7. Continda la Corte expresando que no “abordo ni hizo explicito el problema de la aplica-
cion retroactiva de las reglas sobre el procedimiento de la Consulta Previa consolidadas y
desarrolladas en la sentencia C-030 de 2008 para medidas legislativas relativas a todos
los asuntos que afectaran directa y especificamente a los grupos étnicos. Se trataba en
esos casos de enfrentar situaciones limite en las que se aplic la regla jurisprudencial en
precisas materias donde era evidente la afectacion a los derechos de los grupos étnicos,
tal y como sucedio en el caso de la Ley Forestal y del Estatuto de Desarrollo Rural”.

8. Expresa, asi mismo, que “Sin embargo, y a pesar de tratarse de un precedente reiterado
en miiltiples ocasiones por la Corte, el hecho de que no se haya planteado el problema de
la aplicacion de un procedimiento inexistente en el ordenamiento juridico pero desarro-
llado por via jurisprudencial con posterioridad al tramite y expedicion de ciertas medidas
legislativas, hace imperativo que la Corte defina en esta ocasion la exigibilidad de este
requisito para las leyes ordinarias, estatutarias o aprobatorias de tratados, y en actos le-
gislativos que se hayan tramitado -no expedido-, después de la sentencia (-030 de 2008.
En efecto, resulta desproporcionado e irrazonable, el que un procedimiento no contempla-
do en el ordenamiento juridico como la consulta previa, pueda ser exigible para medidas
legislativas posteriores al establecimiento de reglas procedimentales en esta materia por
via jurisprudencial y de interpretacion del Convenio 169 de la OIT. Lo anterior supone la
imposibilidad de juzgar o reprochar las actuaciones del Congreso con base en un pardme-
tro de control de constitucionalidad, fundamentado en reglas inexistentes en el momento
de tramitar una ley o acto legislativo. Sin embargo, consolidado el precedente en el 2008
el Legislador ciertamente no puede ignorar la existencia de este pardmetro de control de
constitucionalidad de las leyes y debe ir mds alld incorpordndolo en la Ley orgdnica del
Congreso o a través de una ley estatutaria”. (Subrayado fuera de texto).
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9. Finaliza la Corte su analisis expresando que “En consecuencia y por las razones aludidas,
la Corte adoptard una linea jurisprudencial en materia de exigibilidad de la consulta previa,
respecto de medidas legislativas o administrativas anteriores a la sentencia C-030 de 2008.
En adelante, este pardmetro de control de constitucionalidad, se aplicard exclusivamente a
aquellas leyes y medidas tramitadas con posterioridad a la citada sentencia. (...).

Como corolario de lo anterior, en la Sentencia C-253 de 2013 la Corte decidid:

7.4. La Corte adopta como regla jurisprudencial la exigencia de consulta previa como con-
dicion de validez de las normas expedidas con posterioridad a la sentencia (-030 de 2008,
por cuanto alli se consolido el precedente jurisprudencial en esta materia”.

La Sentencia C-253 de 2013 fue suscrita por ocho (8) de los nueve (9) magistrados que confor-
man la Sala Plena de la Corte Constitucional, de los cuales tres (3) hicieron salvamento de voto,
dos (2) aclaracion de voto, y el noveno se encontraba ausente con permiso.

Por su parte, la Sentencia C-030 de 2008 a la que se refiere la Corte es del 23 de enero de
2008, de manera tal que con la nueva regla jurisprudencial solamente resulta exigible la
consulta previa como condicién de validez para las normas que se hayan expedido con pos-
terioridad a dicha fecha.

Conforme a esa situacién, normas como la Ley 685 del 15 de agosto de 2001-Cédigo de Mi-
nas—no seria objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de ese Alto Tribunal; de
hecho ni siquiera estaria sometida a un examen de constitucionalidad a pesar de que la norma
minera cuenta con un capftulo sobre “Grupos Etnicos” con 15 articulos (del 121 al 136) y otros
mds dispersos a lo largo de dicha norma que hacen referencia a estas comunidades (arts. 35,
39, 271, 275, 276, 332) y que en la Sentencia C-891 de 2002 no fueron analizados la totalidad
de los referidos articulos.

Frente al fallo citado, las organizaciones indigenas y afrocolombianas emitieron un comunicado
a la opinién publica por lo que denominaron “Regresividad de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional en la proteccion de derechos de los pueblos etnicos”, y al respecto manifestaron que:

“1. Desde su creacion en 1991, la Corte Constitucional Colombiana ha cumplido a cabalidad su
papel como instancia protectora de derechos de los pueblos étnicos, y sus fallos han permiti-
do la preservacion de la integridad étnica y cultural de los pueblos. Su jurisprudencia ha sido
reconocida nacional e internacionalmente por garantizar los postulados constitucionales.

2. Sin embargo, desde el afio 2012, la Corte Constitucional ha empezado a dar giros jurispru-
denciales que afectan enormemente los derechos de los pueblos étnicos, poniéndolos en

riesgo de vulneracion y exterminio fisico y cultural.

3. Entre los fallos recientes, preocupa especialmente la sentencia C-253 de 2013, porque cons-
tituye una grave e irreparable violacion a nuestro derecho fundamental a la consulta previa.
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Este fallo restringe la consulta de medidas legislativas a aquellas adoptadas después del 2008,
cuando la obligatoriedad de la consulta rige desde 1991. De esta manera se blinda el Codigo
Minero (Ley 685 de 2001), que fue expedido sin consulta previa y cuya reforma actualmente se
encuentra en proceso de consulta por orden de la misma Corte Constitucional.

4. Deigual forma, la sentencia (-253 de 2013 desconoce la obligatoriedad del consentimiento,
cuando se trata de medidas que afectan gravemente la integridad étnica, cultural y terri-
torial de los pueblos, regla establecida en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
DDHH (casos Saramaka y Sarayaku) vinculante para Colombia y en jurisprudencia anterior
de la misma Corte Constitucional (T 609 de 2009 y T 129 de 2011).

5. Este cambio en el precedente constitucional carece del nivel y rigor argumentativo, va en
detrimento del principio de progresividad y no regresividad. Asi mismo, viola el principio de
armonizacion de la legislacion nacional con los estdndares internacionales.

6. La decision de la Corte Constitucional constituye una grave violacion a los derechos te-
rritoriales y constitucionales de los grupos étnicos en Colombia, y agrava la situacion de
vulnerabilidad y discriminacion estructural en la que se encuentran nuestros pueblos, re-
conocida por los Autos 004 y 005 de 2009.

Las organizaciones exigimos a la Corte cumplir con su funcion de guardar la Constitucion
de 1991, proteger los derechos humanos y fundamentales de los pueblos étnicos del pais y
mantener su independencia judicial como maximo tribunal constitucional.

Declaramos acatar la Constitucion Nacional, el Convenio 169 de la OIT e inaplicar la regla
jurisprudencial de la sentencia C-253 de 2013, con base en el Articulo 4° de la Consti-
tucion. Asi mismo, hacemos un llamado a todos los cabildos indigenas, consejos comu-
nitarios, kumpanys, asociaciones y organizaciones étnicas, ciudadanos, organizaciones
defensoras de derechos humanos, juristas, exmagistrados de la Corte Constitucional, or-
ganismos internacionales, a la Corte y Comision Interamericana de Derechos Humanos,
académicos y universidades, a pronunciarse ante la Corte sobre su deber de progresividad
yno regresividad en la guarda de los Derechos Constitucionales”.

Esta situacidn sienta un precedente grave, por cuanto evidencia la desconfianza que se ha gene-
rado entre los grupos minoritarios del pais y la entidad a la que le corresponde la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucién, especialmente sus derechos a la consulta previa. En
todo caso, no debe perderse de vista que los derechos de estas comunidades se encuentran pre-
vistos en la misma Constitucion Politica promulgada el 20 de julio de 1991y que el Convenio 169
de la OIT fue aprobado mediante la Ley 21 del 4 de marzo de 1991, fechas a partir de las cuales
son obligatorias en el territorio nacional, lo que incide en que el fallo aludido genere rechazo
entre las comunidades étnicas y defensores de derechos humanos y del ambiente.

Alo anterior debe agregarse que no resulta comprensible que la Corte Constitucional, mediante
la Sentencia (-366 de 2011, haya declarado inexequible la Ley 1382 de 2010 que modificé la
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Ley 685 de 2001 -Cédigo de Minas- por no haber sido consultada con las comunidades étnicas;
no obstante, la Ley de 2001 prevé varias disposiciones sobre estas comunidades y que lo alli
resuelto las afecta directamente, no pueda ser objeto de este reproche de constitucionalidad.
Entre otras cosas sefiald la Corte en el fallo aludido:

“De esta manera, como la Ley 1382/10 contiene decisiones legislativas que inciden
directamente en la explotacion de recursos mineros en los territorios de las comuni-
dades étnicas, su expedicion debio estar precedida de espacios de participacion para
dichos pueblos, en los términos del pardgrafo del articulo 330 C.P. y los articulos 6°y
15 del Convenio 169 de la OIT. Esto se sustenta en el hecho que tales disposiciones son
aplicables a las actividades de exploracion y explotacion minera en dichos territorios.
En consecuencia, al tratarse de medidas legislativas que afectan directamente a las
comunidades, de conformidad con lo expuesto en este fallo, debieron someterse al
tramite de consulta previa, de acuerdo a los requisitos y etapas explicados en esta
sentencia. (...)

37. En suma, la Corte concluye que la Ley 1382/10 contiene diversas e impor-
tantes reformas a distintos aspectos del Codigo de Minas, que modifican o adicio-
nan reglas legales que son aplicables respecto del aprovechamiento minero en los
territorios indigenas v afrodescendientes. Estas disposiciones, por ende, afectan
directamente a las comunidades étnicas, puesto que (i) como se indico, son aplica-
bles a la actividad minera en sus territorios ancestrales, de forma articulada con las
condiciones y limites que el mismo Cddigo de Minas prevé para la actividad minera
en los territorios ancestrales; y (ii) existe un consenso, tanto en la jurisprudencia
constitucional como en el derecho internacional de los derechos humanos, respecto
de la estrecha relacion entre la salvaguarda de la identidad diferenciada de las co-
munidades étnicas v su participacion en el disefio y ejecucion de medidas legislativas
y administrativas relacionadas con la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios, entre ellos los mineros. Esto debido a la especial significacion que para
dicha identidad tiene el vinculo entre la comunidad vy la tierra en que se asiente, que
se extiende a los recursos naturales en ella contenidos. Por lo tanto, la Ley 1382/10
debio ser objeto de procedimiento de consulta previa de medidas legislativas, con
sujecion a los requisitos y condiciones juridicas y materiales descritas en este fallo”.
(Subrayado fuera de texto).

La consulta previa frente a proyectos mineros y el derecho a un ambiente sano

A pesar de ser evidente la necesidad de realizar consulta previa antes del otorgamiento de titulos
mineros en territorios de comunidades étnicas —aspecto al que se referird posteriormente- por
tratarse de una medida administrativa que los afecta directamente, las autoridades mineras in-
sisten en que éste es un “procedimiento” que debe surtirse por parte de la autoridad ambiental
al momento de otorgarse la licencia ambiental, y no al suscribir el contrato de concesion minera.
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Esta situacion la evidencia la Corte Constitucional en las sentenciasT-769 de 2009 y T-129/11%
en los siguientes términos:

Sentencia T-769 de 2009:

En escrito de abril 15 de 2009, el apoderado de ese Ministerio puntualizo que dicha en-
tidad “no debe ser considerada como parte accionada, porque no ha participado en los
hechos que originan la accion” (f. 765 ib.).

Adujo que el Ministerio de Minas y Energia es un organismo rector y no ejecutor, por lo
tanto “ha desarrollado la figura de delegacion con respaldo constitucional y legal, la cual
puede presentarse a las distintas entidades que tienen la infraestructura y la capacidad
para controlar y vigilar el cumplimiento de la ley minera en las regiones del pais”. Por lo
anterior, este Ministerio comisiono a Ingeominas las funciones de tramitar y otorgar titu-
los mineros, “asi como la de fiscalizacion y ejecucion de los mismos” (fs. 765y 766 ib. ).

Frente a la consulta previa, observo “con claridad que es la Autoridad Ambiental, la en-
cargada de realizar” dicho procedimiento, ademds de conceder la licencia ambiental “al
contrato de concesion minera o a la licencia de explotacion, segtin sea el caso”.

Sobre este aspecto, se debe sefialar que mediante escrito radicado con el No. 2013ER079838
del 2 de agosto de 2013, el Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior en respuesta
a la Funcion de Advertencia proferida por la Contraloria General de la Repdblica -CGR- en rela-
cién con la “Reapertura de solicitud de titulos mineros, titulacién mineras en areas estratégi-
cas para la conservaciéon ambiental y ausencia de consulta previa” expedida con el Radicado
2013EE0059686 del 27 de junio de 2013-12-02, entre otras cosas manifesto a la CGR:

.. me permito informarle que toda medida administrativa que pretenda adjudicar un titulo
minero que vaya a afectar a las comunidades étnicas de este pais deberd ser consultada
v por consiguiente se tendrd que surtir ante esta Direccion la solicitud de certificacion de
presencia de comunidades étnicas, certificacion que tendrd que ser solicitada antes de
expedir la respectiva medida administrativa en la que se adjudique el titulo minero.

Lo anterior evidencia una contradiccion entre la forma que actlan las autoridades mineras
y lo que al respecto dispone constitucion, la ley, la jurisprudencial y la entidad que tiene
bajo su responsabilidad el manejo de la Consulta Previay la salvaguarda de los intereses de
las comunidades étnicas.

10 Referencia: expediente T-2451120. Accidn de tutela ejercida por Oscar Carupia Domicé y otros, a nombre de los
resguardos Chidima-Tolo y Pescadito pertenecientes a la etnia Embera-Katio contra los Ministerios de Trans-
porte, Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Interior y de Justicia, de Minas y Energia, de Agricultura,
de Defensa, el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de Planeacion, las alcaldias de
Unguia y Acandi, la Corporacién Auténoma Regional del Chocé (Codechocd), el Ejército Nacional, la Brigada
XVILy la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio. Bogota D. C.
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Sentencia T-129 de 2011

“7. Contestacion del Ministerio de Minas y Energia.

El apoderado especial de la Nacion, solicita no acceder a lo pedido por inexistencia de la
violacion de los derechos fundamentales invocados, negar la tutela en contra del Minis-
terio por carencia de legitimidad en la causa, al igual que por la improcedencia ante la
posibilidad de otros medios judiciales y la no comprobacion de un perjuicio irremediable.

Considera que las actuaciones de la autoridad minera corresponden a Ingeominas, las
cuales gozan de presuncion de legalidad conforme a las normas que regulan la situacion
fdctica presentada. De otra parte, manifiesta que la encargada de realizar el procedimien-
to de la consulta previa es la autoridad ambiental con anterioridad al otorgamiento de la
licencia ambiental, situacion que aplica no solo para las concesiones mineras sino tam-
bién para las obras de infraestructura energética.(...)”

No debe perderse de vista que conforme al articulo 14 del Cédigo de Minas, el derecho a explorar
y explotar minas se obtiene en virtud de un titulo minero otorgado e inscrito en el registro minero
nacional. La etapa de exploracién no requiere licencia ambiental y se puede extender por tres (3)
afios, prorrogables por dos (2) mas. Es decir, que de manera evidente la autoridad minera desconoce
la necesidad de realizar consulta previa con las comunidades étnicas para otorgar titulos mineros.

La situacion que se esta presentando con la consulta previa con relacién a la mineria fue eviden-
ciada por la Contraloria General de la Replblica™ al expresar:

“Con relacion al derecho fundamental a la consulta previa con comunidades étnicas, debe
sefialarse que inexplicablemente no se estd realizando de manera previa al otorgamiento
de titulos mineros, ni frente a la declaratoria de zonas mineras indigenas y de comunida-
des negras, ni de dreas estratégicas mineras en claro desconocimiento del Convenio 169
de la OIT, que hace parte del blogue de constitucionalidad.

En el caso de licencias y permisos ambientales, se estd dando aplicacion al Decreto 1320 de
1998, el cual a pesar de contar con fallo del Consejo de Estado, que lo encontro ajustado a
la ley, ha sido considerado abiertamente inconstitucional por parte de la Corte Constitucio-
nal al menos en varios fallos de tutela (Sentencias T-652/99, T-955-03, T-880/06).

De igual manera, se estd dando aplicacion a la Directiva Presidencial 01 de 2010, cuando
por expreso mandato constitucional (art. 152) éste es un asunto del resorte exclusivo del
Congreso de la Repdblica a través de una ley estatutaria”.

Resulta evidente que las normas mineras que contemplan la posibilidad de contar con un titulo

minero y consecuentemente a adelantar actividades mineras en territorios indigenas y de co-
munidades negras, son las que consagran un derecho de prelacién a las mismas, las que permi-

11 Mineria en Colombia: Derechos, Politicas Piblicas y Gobernanza. Bogota, mayo 2013.
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ten la declaratoria de zonas mineras de este tipo de comunidades y las que declaran dreas de
interés estratégico para la mineria que afectan directamente a las comunidades étnicas, lo que
lleva a un desconocimiento del derecho fundamental a la consulta previa, a los articulos 7, 13,
63y 330 de la Constitucion Politica y el Convenio 169 de la OIT, entre otros, por cuanto cercena
la posibilidad de que las comunidades étnicas ejerzan su facultad tanto de definir sus propias
prioridades en lo que atafie a sus procesos de desarrollo como de adoptar determinaciones so-
bre los territorios que le han sido adjudicados.

Teniendo en cuenta los graves impactos ambientales y sociales que las actividades mineras oca-
sionan y que en la actualidad alrededor del 30% del territorio continental de Colombia se ha
destinado o se prevé destinarlo a la mineria -como sefala la Contraloria General de la Repdblica
en el estudio antes referido- es evidente que lo dispuesto en el Cédigo de Minas las afecta y
excluye, incide directamente en los intereses y derechos de las comunidades étnicas, por lo que
debié haber sido consultado con ellas.

Es de tal magnitud la afectacién que las disposiciones mineras aludidas ocasionan a las comuni-
dades étnicas, que en los articulos 121 a 136 de la Ley 685 de 2001 —C6digo de Minas- se prevé
la delimitacion de zonas mineras de comunidades étnicas, el otorgamiento de titulos mineros
en territorios de comunidades étnicas y el derecho de prelacion de estas comunidades. Igual-
mente, el C6digo de Minas define lo que se entiende por territorio y comunidad indigena®?.

Asf las cosas, conforme a las normas citadas, a las comunidades étnicas en cuyo territorio exista
interés de terceros en la explotacién de minerales, no se les consulta previamente si les interesa
0 no que una parte de su territorio se destine a la mineria.

En estos casos, si la autoridad minera encuentra viable la propuesta presentada por el tercero,
le comunica la existencia de la misma a la comunidad indigena o negra, a fin de conocer si estan
interesados o no en hacer uso del derecho de prelacion. Sino hacen uso de él, a la persona que
primero efectud la solicitud—con el cumplimiento de requisitos formales- se le otorga el titulo
minero y queda legitimada para que solicite y obtenga las autorizaciones ambientales y conse-
cuentemente para que explote y se lucre con los minerales (recursos naturales no renovables)
que se hallan en el suelo y en el subsuelo, despojando de esta manera a estas comunidades de
su territorio, en abierta contravia de lo previsto por la Constitucién Politica, el Convenio 169
de la OITy la jurisprudencia de la Corte Constitucional a la que se ha hecho amplia referencia.

El Cédigo de Minas no consagra la obligatoriedad de someter al proceso de consulta previa con
las comunidades indigenas y tribales la propuesta de contrato de concesién minera, sino que
les confiere un mero derecho de prelacién, lo que se traduce en que dichas comunidades pueden
ser despojadas abiertamente y sin consideraciones especiales de su territorio, permitiéndo-

12 Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos previstos en el articulo anterior, se en-
tienden por territorios indigenas las areas poseidas en forma regular y permanente por una comunidad,
parcialidad o grupo indigena de conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991y demas leyes que la
modifiquen, amplien o sustituyan.

Mineria en Colombia

307



308

Contraloria General de la Reptblica

seles como (nica opcion que sus miembros se dediquen a la mineria para ser beneficiarios del
contrato de concesién —haciendo uso del derecho de prelacién alli consagrado- porque, de lo
contrario, tienen que ceder su territorio para que un extrafo desarrolle su proyecto minero en
sus territorios, que es lo que sucede generalmente y que trae como consecuencia que no haya
una verdadera proteccion Estatal de los derechos fundamentales de estas comunidades.

Igualmente, no se les consulta la delimitacién de zonas mineras de comunidades étnicas, de-
jando que la Gnica garantia que establece el articulo 128 del C6digo de Minas sea la de que una
vez le sea otorgado el titulo minero a un tercero ajeno a la comunidad indigena en territorios de
comunidades étnicas, “deberd vincular preferentemente a dicha comunidad o grupo, a sus traba-
Jjos y obras y capacitar a sus miembros para hacer efectiva esa preferencia”, lo que no deja de ser
un simple distractor que no garantiza derecho alguno de las comunidades étnicas.

En la Sentencia C-366 de 2011, la Corte Constitucional senala que existe una relacion intrinseca
entre la proteccién de la diversidad étnica y cultural de las comunidades diferenciadas, y el
aprovechamiento de los recursos mineros en los territorios que ocupan.

Esasique, entérminos de la Corte Constitucional, la consulta previa estd relacionada con el res-
peto a los seres vivos, y por ello el principio de participacién consagrado en el articulo 2 Cons-
titucional adquiere matices mds vinculantes en cuanto a las comunidades indigenas, y cuando
la actividad Estatal lo desconoce también estaria desconociendo el derecho constitucional al
reconocimiento como minoria objeto de especial proteccién del Estado.

La sentencia en comento identificé que podia presentarse un riesgo transversal para las comu-
nidades indigenasy afrodescendientes, con mayor relevancia cuando se adelantan labores bajo
un conceptoindustrial en porcionesimportantes del territorio, evidencidandose que uno de esos
factores transversales se da por la existencia de procesos mineros en ciertas regiones que impo-
ne fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha favorecido condiciones propicias
para su despojo o abandono forzado. Ademas, ante la deficiente proteccién juridica einstitucio-
nal de los territorios colectivos de los afrocolombianos se ha estimulado la presencia de actores
armados que amenazan a las comunidades étnicas para que abandonen sus territorios.

Revisada la jurisprudencia constitucional e internacional de derechos humanos sobre el asunto
anotado, efectivamente hay una relacidn estrecha entre la salvaguarda de la identidad dife-
renciada de las comunidades étnicas y su participacién en el disefio y ejecucién de medidas
legislativas y administrativas relacionadas con la explotacién de los recursos naturales en sus
territorios, entre ellos los mineros, debido a la especial significacién que para dicha identidad
tiene el vinculo entre la comunidad y la tierra en que se asienta, que se extiende a los recursos
naturales en ella contenidos.

De hecho, la Corte Constitucional en la Sentencia C-535/96, entre otros aspectos, expreso:

“13- Este concepto de patrimonio ecoldgico local es también aplicable a los territorios
indigenas, pues la Constitucion reconoce que esa entidad territorial ejerce competencias
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propias en materia ambiental, pues no sélo a sus autoridades corresponde velar por la
preservacion de los recursos naturales sino que, ademds, se prohibe toda explotacion de
tales recursos que afecte la identidad de tales comunidades (CP art. 330).” (Resaltado
fuera de texto original)

Asi, entonces, resulta evidente que para la expedicion del Cédigo de Minas se desconocié el
derecho fundamental a la consulta previa, debido a que las decisiones alli adoptadas afectaban
directamente a las comunidades étnicas.

La Constitucion Politica y el Convenio 169 de la OIT facultan a las comunidades indigenas para
regular su territorio segdn sus usos y costumbres, disefiar las politicasy los planes y programas
de desarrollo econémico y social, velar por la preservacion de los recursos naturales, definir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a
sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y controlar su propio desarrollo econémico, socialy cultural, lo que de manera
evidente es desconocido por el régimen minero existente en el pafs.

No obstante, conforme a la nueva regla jurisprudencial establecida por la Corte Constitucional
mediante la Sentencia C-253 de 2013 en relacién con la exigibilidad de la consulta previa para
medidas legislativas, no tendria recibo una demanda de inconstitucionalidad en contra de la
Ley 685 de 2001 cuyo fundamento sea la ausencia de consulta previa.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la Ley 685 de2001 se encuentra vigente y que con funda-
mento en la misma se suscriben contratos de concesion minera en territorios de comunidades
étnicas, se establece un derecho de prelacién a las mismas, se declaran zonas mineras de este
tipo de comunidades, se estima, que al menos de manera previa al otorgamiento del titulo mi-
nero se debe llevar a cabo el proceso de consulta previa, no obstante esto no ocurre.

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-366 de 2011, entre
otras cosas, sefialé:

22.3.  El aprovechamiento minero de los recursos que se encuentran en los territorios indigenas,
sefialo la sentencia C-891/02, es un asunto que afecta directamente a las comunidades indi-
genas y afrodescendientes. En consecuencia, segun las disposiciones integrantes del blogue
de constitucionalidad a la que se ha hecho referencia en ese fallo, las medidas legislativas
que regulen la actividad de exploracion y explotacion minera, que pueda afectar los territo-
rios de dichas comunidades, deben ser sujetas al tramite de consulta previa, en las condi-
ciones antes explicadas. A este respecto, la sentencia en comento recopild las reglas fijadas
sobre ese particular por la jurisprudencia, en especial las expuestas en la sentencia (-418/02
(M.P. Alvaro Tafur Galvis) sobre un asunto similar, para concluir que la consulta previa debio
realizarse en relacion con las distintas estipulaciones del Codigo de Minas. (...)

23.1.  LaCorte partio de considerar gue, de acuerdo con la Constitucion, las actividades de apro-
vechamiento minero que se realicen en zonas en gue se encuentren asentadas las comuni-
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25.

dades tradicionales, deben ser previamente consultadas con las mismas. Esto con el fin de
garantizar el cumplimiento del mandato de participacion previsto tanto en el articulo 330
C.P., como en el Convenio 169 de la OIT. Ello en el entendido que (i) existe una cldusula
constitucional concreta que impone al Gobierno de propiciar dicha participacion; y, en
cualquier caso, (ii) la explotacion petrolera en los territorios de las comunidades es un
asunto que, sin duda alguna, recae en el dmbito de los que los afectan directamente, lo
que justifica la consulta previa sobre las medidas correspondientes, para el caso plantea-
do de indole administrativo.

La Corte considero, del mismo modo, que este deber de garantia de participacion de las
comunidades diferenciadas encontraba sustento en la necesidad, evidenciada por el Tex-
to Constitucional, de ponderar entre la explotacion economica de los recursos mineros, la
proteccion del medio ambiente, el logro del desarrollo sostenible y la identidad étnica y
cultural de las citadas comunidades. Esta ponderacion solo es posible si la posicion e inte-
reses de los pueblos indigenas y afrodescendientes afectados es integrada al debate sobre
la politica piablica correspondiente. En caso contrario, la actividad estatal desconoceria
su derecho constitucional al reconocimiento como minoria objeto de especial proteccion
del Estado. Para la Sala, “...[l]a explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planifi-
car el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion (art. 80
C.P). y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econdmica
de las comunidades indigenas que ocupan dichos territorios, es decir, de los elementos
bdsicos que constituyen su cohesion como grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato
para su subsistencia. Es decir, que debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo
econdmico del pais que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad que es condicion para la subsistencia del grupo humano indigena. (...) La ex-
plotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse compatible
con la proteccion que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y economica
de las comunidades indigenas, integridad que como se ha visto antes configura un derecho
fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura. Y precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se
trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la participa-
cion de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotacion. De
este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la referida integridad se
garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el cardcter de
fundamental, en los términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como es el derecho
de participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones.”(...)

Ahora bien, la Corte también ha identificado como las actividades de explotacion minera
pueden llegar a configurar factores de “riesgo transversal” para las comunidades indigenas
v afrodescendientes, en especial cuando se trata de labores adelantadas bajo un concepto
industrial a gran escala que, por sus propias caracteristicas, inciden en porciones impor-
tantes del territorio. Esto lleva, incluso, a que tales actividades, cuando se desarrollan al
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margen de los intereses de las comunidades afectadas, lleven a situaciones especialmente
graves en términos de proteccion y garantia de derechos fundamentales, como es el despla-
zamiento forzado interno. A este respecto y para el caso especifico de los territorios colec-
tivos habitados por las comunidades afrodescendientes, el Auto 005/09, adoptado como
consecuencia del sequimiento de las drdenes estructurales de proteccion a la poblacion des-
plazada, dictadas en la sentencia T-025/04 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), sefialo:

“67.  Enla documentacion remitida a la Corte Constitucional por las distintas organi-
zaciones que participaron en la sesion del 18 de octubre de 2007, se resaltan tres factores
transversales que contribuyen a que la poblacion afrodescendiente sea una de las mds
afectadas por el fendmeno del desplazamiento forzado. Estos factores son (i) una ex-
clusion estructural de la poblacion afrocolombiana que la coloca en situacion de mayor
marginacion y vulnerabilidad; (ii) la existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas
regiones que impone fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha favore-
cido su despojo; y (iii) la deficiente proteccion juridica e institucional de los territorios
colectivos de los afro colombianos, lo cual ha estimulado la presencia de actores armados
que amenazan a la poblacion afrodescendiente para abandonar sus territorios. (...)”

Adicional a lo anterior, se considera que la sola posibilidad de que el Cédigo de Minas prevea
el otorgamiento de titulos mineros y consecuentemente adelantar actividades mineras en te-
rritorios indigenas y de comunidades negras, que consagre el derecho de prelacién de estas
comunidades frente al otorgamiento de titulos, que ademas contemple la declaratoria de zonas
mineras de comunidades étnicas y de areas estratégicas para la mineria sobre resquardos y te-
rritorios indigenas y de comunidades negras, previstos en los articulos 121 a 136, 275y 276 del
Coédigo de Minas antes transcritos y 108 de la Ley 1450 de 2011%, ademas de violar el derecho
fundamental a la consulta previa, el bloque de constitucionalidad y demas derechos antes sefia-
lados, desconoce lo previsto en el articulo 63 de la Constitucién Politica que dispone:

“Articulo 63°.- Los bienes de uso ptblico, los parques naturales, las tierras comunales de
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los
demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.
(Subrayado fuera de texto original).

13 Ley 1450 de 2011. Articulo 108. Reservas mineras estratégicas. La autoridad minera determinara los

minerales de interés estratégico para el pais, respecto de los cuales podra delimitar dreas especiales en
areas que se encuentren libres, sobre las cuales no se recibirdn nuevas propuestas ni se suscribiran con-
tratos de concesién minera.
Lo anterior con el fin de que estas dreas sean otorgadas en contrato de concesién especial a través de un
proceso de seleccién objetiva, en el cual la autoridad minera establecerd en los términos de referencia,
las contraprestaciones econémicas minimas distintas de las regalias, que los interesados deben ofrecer.
Paragrafo. En todos los contratos de concesion minera podrdn solicitarse prérrogas de la etapa de ex-
ploracion por periodos de dos afios cada una, hasta por un término total de once (11) afios, para lo
cual el concesionario deberd sustentar las razones técnicas y econémicas respectivas, el cumplimiento
Minero-Ambientales, describir y demostrar los trabajos de exploracion ejecutados y los que faltan por
realizar especificando su duracién, las inversiones a efectuar y demostrar que se encuentra al dia en las
obligaciones de pago del canon superficiario y que mantiene vigente la péliza Minero-Ambiental.
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Se estima que la violacion de la norma superior en este caso radica en que en virtud de lo dispuesto
en el Cédigo de Minasy elarticulo 108 de la Ley 1450 de 2011 antes citados, y en tal sentido permitir
que personas ajenas a dichas comunidades puedan realizar actividades extractivas desconociendo
la destinacion y finalidad del territorio colectivo y por tanto el uso del suelo, de facto estan desco-
nociendo el caracter de inalienables e imprescriptibles que tienen estos territorios.

Permitir que en los territorios de las comunidades étnicas se puedan realizar actividades mi-
neras por parte de terceros y que las comunidades solamente tengan un derecho de prelacién,
desconociendo las condiciones de indefensidn y desventaja de las mismas y que histéricamente
la mineria no hace parte de sus actividades tradicionales, salvo casos excepcionales de subsis-
tencia o culturales, como ocurre con la sal o metales preciosos para ceremonias religiosas, por
ejemplo, se traduce en términos practicos en un desconocimiento delarticulo 63 constitucional.

El otorgamiento de titulos mineros en territorios indigenas, asi como la no observacion del dere-
cho de prelacion de estas comunidades frente al otorgamiento de titulos y la declaratoria de zonas
mineras de comunidades étnicas y de areas estratégicas para la mineria, se traduce en términos
practicos en la pérdida del territorio de las comunidades, en una sustraccion de territorios que les
pertenecen y que son inalienables e imprescriptibles, de manera tal que tanto las disposiciones
del Cédigo de Minas en los articulos 121a 136y 275y 276 como el articulo 108 de Ley 1450 de 2011
que permiten dicha situacion, violan de manera abierta la Constitucién Politica.

Con respecto a las areas estratégicas para la mineria, debe sefialarse que mediante Providen-
cia de fecha 25 de septiembre de 2013 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordené la
suspension de la Resolucién 045 de 2013 de la Agencia Nacional de Mineria -ANM-, mediante la
cual se declararon Areas Estratégicas para la Minerfa en la Amazonia y el Chocé biogeografico.
Lo anterior atendiendo la accidn de tutela interpuesta por el Consejo Comunitario Opoca en
contra de los Ministerios de Minas y Energia, Interiory de Ambiente y Desarrollo Sostenible por
violacién del derecho de la Consulta Previa, lo que permite reiterar nuestra posicién al respecto.

Casos concretos de afectacion a las comunidades étnicas. Senten-
cias de Tutela

Como se ha podido apreciar, a pesar de que la consulta previa tiene su fundamento en la Cons-
titucion Politica y en el Convenio 169 de la OIT —aprobado por la Ley 21 de 1991~y de existir un
procedimiento previsto frente a proyectos, obras o actividades sujetos a licencia y demas permisos
ambientales previsto en el Decreto 1320 de 1998y en la Directriz 01 de 2010 de la Presidencia de la
Replblica, es evidente que ha sido la Corte Constitucional la que ha sefialado los derroteros para
que se haga efectiva aplicacion de este derecho fundamental de las comunidades étnicas.

Atendiendo lo anterior, a continuacién se presentara un resumen de los antecedentes y consi-
deraciones expuestas por la Corte Constitucional en cinco (5) casos que han tenido resonancia a
nivel nacional con relacién al derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas y que versan
sobre proyectos hidroeléctricos, aprovechamiento forestal, hidrocarburos, mineriay puertos.
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Los antecedentes y las consideraciones de la Corte que se sefialan a continuacién, son extrac-
tados de los fallos resefados.

Sentencia T-652/98 del 10 de noviembre de 1998

Accidn de tutela en contra del Presidente de la Republica, los Ministros del Interior, Agricultura,
Medio Ambiente, y Minas y Energia, la Alcaldia Municipal de Tierralta (Cérdoba) y la Empresa
Multipropésito Urrd S.A. - E. S. P., por la presunta violacién de los derechos fundamentales del
pueblo Embera-Katio del Alto Sind. Proyecto hidroeléctrico Urra.

Antecedentes

Mediante Resoluciones 27 del 20 de febrero de 1989, 142 del 18 de diciembre de 1992y 167 del 14 de
diciembre de 1992, el gobierno nacional declaré de utilidad pdblica e interés social el territorio nece-
sario para la construccién del proyecto hidroeléctrico Urra I bajo la administracién de la Corporacion
Eléctrica de la Costa Atldntica (Corelca). El proyecto lo inicié ISA en 1980, pasé a ser responsabilidad
de Corelca en 1982, y en 1992 se cre6 para manejarlo la Empresa Multipropésito Urrd S.A.

El proyecto hidroeléctrico en cuestion se sitla sobre el rio Sind en el Departamento de Cérdoba.
Dentro de los impactos ambientales comprobados se destacan la desviacién del rio Sind, y l[a inun-
dacién de secciones de los territorios del pueblo Embera-Katio.

Mediante la Resolucion 0243 del 13 de abril de 1993, sin haberse adelantado el proceso de con-
sulta previa al pueblo Embera-Katio como lo requerian la Ley 21 de 1991y el articulo 330 de la
Carta Politica, el Inderena le otorgé a Corelca una licencia ambiental (..) para la construccién de
las obras civiles y la desviacién del rio Sind. Quedé pendiente la licencia para la segunda etapa,
de “llenado y operacion del proyecto”.

EL 15 de septiembre de 1997 Urra S.A. solicité al Ministerio del Medio Ambiente la ampliacion de
la licencia ambiental para el llenado y funcionamiento del embalse.

Consideraciones de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional se refirié a las consecuencias de la ausencia de consulta previa antes de
expedir la Resolucion 0243 del 13 de abril de 1993 mediante la cual el Inderena otorgé licencia
ambiental para el proyecto hidroeléctrico Urra.

Alrespecto el Alto Tribunal estimé que:

“(...)el procedimiento para la expedicion de la licencia ambiental que permitio la construc-
cion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urrd I se cumplio en forma irregular, y con viola-
cion de los derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, pues se omitio la
consulta que formal y sustancialmente debio hacérsele. Asi, no solo resultaron vulnerados el
derecho de participacion (C.P. art. 40-2 y pardgrafo del art. 330), el derecho al debido proceso
(C.P. art. 29), y el derecho a la integridad de este pueblo (C.P. art. 330), sino que se violo el
principio del respeto por el cardcter multicultural de la nacion colombiana consagrado en el
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articulo 7 Superior, y se viene afectando gravemente el derecho a la subsistencia de los Embera
del Departamento de Cdrdoba (C.P. art. 11), a mds de que el Estado incumplio los compromisos
adquiridos internacionalmente e incorporados al derecho interno por medio de la Ley 21 de
1991 en materia de proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Como la omision de la consulta previa para otorgar la licencia ambiental a la construccion
de las obras civiles de la hidroeléctrica es precisamente el hecho que origino la violacion de
los mencionados derechos, y los dafios irreversibles que la construccion de tales obras vienen
causando en nada se remedian cumpliendo a posteriori con el requisito constitucional omiti-
do, la Corte ordenard que se indemnice al pueblo afectado al menos en la cuantia que garan-
tice su supervivencia fisica, mientras elabora los cambios culturales, sociales y econdmicos
a los que ya no puede escapar, y por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta
violacion de la Constitucion y la ley vigentes, le negaron la oportunidad de optar.

Nétese como la Corte expresamente reconoce la gravedad de los impactos que ocasionan este
tipo de proyectos y sefiala que fue la omision de la consulta previa para otorgar la licencia am-
biental lo que origind la violacién de los derechos y los dafios irreversibles que la construccion
de tales obras ocasionaron. Asi mismo, considera que estos dafios no se remedian con ordenar
la realizacién de la consulta previa de manera posterior, por lo que ordena una indemnizacién
en dinero al pueblo afectado al menos en una cuantia que garantice su supervivencia fisica,
mientras elabora los cambios culturales, sociales y econémicos a los que ya no puede escapar, y
por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacién de la Constituciony la ley
vigentes, le negaron la oportunidad de optar.

Sefala la Corte que conforme a las pruebas aportadas al proceso, es claro que la construccién
de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra I resultaron mas perjudiciales para la integridad
cultural y econémica del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, que la presién territorial y el in-
frareconocimiento a los que estuvieron sometidos desde la conquista espafiola: tales obras no
s6lo constituyen otra presion territorial, sino que hicieron definitivamente imposible para este
pueblo conservar la economia de caza, recolectay cultivos itinerantes que le permitié sobrevivir
por siglos sin degradar el fragil entorno del bosque hdmedo tropical que habitan.

La Corte expresé que el dafio que el proyecto ocasioné al pueblo Embera es tal que la econo-
mia tradicional de subsistencia ya no sera posible, y por lo tanto ordend al Ministerio del Medio
Ambiente y a la Corporacién Auténoma Regional del rio Sind y el San Jorge (CVS) que iniciaran
el proceso de concertacion tendente a fijar el régimen especial del Parque Nacional Natural del
Paramilloy los actuales resguardos indigenas, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 622 de
1997, pues la proteccion ecolégica del parque nacional no puede hacerse a costa de la desapari-
cion forzada de este pueblo indigena. A Urra S.A le ordené que financiara dicho proceso.

Finalmente, la Corte, entre otras cosas, decidio:

J Tutel6 los derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural, social
y econdémica, a la participacién y al debido proceso del pueblo Embera-Katio del Alto Sind.
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. Ordend a la Empresa Multipropdsito Urra S.A. que indemnizara al pueblo Embera-Katio del
Alto Sind al menos en la cuantia que garantice su supervivencia fisica, mientras elabora los
cambios culturales, sociales y econédmicos a los que ya no puede escapar, y por los que los
duefios del proyectoy el Estado, en abierta violacién de la Constitucion y la ley vigentes, le
negaron la oportunidad de optar.

. Orden6 la realizacion de un proceso de consulta previa. No obstante, sefialé que aplicar
el Decreto 1320 de 1998 a este proceso de consulta resultaria a todas luces contrario a
la Constitucion y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21
de 1991. Por lo tanto, la Corte ordend a los Ministerios del Interiory del Medio Ambien-
te que loinaplicarany que en su reemplazo dieran cumplimiento a una serie de pardme-
tros y términos para llegar a un acuerdo y que si en ese tiempo no es posible lograr un
acuerdo o concertacion sobre todos los temas, “la decisién de la autoridad debe estar
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la pro-
teccion de la identidad social, culturaly econémica de la comunidad indigena. En todo
caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de
la comunidad o de sus miembros”.

Sentencia T-955 del 17 de octubre de 2003

Accidn de tutela instaurada por el Consejo Comunitario Mayor Cuenca Rio Cacarica contra el
Ministerio del Medio Ambiente y otros.

Antecedentes

La tutela en cuestion fue interpuesta por los representante legales y miembros de la Junta Di-
rectiva del Consejo Mayor de la Cuenca del Rio Cacarica, quienes demandan la proteccién tran-
sitoria de los “derechos fundamentales a la integridad étnica, social, econémica y cultural, a la
subsistencia, a no ser sometidos a desaparicion forzada, asi como los derechos a la Participacion
vy Debido Proceso”, que estan siendo quebrantados por los accionados al tolerar, permitiry ade-
lantar la explotacién de madera en su territorio colectivo.

Las comunidades de Balsagira, Balsita, Bocachico, Bogota, Bocas del Limén, Peranchito, Que-
brada Bonita, Quebrada del Medio, La Honda, Las Mercedes Barranquilla, La Virginia Perancho,
Las Pajas, Montaiita Cirilo, Puente América, Puerto Berlin, Puerto Nuevo, San Higinio, San
José de Balsa, Santa Lucia, Teguerré Medio, Varsovia, Vijao Cacaricay Villa Hermosa la Raya, se
ubican en jurisdiccion del Municipio de Riosucio, departamento del Chocé, entre las margenes
izquierda del rio Atrato y derecha del rio Cacarica.

El territorio citado se encuentra ubicado en el drea de Reserva Forestal del Pacifico,
dentro del area de Manejo Especial del Darién, y linda por el norte con el Parque Nacional
Natural de los Katios, por el occidente con los resguardos indigenas Embera, Perancho,
Perrachito y la Raya, por el sur con los territorios de las comunidades negras de Salaquf,
y por el oriente con el rio Atrato.
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EL 17 de diciembre de 1997, la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, a
instancias de la Comision Intercongregacional de Justicia y Paz, solicit6 al gobierno nacional
imponer medidas cautelares a fin de preservar la vida de los integrantes de las comunidades
del Cacarica, en consideracion de los hostigamientos, amenazas y sefialamientos por parte de
grupos armados, inclusive en los lugares de asentamiento provisional. La Defensoria del Pueblo
denuncia que “catorce personas han sido asesinadas y quince desaparecidas”.

El 4 de agosto de 1998, la Comision Técnica de la Ley 70 de 1993 emitié concepto favorable
para la demarcacién de ciento tres mil quinientos sesenta y un hectdreas (103.561) con treinta
y dos metros cuadrados (32 mts2), ubicadas en el area de Reserva Forestal del Pacifico, dentro
del drea de Manejo Especial del Darién, a las comunidades negras que ocupan tierras baldias
en la zona rural riberefia del rio Cacarica, beneficiando, de esta manera, a tres mil ochocientos
cuarenta personasy setecientas diez familias.

ElInstituto Colombiano de la Reforma Agraria, mediante Resolucidon nlimero 0841 de 26 de abril
de 1999, adjudicé a las comunidades negras, organizadas en el Consejo Comunitario de la Cuen-
ca del Rio Cacarica, en calidad de “Tierras de las Comunidades Negras”, el terreno en comento,
dejando a salvo los derechos de quienes ocupaban el terreno a tiempo de la adjudicacién, hasta
tanto las comunidades beneficiarias “puedan realizar la compra de las mejoras respectivas”.

EL 27 de octubre de 2001 la “Junta del Consejo Comunitario de la Cuenca del Cacarica”, mediante
“Comunicacién Piblica” -sin firma- denuncié la iniciacién de una nueva explotaciéon forestal en
su territorio colectivo por parte de Empresas del Darién S.A.

Las comunidades en retorno al Cacarica denunciaron ante el Ministerio del Medio Ambiente “la
existencia de empresas madereras que directamente o a través de otras, en la zona de Riosucio
vienen fomentando la explotacion de bosques en sus territorios, comprometiendo su proyecto de
vida”, le solicitaron adelantar una investigacion al respecto e instaron a la entidad para que
sancionara a los funcionarios comprometidos en los hechos. Comunicacién ésta que el 23 de
julio de 1999 la Presidencia de la RepUblica envié a la Direccién General de Codechocd, para que
adelantara la investigacién pertinente.

La Defensora del Pueblo de la Casa de la Justicia de la Cuenca del rio Cacarica, el director del
Parque Natural de los Kativos y las asesoras de Derechos Humanos del Despacho del Procu-
rador General de la Nacién, en el informe elaborado en junio de 2000, dentro del proceso de
seguimiento y control de los acuerdos firmados por el gobierno nacional con las comunidades
de retorno a la regién, denunciaron sobre la explotacién forestal en el territorio de las comu-
nidades negras del rio Cacarica:

Que dentro del terreno comunitario de las comunidades negras del rio Cacarica, que colinda
con la parte norte del Parque Natural de los Katios, patrimonio de la humanidad, declarado
por la UNESCO, se adelanta una explotacion de madera de cativo altamente tecnificada, la
que “ademds de los impactos sobre el ecosistema afecta de manera directa los recursos de
supervivencia de las comunidades en proceso de retorno y sus recursos naturales”.
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Que: i) el transporte por agua de la madera conduce al inevitable taponamiento de los ca-
fios, impidiendo el transporte de sus pobladores y de sus productos; ii) que las maderas
son inmunizadas con sustancias que envenenan el agua y contaminan los peces; y iii) que
las dreas mas altas del catival se estdn transformando en tierras aptas para la ganaderia,
debido a la construccion de canales y el drenaje de cafios y rios para sacar la madera, trans-
formacion que no solo genera la extincion de los activales, sino que agota la caza y la pesca
yobliga a quienes subsistian del bosque a depender del jornal.

Asi mismo, se evidencia del texto de la sentencia en referencia, “Que en la selva tropical del pacifico
se adelantan cultivos de palma africana” pese a que no se ha realizado el proceso de consulta con las
comunidades étnicas, no se ha tramitado el concepto de viabilidad ambiental, ni se han solicitado los
permisos para concesion de aguas y aprovechamiento forestal ante las autoridades ambientales con
Jjurisdiccion en el mencionado departamento - Codechocd y Corpourabd -, con lo cual se amenazaban,
nuevamente, los derechos de los grupos étnicos y se desconoce la normatividad ambiental”.

De igual manera, se sefiala que “el Instituto de Investigaciones de Recursos Bioldgicos Alexander
Von Humboldt, indica que “ (..) las plantaciones de palma no son bosques, son ecosistemas uni-
formes que sustituyen los ecosistemas naturales y su biodiversidad (..)”; y que ésta entidad ha
podido concluir “gue el aumento de los cultivos de palma, implicarian una pérdida de la biodiver-
sidad entre el 21.8% al 39.15% en la region occidental del pais”.

Consideraciones de la Corte Constitucional

Reconoce la Corte que las comunidades negras que ocupan las zonas rurales riberefias de la
Cuenca del Pacifico constituyen una cultura propia generada en procesos tinicos de adaptacion,
asociados a practicas extendidas de producciéon, fundadas en el parentesco y reconocidas en los
articulos 1°, 7°, 58 y 55 Transitorio de la Carta Politica.

Reitera el Alto Tribunal que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que del reconoci-
miento a la diversidad étnica y cultural depende la subsistencia de los pueblos indigenas y
tribales, y que son éstos quienes pueden conservar y proyectar en los diferentes dmbitos el
caracter pluriétnico y multicultural de la nacién colombiana, sustrato del Estado social de
derecho acogido en la Carta.

En la sentencia aludida, la Corte Constitucional reconoce a las comunidades negras como pue-
blos tribales, “atendiendo las condiciones sociales, culturales y econdmicas que las distinguen de
otros sectores de la colectividad nacional, aunado a que se rigen por sus costumbres y tradiciones,
y cuentan con una legislacion propia -articulo 1°, numeral a)-".

Senala la Corte que dentro de este contexto, los Estados Partes del Convenio 169 de la OIT se
encuentran obligados a respetar la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas y de
los pueblos tribales, y a contribuir realmente con la conservacion del valor espiritual que para
todos los grupos étnicos comporta su relacién con la tierra y su territorio, entendido éste como
“lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan
de alguna u otra manera.” - articulo 13-.
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De igual forma, manifiesta la Corte que el Convenio 169 desarrolla ‘el derecho de estos pueblos
a que los Gobiernos i) determinen sus propiedades y posesiones mediante la delimitacién de los
espacios efectivamente ocupados, ii) salvaguarden sus derechos a utilizar “las tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia”; yiii) protejan especialy efectivamente sus
facultades de utilizar, administrar y conservar sus recursos naturales —articulo 14-.

De modo que si a los Estados Partes no les resulta posible reconocer a los grupos étnicos derechos
sobre los recursos naturales de sus territorios colectivos, se prevé el establecimiento de procedi-
mientos “con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

Ademas, dentro del espiritu de hacer realidad el reconocimiento étnico vinculado al territorio,
el instrumento dispone que las Partes se obligan “a prever sanciones apropiadas contra toda
intrusion no autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las
mismas por personas ajenas a ellos”, como también a adoptar instrumentos que impiden tales
inmisiones —articulo 18-.

Expresa la Corte que lo anterior tiene su razén de ser en que en el Convenio 169 de la OIT se
establecen los derechos de los pueblos indigenas y tribales al territorio, a la participacién, a la
educacion, a la culturay al desarrollo, enmarcados dentro de la guarda de su identidad cultural;
y a que el mecanismo de la consulta alli prevista y regulada, obliga a los Estados partes a consi-
derar el parecer de los pueblos indigenas y tribales antes de proferir las decisiones legislativas y
administrativas que pueden afectarlos, a fin de permitir a estos pueblos asumir el control de sus
instituciones y de sus formas de vida, y decidir lo atinente a su desarrollo econémico.

Advierte la Corte que el Estado colombiano, al ratificar el Convenio 169 en comento, “asu-
me que estos pueblos pueden hablar por si mismos, que tienen derecho a participar en el pro-
ceso de toma de decisiones que los afectan, y que su contribucion, ademds, serd beneficiosa
para el pais en que habitan”.

Teniendo en cuenta lo anterior y otras consideraciones expuestas en el fallo, la Corte Constitu-
cionalinsté “al Ministerio del Interiory de la Justicia, para que por conducto de la Direccién de
Etnias de la entidad, en el mes siguiente contado a partir de la notificacion de esta providencia

i) acuerde con las partes comprometidas en el conflicto, con las organizaciones de base de las
comunidades negras y con los representantes de éstas el procedimiento a seguir, ii) acordado
éste consulte con las personasintegrantes de las comunidades, los nombres de quienes deberdn
integrar la Junta del Consejo Mayor y la persona de su representante legal, y iii) concluido el
proceso, resuelva el recurso de apelacién a que se ha hecho mencién.
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Dado que las autoridades nacionales estdn obligadas a crear condiciones favorables, a fin de que
las personas pertenecientes a pueblos indigenas y tribales puedan expresar sus caracteristicas y de-
sarrollar su cultura, sus tradiciones y sus costumbres, condiciones éstas que deberan propiciar, en
primer lugar los entendimientos internos tendientes a la consolidar sus procesos de identidad”.

Asi mismo, dispone la Corte:

“a) Las explotaciones forestales que se adelantan en territorio colectivo de la cuenca del rio Caca-
rica i) deberdn suspenderse y solo podrdn reanudarse previa reglamentacion y de acuerdo con ésta,
i1) la reglamentacion tendrd que consultarse a las comunidades negras, propietarias de los bos-
ques colectivos, y iii) el aprovechamiento de sus suelos y bosques deberd beneficiar a los pueblos
indigenas y tribales, real y efectivamente en términos de consolidacion de su proceso cultural”.

Lo anterior atendiendo a que “las explotaciones forestales que se adelantan en las zonas rurales
riberefias de la Cuenca del Pacifico i) no han sido consultadas a las comunidades negras de la
region, como lo disponen el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y los articulo 55 transitorio y
330 de la Carta Politica, ii) que dichas explotaciones no benefician real y verdaderamente a las
comunidades de la region, y iii) que no se ha expedido la reglamentacion que deberd regular los
aspectos que les permitirdn a dichas comunidades extraer de manera sustentable los productos de
sus bosques sin desmedro de su identidad cultural”.

Por lo anterior, la Corte ordena al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y la Corpo-
racién Forestal para el Desarrollo Sostenible del Chocé (Codechocd) dentro de sus competencias, que:

i) suspendan las explotaciones forestales que se adelantan en el territorio colectivo de las
comunidades negras de la Cuenca del rio Cacarica, salvo los usos de los integrantes de las
comunidades por ministerio de la ley,

ii) mantengan la medida hasta tanto reglamente la utilizacién de los bosques colectivos, previa
consulta con las comunidades, como mds adelante se indica,

iii) solamente autoricen nuevas extracciones, siempre que las condiciones demuestren que se-
ran las comunidades negras y su proceso cultural los beneficiarios reales de la explotacidn.

Senala la Corte que para ese efecto se deberan implementar instancias de capacitacién, acompa-
fiamiento y asesoria previstas en el articulo 24 de la Ley 70 de 1993, a fin de que las comunidades
pueden desarrollar efectivamente las practicas sustentables previstas en el articulo 6° de la mis-
ma disposicién, y asociarse, de ser necesario, con entidades publicas y privadas, en condiciones
deigualdad dentro de procesos que afiancen verdaderamente su proceso cultural.

Dispone la Corte, ademads, que tan pronto como el Ministerio del Interior y la Justicia defina el
asunto de la representacion legal de su Consejo Mayor, se consulte a las comunidades negras de la
Cuenca del rio Cacarica, de buenafey con el objeto de llegar a un acuerdo, la reglamentacién sobre
el aprovechamiento forestal de sus bosques colectivos, teniendo presente que dichas comunida-
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des son las propietarias del recurso y tendrdn que ser las beneficiarias directas de la explotacion, y
ésta deberd permitirles avanzary consolidar su proceso cultural -Leyes 21 de 1991y 70 de 1993-.

La Corte Constitucional ordené al Tribunal Administrativo del Chocé supervigilar la suspension
de las explotaciones de los productos de los bosques del territorio colectivo de las comunidades
negras del rio Cacarica, como también el proceso de consulta y la expedicién de la reglamenta-
cién del uso y explotacion de sus bosques colectivos.

Finalmente, expresa el Alto Tribunal que “Para efecto de la consulta no sobra recordar que en
la sentencia T-652 de 1998, esta Corporacion ordeno a los Ministerios del Interior y del Medio
Ambiente abstenerse de aplicar el Decreto 1320 de 1998, y que el Consejo de Administracion de la
OIT solicito al Gobierno Nacional la modificacion de dicho Decreto, por quebrantar el espiritu del
Convenio 169 que el Decreto en comento dice reglamentar. De modo que las consultas que en esta
providencia se ordenan se adelantardn consultando el sentir de las comunidades interesadas, y en
consideracion a las situaciones de hostigamiento que las mismas afrontan”.

Sentencia T-880 del 26 de octubre de 2006

Accion de tutela instaurada por el Pueblo Indigena Motildn Bari contra los ministerios del In-
terior y de Justicia, de Defensa, de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, y la Empresa
Colombiana de Petréleos (Ecopetrol S.A.) -Proyecto de explotacion de hidrocarburos-.

Antecedentes

Miembros del Pueblo Indigena Motilén Bari, caciques, lideres e integrantes de las distintas comu-
nidades que lo conforman, demandan la proteccion de sus derechos a la diversidad étnica y cultu-
ral, a la participacion en las decisiones que los afectan a la vida y a la integridad, que consideran
vulnerados porgue el Ministerio del Interior y de Justicia expidié una certificacion que los desco-
nocey el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial una licencia ambiental para ade-
lantar una explotacién y exploracién de petréleo en su territorio, sin consultarlos previamente.

EL5 de junio de 2003, el director de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, mediante
oficio dirigido al gerente de Geocol Ltda, en respuesta a la solicitud de informacién sobre pre-
sencia de comunidades indigenas, sefial6: “Revisadas las bases de datos DANE 2001, Asociacion
de Cabildos y/o autoridades tradicionales y de reconocimiento de esta Direccion, se registra la
comunidad indigena Bari denominada Beroquira-Cacricacha, en el municipio de Tibd, por lo que se
debe dar cumplimiento a la realizacion del proceso de consulta previa de que trata el articulo 330
de la Constitucion Politica, el articulo 7 de la Ley 21 de 1991 y el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 .

Después de varias reuniones, talleres, comunicados, mediante el Auto 946 del 8 de septiembre de
2004, el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial dispuso “ordenar a la Empresa Eco-

petrol S.A. para que realice el veintitrés (23) de septiembre de 2004, la reunion de Consulta Previa”.

EL 20 de septiembre del mismo afio, el “Director de Etnias del Ministerio del Interiory de Justicia
interpuso recurso de reposicion contra el Auto 946 del 8 de septiembre de 2004, considerando que
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no se debe surtir la Reunion de Consulta Previa hasta tanto no se tenga absoluta certeza sobre la
real presencia de comunidades indigenas en el drea de influencia directa del proyecto (...)"; tam-
bién la Asociacion Asocbari, mediante escrito presentado el 21 del mismo mes, recurrio la decision,
con miras a que en su lugar se disponga la suspension del tramite de la licencia ambiental en curso
v, ensubsidio, se ordene “la suspension del acto de protocolizacion del 23 de septiembre de 2004”.

“El dia 23 de septiembre de 2004, se llevo a cabo la reunion de consulta previa convocada me-
diante Auto No. 946 del 8 de septiembre de 2004, en la sede del Centro Cultural del municipio
de Tibd, con la participacion de representantes del Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo
Territorial, de la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, de Ecopetrol S.A. ,
de Gema Ltda., a la cual no se hicieron presentes los representantes de las comunidades indige-
nas del drea de influencia del proyecto”.

EL 10 de febrero de 2005, la directora de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, en
atencion a la solicitud de certificacién presentada por Ecopetrol S.A. el 27 de enero anterior,
informé que en el “drea del proyecto Exploratorio Pozo Alamo 1, segin coordenadas NOR 08°
-57-05" W 73°-01-19.6. NO se registran comunidades indigenas en el drea del proyecto que pue-
dan verse afectadas con su ejecucion”.

Mediante la Resolucion 0624 de 2005, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Te-
rritorial otorgd a Ecopetrol S.A. licencia ambiental para realizar obras civiles, levantar cons-
trucciones y en general adelantar trabajos exploratorios en la vereda El Progreso, corregi-
miento de La Gabarra, municipio de Tibd.

Consideraciones de la Corte

En la Sentencia T-880 de 2006 la Corte reitera la jurisprudencia constitucional sobre el dere-
cho constitucional fundamental de los Pueblos Indigenas y Tribales asentados en el territorio
nacional a ser consultados, recordando que la accidn de tutela es el inico mecanismo efectivo
previsto en el ordenamiento para preservar la riqueza cultural de la nacién colombiana.

Senala la Corte que “la Carta Politica, ademds de reconocer la diversidad étnica y cultural de la na-
cion colombiana -articulos 1°y 7°-, impone al Estado el deber de proteger sus riquezas, promovien-
do y fomentando el desarrollo de todas las culturas en condiciones de igualdad, le da cardcter oficial
a las lenguas y dialectos indigenas, destaca el derecho de los integrantes de los grupos étnicos a
optar por una formacion que respete y desarrolle su identidad y le permite a sus autoridades influir
decididamente en la conformacion de las entidades territoriales indigenas, al igual que en la explo-
tacion de los recursos naturales para que se adelante “sin desmedro de la integridad cultural, social
y economica indigenas” -articulos 8°, 70, 13, 10°, 68, 246 y 330 C.P--.

EL Alto Tribunal expresa que “los articulos 330 y 329 constitucionales crean dmbitos de confron-
tacion cultural especifica, que obligan a las autoridades a redefinir la intervencion estatal en los
territorios ancestrales de los grupos étnicos, dentro del marco de los principios del derecho inter-
nacional que reconocen a las minorias nacionales el derecho “a ser diferentes a considerarse a si
mismos diferentes y a ser respetados como tales” -articulo 9° C.P.-, garantizando de esta manera
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la pervivencia de la riqueza cultural, que la diversidad étnica de la nacion colombiana comporta-
articulos 1°,7°, 8°, 68, 70y 246 C.P.-".

Recuerda la Corte que en la Sentencia SU-383 de 2003, “ordend al Gobierno Nacional,
acudir al mecanismo de la consulta previa con el objeto de delimitar el dmbito territorial
que comprenderia la “Consulta Previa”, que mediante la providencia se ordend adelantar, i)
comogquiera que la concepcion territorial de los pueblos indigenas y tribales no concuerda
con la vision que al respecto maneja el resto de la poblacion; ii) habida cuenta que la deli-
mitacion de las tierras comunales de los grupos étnicos no puede desconocer los intereses
espirituales, como tampoco los patrones culturales sobre el derecho a la tierra, usos y con-
ductas ancestrales; y iii) debido a que el articulo 290 de la Carta Politica prevé el asunto,
al disponer que, con el cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefiale la ley, “se
realizard el examen periodico de los limites de las entidades territoriales y se publicard el
mapa oficial de la Repiblica”.

EL Alto Tribunal manifiesta a la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia,
que “dado su compromiso con la preservacion, reconocimiento e inclusion de los grupo étni-
cos tenia que consultar previamente a las comunidades de la region para pronunciarse sobre
la influencia del Proyecto Pozo Alamo 1 sobre su integridad cultural, social y econdmica, en
consideracion a que los Pueblos Indigenas y Tribales “pueden hablar por si mismos, (...) tienen
derecho a participar en el proceso de toma de decisiones que los afectan, y (...) su contribucion,
ademds, serd beneficiosa para el pais en que habitan”.

Segtn el Alto Tribunal, “Indican los antecedentes i) que Ecopetrol S.A. realizo un Estudio de Im-
pacto Ambiental y elaboro un Plan de Manejo sobre el Pozo Alamo 1 y su zona de influencia, que
acompanio a la solicitud de licencia ambiental que dio lugar a la expedicion de la Resolucion 0624
de 2005 y 1i) que los documentos en mencion no fueron consultados a las autoridades indigenas,
previamente, como correspondia hacerlo, sino entregados a éstas, luego de su elaboracion con
fines informativos, simplemente”.

Para la Corte Constitucional, si bien Ecopetrol informé al MAVDS sobre la culminacién del
proceso de consulta con el Pueblo Indigena Motilén Bari, estima que “la prueba documental
aportada al expediente revela que la referida consulta no se cumplio” i) comoquiera que las
autoridades indigenas de la region no fueron previamente consultadas sobre como adelantar
la consultay el ambito que la misma comprenderia; ii) debido a que las reuniones adelantadas
a fines del afio 2003 y a mediados del afio siguiente en el municipio de Tibd, fueron puramen-
te informativas; iii) habida cuenta que algunos de los integrantes de los Pueblos Indigenas,
que atendieron la convocatoria a las reuniones referidas, insistieron en que su presencia no
podia ser utilizada con fines de consulta previa y iv) habida cuenta que los representantes del
Pueblo Indigena Motilon Bari hicieron serios reparos a los estudios que les fueron presentados
v hasta la fecha aguardan las correcciones prometidas -1.5, 1.6 y 1.9-.

Asi mismo, expresa el Alto Tribunal que las autoridades indigenas “tampoco fueron consulta-
das sobre el procedimiento que se habria tenido que adelantar para someter a consulta previa
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el Estudio de Impacto y el Plan de Manejo Ambiental que mds adelante conocieron, a pesar de
que, para entonces -diciembre de 2002 a junio de 2003-, la Direccion de Etnias del Ministerio
del Interior y de Justicia certificaba sobre la presencia de comunidades indigenas en la region
de influencia del Pozo Alamo y recordaba a los interesados el deber de consultarlas, de acuerdo
con los disposiciones que regulan la materia -1.1, 1.2-.

Sobre la no asistencia de las autoridades del Pueblo Indigena Motilén Bari a la reunién
ordenada por el Ministerio de Ambiente, estima la Corte que éstas no tenian que asistir a
la reunion que se adelanté el 23 de septiembre de 2004, con fines de consulta previa, si se
considera que la convocatoria a la misma se produjo en el dmbito de una actuacién adminis-
trativa en la que, ademads de no haber sido vinculado, se impidi6 a sus autoridades alegar,
probary contradecir a su favor.

Es enfatica la Corte Constitucional al sefialar que conforme a los antecedentes que reposan
en el proceso, la consulta no se adelanté, sino que, por el contrario, “estd demostrado que
los Ministerios del Interior y de Justicia y de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial no
cumplieron los compromisos adquiridos, en reunion adelantada el 1° de abril de 2005 1) de
integrar una comision interinstitucional con el acompafiamiento de las autoridades indigenas
de region, con fines de verificacion de la presencia de comunidades indigenas en la zona y
i) “esperar para sequir adelantando la licencia ambiental para dicho Pozo, el resultado de la
verificacion sobre la presencia de Comunidades Indigenas en la zona”.

Expresa la Corte que “el Ministerio del Ambiente, aunque conocia de la discusion al respecto,
concedid la licencia de todas maneras, sin permitir la intervencion de las autoridades indige-
nas -articulo 76 Ley 99 de 1993-".

Al respecto la Corte considera que no solo se presenté la vulneracién del derecho fundamen-
tal de la Consulta previa al Pueblo Indigena Motilén Bari “sino ademds la profunda lesion
infringida a la confianza legitima que las autoridades tradicionales indigenas depositan en las
autoridades piblicas, sumado al desconocimiento del deber de cefiirse a los postulados de la
buena fe, de respetar los derechos ajenos, de no abusar de las prerrogativas, de defendery difun-
dir los derechos humanos, de propender por el logro y el mantenimiento de la paz y de proteger

los recursos culturales y naturales del pais -articulos 83 y 95 C.P.-".

Nuevamente ordena la Corte a los ministerios del Interiory de Justicia y de Ambiente Vivienda
y Desarrollo Territorial inaplicar el Decreto 1320 de 1998, “pues resulta a todas luces contrario
a la Constitucion y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991”.

En esta dltima decision, la Corte reiter6 las consideraciones plasmadas por la Sala Plena en la
Sentencia SU-039 de 1997, en materia del bloque de constitucionalidad que integra el Convenio
169 de la OIT con los articulos 40, 93 y 94 de la Carta Politica y el imperativo constitucional de
asegurar la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que los afectan, con
miras a preservar la riqueza cultural de la Nacién colombiana.
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La Corte dispone que la direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia “consulte de
buena fe y acudiendo a mecanismos apropiados, previamente consultados con ellos mismos, al Pue-
blo Indigena Motilon Bari, con miras a certificar sobre la influencia del Pozo Alamo 1 en “el hdbitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera (...) para sus
actividades tradicionales y de subsistencia” -articulos 13 y 14 Convenio 169 OIT-.Procedimiento éste
que deberd adelantarse con el proposito de lograr una certificacion concertada, hasta donde ello
resulte posible y, de no ser asi, con el dnimo de producir un documento que tenga presente las consi-
deraciones y aspiraciones de las comunidades y autoridades consultadas -articulos 6 y 7 ibidem-".

ELAlto Tribunal hace un llamado de atencién a las autoridades pablicas, en especial al Ministe-
rio del Interiory de Justicia, que tiene entre sus funciones apoyar, coordinar e instruir sobre la
aplicacion de la consulta previa, por cuanto no podia —como ocurrié en este asunto- desconocer
el instrumento y de paso interferir en el proceso de inclusion y reconocimiento previsto en la
Carta Politica, al que tiene derecho el Pueblo Indigena Motil6n Bari, como portador de la rique-
za cultural de la Nacién -articulos 1°,7°y 8° C.P.—-.

Producto de lo anterior, la Corte Constitucional ordena que sean suspendidas las activida-
des de exploracion que Ecopetrol S.A. adelanta en la vereda El Progreso, corregimiento de
La Gabarra, municipio de Tibd, en ejecucién de la Licencia Ambiental otorgada mediante la
Resolucion 0624 de 2005.

En tal virtud, ordena que Ecopetrol S.A. finalice “las labores que realiza en ejecucion de la Re-
solucion en comento, por conducto de sus agentes o causahabientes y podrd iniciarlas una vez el
Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial expida una nueva licencia, con participa-
cion de los Pueblos Indigenas de la region, fundada en estudios y planes elaborados previamente
consultados a sus autoridades, con sujecion al ordenamiento constitucional y legal, a cuyo tenor
en las decisiones que se adopten respecto de la explotacion de recursos naturales “el gobierno
propiciard la participacion de los representantes de las respectivas comunidades”, con el fin de
garantizar que dicha explotacion “se hard sin desmedro de la integridad cultural, social y econo-
mica de las comunidades indigenas” -articulo 330 C.P-".

Lo anterior, salvo que la certificacion sobre presencia de comunidades indigenas en la zona de
influencia del Pozo Alamo 1 -concertada con sus autoridades y si esto no fuere posible definida
por el Ministerio del Interior y de la Justicia-, de cuenta de la no presencia de grupos étnicos en la
region y asi lo corrobore el H. Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en su calidad de juez
constitucional de primera instancia”.

De igual forma, establece el Alto Tribunal que “Establecida la obligacion de consultar a los Pueblos
Indigenas y Tribales las medidas que pueden afectarlos, en especial aquellas que tienen que ver con la
delimitacion y exploracion de recursos naturales en sus territorios, en aras de preservar su integridad
cultural, social y economica, el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial deberd disponer
lo conducente, para que la orden de finalizacion y no reanudacion de las actividades exploratorias que
realiza Ecopetrol S.A. en el corregimiento de La Gabarra, jurisdiccion del municipio de Tibd, departamen-
to de Norte de Santander se cumpla inmediata y efectivamente, hasta tanto el H. Tribunal Contencioso
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Administrativo de Norte de Santander indigue lo contrario. Ademds, si la Direccion de Etnias llegare a con-
firmar la presencia de comunidades indigenas en la zona de influencia del Proyecto Alamo 1, el Ministerio
de Ambiente Vivienda y Desarrollo i) adoptard las medidas necesarias para que las actividades de explo-
racion que se adelantan con base en la Resolucion 0624 de 2005 se suspendan indefinidamente, dada
su manifiesta oposicion con los articulos 1°, 7°, 8°, 9°, 10°, 93, 94, 290, 329 y 330 de la Constitucion
Politica; 1i) garantizard la participacion de dichas comunidades, sus autoridades y representantes en los
tramites de licencias y permisos con fines de exploracion de recursos naturales en la region y iii) pondrd
especial cuidado en los Estudios y Planes de Manejo Ambiental sometidos a su consideracion, con el fin
de verificar su sujecion a los lineamientos de la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio 169 de la OIT”.

Sentencia T-769 del 29 de octubre de 2009

Accién de tutela instaurada por Alvaro Bailarin y otros, contra los ministerios del Interiory de
Justicia, de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, de Defensa, de Proteccidn Social, y de
Minas y Energia, por el proyecto de contrato de concesién denominado Mandé Norte, para la
exploracién y explotacién de una mina “de cobre, oro, molibdeno y minerales concesibles”, en
los departamentos de Antioquia y Chocd, a cargo de la compafiia Muriel Mining Corporation.

Antecedentes

Miembros de la Comunidad Bachidubi, Resguardo rio Murindé presentaron accién de tutela en abril
23 de 2009, ante la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, aduciendo vulneracién de los derechos
“a la vida, a la seguridad personal, a la consulta previa, a la existencia, a la integridad cultural y social,
a la identidad cultural, a la autonomia de las comunidades culturales, a la proteccion de la riqueza de la
Nacion y al debido proceso”, debido al desarrollo del contrato de concesion minera denominado Mandé
Norte, para la exploracion y explotacion de una mina “de cobre, oro, molibdeno y minerales concesibles”,
en los departamentos de Antioquia y Chocd, a cargo de la compafiia Muriel Mining Corporation.

El contrato de concesion minera fue suscrito el 4 de febrero de 2005, por parte de la Goberna-
cién de Antioquia con la sociedad Muriel Mining Corporation, en el cual se establecié un término
de duracién de 30 afios, prorrogable por el mismo periodo.

Segun los demandantes, el proyecto Mandé Norte cubre parte de los territorios del Resguardo
Indigena “Embera de Uradd Jiguamiandd” y afecta “a mds de once comunidades indigenas, dos
comunidades negras y un ndmero indeterminado de comunidades campesinas”. Ademds, adu-
jeron que la ejecucion del proyecto perturba directamente “los territorios ancestrales de otras
comunidades indigenas cuyos asentamientos y resquardos se encuentran en los municipios de
Frontino Murry, Urrao, Vigia del Fuerte, Carmen del Darién y el Municipio de Murindo”.

Deigualforma, ponen de presente los demandantes que se realizaron varias reuniones informa-
tivas y de consulta, sobre las cuales expresaron reparos, por lo que solicitan:

i) “la suspension de los trabajos de exploracion por parte de la empresa Muriel Mining Corpora-

tion en el marco del desarrollo del proyecto minero Mandé Norte en territorio de estas comuni-
dades, por su intervencion inconsulta”;
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ii) “elinmediato retiro de los militares asentados en el caserio Coredocito”;

iii) “al Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial adoptar cuantas medidas
urgentes sean necesarias para la proteccion del territorio comprendido como zona de reserva
forestal desde 1959 en el Jiguamiandd”, ademas de “dar a conocer a las comunidades los
estudios de impacto ambiental, cultural y social” que dicho ministerio ha realizado;

iv) aIngeominas, que revoque “los permisos y concesiones otorgadas a la empresas Mineras en la
Zona sin que haya mediado consulta a las comunidades indigenas y pueblos tribales; Carbolo-
ma S.A.,... subsidiaria o subordinada de la empresa Suiza Glencore Internacional AG, Cordillera
Exploraciones Mineras S.A.,... y Muriel Mining Corporation”; v) al Ministerio de la Proteccion
Social que “en vista de los dafios a la espiritualidad, a la sicologia colectiva, la zozobra y el te-
mor... apoye la propuesta de reconstruccion colectiva, salud mental de las comunidades y este
sea ejecutado por los promotores de salud y jaibanas de la comunidad”;

vi) al Ministerio del Interiory de Justicia, que “revoque los permisos y concesiones otorgadas a la
empresa minera en la zona, porque no se ha realizado consulta a las comunidades indigenas y
pueblos tribales que ocupan y habitan tradicionalmente” el territorio en cuestion.

También piden que se invalide “el supuesto proceso de consulta interna que segtin la empresa y
el Ministerio del Interior se ha venido adelantando por cada uno de los vicios aqui enumerados y
que en su lugar se ordene nuevamente la realizacion de una consulta que retina el verdadero sentir
de todos los miembros de las comunidades y los requisitos de forma y de fondo que estd exige”.

Consideraciones de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional pone de presente que “ha reconocido que los derechos fundamentales
de las comunidades indigenas no deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos
humanos; estas comunidades son un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos indivi-
duales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o agrupados”.

La Corte expresa que los procesos de consulta que constituyen una forma de participacion de-
mocratica especificamente, se encuentran regulados en el articulo 330 superior, y con un sus-
tento adicional en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por Colombia mediante Ley 21 de 1991, el
cual fue adoptado con base en una nueva aproximacion a la situacién de los pueblos indigenas
y tribales en todas las regiones del mundo, buscando eliminar la orientacién hacia la asimila-
cién que se habia venido manejando, para en su lugar asentar el principio conforme al cual las
estructurasy formas de vida de tales pueblos son permanentes y perdurables, dado elinterés en
quesea salvaguardado el valorintrinseco de sus culturas.

Sefala la Corte “que el Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de
proyectos que sean de su iniciativa, que deberd desarrollarse en una “Mesa Permanente de Con-
certacion” con cada uno de los pueblos y organizaciones indigenas y afrodescendientes que se
encuentren afectados, creada por el Decreto 1397 de 1996”, o a otras que se estimen pertinen-
tes, para definir en ese escenario cudles serian las instancias y los mecanismos de consulta
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mads adecuados; igualmente, la entidad encargada debe brindarle a las comunidades, en un
momento previo a la realizacién de la consultay del acta, “las debidas oportunidades para que
ellas no solo conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan participar activa-
mente e intervenir en su modificacion, si es preciso”.

Asi, la Corte expresé que ese proceso de consulta puede entenderse cumplido cuando exista
evidencia de que antes de radicar el acta de formalizacion de la consulta, su texto se haya di-
vulgado entre las comunidades interesadas, avanzada la ilustracion de tales grupos sobre su
alcance, y abierto los escenarios de discusion que sean apropiados.

En el caso en referencia, la Corte considerd que el proceso de consulta previa adelantado por el
Ministerio del Interior y de Justicia no tuvo en cuenta a todas las autoridades e instituciones re-
presentativas de las comunidades respectivas, constatandose que algunos de los participantes en
la adopcién del proyecto en cuestién no se encontraban debidamente acreditados, ni autorizados.

Considera la Corte que se les vulnerd el derecho de participacién a las comunidades afrodescendien-
tes de la cuenca del rfo Jiguamiandé, a las comunidades indigenas de los resquardos de Urada-Ji-
guamiandé del municipio de Carmen del Darién, y a las del resguardo de Chageradé Turriquitadé del
municipio de Murindé, en los departamentos del Chocé y Antioquia, involucrados a través de sus
autoridades tradicionales y de los Consejos Menores de las comunidades, en coordinacién con los
Consejos Mayores (f. 201ib.) pues no se tuvo en cuenta a tales comunidades, ni se realizé consulta.

Frente a las condiciones de tiempo, modo vy lugar en que debe producirse la consulta, la Corte
sefala que si bien el Convenio 169 de la OIT no establece unas reglas estrictas de procedimiento,
implica que el tramite de la Consulta esté cefiido al principio de la buena fe, en cuanto “se trata
de propiciar espacios de participacion, que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion
atil y con voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adoptar”.

Manifiesta la Corte que “La consulta es una relacion de comunicacion y entendimiento, caracteri-
zada por el mutuo respeto, la transparencia y la confianza reciproca entre los auténticos voceros de
los pueblos indigenas y tribales y las autoridades piblicas, en procura de:

a) Que la comunidad tenga conocimiento pleno sobre los proyectos.

b) Que igualmente sea enterada e ilustrada a cabalidad sobre la manera como la ejecucion de
los proyectos puede conllevar una afectacion o variacion sobre sus derechos, sus tradiciones
v, en general, el hdbitat.

¢) La comunicacion abierta, oportuna, libre y sin interferencias extrafias, procurdndose la convoca-
toria de los representantes legitimos, en todo lo que conduzca a “participar activamente e inter-
venir en su modificacion, si es preciso”, todo para que de manera conjunta, consciente y sincera
sean presentadas y valoradas las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad, cuyas
inquietudes y observaciones serdn atendidas no solo en lo concerniente a los intereses primarios
ydirectos, sino en torno a los valores superiores de preservacion cultural y ecoldgica.
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Sobre ese proceso de consulta, la Corte expresa que “En el presente caso no se actud de manera
adecuada para procurar que la comunidad conociera el contenido del proyecto Mandé Norte y poste-
riormente, con conocimiento de causa, pudiese decidir con suficiente ilustracion, previo el andlisis de
sus propias perspectivas y prioridades. De igual manera, la poblacion originaria no era consciente de
que dicho proyecto afectaria al Cerro Careperro, sagrado para los ancestrales habitantes de la region.
Tampoco se consulto a todas las comunidades, como ya se indico”.

Cuestiona la Corte el actuar del Ministerio del Interior y de Justicia al sefalar que debi6 adelantar el
proceso de consulta previa con todos los grupos vernaculos a ser afectados con el proyecto minero,
dandoles amplias facilidades para que conozcan integralmente el proyecto y que todos pudiesen par-
ticipar, debidamente ilustrados, lo cual en este asunto no se posibilité.

“Como se ha observado, tales requerimientos no fueron satisfechos en debida forma por las auto-
ridades, en cuanto sélo se efectuo la consulta con algunas dirigencias indigenas y afrodescendien-
tes interesadas, y no siempre a través de representantes validamente acreditados”.

Agrega la Corte que “En este caso, es claro que grupos originarios del territorio afectado no fueron de-
bidamente consultados, ni hubo participacion directa de la comunidad frente a la decision de explorar
y explotar su territorio para desarrollar el proyecto minero, mucho menos bajo qué condiciones, por lo
cual dichas comunidades no tuvieron la oportunidad de definir sus propias prioridades.

Deigual forma, la Corte reitera consideraciones que ha expuesto en otros casos en cuanto a que
“En el asunto objeto de estudio, se encuentra demostrado que existe una estrecha relacion entre
el territorio y la supervivencia cultural y econdmica de las comunidades alld asentadas; la vulnera-
cion del derecho a la consulta sobre proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales,
también conlleva la violacion otros derechos de los pueblos afectados, tales como la autonomia e
integridad cultural y social, y la propiedad sobre sus territorios ancestrales”.

Teniendo en cuenta el impacto que ocasionan este tipo de proyectos y la duracién del mismo, la
Corte manifiesta que “Adicionalmente, estos territorios han sido puestos en riesgo porque el proyecto
Mandé Norte, que tiene una duracion prevista en 30 afios prorrogables otros 30, generard dafios am-
bientales debido a la afectacion de cabeceras de los rios, la contaminacion del aire con gases dcidos, la
produccion de residuos sélidos y la deforestacion, entre otros, que repercuten en el delicado equilibrio
ecologico de una de las zonas mds biodiversas del mundo, en los cultivos de pancoger, en los animales,
en la salud y en general, en la base de la economia de las diferentes comunidades autoctonas”.

Frente al consentimiento previo, libre e informado de las comunidades, segtn sus costumbres y
tradiciones, la Corte expresa que en “el caso bajo estudio se observa que el acta de protocolizacion
verificada con algunas colectividades se ha asimilado a un simple tramite administrativo, en el cual
la comunidad no ha tenido oportunidad de pronunciarse a fondo frente al proyecto que explorard y
explotard minerales en su territorio ancestral. Asi, se han venido desconociendo subreglas consti-
tucionales, que son de obligatoria observancia en estos casos e involucran en la consulta previa los
principios de buena fe y de consentimiento libre e informado, que deben gobernar el proceso”.
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Como consecuencia de lo anterior, el Alto Tribunal ordené al Ministro del Interior y de Justicia
que se rehicieran los trdmites que precedieron al acta de formalizacién de consulta previa, ha-
ciéndola extensiva a todas las colectividades que resultaren afectadas por el proyecto Mandé
Norte, teniendo en cuenta que dichas comunidades deberan ser plenamente informadas, desde
la preconsulta hasta la finalizacion del acuerdo. Entre tanto, se deberd suspender la explora-
cién y explotacidn que se esté adelantando.

Asi mismo, ordend al Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que antes de que
se rehaga y extienda la consulta previa con todas las comunidades interesadas en el desarrollo
del proyecto de exploracion y explotacion minera Mandé Norte, culmine los estudios cientificos
integralesy de fondo sobre elimpacto ambiental que tal desarrollo pueda producir, difundiendo
ampliamente los resultados entre las comunidades indigenas y afrodescendientes que puedan
ser afectadas y evitando que se emitan licencias ambientales para la ejecucion de proyectos de
exploracion y explotacion que afecten la biodiversidad.

Por su parte, orden6 al Ingeominas que se abstuviera de otorgar o suspenda, segtn el caso, las
licencias de exploracién y explotacién minera en el proyecto Mandé Norte, hasta que no finali-
cen a cabalidad los estudios sobre elimpacto ambientaly se realice la consulta previa de manera
adecuada, por las razonesy en los términos de esta sentencia.

Finalmente, ordend a la Defensoria del Pueblo apoyar, acompaiiary vigilar el pleno cumplimien-
to del presente fallo, con el fin de garantizar de manera efectiva los derechos aqui protegidos.

Sentencia T-547 del 1 de julio de 2010

Demandado: Ministerio del Interior y de Justicia y otros en relacién con la licencia ambiental
para la operacién y construccidn de puerto multipropdsito de Brisa.

Antecedentes

Autoridades tradicionales e integrantes del Consejo Territorial de Cabildos Indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, presentaron el 2 de julio de 2008 accién de tutela en contra
del Ministerio del Interior y de Justicia, del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorialy de la Empresa Puerto Brisa S.A., solicitando la proteccién de los derechos fun-
damentales de los pueblos Kogi, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa de la Sierra Nevada de Santa
Marta a la consulta previa, como manifestacion del derecho a la participacion en las deci-
siones que los afectan, a la diversidad étnica, social, cultural y religiosa, a la autonomia
y al debido proceso, que consideran vulnerados con el tramite y la expedicién de la Reso-
lucién 1298 de 30 de junio de 2006, mediante la cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial otorgé licencia ambiental a la empresa Brisa S.A. para el proyecto
denominado “Construccion y Operacion de la Fase 1 del ‘Puerto Multipropdsito de Brisa’, loca-
lizado en jurisdiccion del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo, Departamento de
la Guajira”, en drea que, afirman, forma parte del territorio ancestral de las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.
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En noviembre de 2001, la empresa Brisa S.A. solicité ante el Ministerio del Medio Ambiente el
otorgamiento de una licencia ambiental para la construccién y operacién de un puerto multi-
propésito en el municipio de Dibulla, Departamento de La Guajira.

Las autoridades indigenas accionantes expresan que el area donde se desarrollaria el proyecto forma
parte delterritorio ancestral de los cuatro pueblosindigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta y que
alli se encuentra el cerro sagrado Jukulwa que se utiliza para ceremonias de pagamento.

La solicitud presentada por Brisa S.A. se acompafié de oficios expedidos por el Ministerio del In-
terior, en los cuales se certifica que en el drea del proyecto no existe presencia de comunida-
des indigenas y que la misma no se superpone con lugares sagrados o de pagamento. En uno de
ellos, identificado con el nimero 3435 de octubre de 2001, se sefala que “.. de acuerdo con las
coordenadas del proyecto, concluimos que en el drea no existe presencia permanente y reqular de
comunidades indigenas. Sin embargo, si al realizar el respectivo estudio de impacto ambiental, se
encuentra dentro del drea del proyecto algin punto de pagamento, se deberd permitir a los Mamosy a
los indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, el acceso a estos lugares para cumplir sus prdcticas
mdgico-religiosas y, en caso de verse afectado dicho punto, deberd procederse a realizar la consulta
previa...”. En otro oficio se certifica que “... en el drea de interés del proyecto no existe presencia
de comunidades indigenas y que no se superpone con los lugares sagrados o de ‘Pagamento’ que se
establecen en las resoluciones Nos. 0002 del 4 de enero de 1973 y 837 del 28 de agosto de 1995”.

El anterior concepto fue ratificado por la direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia en oficio dirigido al Grupo Técnico de Licencias Ambientales y Tramites del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT), radicado el 31 de agosto de 2004.

En oficio de 25 de septiembre de 2005, la Directora de Licencias, Permisos y Tramites Ambien-
tales del MAVDT puso en conocimiento de la direccién de Etnias del Ministerio del Interiory de
Justicia la existencia de dos actos administrativos anteriores, mediante los cuales se habia ne-
gado la licencia ambiental para dos proyectos que pretendian desarrollarse en la zona prevista
para el puerto de Brisa S.A.

El asunto al que se refirié el MAVDT consisti6 en una solicitud de licencia ambiental efec-
tuada por la empresa Prodeco S.A. para la construccidn de Puerto Carbonifero en el area del
rio Cafas, “mediante oficio de 20 de diciembre de 1995, la Direccién General de Asuntos
Indigenas del Ministerio del Interior certificé que el area del proyecto es territorio indige-
nay por lo tanto se hacia necesario realizar un proceso de consulta previa”, por lo que los
dias 19 y 20 de julio de 1996 en el sector de Bonga, corregimiento de Mingueo, se llevé a
cabo una reunién dentro del proceso de Consulta Previa en julio de 1996. “En la citada reu-
nion, las comunidades indigenas asentadas en la Sierra Nevada de Santa Marta, manifestaron
no estar de acuerdo con la realizacion del proyecto de construccion y operacion de un puerto
carbonifero, por cuanto el sitio escogido para tal fin era considerado por ellos como un sitio
sagrado, como una zona de pagamento, el cual hace parte de su territorio ancestral, motivo
por el cual no estaba sujeto de intervencion alguna”.
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De acuerdo con lo anterior y atendiendo la evaluaciéon ambiental efectuada, el Ministerio del
Medio Ambiente, mediante la Resolucién 0621 de 9 de julio de 1998, neg6 la licencia ambiental
solicitada por la empresa Prodeco S.A. para el proyecto citado, lo que ratificé mediante la Reso-
lucién 0201 de 18 de marzo de 1999 por la cual resolvié el recurso de reposicion interpuesto en
contra de la Resolucién 0621 de 1998.

Retomando el proyecto de la empresa Brisa S.A., se debe sefialar que el 30 de noviembre de
2005, en oficio dirigido al MAVDT, la direccién de Etnias del Ministerio del Interiory de Justicia
reiterd su concepto conforme al cual no habia presencia de comunidades indigenas en el drea
del proyecto y que la misma no se superponia con lugares sagrados o de pagamento estableci-
dos en las Resoluciones 002 de 1973y 837 de 1995.

No obstante lo anterior, el MAVDT, mediante Auto No. 80 de 20 enero de 2006, dispuso que
la empresa Brisa S.A. debia adelantar un proceso de consulta previa para la construccién del
proyecto. Para fundamentar esa decisién el ministerio argument6 que, pese a la certificacion
del Ministerio del Interior conforme a la cual dentro del drea del proyecto no hay presencia de
comunidades indigenas, ni sitios de pagamento reconocidos en las Resoluciones de Linea Ne-
gra, es preciso tener en cuenta que en la misma certificacion se sefialé que si se llegase a esta-
blecer una posible afectacién de las comunidades indigenas asentadas en la zona, seria preciso
adelantar ese proceso previo de consulta. El ministerio tuvo en cuenta informacién disponible,
conforme a la cual el proyecto afecta un sitio de pagamento, para lo cual, entre otras conside-
raciones, se remitié a la circunstancia de que el Ministerio del Interior habia ordenado consulta
previa con las comunidades indigenas “(...) a propdsito de proyectos a desarrollarse en el mismo
sitio en que se pretende desarrollar el proyecto objeto del presente acto administrativo (...)".

La anterior decision fue recurrida por Brisa S.A. y, como consecuencia de ello, modificada por
el ministerio, para disponer que en lugar de la consulta previa, y teniendo en cuenta que de
acuerdo con una visita conjunta realizada por el MAVDTy la direccién de Etnias del Ministerio del
Interiory de Justicia, si bien en el drea del proyecto no se encontraban lugares de pagamento
de los identificados en la Resolucion 837 de 1995, si se realizaban en la zona ceremonias de
caracter cultural, debia adelantarse un proceso de concertacién con las comunidades en orden
a permitir la continuidad de tales prdcticas.

EL MAVDT, mediante Resolucién 1298 de junio 30 de 2006, resolvié otorgar a la empresa BRISA
S.A. licencia ambiental para el proyecto denominado “Construccién y Operacién de la Fase 1 del
“Puerto Multipropésito de Brisa”, localizado en jurisdicciéon del Municipio de Dibulla, corregi-
miento de Mingueo, Departamento de La Guajira. Se dispuso en esa resolucidn que previamente
al inicio de la construccion del proyecto, la empresa Brisa S.A., deberia adelantar un proceso
de concertacién con las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, de acuerdo
con los criterios y mecanismos que dichas comunidades tienen definidos como legitimos para
estos efectos, con el propésito de acordar los mecanismos que garanticen que dichas comuni-
dades puedan continuar con las prdcticas culturales que realizan tradicionalmente en el sitio
donde se va a construir el proyecto.

Mineria en Colombia

331



332

Contraloria General de la Reptblica

EL MAVDT ordené que la empresa deberia coordinar con la direccidn de Etnias del Ministerio del
Interior y de Justicia, lo concerniente a la identificacidn de los interlocutores legitimos de las
comunidades indigenas, el procedimiento a seguiry los criterios de legitimacién de dicho pro-
ceso, y que la concertacién que realicen las comunidades con la empresa deberia estar avalada
por el Ministerio del Interior y de Justicia como garante del proceso.

El Ministerio del Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial realizé visita de inspeccién al sitio
de ubicacién del proyecto, los dias 22 y 29 de septiembre de 2006, y con base en ella expidié
el concepto técnico No. 1797 del 3 de octubre de 2006, en el cual manifestd, entre otras cosas,
que se habia iniciado la construccién del proyecto sin que previamente se hubiese cumplido
el proceso de concertacién dispuesto en la Resolucién 1298 de 2006. De manera especifica se
constaté “... la intervencion del cerro costero mediante las actividades de desmonte, descapote,
cortes, movimiento de tierras, observando un corte en el cerro en sentido oriente - occidente.”

ELMAVDT mediante la Resolucién 1969 de octubre 4 de 2006 ordend a la empresa BRISA S.A., la
suspension inmediata de las actividades relacionadas con la construccién del Puerto Multipro-
p6sito Brisa, suspension que se mantendria hasta tanto se diera cumplimento a las condiciones
fijadas en la Resolucién 1298 de junio 30 de 2006, entre ellas, la de realizar el proceso de previa
concertacion con las comunidades indigenas. Por esos hechos, mediante Resolucién 1975 de
octubre de 2006, se abrié una investigacién administrativa.

Mediante oficio 6621 de 7 de marzo de 2007, dirigido al Ministro de Medio Ambiente, Vivienda y De-
sarrollo Territorial, la direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia informé que ante la
negativa de las comunidades indigenas a aceptar las jornadas promovidas y realizadas como parte del
proceso de concertacion dispuesto en la Resolucion 1298 de 2006 y dado que ello no ha impedido que
dichas comunidades conozcan el proceso y puedan proponer férmulas que les permitan realizar sus
actividades culturales, se da por terminado el mencionado proceso de concertacién.

Seinforma, ademas, que se considera adecuada la propuesta realizada por la empresa para garantizar
el libre acceso de los miembros de los cuatro pueblos indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa
Marta a sus lugares de practicas culturales en zonas aledafas al lugar donde se pretende realizar el
proyecto “Puerto Multiproposito Brisa”, con la recomendacion de que el sendero de acceso propuesto
“... quede al amparo de una servidumbre que seria otorgada al Municipio de Dibulla ...".

Consideraciones de la Corte Constitucional

Luego de hacer un recuento de las conclusiones a las que ha llegado en diferentes sentencias
sobre la consulta previa, la Corte Constitucional advierte que la jurisprudencia constitucional
ha sefialado que cuando existan dudas sobre la procedencia de la consulta, debe adelantarse
un escrutinio, preliminar pero formal, con las comunidades, en orden a establecer si existe una
potencial afectacion de sus derechos que haga imperativa dicha consulta.

Senala la Corte que en este caso ese proceso preliminar no se cumplid, pese a que desde el prin-
cipio se plantearon interrogantes sobre el particular, al punto que, en el intercambio de crite-
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rios entre las autoridades competentes, fue preciso que en nueve oportunidades se certificara
acerca de la no presencia de comunidades indigenas en el area del proyecto para el cual se habia
solicitado la licencia ambiental.

La Corte manifiesta que aunque en el tramite de las certificaciones se hicieron contactos aisla-
dos con voceros de las comunidades indigenas, ellos no satisfacen los requerimientos jurispru-
denciales en torno a la consulta formal con autoridades representativas.

Senala la Corte que debido a que los voceros de las comunidades indigenas expresaron la exis-
tencia de un sitio sagrado, se contemplé el proceso de concertacién y se fundamenté la accién
de tutela, aduciendo que debié haberse cumplido el proceso de consulta, porque el proyecto esta
llamado a desarrollarse dentro del territorio ancestral de la comunidades de la Sierra Nevada de
Santa Martay en un sitio en el que existe un lugar de pagamento.

Encuentra la Corte que, en este caso, la actividad desplegada por las comunidades indigenas es
indicativa de su interés especial por un proyecto que esta [lamado a desarrollarse dentro de lo
que consideran su territorio ancestraly que sobre esa base, y sin necesidad de un acercamiento
preliminar mas detallado, puede establecerse, en sede de tutela, que es preciso adelantar un
proceso de consulta con las comunidades en orden a establecer el impacto del proyecto y, si es
del caso, las medidas que deban adoptarse para mitigarlo.

Continua la Corte expresando que “En particular, cuando se trata de medidas que no afectan terri-
torios indigenas formalmente declarados, la aproximacion a la consulta no puede hacerse desde una
perspectiva que absolutice una pretension de recuperacion de los territorios ancestrales y que desco-
nozca la realidad de los asentamientos poblacionales que no hacen parte de las etnias indigenas y
que plantean también legitimas aspiraciones de ocupacion y aprovechamiento del espacio”.

Finalmente, la Corte Constitucional efectué una “Sintesis de la situacién en el caso concreto” y
al respecto sefalé:

 El proyecto del Puerto Multipropdsito de Brisa se desarrolla en una zona que es considerada
por las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta como parte de su territorio
ancestraly en la cual se realizan prdcticas culturales por dichas comunidades.

* (on base en las disposiciones reglamentarias vigentes, la Direccion de Etnias certifico en su
oportunidad que en el drea del proyecto no existe presencia de comunidades indigenas y que
la misma no se superpone con lugares sagrados o de pagamento, de lo cual se dedujo que el
tramite de la licencia ambiental para el Proyecto de Puerto Multipropdsito de Brisa no estaba
supeditado a la realizacion de un proceso de consulta previa con las comunidades indigenas de
la Sierra Nevada de Santa Marta.

* No obstante lo anterior, es claro que el proyecto puede afectar de manera directa a las comuni-

dades indigenas porque incide sobre su entorno territorial y sobre lugares en los cuales reali-
zan prdcticas culturales, razon por la cual, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en
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principio, debia haberse surtido un proceso de consulta, para establecer, en primer lugar, las
razones por las cuales la misma se consideraba procedente, asi como los términos y las condi-
ciones en que debia realizarse, para, luego, establecido que la consulta era necesaria, proceder
a consultar formalmente con las comunidades el impacto que para las mismas podria derivarse
de la ejecucion del proyecto.

Pese a que la existencia del proyecto fue conocida por las comunidades indigenas desde antes de la
expedicion de la licencia ambiental y a que el proyecto, de manera formal, se presentd ante las autori-
dades tradicionales de dichas comunidades, no en un tramite de consulta, pero si dentro de la concer-
tacion que se dispuso por el MAVD, éstas no solo se rehusaron a participar, argumentando, finalmente,
que existia ambigiiedad en la convocatoria y que la misma no satisfacia los requerimientos de la con-
sulta que creian debia llevarse a cabo, sino que no adelantaron ninguna accion juridica orientada a
hacer valer el derecho que ahora invocan, al punto que transcurrieron dos arios desde la expedicion de
la licencia ambiental hasta la fecha en la que se interpuso la accion de tutela.

Por la anterior consideracion, no cabe cuestionar en sede de tutela la validez de la Resolucion
1298 de 2006 mediante la cual se expidio la licencia ambiental a la empresa BRISA S.A. para
el proyecto denominado “Construccion y Operacion de la Fase 1 del ‘Puerto Multipropdsito de
Brisa’,” localizado en jurisdiccion del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo, Depar-
tamento de La Guajira, sin perjuicio de que la misma, en los términos de la ley, pueda ser con-
trovertida por los interesados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

No obstante lo anterior, como es posible que la ejecucion del Proyecto de Puerto Multipropdsito
Brisa afecte a las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, es preciso llevar
a cabo un proceso de consulta, no ya sobre la licencia ambiental, sino en relacion con tales
impactos y la manera de evitarlos o mitigarlos.

Para el anterior efecto, la Corte Constitucional concederd el amparo solicitado, dispondrd la
suspension de las obras que se adelantan en ejecucion de la resolucion, y la simultdnea rea-
lizacion de un proceso de consulta orientado a establecer los impactos que la ejecucion del
proyecto puede generar sobre las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta,
asi como las medidas necesarias para prevenirlos, mitigarlos o evitarlos, todo lo cual habrd
de cumplirse en un plazo no mayor a noventa dias hdbiles a partir de la notificacion de esta
providencia, plazo que la Corte ha considerado suficiente en otros escenarios de consulta y que
en este caso se explica, ademds, por la necesidad de definir la situacion en un término breve en
atencion a la tardanza con la que se acudio a la accion de tutela y a las actividades de desarro-
llo del proyecto que se han venido realizando sobre la base de las decisiones administrativas y
judiciales favorables al mismo”.
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Conclusiones

Varios de los pueblos indigenas de Colombia estdn en riesgo de desaparicién, han sido desplazados,
confinados y presentan una progresiva disminucién de la poblacion; ademds, han sido afectados por
cultivos de uso ilicito en sus territorios, donde se evidencia una débil presencia institucional. A esta
situacion, por ejemplo, llama la atencién la Corte Constitucional en el Auto 004 de 2009%.

A pesar de lo dispuesto en la Constitucién Politicay del Convenio 169 de la OIT —aprobado median-
te la Ley 21 de 1991- que hace parte del bloque de constitucionalidad, es recurrente la violacion
del derecho fundamental a la Consulta Previa de las comunidades étnicas ante la adopcion de
medidas legislativas, administrativas, proyectos, obras o actividades que puedan afectarlos.

Ante el evidente y sistematico desconocimiento de la consulta previa, la tutela se ha constituido
en el Ginico mecanismo mediante el cual —en la instancia de revision que realiza la Corte Consti-
tucional- se ha logrado garantizar este derecho fundamental, lo que se hace efectivo mediante
otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, cual es el de la participacién, lo
que contribuye consecuentemente a la garantia de otros derechos fundamentales de las comu-
nidades étnicas, entre ellos la vida, integridad étnica, social, econémicay cultural, laigualdad,
ademas de su subsistencia como grupo social.

En la Sentencia T-1090 de 2005 la Corte Constitucional consideré que la tutela es el mecanismo
adecuado para remediar actos de discriminacién, por comportar una lesion directa del derecho
a laigualdad, precisando que “la segregacion de orden racial supone el desconocimiento especifi-
co de otros valores superiores e instrumentos internacionales y legales”.

Las comunidades étnicas —como minorias que son- se encuentran en circunstancias de desigual-
dad y desventaja, lo que lleva a la necesidad de adoptar una serie de determinaciones dirigidas
a superar esa situacion, y en ese sentido la Consulta Previa resulta de especial importancia para
evidenciar su condicién y requerir al aparato estataly también a los particulares para que adopten
medidas tendientes a romper esa inequidad, sin ser el Ginico mecanismo para ese efecto.

Conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional, los procesos de consulta previa no son fines
en si mismos, sino medios para asegurar la proteccion de la supervivencia colectiva, la integri-
dad cultural, los intereses comunitarios y los derechos fundamentales de las comunidades étni-
cas. Por tal razén, cada proceso de consulta previa “no se caracteriza por ser un simple ejercicio
Jjuridico de respeto del derecho de defensa de quienes pueden verse afectados con una actuacion
del Estado, sino porque se busca asegurar por medio de esta consulta previa la efectiva proteccion
de los intereses colectivos y derechos fundamentales de las referidas comunidades”.

14 Referencia: Proteccion de los derechos fundamentales de las personas y los pueblos indigenas despla-
zados por el conflicto armado o en riesgo de desplazamiento forzado, en el marco de la superacién del
Estado de Cosas Inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004, después de la sesion publica
deinformacion técnica realizada el 21 de septiembre de 2007 ante la Sala Segunda de Revisién.
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Ante el desarrollo proyectos de exploracién o explotacion de recursos naturales en territorios
de comunidades étnicas, la consulta previa cumple un papel fundamental en la prevencidn del
desplazamiento forzoso de estos grupos como consecuencia de la implementacién inconsulta
de proyectos lesivos de suintegridad étnica. En este sentido la Corte Constitucional ha expues-
to que “la observancia estricta de esta modalidad de participacion preocupa a la comunidad in-
ternacional, en razon de que los efectos de la mineria y de los grandes proyectos inconsultos que
se adelantan en los territorios indigenas “(...) amenazan con desplazar o ya han desplazado a
cientos de miles de indigenas y tribus (...)" de su hdbitat”.

No obstante lo anterior, y a pesar de la existencia de los mandatos constitucionales y legales y
fallos de las altas cortes sobre la necesidad de adelantar el proceso de consulta previa, autori-
dades como las mineras desconocen estas disposiciones y contindan otorgando titulos mineros
en territorios de comunidades étnicas, declarando zonas minerasindigenasy areas estratégicas
para la mineria, sin surtir el proceso de consulta previa, a pesar de tratarse de una medida ad-
ministrativa que de manera directa las afecta.

En la Sentencia T-129/11 la Corte Constitucional expresa que “es pertinente concluir que la Cons-
titucion brinda a las comunidades étnicas una proteccion especial sobre las costumbres, la auto-
nomia y el territorio, salvaguarda que no solo se extiende y termina en la norma, sino que debe ser
prestada de forma efectiva por las autoridades. Desconocer dichas garantias pondria en peligro la
identidad de los pueblos étnicos y llevaria a destruir la independencia que las caracteriza, con no-
torio dafio para la conservacion y adecuado desarrollo de sus culturas y creencias. Asi, si la propie-
dad colectiva sobre el territorio étnico es un derecho del pueblo respectivo, la regla correlativa es el
respeto y defensa por parte de todos los organismos del Estado y por supuesto de los particulares”.

No obstante que ha sido la Corte Constitucional la entidad que a lo largo de varios afios ha tu-
telado los derechos a la consulta previa y demas derechos fundamentales de las comunidades
étnicas y que ha declarado inexequibles varias leyes por la omisién en el cumplimiento de dicho
proceso, infortunadamente a raiz de lo dispuesto en la Sentencia C-253 de 2013 donde intro-
dujo un cambio en la regla jurisprudencial a la exigencia de consulta previa frente a medidas
legislativas, en el sentido que solamente resulta exigible la consulta previa como condicién de
validez para las normas que se hayan expedido con posterioridad a la Sentencia C-030 del 23
de enero de 2008, se ha generado una reaccion de inconformidad de parte precisamente de
las organizaciones indigenas y afrocolombianas quienes emitieron un comunicado a la opinién
plblica por lo que denominaron “Regresividad de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
la proteccion de derechos de los pueblos étnicos”.

En ese contexto se debe sefialar que:

“Es necesario que las instituciones y los ejecutores de los proyectos, aborden el tema de consulta pre-
via desde la vision de los derechos humanos y no como un mecanismo para sencillamente viabilizar o
darle aprobacion a los proyectos. Para esto es importante tener en cuenta la Declaracion de los Pue-
blos Indigenas, emitida por la ONU en septiembre de 2007, que responde a un consenso internacional
ycon la cual los indigenas de Colombia se sienten plenamente reconocidos.
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La consulta previa se fundamenta en el derecho a la participacion y, el consentimiento previo, libre
e informado se fundamenta en la libre determinacion de los pueblos para que, en virtud de ese
derecho, se establezca su condicion politica y logren libremente su desarrollo econémico, social y
cultural. Por eso la Declaracion de Pueblos Indigenas debe ser adoptada sin restricciones como lo
han hecho la gran mayoria de paises.

En conclusion, la consulta previa no es solo un mecanismo juridico, es mds un proceso colectivo
gue como lo han planteado los pueblos indigenas, debe permitir la oportunidad a su propio desa-
rrollo, la posibilidad de decidir sobre el uso y manejo de los recursos naturales existentes en sus
territorios, teniendo en cuenta ademds, que para estas comunidades existen principios y funda-
mentos innegociables, que de acuerdo con sus tradiciones culturales no pueden comercializarse,
como es el caso del territorio que implica en dltima, su pervivencia como pueblo™.

A pesar de lo anterior, se percibe lejana la posibilidad de que el Congreso de la Replblica
atendiendo todas las exigencias previstas en la Constitucién Politica, el Convenio 169 de la
OITy las sentencias de la Corte Constitucional, expida la ley estatutaria que regule los proce-
sos de consulta previa, por lo que este proceso se seguiria adelantando bajo los parametros
que ha sefalado la Corte Constitucional, la Directiva Presidencial 01 del 26 de marzo de 2010
y el Decreto 1320 de 1998 considerado de manera reiterada por ese Alto Tribunal como abier-
tamente inconstitucional.

En este contexto, se estima que lo concerniente a la consulta previa, tanto en relacién con
las medidas legislativas y administrativas como lo concerniente a los proyectos, obrasy ac-
tividades que los puedan afectar, es un estado de cosas inconstitucional, para cuya solucién
se requiere del concurso de las autoridades de todas las instancias del Estado, lo que no pa-
reciera cercano debido precisamente al cuestionamiento y a criticas que desde instancias del
gobierno nacional se emiten con relacién a este derecho fundamental al que sefialan como un
obstdculo al progreso del pais.

15 Gloria Amparo Rodriguez. Directora Especializacion y Linea de Investigacion en Derecho Ambiental, Fa-
cultad de Jurisprudencia, Universidad del Rosario.
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Grafico 1. Traslape titulos y solicitudes de titulos con territorios de comunidades étnicas 2012
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