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VOLVERAINICIO

Introduccion’

En el ordenamiento juridico colombiano, las actividades mineras solo
son admisibles si respetan el principio de desarrollo sostenible, el cual
exige responder “equitativamente a las necesidades de desarrollo y
ambientales de las generaciones presentes y futuras”. No obstante,
hasta ahora la politica sobre explotacién minera se ha orientado a la
promocioén de esta actividad, sobre todo de aquellos proyectos de gran
tamano, conocidos como megamineria, sin miramientos objetivos del
equilibrio pretendido entre desarrollo social, progreso econémico y
conservacion ambiental, o de su impacto en los derechos fundamen-

tales®. En ese sentido, este documento pretende identificar algunos

1 Agradezco a Adriana Delgado, Mauricio Cabrera, Laura Camila
Galvis, Rodrigo Negrete y Edwin Novoa, expertos en temas mineros
y ambientales, por su colaboracién y orientacién técnica para el
presente documento. También agradezco a mis compaieros de la
linea de Justicia Ambiental en Dejusticia Laura Martinez, Natalia
Dazay Carlos Olaya. Gracias por los valiosos comentarios de todo
el equipo. Ademas, gracias a Michael Monclue y a Rodrigo Uprim-
ny, quien me dio el “empujoncito” para escribir este documento.
Finalmente, quisiera agradecer de forma particular la participacion
de Randy Villalba, cuyo analisis fue fundamental.

2 Principio 3° de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y el
Desarrollo, contenido en los articulos 80 de la Constitucién Politica
y 3° de la Ley 99 de 1993.

3 “El ordenamiento juridico ha reconocido la existencia de intereses
individuales y de caracter colectivo o difuso, en los primeros la titu-
laridad se predica del individuo afectado, mientras que la segunda
es una titularidad difusa; los dos tienen diferentes mecanismos
para su proteccion, de naturaleza constitucional. Entonces como
el eje de amparo es la proteccién de los derechos de la persona,

Documentos Dejusticia 84 ix



VOLVERAINICIO

de los principales desafios que tiene la actividad minera de grandes
dimensiones* en relacién con las obligaciones del Estado en materia de
derechos humanos (Dp. HH.)®, como presupuesto minimo de legalidad
y legitimidad del desarrollo de esta actividad.

Pese alos numerosos planes, programas y otras normas para orde-
nar el territorio, la ‘espada de Damocles’ de las actividades sectoriales
pende sobre los municipios y sus habitantes. Especialmente es asi en las
mads grandes, que estdn protegidas bajo las figuras de la utilidad puiblica y
elinterés social. Esto eslo que identifico como una primera tensién con
el sistema constitucional. A esto se suma el impulso de lamegamineria

desde el inicio del presente siglo, con el gobierno de Alvaro Uribe Vélez,

fundamento y base del ordenamiento politico; se intenta superar
las limitaciones de un modelo liberal clasico de individualidad y
con base en el principio de solidaridad, se disefian una serie de
garantias para el resguardo de las colectividades. Asi las cosas, de
intereses difusos se arroja la titularidad de derechos indivisibles o
supraindividuales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-095, 2016).

4 A diferencia de las grandes explotaciones, la mineria de pequenos
volimenes tiene graves problemas de sostenibilidad fiscal, ambien-
tales, de seguridad y, especialmente, formalidad, que requieren
enfoques diferenciales por el tipo de vulnerabilidades asociadas
al tamano y las comunidades vinculadas. La asimetria existente
entre las cargas para la megamineria y la pequefia mineria requiere
un analisis particular que no sera objeto de este documento.

5 Los DD. HH. “son los derechos que tenemos basicamente por exis-
tir como seres humanos”. Son universales e inherentes a todos
nosotros, con independencia de cualquier condicién. Colombia ha
suscrito la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que es la
base de toda ley internacional de derechos humanos, asi como
sus dos pactos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Como lo expresé la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia T-227 de 2003, “los derechos fundamentales son
aquellos que (i) se relacionan funcionalmente con la realizacién de la
dignidad humana, (ii) pueden traducirse o concretarse en derechos
subjetivos y (iii) encuentran consensos dogmaticos, jurispruden-
ciales o de derecho internacional, legal y reglamentario sobre su
fundamentalidad”. Para efectos de este documento, la expresién
DD. HH. se utilizara en referencia a los compromisos internacio-
nales del Estado, mientras que la de “derechos fundamentales”
se atribuye a aquellas garantias reconocidas en el ordenamiento
interno constitucional.

X Cuando lo esencial es invisible al Estado: derechos fundamentales
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que ocurrié en medio de una importante desarticulacién publica que
prohijé la desproteccion de las dreas de importancia ambiental y, sobre
todo, de los derechos de las comunidades locales.

Lafuerte estimulacién de la mineria de gran tamano, en detrimento
delos delicados equilibrios ecolégicos y comunitarios locales, resulté en
unaamplia gama de litigios sobre el contenido del Cédigo de Minas (Ley
685 de 2001) y su relacién con la amenaza a derechos fundamentales y
otras normas constitucionales, lo que ha llevado a una profusa —pero
dispersa— produccion sobre el tema. Ademads, el pais cuenta con una
Estrategia Nacional paralos pp. HH. (2014-2034), que incluye un capi-
tulo sobre empresas y DD. HH. Esta esla base normativa de, entre otras,
la Politica de DD. HH. del sector minero energético, adoptada en 2018.
No obstante, esto no se ha traducido en una disminucion de conflictos
socioecoldgicos, en mejores practicas o en una reduccién de riesgos
para los defensores y defensoras del medioambiente.

Por esto, en el presente documento, a través de laidentificacién de
tres principales tensiones, se recogen algunos de los anélisis relevantes
sobre dicha problemaitica. Su fin es, entonces, que los tomadores de
decisiones yla academia cuenten con informacién que les permita for-
talecer politicas publicas, para que sean disefiadas con mas compromiso
para la realizacién efectiva de los derechos de las personas, tal y como
lo exige la Constitucion Politica de 1991.

Este tipo de actividad extractiva a gran escalaimplica desafios para
los cuales no estan preparadas nila politica publica, ni el ordenamiento
juridico, ni la ciencia o la tecnologia. En la medida en que el drea de
evaluacion y explotacion es exponencialmente mds grande, mayor es
la magnitud de sus amenazas, riesgos e impactos®. En consecuencia, la
complejidad de las relaciones entre el territorio y las personas que lo
habitan aumenta; y la capacidad técnica, tecnoldgica y cientifica para

6 Ejemplo de ello es la explotacion megaminera del Cerrején. Con
los recursos humanos, cientificos y tecnolégicos disponibles,
la Corte Constitucional ha constatado la violacién de derechos
fundamentales de la comunidad waydu por la contaminacion del
aire y los cuerpos de agua (Corte Constitucional de Colombia, sen-
tencias T-256 de 2015 y T-614 de 2019). Pese a ello, la licencia
ambiental y la explotacién se mantienen hasta el ano 2034. Ver:
https://www.anm.gov.co/sites/default/files/atencion_minero/
giam-08-0049_de_07_de_mayo_de_2019.pdf.
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definir, prevenir, mitigar, manejar o compensar los riesgos resulta
insuficiente.

Lasegunda tension esla ausencia de mecanismos de coordinacién
efectiva entre las necesidades y decisiones municipales y las de los go-
biernos nacionales, evidente en el actual déficit —constitucionalmente
inadmisible— en materia de participacion ciudadana en asuntos ambien-
tales (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia su-095, 2018).
Este vacio normativo ha generado fuertes tensiones entre el desarrollo
de dicha actividad y la proteccion de los territorios y derechos de las
personas que los habitan. Mientras que el desarrollo local se proyecta
de un modo, las normas sobre promocién minera han impuesto de-
cisiones contrarias al sentir de las comunidades, sin garantias para la
participacion efectiva directa o indirecta.

Asilas cosas, con un ordenamiento juridico disenado para promo-
verlaactividad minera de alto impacto social y ambiental, sin tener una
politica de sector sélida en materia de derechos humanos, los limites del
principio de desarrollo sostenible se disuelven en detrimento del interés
general. Esta apuesta econdmica, ademads, se desarrolla en un Estado
con instituciones pablicas ambientales y territoriales histéricamente
débiles’, las cuales han incidido en la profundizacién y el aumento de
los conflictos socioecoldgicos.

Los gobiernos anteriores habian venido apostandole a entrar en
una nueva etapa de “megaextractivismo”, con proyectos de metélicos
como Soto Norte (Santurbin), Quebradona (Jeric6-Tdmesis), Buritica,
Gramalote (Antioquia), Marmato (Caldas) y el impulso del carbén.
Todos estos han estado justificados en la necesidad de generar em-
pleos y finanzas sélidas en medio de un contexto social y econdémico
afectado por la dificil situaciéon global, profundizada por la pandemia
por covip-19. Sin embargo, la orientacién del nuevo gobierno parece

dirigir la actividad minera hacia minerales requeridos en la transicién

7 “En el componente de control y fiscalizacién minera, la Sala consi-
dera que, sistematicamente, las autoridades publicas recurrentes
permitieron la transgresion de los mencionados derechos colec-
tivos por cuenta de: (a) las debilidades en la gestion de la infor-
macion y el uso de la tecnologia; (b) los problemas de planeacion
minero-ambiental, y (c) el déficit legislativo e incumplimiento de
compromisos de politica publica” (Consejo de Estado, Sentencia
25000234100020130245901, 2022).
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energética —como litio, cobre, cobalto, coltin y manganeso®*— y en
fortalecer el papel de las comunidades locales y los mecanismos de
incidencia en las decisiones publicas sobre la viabilidad o no de estos
proyectos. De todas formas, atin todo estd por decirse.

Ante la ausencia histérica de leyes apropiadas que orienten el de-
sarrollo sostenible del pais, asi como frente ala organizacién y presién
ciudadana, los jueces han sido fundamentales en el fortalecimiento de
la proteccion ambiental y los derechos fundamentales de las personas
amenazadas o afectadas por las consecuencias de la mineria. Los fallos
judiciales, especialmente los de la ultima década sobre el tema, han
redireccionado el alcance de la actividad minera. En consecuencia, ya
no solo se percibe como un asunto eminentemente empresarial, sino
como un tipo de produccién que debe impulsarla prosperidad nacional,
razén por la cual debe responder a los més altos estindares puablicos.
Por esto, cada vez se exige mds una estructura democratica fuerte del
Estado, en la medida en que los proyectos generan mayores impactos.

Elhecho de que dichas demandas sucedan en instancias judiciales
evidencia que el sistema en su conjunto no estd establecido sobre una
politica preventiva de dafios significativos a los derechos de las personas,
particularmente en relacion con la explotacién de recursos naturales
y el medioambiente. Al respecto, la evaluacién del impacto ambiental
juegaun papel determinante parala gestion de los riesgos derivados de
actividades de alto impacto ambiental, por ser la herramienta practica
mas efectiva para evitar o mitigarla ocurrencia de un dano grave. En ese
entendido, existe una tercera tension en el licenciamiento ambiental
y la ausencia de metodologias apropiadas para proteger los derechos
fundamentales.

En el marco de lo descrito, el presente documento se organiza en
cuatro partes. Enla primera (i) presentaré algunas consideraciones sobre
la mineria de grandes volimenes como actividad de utilidad publica
e interés social y sobre sus implicaciones practicas, particularmente
en relacién con el concepto sociolégico de megamineria. Luego (ii)

me referiré a la ausencia de mecanismos e instancias de participacion

8 Ver: Las propuestas que Petro le hizo al sector minero de Colombia
(2022, 2 de septiembre). Portafolio. https://www.portafolio.co/
economia/gobierno/gustavo-petro-propuestas-del-presidente-al-
sector-minero-de-colombia-570528
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ciudadana apropiadas en materia ambiental, asi como a la falta de
articulacién entre la representacion y la autonomia municipal, por un
lado, y los intereses nacionales, por otro. En tercer lugar (iii), analizaré
el contenido normativo y procedimental del licenciamiento ambiental
frente a los desafios que tienen las obligaciones estatales sobre desa-
rrollo sostenible y prevencion en materia de derechos fundamentales
de las personas. Finalmente (iv), presentaré algunas conclusiones y
recomendaciones sobre lo aqui descrito.

Xiv Cuando lo esencial es invisible al Estado: derechos fundamentales
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I. MINERIA Y MEGAMINERIA:
UTILIDAD PUBLICA E INTERES SOCIAL

La Constitucién Politica establece que el Estado tiene a su cargo la di-
reccién general de la economia (Const. 1991, art. 334) y es el propietario
del subsuelo, sin perjuicio de los derechos adquiridos conforme a las
leyes preexistentes (Const. 1991, art. 332). En ese sentido, la actividad
minera estd supeditada a decisiones que integren el poder central, las
entidades territoriales yla ciudadania’, de conformidad con el desarrollo
sostenible (Const. 1991, art. 80) ylos limites de la libertad econémica,
cuando asilo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
dela nacién (Const. 1991, art. 333).

La mineria, en general, suele definirse como una actividad o un
sector de la economia. Tal y como estd planteada en el Cédigo de Minas
(cm), consiste en extraer del subsuelo los diferentes metales y minerales
(recursos naturales no renovables de cardcter publico) yacentes para
su transformacién y comercializacién (art. 5), a cambio de una contra-
prestacion o regalia (Cédigo de Minas, 2001, art. 227).

9 “De los argumentos expuestos se deduce que los articulos cons-
titucionales que definen competencias en materia de recursos
naturales no renovables al referirse al concepto de Estado, hacen
alusion a su concepcién en sentido amplio y en consecuencia a
facultades concedidas tanto a entidades e instituciones del nivel
nacional como de los niveles territoriales en forma conjunta. En
consecuencia, la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales
no renovables esta en cabeza de las autoridades estatales de los
distintos érdenes territoriales y también de la poblacién colombiana
como componentes y elementos estructurales del Estado” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-095, 2018).
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El cM, que regula integralmente dicha actividad, es una norma
que tiene como finalidad el fomento y la estimulacién de la actividad,
en el marco del desarrollo sostenible del pais. Este disefio legislativo,
enfocado en el crecimiento y estimulo de la actividad y no en la pre-
vencién y el control de riesgos, amenazas e impactos, ha derivado en
multiples fallos de inconstitucionalidad contralaley minera, ademds de
consecuentes llamados dela Corte para que el Congreso de la Republica
incluya adecuadamente en estala proteccién de derechos fundamentales
y principios constitucionales’.

Asi mismo, la propiedad de los recursos mineros, que es inalie-
nable e imprescriptible (Cédigo de Minas, 2001, art. 6), es del Estado
colombiano'!, con excepcién de aquellos derechos adquiridos mediante
regimenes normativos anteriores (Cédigo de Minas, 2001, art. 5). Esto
es asi independientemente de la propiedad posesion o tenencia de los
correspondientes terrenos superficiales, lo que implica que la explota-
cion de minerales debe tener en cuenta los dos regimenes juridicos, el
del suelo y el del subsuelo.

Lamineria en el pais tiene diversos tamafios y caracteristicas técni-
cas,lo que impulso allegislador a establecer criterios diferenciales para
la regulacién de dicha actividad. De esta manera, la Ley 1753 de 2015
(art. 21) la clasificé en tres categorias: (i) mineria de subsistencia, (ii)
pequefa mineria, y (iii) minerfa mediana y grande. Esto fue regulado
mediante el Decreto 1666 de 2016.

En todo el territorio colombiano es posible realizar la actividad
minera, salvo en aquellas zonas donde estd prohibida o restringida
por las autoridades competentes o por el legislador (Cédigo de Minas,

2001, arts. 34 y 35). Por lo tanto, es excepcional que un territorio esté

10 Estos incluyen, por ejemplo, la consulta previa (sentencias
C-41/02, C-89/02, C-366/11); la participacién ciudadana (senten-
cia C-389/16); salud, vida, medioambiente sano y otros conexos
(sentencias T-528/92, T-046/99, T-154/13, T-256/15, T-733/17,
T-614/19); igualdad material (sentencia SU-133/17); y coordinacion
y concurrencia de autoridades publicas (sentencias C-149/10,
C-395/12, C-123/14,C-035/16, C-273/16, C-389/16, SU-095/18),
entre otros.

11 Elarticulo 332 de la Constitucion Politica solo habla de los recursos
del subsuelo, no de los yacentes en el suelo. Esta ultima propiedad
es reconocida en el Cédigo de Minas, en su articulo 5.

2 Cuando lo esencial es invisible al Estado: derechos fundamentales
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excluido de la posibilidad de explotacién mineral. La concesién minera
(una forma de titulacién minera'?), que otorga el derecho a explorar y
aspirar a la explotacion minera, se obtiene —como regla general*—
segun el principio de “primero en el tiempo, primero en el derecho”.
Esto quiere decir que el primer solicitante tiene prioridad sobre los
demads, lo que se conoce comunmente como derecho de prelacion. Ade-
mas, para realizar actividades mineras en Colombia'* se debe obtener
un contrato de concesién minera (titulo minero), su registro y una
licencia ambiental. Con el registro del contrato minero se da inicio a
la etapa de exploracién, y con el otorgamiento de la licencia ambiental,
ala de explotacién.

Por esto, el derecho de extraer minerales del subsuelo —que son
diferentes a los relacionados con la mineria de subsistencia— tnica-
mente es legal si se cumplen tres condiciones: (i) que se obtenga el titulo
minero y este se registre; (i) que la operacién minera se encuentre en
una zona compatible con la mineria (Cédigo de Minas, 2001, arts. 32
ys.s.; Ley 99,1993, art. 61); y (iii) que se obtenga la respectiva licencia
ambiental.

12 Dentro de los titulos se encuentran los contratos de concesién
(regulados por el Decreto 2655 de 1988 o por la Ley 685 de 2001),
los contratos en virtud de aporte y las licencias de exploracién y
explotacion.

13 Las rondas mineras son un proceso de seleccion y adjudicacion
objetiva de Areas de Reserva Estratégica Minera (AREM), las cuales
son declaradas y delimitadas por la Agencia Nacional de Mineria
(ANM) a fin de escoger el mejor concesionario (contratista), segun
requisitos de orden juridico, técnico, ambientales, financieros y de
responsabilidad social empresarial. Estan reguladas a propésito
del articulo 20 de la Ley 1753 de 2015, el Decreto Ley 4134 de
2011 y el Decreto 1681 de 2020.

14 La mineria de subsistencia tiene caracteristicas diferenciales para
su realizacion, dadas sus caracteristicas culturales y tamano. Por
ejemplo, no requiere de concesién minera, sino de la inscripcion
personal en la alcaldia del municipio donde se realiza la actividad,
sumado al permiso del propietario del predio, de ser necesario.
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Tabla 1. Fases, actividades y autorizaciones

ambientales de la mineria en Colombia

Fase

Prospeccion

Actividades Autorizaciones ambientales

Estudios técnicos
— Solicitud de concesién

— No requiere

Exploracién's

— Permisos de uso y aprovecha-
miento de recursos naturales
(ocupacién de cauce, aprove-
chamiento forestal, vertimien-
tos, concesiones de aguas
superficiales y/o subterraneas,
etc.)

— No requiere licencia ambiental's

— Inicia con la concesion
— Términos de referencia
— Exploracién geolégica
— Diseno del plan de tra-
bajos y obras (PTO)

Explotaciéon'”

— Construccion y montaje

— Explotacion

— Beneficio — Licencia ambiental

— Transformacion (cuando
la haya)

Cierre y abandono

— Obras de restauracion y

L — Licencia ambiental'®
recuperacion

Fuente: elaboracién propia.

Con todo, la actividad minera estd reglada y debe responder a las

estructuras y fines constitucionales. Sin embargo, este diseno legislativo

parala mineria de grandes dimensiones es, cuando menos, insuficiente.

De unlado, porque la exponencialidad de los impactos ambientales exige

15

16
17

18

Para consultas mas detalladas, algunos documentos que se utilizan
en esta etapa son: Guia Minero-Ambiental etapa de Exploracion (MME
& MMA, 2002); Términos de referencia para trabajos de Exploracion
- Programa Minimo Exploratorio, establecido en la Resolucién 143
del 29 de marzo de 2017 de la ANM; Términos de referencia para
la construccion de los Planes de Gestion Social, Resolucién 406
de 2016 de la ANM; y “Protocolo de Comunicacion para Proyectos
Mineros”, elaborado por el Ministerio de Minas y Energia.

Sin embargo, si debe responder a las guias mineroambientales.

El Ministerio de Minas y Energia ha publicado como guias de bue-
nas practicas la cartilla Explotacion de materiales de construccion
(2013) y la Guia metodoldgica para el mejoramiento productivo del
beneficio de oro sin el uso de mercurio (2018).

En principio, las obligaciones contenidas en la licencia ambiental
deberian orientar esta etapa, pero lo cierto es que existe ausencia
de regulacion especifica sobre las condiciones ambientales del
cierre, en particular sobre los pasivos mineros.
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un tratamiento proporcional y, consecuentemente, una mayor atencién
y dedicacion de las instituciones del Estado. De otro, porque el tamano
de estos proyectos genera enormes disrupciones, que frecuentemente
repercuten negativamente en los derechos de las personas que habitan
en esos territorios potencial o realmente afectados. Ninguna de estas
dos circunstancias ha sido efectivamente atendida por la politica publica.

Megamineria

La megamineria es una de las mds fuertes manifestaciones del neoex-
tractivismo®. El término ha sido popularmente acufiado paraidentificar
un fendémeno global en el que las relaciones entre Estados y grandes
empresas dirigidas a explotaciones mineras a cielo abierto —por su gran

tamano, intensidad e impacto en el territorio y las personas— generan

19 Conforme el andlisis de Luis Hernando Portillo Riascos (2014)
—basado en las propuestas de Maristella Svampa, Eduardo Gudy-
nas y Alberto Acosta, entre otros—, el extractivismo clasico busca
alcanzar altas tasas de crecimiento econémico a través del estimulo
de las exportaciones de materias primas provenientes de recursos
naturales. La estrategia para promoverlo requiere un rol pasivo del
Estado, en el que este se limita a garantizar las condiciones béasicas
para el funcionamiento, flexibilizando los estandares normativos
en beneficio de las empresas. De esta manera, las politicas se
adecuan a las exigencias de los inversionistas.

Ademas, el valor de la produccién es alto en relacién con la contra-
prestacion que reciben los Estados (regalias e impuestos). Pese
a ello, la afluencia de grandes inversiones conlleva un incremento
temporal de los ingresos publicos, lo que genera una percepcion
inmediata de crecimiento, pero alli el costo de los impactos no
estd incluido. En ese sentido, “el gasto publico se convierte en un
simple instrumento politico, que da lugar a asignaciones discrecio-
nales que terminan favoreciendo, Gnicamente, a ciertos grupos de
la poblacién (Schuldt y Acosta, 2006; Gudynas, 2009a)” (Portillo,
2014).

El neoextractivismo surge en Latinoamérica a propdsito del precio
sostenido de las materias primas y el crecimiento econémico sos-
tenido. La diferencia con el modelo clasico radica en el papel del
Estado, quien adopta una postura aparentemente mas sélida por
medio de “participacion directa en la produccion, donde juegan un
rol fundamental las empresas publicas; mayor presion fiscal, que
permite que se capte una mayor parte de la renta generada por la
explotacion de los RRNN; y por ultimo, el desarrollo de instrumentos
de regulacion, lo cual reduce el impacto negativo que se puede
causar en materia ambiental, social etc.” (Portillo, 2014).
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el agotamiento de los recursos naturales y una fuerte oposicion en las
comunidades locales. Esto se debe al uso de grandes cantidades de
sustancias contaminantes, energia y agua; a la generacion de 4cidos,
ocupacion territorial y disrupcidn social; asi como alos altos riesgos de
desastres®’y, en general, de pasivos ambientales sin manejo adecuado.

Una de las caracteristicas importantes de la megamineria es su
grado de concentracién de capitales, esto es, la cantidad y concentra-
cién de inversiones destinadas para este tipo de explotacién (Antonelli,
2011, p. 6). Consecuencia de esto aumenta el poder transfronterizo
privado, lo que presiona o captura las decisiones de politica publica, y

alaacademia, para legitimarlas®'.

20 Por ejemplo, en Minas Gerais, Brasil (5/11/15), se rompié un di-
que de colas (obra de infraestructura para almacenar los residuos
s6lidos) de la empresa minera Samarco, lo que ocasion6 el mayor
alud toxico de Latinoamérica y dejo 19 personas fallecidas, entre
otros graves danos. También, en Cananea (Sonora, México) fueron
derramados 40000 metros cubicos de soluciones que contenian
metales pesados (6/08/14) de la mina Buenavista del Cobre, ma-
nejada por la empresa Southern Copper Corporation. Esto produjo
la intoxicaciéon con plomo de mas del 70% de la poblacién infantil,
una mortandad de peces y afectacion de la biodiversidad de la zona.
Otro caso mas es el de la localidad de Abra Pampa (Jujuy, Argentina),
en el que se comprob6 alta concentracion de plomo en la sangre de
234 ninos estudiados, quienes viven en barrios cercanos al lugar de
depdsito de desechos de plomo producidos por la empresa Metal
Huasi. En Colombia, uno de los ejemplos mas representativos ha
sido la explotacién de carb6n en el Cerrejon (La Guajira), frente a
la cual la Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes
ocasiones, consecuencia de la violacion de derechos fundamenta-
les del pueblo indigena wayuu, particularmente sus derechos a la
consulta previa, la vida, la salud y la integridad, entre otros. Esto
es producto de la contaminacion del aire y el agua y del impacto en
la seguridad hidrica y alimentaria que genera el proyecto minero.

21 “En este pancordillerano laboratorio biopolitico, donde con ritmo
acelerado y bajo la opacidad del secreto custodiado por ambiguas
fuerzas de seguridad, se ensaya la desaparicion de formas de vida
para la ampliacion irrestricta del continente yacimiento, también
se ha comprometido la supresién de todo limite al avance de sus
propias fronteras. El deseo desapropiador suena con el puro mapa
cantera, el puro desierto mineral, y promueve para ello la desacra-
lizacién de culturas y la mineralizacion de etnias y poblaciones,
la denegacion de patrimonios tangibles e intangibles —naturales,
arqueoldgicos, culturales y econémicos—, en un proceso de deste-
rritorializacién del Estado. También ha instituido y conminado, con
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Maristella Svampa (2012) ha sido una de las principales autoras en
la conceptualizacion de la megamineria y su sujecion al devenir histo-
rico, al que ella se refiere como “la memoria larga del saqueo colonial”
(p. 5). Parala autora este tipo de sistema de explotacién es en si mismo
un modelo o sistema que se centra en los metales®?, sin considerar el
progresivo agotamiento global de esos recursos, la desproporcionada
utilizacion de técnicas, aguay energia, asi como la manifiesta oposicion
de localidades y movimientos sociales (p. 7).

Cabe senalar que las preocupaciones de Svampa no se centran
necesariamente en los impactos ambientales de las tecnologias que se
utilizan. La autora considera la complejidad que tienen estas relacio-
nes, como el hecho de que se trata de actividades que promueven la
generacion de capital antes que el empleo. Por esto, afirma, se reducen
las probabilidades de que esta actividad forje una relacidn eficiente de
crecimiento social a nivel local y nacional, mientras que se sacrifican
las actividades tradicionales productivas y la conservacién ambiental
de las zonas en las que se llevardn a cabo las megaexplotaciones. Estas
mismas ideas son desarrolladas por Garay (2013a,2020) en el contexto
colombiano.

Alrespecto, Garay (2020, p. 18) resalta que los grandes capitales
de la megamineria, como enclave tipicamente exportador, que no se
integran al mercado local y que se presumen como inversiones, llegan
alos paises en forma de tecnologia parala ejecucion del proyecto espe-
cifico, pero no se ven reflejados significativamente en empleabilidad,

fuerza de ley, la puesta a disposicion de profesionales y cientificos
comprometidos en investigaciones destinadas a las empresas,
dando lugar a un proceso de mercadotecnia que se yergue sobre
la renuncia a la autonomia y la independencia, la suspensién de
las reglas éticas de los campos disciplinares y la conculcacion
del derecho a la informacién publica sobre dafos, afectacionesy
riesgos de bienes comunes, el bien general, la salud publica y el
ambiente, etc., mediante el certero género contractual de una tran-
saccion asimétrica: ‘la confidencialidad’, enunciado que custodia
el secreto que rigen las clausulas que las empresas imponeny los
profesionales e instituciones aceptan, en un diagnosticado estadio
de naturalizacion de la cultura académica neoliberal, fuertemente
inscripto ya entre el 2003 y el 2005” (Antonelli, 2011, p. 9).

22 En Colombia, la explotacién del carbdn tiene caracteristicas simi-
lares que hacen de esta una mega actividad en diferentes lugares
del pais, tales como La Guajira y el Cesar.
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regalias, impuestos, cadenas de mercado, etc. Dado que la transfor-
macién y distribucién final de los commodities (o bienes primarios; es
decir, de unos pocos productos considerados bésicos o esenciales que
se comercializan a nivel internacional) transformados se realiza casien
su totalidad por fuera del pais que explota los recursos naturales, las
rentas generadas a largo plazo no compensan el sacrificio de enormes
extensiones de biodiversidad y suelos removidos, considerando lo que
efectivamente recibe una nacién como aporte a la economia. Es decir
que no es un sistema eficiente.

Con todo, para Svampa (2012) “es entonces esta combinacion de
aspectos —madaxima expresion del despojo econdémico y destrucciéon
ambiental—, lo que convierte ala megamineria en una suerte de figura
extrema, simbolo del extractivismo depredatorio” (p. 6). De esta ma-
nera los territorios se convierten en “dreas de sacrificio” o “socialmente
vaciables y desechables”, cuyo unico valor estd dado por la rentabili-
dad del megaproyecto y no por la utilidad publica o el interés general
—real— que representan.

En Colombia la megamineria estd incluida dentro de las regula-
ciones especificas paralos proyectos segtin su clasificacién por tamario,
tanto en la etapa de exploracién como en la de explotacion. Enla etapa
de exploracion, que inicia con la concesién yla inscripcion en el registro
minero, la clasificacién se da por el numero de hectareas que abarca el
proyecto. Cuando son de gran tamano, no pueden ser inferiores a 5000
ha ni superar las 10000 ha.

Tabla 2. Clasificacion por tamaiio de proyectos
mineros en etapa exploratoria

Clasificacion N.° de hectareas

Pequena Menor o igual a 150
Mediana Mayor a 150 pero menor o igual a 5000
Grande Mayor a 5000 pero menor o igual a 10000

Fuente: articulo 2.2.5.1.5.4. del Decreto 1073 de 2015.

En la etapa de explotacidn, que inicia con la aprobacién de la li-
cencia ambiental, la clasificacidn se realiza de acuerdo con el volumen
de la produccién minera maxima anual, lo que implica regulaciones
diferenciadas para cada una de las categorias mineras.
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Tabla 3. Clasificacion por volumen de proyectos
mineros en etapa de explotacion??

Mineral 4 4- a-
Subterra Subterra Subterra Cielo Abierto
hea hea hea
; >60.000 |>45.000
Carbon Hasta —[Hasta 1\ ota | hasta >650.000 | >850.000

(Ton/ano) 60.000 |45.000 650.000 | 850.000

Materiales

de construc- Hasta >30.000
2 N/A N/A hasta N/A >350.000
mf)n (m3/ 30.000 350.00
ano)
- >25.000 |>50.000
('\ﬁgaa/!%cs ;'gsggo ggség o | hasta hasta >400.000 | >750.000
' ' 400.000 |750.000
No Metali- Hasta Hasta >20.000 |>50.000
cos (Ton/ 20.000 |50.000 hasta hasta >300.000 | >1.050.000
ano) ’ ’ 300.000 |1.050.000
Preciosos
(oro, plata Hasta Hasta >15.000 |>250.000

hasta hasta >300.000 | >1.300.000
300.000 |1.300.000 Ton/aho |m3/aho
Ton/afo | m3/ano

y platino) 15.000 |250.000
(Ton/ano) o | Ton/ano | m3/ano

(m3/aio)

Piedras

pres.iosas.y Hasta >20.000

semipresio- 20.000 N/A hasta N/A >50.000 |N/A
sas (Ton/ 50.000

ano)

Fuente: articulo 2.2.5.1.5.5., Decreto 1073, 2015.

Como se aprecia, las actividades de gran mineria en etapa de ex-
ploracién tienen un tope minimo y maximo de hectédreas, que pueden
ser mas facilmente dimensionadas si se tiene en cuenta que una cancha
de futbol mide poco menos de 1 hectarea (0,825 ha)**. Asi, es posible

23 La diferencia entre tipos de medidas (extension, en exploracion,
y volumen, en explotacién) obedece a que la etapa exploratoria
permite establecer las dimensiones del yacimiento y, consecuen-
temente, la cantidad de material que sera extraido. Este ultimo
determina el tamano, la ubicacién y los consecuentes impactos
del proyecto que serd objeto de autorizacion ambiental. Es decir,
la extension prevista en la etapa exploratoria no necesariamente
corresponde con las dimensiones del proyecto licenciado.

24 Para partidos oficiales o internacionales de competencias FIFA,
el campo de juego debe tener un minimo de 64 m x 100 m y un
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inferir que la gran mineria abarca extensiones desde 6,060 hasta 12,121
canchas de fatbol juntas. Este es un estimado del espacio que los grandes
proyectos mineros pueden llegar a abarcar, y que el sistema normativo
colombiano considera viable “sacrificar” en aras del beneficio social.
Sin embargo, la magnitud, extensién y durabilidad de los impactos en
el medioambiente ylas comunidades estin sujetos inicamente alo que,
caso a caso, resuelva la autoridad ambiental. Para el caso de los grandes
volimenes, este trabajo lo hace la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA)* en su evaluacién de impacto ambiental.

De esta manera, el control de la explotacién minera esta sujeto a
una entidad que, sibien es técnica, depende directamente del Gobierno
nacional y su politica de desarrollo sostenible. Esto ha implicado, por
ejemplo, fuertes tensiones entre la demanda social por el fortalecimiento
delos mecanismos de participacion ambiental y autonomia territorial,
por un lado, y la agilizacién de los tramites tendientes a obtener la li-
cencia ambiental, de acuerdo con las necesidades del impulso minero
en el pais, por el otro. En ese sentido, la politica publica debe trabajar
por establecer mecanismos e instituciones que permitan garantizar la

maximo de 75 m x 110 m. Si se tiene en cuenta la dltima medida,
el campo tendria 825 m2. Ver: ¢Cuanto mide una cancha de fitbol?
Medidas reglamentarias minimas y maximas (2021, 28 de abril).
Goal. https://www.goal.com/es/noticias/cuanto-mide-una-can-
cha-de-futbol-medidas-reglamentarias/kwgcclzerb7v19gIf2ia8ugTr.

25 La competencia de la autoridad ambiental esta definida en el De-
creto 1076 de 2015 (art. 2.2.2.3.2.1 y ss.), que para el caso de la
gran mineria es de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA). Como dice el articulo 2.2.2.3.2.2: “Competencia de la ANLA:
a) Carbon: Cuando la explotacion proyectada sea mayor o igual a
ochocientos mil (800.000) toneladas/ano; b) Materiales de cons-
truccion y arcillas o minerales industriales no metalicos: Cuando la
produccion proyectada sea mayor o igual a seiscientos mil (600.000)
toneladas/ano para las arcillas o mayor o igual a doscientos cin-
cuenta mil (250.000) metros cubicos/afio para otros materiales
de construccién o para minerales industriales no metalicos; c) Mi-
nerales metalicos y piedras preciosas y semipreciosas: Cuando la
remocion total de material util y estéril proyectada sea mayor o igual
a dos millones (2.000.000) de toneladas/ano; d) Otros minerales
y materiales: Cuando la explotacién de mineral proyectada sea
mayor o igual a un millén (1.000.000) toneladas/afo” (Decreto
1076, 2015).

10 Cuando lo esencial es invisible al Estado: derechos fundamentales
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independencia de las decisiones sobre estdndares que buscan la protec-
cioén de derechos fundamentales yla conservacion del medioambiente.

Ahorabien, la extraccion o produccién minera requiere remover el
material itil (minerales, metales, etc.) y el material estéril. Este ltimo es
todo aquello que rodea al mineral aprovechable y sale como desperdicio
acidificado por la exposicion al oxigeno de la atmdsfera (Gascén et al.,
2015, pp. 216 y ss.). Dependiendo del tipo de mineral, la relacién entre
las cantidades de uno y otro varia. En el caso de los metales ylas piedras

12 es enorme en relacién con

preciosas, el volumen del material no uti
la expectativa de la produccidn efectiva.

Este material, considerado porla mineria como desperdicio, suele
tener una relacion directa con formaciones que permiten los flujos de
agua subterrdneos y los acuiferos®, los cuales inciden en la seguridad
hidrica local, particularmente en la disponibilidad de acueductos ve-
redales, pozos, jagiieyes y otras pequenas fuentes de agua®®. Pese a que

segun elarticulo 1 delaLey 99 de 1993 (num. 4) las zonas de recarga de

26 Sin embargo, los materiales estériles son todo menos desperdicio.
“El suelo es un objeto geolégico/pedolégico casi ‘desechable’ desde
el punto de vista de la mineria, ya que es removido y mezclado con
las rocas no mineralizadas y calificadas como ‘estéril’, y dispuesto
como botadero o escombrera ... Dado que los andisoles y otros
suelos son extremadamente sensibles a los cambios inducidos
por su desecacién, remocién, apilamiento y remoldeo, el dafho
ambiental es inevitable e irreversible y se dara en las escalas de
corto, mediano y largo plazo” (Fierro & Lopez, 2014, p. 172).

27 “Las aguas subterraneas se encuentran en acuiferos (ver figura),
que son formaciones geoldgicas porosas y permeables, que tie-
nen la capacidad tanto de trasmitir (dejar pasar continuamente),
como de almacenar aguas subterraneas; esto ultimo favorece su
aprovechamiento a través de diferentes tipos de captaciones (al-
jibes, pozos profundos, adecuacién de manantiales, entre otros)”.
(MinAmbiente, s. f.).

28 Fierroy Lopez (2014) sefalan que, dado que la remocién esta en-
focada en la obtencién de minerales y no en el efecto ambiental,
“en este punto no hay posibilidad de gestion del impacto ni de
compensacion de un acuifero desde una perspectiva cientifica-
técnica y, por lo tanto, el dano se configura de manera inevitable
e irreversible” (p. 171). Las interacciones fisico-quimicas generan
acidificacion o alcalinizacion de las aguas y, consecuentemente,
contaminacion (Fierro & Lépez, 2014, p. 171). En la medida en
que las zonas de recarga y los acuiferos no estan protegidas,
quedan expuestas a la remocién y destruccion de flujos de agua
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las aguas deben estar protegidas especialmente, hay una subregulacién
sobre el tema que debe atenderse de forma prioritaria por el Estado
para garantizar la cantidad, calidad, disponibilidad y accesibilidad del
aguaen las zonas en las que la gente se abastece diariamente de fuentes
naturales, mds atin en el contexto de crisis climdtica actual. Se requiere,
entonces, mds atencion sobre los impactos que tiene la remocién de
materiales no comercializables en relacion con la seguridad hidrica de
los territorios®™.

Elhecho de que para un tipo de explotacién se tenga en cuenta el
total del material removido y para otro no, como en el caso del carbén
(ver tabla 3), evidencia que las regulaciones no tuvieron —ni tienen—
en cuenta el impacto que genera la remocidn total del subsuelo en el
medioambiente y/o en la calidad de vida de las personas. Alaluz de lo
mencionado, la actividad minera en Colombia se debe desarrollar segun
un procedimiento reglado que exija estdndares técnicos y ambientales
acordes conla dignidad de las personas enlos territorios. Sin embargo,
diversas sentencias judiciales dan cuenta de problemas estructurales en
el Codigo de Minas que repercuten en que varios de los fines esenciales
del Estado no sean atendidos, tales como la efectividad de los derechos
humanos y del principio de desarrollo sostenible, al igual que facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan.

En ese sentido, la utilidad publica e interés social de la mineria estd
limitada a las rentas que genera la actividad para el Estado, mientras
que otros elementos esenciales parala democracia no son atendidos con
suficiente rigor. Los vacios o la flexibilidad normativa, la inexistencia
de una politica transversal e intersectorial de derechos, la falta de in-
formacioén técnica y cientifica, asi como las apuestas gubernamentales
por promover megaproyectos mineros aumentan la probabilidad de
dano ambiental y social, en contra de los mandatos constitucionales.

que alimentan pozos, jaglieyes y otras fuentes de agua de las que
se abastecen las comunidades en la ruralidad.

29 Unode los casos mas sonados es el del desecamiento del acuifero
del rio Tunjuelo (Bogota, Colombia) por cuenta de la actividad minera
de materiales de construccion que se realizaba por tres empresas
mineras. Al respecto, ver: Vargas, J. (2017). Andlisis socioldégico
de la extraccién minera en el rio Tunjuelo: Entre las tensiones del
desarrollo y sus impactos socioambientales [tesis de grado inédital.
Pontificia Universidad Javeriana.
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Utilidad publica e interés social

Este es una atributo de la naturaleza juridica de la actividad minera, y
origina una de las discusiones juridicas mas profundas sobre su alcance
dentro del ordenamiento normativo. Para explicar la complejidad que
entrana esta declaratoria, explicaré el contenido asignado por el legis-
lador, en contraste con su aporte ala economiay el impacto que genera
en las dindmicas territoriales.

El cM establece que la actividad minera es de utilidad piiblica e
interés social (art. 13) en todas sus ramas y fases (prospeccion, explora-
cion, construccién y montaje, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte y promocién), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
58 de la Constitucion Politica®®. Hasta ahora, la principal consecuen-
cia practica de esta declaratoria de utilidad publica e interés social ha

sido la posibilidad de expropiar la propiedad privada® que se necesite

30 “Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demés
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de
los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado deberéa ceder al interés publico o social. La propiedad es
una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inhe-
rente una funcién ecolégica. El Estado protegera y promovera las
formas asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el legislador, podré haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa.
Esta se fijarad consultando los intereses de la comunidad y del afec-
tado. En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion
podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio”.

31 “Se concluye que se trata de dos facultades constitucionales di-
ferentes, y que el Congreso no sélo tiene la potestad para definir
los motivos de utilidad publica e interés social. También tiene la
facultad de evaluar la conveniencia de los diferentes medios que
puede utilizar la administracién para lograr los objetivos de utilidad
publica e interés social definidos en la ley. Asi, el Congreso podria
definir una actividad como de utilidad ptblica o interés social, sin
facultar a la administracién para iniciar procesos de expropiacion.
Podria, por ejemplo, establecer otros tipos de gravamenes sobre la
propiedad, como servidumbres, o limitar temporalmente el derecho
de propiedad en la medida en que sea necesario para desarrollar
determinadas actividades o prestar ciertos servicios publicos
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para desarrollar los proyectos mineros, asi como el establecimiento de
servidumbres (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-297,
2011) que obligan al duefio a permitir el uso y goce de su bien por un
tercero. Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que los
recursos naturales no renovables (RNNR) yacentes en el subsuelo de-
ben beneficiar a la poblacién y, en consecuencia, contribuir al interés
general (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia su-095, 2018).
Esto significa que los proyectos deben responder a las funciones social
y ecolégica de la propiedad privada.

La funcién social implica anteponer lo colectivo al individualismo,
es decir que prevalece el interés general sobre el particular, lo que se
concreta en restricciones del alcance del derecho de propiedad?*. El
dominio, entonces, no es un privilegio sin cargas, sino que esta condi-
cionado a tener una administracién que responda a la satisfaccién de

los intereses sociales, lo que supone responsabilidades®. Esa funcién

definidos como de utilidad publica o interés social. En fin, en la
medida en que son conceptos juridicos indeterminados, la decla-
ratoria de una actividad como de utilidad publica o interés social
no conlleva implicitamente que el Congreso le esté otorgando a
la administracion la facultad para adelantar procesos de expro-
piacién. Lo que el articulo 58 impone es que sélo cuando haya
motivos de utilidad publica o interés social previamente definidos
por el Congreso puede haber expropiacion mediante sentencia
judicial e indemnizacién previa. Sin embargo, se reitera, si puede
declararse una actividad como de utilidad pdblica e interés social
sin necesidad de que por ese solo hecho se estén confiriendo
facultades a la administracién en el orden nacional para iniciar
procesos de expropiacién” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-619, 2015).

32 “La funcién social de la propiedad presenta diversas y matizadas
caracterizaciones, las cuales estan determinadas por la naturaleza
de los bienes, su clase, y la entidad que es titular de los derechos
que de ella emanan, asi como también por la posicion econdémica
de las personas que la poseen. La funcién social tiene, por una
parte, el significado de moderar y restringir el alcance del derecho
de propiedad, mientras que por otra parte, le corresponde el de
implicar una mayor afirmacién de ciertas clases de propiedad”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-595, 1999).

33 “Ahora bien: toda la teoria del derecho subjetivo se habia construido,
tradicionalmente, teniendo en mente el derecho tipo, paradigmatico
por excelencia, de contenido patrimonial: la propiedad. Analizado
con criterio duguitiano, el derecho de dominio deviene funcién so-
cial, lo que significa que el propietario no es un sujeto privilegiado,
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social del derecho de propiedad** no puede entenderse de otra manera
que como una extension de la necesidad de responder a las demandas
que la ciudadania haga el Estado para que se garanticen condiciones
minimas de vida digna**, tales como garantia y proteccion de los derechos
fundamentales, justicia redistributiva y democracia participativa, entre
otras (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-006, 1993).

Esen este sentido que el interés social ha justificado la adopcién de
medidas expropiatorias o limitaciones al dominio, buscando fortalecer
y facilitar programas de desarrollo social y econdémico. Sin embargo, “en
términos generales, la vinculacién intrinseca de la propiedad privada
ala funcion social ha querido subordinar la garantia de la misma a los
requerimientos de la produccién y de la generacion de riqueza” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-006, 1993), mientras que otros
asuntos centrales en la estructura del Estado social de derecho, como el
cumplimiento de estindares en derechos humanos y medioambiente,
no se ubican el mismo lugar. De este modo, la balanza se ha cargado
fuertemente hacia la busqueda del enriquecimiento, mientras que lo
demis se ha presentado como un obstéculo para el desarrollo.

Por otra parte, la Corte ha resaltado que la Constitucién Politi-
ca de 1991 trajo consigo un cambio fundamental: la ecologizacion de

como hasta el momento lo habia sido, sino un funcionario, es
decir alguien que debe administrar lo que posee en funcion de los
intereses sociales (prevalentes respecto al suyo), posesiéon que
s6lo se garantiza, en la 6rbita individual, a condicion de que los
fines de beneficio colectivo se satisfagan” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-595, 1999).

34 “De acuerdo con lo expuesto y teniendo como fundamento la Consti-
tucion Politica de 1991, es claro que puede definirse a la propiedad
privada como el derecho real que se tiene por excelencia sobre una
cosa corporal o incorporal, que faculta a su titular para usar, gozar,
explotar y disponer de ella, siempre y cuando a través de su uso
se realicen las funciones sociales y ecolégicas que le son propias”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-189, 2006).

35 Setrata, como bien lo ha senalado la jurisprudencia, de un concepto
creado para dar respuesta a las multiples demandas sociales que
clamaban por la transformacion del Estado liberal. Se buscaba
convertirlo en una entidad que se encargara de garantizar patrones
minimos dentro de los que fuera posible vivir dignamente; el salario,
la alimentacion, la salud y la educacion serian asegurados para
todos los ciudadanos, bajo la idea de derecho y no simplemente
de beneficencia.
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la propiedad. Esto implica que el propietario no solo estd obligado a
respetar los derechos de las personas, “sino que incluso sus facultades
se ven limitadas por los derechos de quienes atn no han nacido, esto
es, de las generaciones futuras” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-126, 1998). Como consecuencia, el ordenamiento juridico
impone restricciones a la apropiacion, el uso y el aprovechamiento de
los recursos naturales en nombre de la funcién ecoldgica de la propiedad.

Esta funcién estd intimamente relacionada con el desarrollo soste-
nible (Sentencia T-760 de 2007), porque las bases de la planeacién del
Estado en materia de conservacion ambiental, progreso econémico y
desarrollo social determinan las condiciones de dignidad futura paralas
generaciones presentes y venideras. De este modo, la Corte Constitu-
cional haresaltado que “el medio ambiente es un derecho fundamental
parala existencia de lahumanidad”* (Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia T-092, 1993). Para esto, la propiedad —como derecho
e instituciéon fundamental del sistema normativo y econémico— ha
adquirido nuevas formas que responden a los desafios contemporaneos
globales sobre medioambiente y garantia de derechos humanos.

La libertad de empresa se fundamenta en la propiedad privada,
razén por la cualla mineria, en el marco de la proteccién constitucional,
debe garantizarla funcién social y ecoldgica de su actividad. En conse-
cuencia, las finalidades de esta actividad no pueden estar asociadas solo
ala generacién de riqueza, sino que también deben responder al com-
promiso con la conservacién ambiental yla proteccién de los derechos
humanos. Por esto, los importantes cambios constitucionales exigen la
adaptacion delalegislacién minera alos contenidos de la Carta Politica
de 1991, més aun en un contexto de crisis humanitaria y climatica.

El analisis de impacto del sector minero en la economia muestra
que si bien la actividad genera ingresos considerables, no tiene un
impacto similar a los hidrocarburos (petréleo y gas) y otras fuentes de
energfa. La figura 1 muestra que en términos de participacién de este
sector en la economia colombiana, en 2021 los minerales tan solo re-
presentaron el 2,1 % del aporte actual de la mineria al producto interno
bruto (p1B). Este porcentaje, en general, se ha mantenido muy estable
en los dltimos 17 anos.

36 Verlas sentencias T-092 de 1993, C-339 de 2002 y T-760 de 2007.
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Figura 1. Participacion del sector minero en el PIB
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Fuente: Dejusticia, calculos de Randy Villalba segun Cuentas Nacionales: PiB histérico
(DANE, 2022).

Es de anotar que para el ultimo afio registrado (2021), el 67 % de
la produccion en el sector esta relacionada con la extracciéon de crudo
de petrdleo y gas natural. A estale sigue la de carbén de piedra y ligni-
to, con el 18 %, y de minerales metaliferos, con 10 %. El resto (0,4 %)
fueron actividades de apoyo para otras actividades de explotacién de
minasy canteras.

Al igual que el petréleo y el carbon, la extraccion de metales,
principalmente de oro —que hasta el gobierno de Ivin Duque fue una
de las principales apuestas en la economia del pais— depende de los
precios internacionales, que son variables en el tiempo (Veldsquez,
2021, p. 20) y determinan que el costo de vida aumente o disminuya.
Esto se puede evidenciar en la variacién de los precios internacionales
de los bienes primarios. Como se ve en la figura 3, en los afos donde
estos han presentado caidas o subidas, la participacién mineroenergética
en el P1B también se ha movido en la misma direccién, especialmente

para el petréleo y gas.
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Figura 2. PIB de minas y canteras por tipo de actividad (precios constantes)
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Figura 3. Precios internacionales de los commodities
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(FmI, 2022).
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Asi las cosas, luego de una década de impulso estatal para una
“locomotora minera”, esta actividad no se ha constituido en una fuente
significativa de “crecimiento econémico, de generacién de empleo, de
encadenamientos productivos a nivel doméstico, de redistribucion de
ingreso” (Garay & Espitia, 2020, p. 63), ni se ha traducido en finanzas
publicas més sélidas, ni siquiera a nivel local®’. Segun el Sistema General
de Regalias, del total recaudado en 2021, el 77 % (6,4 billones de pesos)
proviene del sector de los hidrocarburos, mientras que el 23 % restante
(1,9 billones de pesos) fue aportado por el sector minero. Dentro de este
recaudo, el oro tan solo ha aportado el 8,5 % del sector en los tltimos
diez anos. Este se ha producido principalmente en los departamentos
Antioquia y Choc6*, pero su participacion se ha venido reduciendo
(figura 4).

Del mismo modo, el tema de la baja generacién de empleo no es
menor. Como se muestra en la figura 5, el sector de explotacién de
minas y canteras solo genera un 0,9 % del total del personal ocupado.
Adicionalmente, desde el 20185 se evidencia una tendencia a contratar
cada vez menos empleados en el sector, un comportamiento que va de
la mano con la caida de la produccién minera (figura 6). Esto refleja,
ademds, que el tipo de contratacién no es de empleos fijos alargo plazo,
sino que estos dependen de la produccion.

37 Al respecto, la Politica Nacional de Formalizacién de la Mineria en
Colombia (MinEnergia, 2014) senala que esta situacion se extiende
a todo el pais: “las regiones mineras no han sido las més aven-
tajadas en el desarrollo econdémico, social y cultural del Pais, la
mineria en vez de convertirse en un potenciador territorial, en una
alternativa de desarrollo social y de bienestar, se ha constituido en
una actividad que acompana a la pobreza en estas regiones, los
impactos negativos saltan a la vista, desde la 6ptica ambiental,
en aquellas regiones ricas en oro y materiales de construccion los
dafos causados al ambiente son visibles y desde la 6ptica social,
las necesidades basicas no son cubiertas en las familias dedicadas
a esta actividad, en relacion a las deficiencias encontradas en la
educacioén, la salud y el empleo” (p. 32).

38 Desafortunadamente, la pagina del Sistema de Informacién Minero
Colombiano Unicamente cuenta con informacién de produccién
de la mineria hasta el afio 2011, sin discriminar por el tamafo
de la explotacion. Ver: https://wwwl.upme.gov.co/simco/Cifras-
Sectoriales/Paginas/oro.aspx. Esto evidencia, una vez mas, el
serio problema del Estado en materia de garantia del derecho a
acceder a informacién publica ambiental.
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Figura 4. Contraprestaciones econdmicas (regalias y compensaciones) generadas por
la extraccion de los principales minerales (en millones de pesos)
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Fuente: Dejusticia, calculos de Randy Villalba segin la Agencia Nacional Minera (2021).

Figura 5. Participacion porcentual de ocupados en cada rama de actividad nacional (2019)
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Figura 6. Poblacidn ocupada en la actividad de explotacion
de minas y canteras frente al PIB historico en el sector minero
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Fuente: Dejusticia, calculos de Randy Villalba segun Cuentas Nacionales y Gran Encuesta
Integrada de Hogares (DANE, 2022, 2021).

La dependencia a los mercados internacionales ha sido notoria
con el més reciente cambio acelerado en el precio carbdén, sumado alos
compromisos climaticos de paises del norte global, quienes redujeron
la demanda, lo que hizo poco rentables las operaciones®. Luego, con
la guerra entre Rusia y Ucrania disminuy6 la disponibilidad de gas,
principal fuente de energia para Europa, lo que llevo a recurrir nueva-
mente al carbén como combustible para mantener en funcionamiento
su matriz energética, elevando sus precios. Por esto, si las economias
dependen de los precios de los commodities, terminan por ser afectadas

39 Unejemplo de esta variabilidad es el cierre de las minas Calenturitas
y La Jagua (Cesar), propiedad del grupo Prodeco, como consecuencia
de la baja demanda del carbon. Ver: Ovalle Jacome, L. (2021, 7 de
septiembre). Prodeco cierra definitivamente su operaciéon minera
en el Cesar. El Tiempo. https://www.eltiempo.com/colombia/otras-
ciudades/prodeco-cierra-definitivamente-su-operacion-minera-en-
el-cesar-616229. Este fenémeno ha sido objeto de diversos andlisis,
y los expertos coinciden en que la produccién del carbén decrecera
a proposito de las politicas climéaticas. Ver: Aguirre-Villegas, H. A.
& Benson, C.H. (2022). Expectations for Coal Demand in Response
to Evolving Carbon Policy and Climate Change Awareness. Energies,
15(10), 3739. https://doi.org/10.3390/en15103739.
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de forma estructural cuando los precios fluctian, tal y como sucede con
el petroleo, el gas, el carbon y el oro.

Asi, no solo la rentabilidad es volatil, sino que también lo es la
economia del pais por su dependencia de estos productos. A esto se
suma que los impactos ambientales estdn previstos para un horizonte
de no menos de 30 afios —que es el término general que se concede
en el contrato (60 anos, con la prorroga, es la duracién estimada de los
titulos mineros)—, sin una planeacién adecuada del aprovechamiento
de los recursos naturales o consideracién de las variables que inciden
en la desestabilizacion de la economia en largos periodos (mapa 1).

La magnitud del mapa de solicitudes mineras, y de concesiones
con y sin licencia en el pais, particularmente las de gran mineria, en
una lectura acuciosa de los impactos en la naturaleza, los derechos de
las personas, la baja empleabilidad y la generacion volatil de riqueza,
deberia buscar un cambio estructural en la politica minera del pais. Al
ser de utilidad publica e interés social, la actividad minera estd obligada
a tener estandares altos en materia de produccién de riqueza, asi como
a proteger los derechos y el medioambiente. No obstante, mas alla del
aporte al P1B, los datos asociados al cumplimiento de obligaciones en
materia de funcién social y ecolégica de la propiedad no son objeto de
analisis ni evaluaciones publicos y sistematizados.

Como se verd, parte de las criticas ala megamineria en el pais tienen
que ver con la falta de espacios parala participacién y las consecuencias
de estos proyectos en el medioambiente y los derechos humanos. Porlo
tanto, se requiere un sistema mds adecuado para medir el impacto de
la actividad en la mejora de las condiciones de vida de las poblaciones,
especialmente las comunidades locales que soportan las cargas de los
proyectos.

Para Luis Jorge Garay (2013a), el marco normativo en Colombia
establece a la minerfa como un macrosistema complejo, dada la mul-
tiplicidad de disrupciones en las relaciones estatales y particulares en
los derechos fundamentales, la cultura, el entorno, la renta minera, las
instituciones, entre otras (p. 20). Por lo tanto, esta requiere un anélisis
sistémico e interdisciplinar:

Mis aun, una situacidn de ese tipo podria resultar particu-
larmente grave en la medida en que se generan perversos y
perdurables impactos socio-ecoldgicos en fuentes de agua,

acuiferos, ecosistemas de especial interés, contaminaciéon y
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Mapa 1b. Solicitudes para gran mineria - Colombia 2022
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ambiente, que por supuesto han de tomarse con la més priori-
taria atencion y valoracién desde una éptica de socioecologia
politicay de sustentabilidad ecosistémica y ambiental en una
perspectiva perdurable (Garay & Espitia, 2020, p. 63).

Esas disrupciones, en general, estin mas fuertemente asociadas
a la mineria de grandes voliumenes. Y es que en la medida en que au-
menta el tamano de la extraccién, también lo hacen los impactos y las
incertidumbres; mientras los escenarios de participacion ciudadana
con incidencia efectiva son, en la prictica, inexistentes. En ese senti-
do, el costo social y ambiental de la mineria de grandes dimensiones,
que tiene igual proporcién de riesgos y dafios, supera la generacién de
ingresos por regalias e impuestos para el Estado. Esto se debe a que los
compromisos nacionales e internacionales en materia de proteccién y
respeto de los derechos de las personas, asi como del medioambiente,
son incumplidos, a propdsito de un marco juridico que no especifica
el contenido y alcance de la utilidad publica y el interés social de la
mineria (Novoa, 2020, p. 48).

Las tensiones y contradicciones del ordenamiento juridico frente a
la perspectiva de utilidad publica e interés social de la mineria, asi como
laausencia de evaluaciones de costos por pérdidas y dafios (ambientales,
enlavida delas personas e, incluso, en otras actividades econdmicas de
escalas médslocales) asociadas ala actividad, inciden en que la anterior
afirmacion sea dificil de probar con datos. En conclusion, la declaratoria
delaactividad como de utilidad publica e interés general no cuenta con
estandares objetivos que permitan establecer si un proyecto responde
o no a los criterios constitucionales en dicha materia.

Pese a ello, la alta conflictividad socioecoldgica con proyectos
megamineros, asi como la jurisprudencia constitucional, evidencian
problemas estructurales ficticos y constitucionales que el Estado debe

atender de forma urgente.
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Il. LA PARTICIPACION AMBIENTAL:
NI DIRECTA NI REPRESENTATIVA

Segun lajurisprudencia constitucional, el principio democratico tiene
un carédcter universal y expansivo. “Por una parte, [porque] incluye todo
lo que pueda interesar ala persona, ala comunidad o al Estado que sea
susceptible de afectar la distribucién, control o asignacién del poder
social; y, por otra, porque es objeto de construccidon constante por parte
de los actores publicos y privados” (Corte Constitucional de Colom-
bia, Sentencia su-095, 2018). Bajo ese presupuesto, la participacién
pretende evitar la imposicion de decisiones arbitrarias de las mayorias
y/o por fuera de la regulacién constitucional (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia su-095, 2018).

Una de las preocupaciones locales mas fuertes sobre la megami-
nerfa tiene que ver con la amplia facultad de expropiacion que tiene la
administracion publica para el desarrollo de proyectos mineros, otorgada
por el legislador en el cM por ser de utilidad publica e interés social. Si
bien es cierto que no todos los casos requieren expropiaciones, también
lo es que enla practica esta medidalegal no tiene muchas posibilidades
de oposicién por parte de los afectados. En esos casos la actividad se
impone frente ala voluntad de los propietarios de los predios e, incluso,
de la comunidad directamente afectada.

Estainseguridad juridica paralos territorios y sus habitantes esta
reforzada porlainoponibilidad de los planes de ordenamiento territorial
alaactividad minera, establecida en el articulo 37 del C6digo de Minas,
hoy declarada inexequible por la Corte Constitucional. Asi, salvo por
las zonas excluidas o restringidas, no era —y no es— posible prohibir o
condicionarla mineria ala voluntad local y su perspectiva de desarrollo

de sus espacios. Los municipios gestionan su territorio con fundamento
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en las normas que establecen sus planes, esquemas o planes basicos de
ordenamiento territorial. Sin embargo, estos estan desactualizados
y —en su mayoria— tienen problemas estructurales de presupuesto,
diagndstico y formulacién que no han podido ser resueltos. Ese esfuerzo
se ve alterado por la decisién impuesta de concesionar grandes areas
para la explotacion de recursos naturales no renovables.

La prohibicién de realizar actividades mineras —aprobada porla
consulta popular de Cajamarca (Tolima) y una decena de casos simi-
lares que le siguieron— prendié las alarmas del Gobierno nacional y
las empresas ante la inminencia de la paralizacién de actividades sec-
toriales. El dlgido debate nacional entre lalegitimidad de las consultas
dividié al pais en dos frentes. Asi, la participacién ciudadana directa
en la decision de explotar el subsuelo fue ampliamente apropiada por
las comunidades y los gobiernos locales, mientras que el rechazo por
parte del sector extractivo publico y privado no se hizo esperar. Ante
esta situacién, comunidades y empresarios iniciaron un fuerte proceso
litigioso constitucional con el objetivo de definir el alcance de la auto-
nomia municipal para regular aquellas actividades que inciden en los
usos del suelo, frente al principio unitario que rige la explotacién de los
recursos naturales no renovables, y viceversa*’.

Ellimitado acceso a informacién clara, oportuna e incluyente* y
la ausencia de mecanismos y herramientas de participacién adecuadas
se interponen a la transparencia e incidencia ciudadana en las decisio-
nes publicas. Estas ausencias y debilidades se reflejan en el aumento
de conflictividad socioecoldgica y agudizan las tensiones locales ya
exacerbadas por la desigualdad y la violencia, lo cual ha devenido en
una fuerte tension constitucional entre el Estado unitario y la autono-
mia municipal. El problema se concentra, entonces, en la distribucién
de competencias de los dos niveles de la estructura politica nacional.

Porunlado, el Estado central —en cabeza del Gobierno nacional—
ha reclamado su participacién en la decision de viabilizar la mineria en
un territorio determinado, por tener a su cargo la politica ptblica y la

40 Ver sentencias C-891 de 2002, C-123 de 2014, C-035 de 2016,
C-273 de 2016, C-389 de 2016, T-445 de 2016, SU-095 de 2018,
C- 053 de 2019, T-342 de 2019, C-119 de 2020, entre otras.

41 Ver: Opinion Consultiva 0C-23/17, p. 86 y ss, 2017.
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autoridad (Agencia Nacional de Mineria)*. Por el otro, en ejercicio de
su autonomia constitucional (Const. 1991, art. 1), los municipios han
buscado limitar o prohibir la actividad minera a través de los concejos
municipales o la adopcién de decisiones sobre las consultas populares
(Const. 1991, art. 311 [7 y 9]).

Elarticulo 1° dela Constitucion Politica define a Colombia como
un Estado unitario, pero con autonomia de sus entidades territoriales. Lo
primero implica que el pais tiene unalegislacién unificada, competencias
centralizadas para la formulacién de decisiones de politica nacional
y, por lo tanto, pardmetros generales para todo el territorio nacional
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-579,2001). El principio
unitario le otorga facultades al poder central para intervenir en asuntos
que suelen encontrarse en la 6rbita de las competencias municipales
cuando existe un interés nacional superior (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-149, 2010), sin que por ello se vacie el nicleo
delaautonomia de los municipios (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-004, 1993, Sentencia C-534, 1996).

Dicha norma también establece la autonomia de las entidades te-
rritoriales en sus decisiones locales, lo que se traduce en un “auténtico
poder de direccién politica que se radica en cabeza de las comunidades
locales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia su-095,2018),
siempre sometido al imperio de laley, y por esto son estas quienes de-
ben establecer sus prioridades de desarrollo e impulsarlas. De hecho,
los articulos 285 y siguientes de la Constitucién Politica le otorgan
facultades a departamentos, distritos y municipios para ejercer adecua-
damente la prestacion de los servicios publicos y la gestién auténoma
de intereses para satisfacer las necesidades sociales de sus habitantes
(Const. 1991, art. 287).

De forma particular, el constituyente definié al municipio como
la entidad fundamental de la divisién politico-administrativa del Es-
tado (Const. 1991, art. 311). Es, por tanto, el responsable directo de la
prestacion de servicios, el ordenamiento y la promocion del desarrollo
del territorio. También, es una de las principales manifestaciones prac-
ticas de la autonomia es la facultad de sus concejos municipales para

42 Excepcion hecha de la Gobernacién de Antioquia, que es la autori-
dad minera en su territorio, y las alcaldias municipales, en lo que
a mineria de subsistencia se refiere.
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reglamentar los usos del suelo y dictar las normas necesarias para el
control, la preservacion yla defensa del patrimonio ecolégico y cultural
del municipio.

Para solucionar esa tensién entre unitarismo y autonomia, la
misma Constitucion Politica establece que deben ponerse en practica
los principios de coordinacién y concurrencia, segtin lo establecido en
la ley organica de ordenamiento territorial frente a la distribucién de
competencias entre la Nacion y las entidades territoriales (Const. 1991,
art.288). Dado que la propiedad del subsuelo est4 en cabeza del Estado®,
todos los niveles de organizacion politica administrativa estin llamados
participar en el cuidado y administracién de los recursos naturales no
renovables (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-983,2010,
Sentencia C-389, 2016, Sentencia su-095, 2018).

Sibien el articulo 29 de la Ley 1454 de 2011** le asigna a los mu-
nicipios las competencias en materia de ordenamiento territorial, no
resuelve como concurren o se coordinan la Nacién y el municipio en
asuntos de explotacion de recursos naturales. De este modo, si bien
la Constituciéon Politica le asigna a los concejos municipales la regla-
mentacién de los usos del suelo (art. 313), también confiere al Estado la
propiedad del subsuelo y de los RNNR (art. 332), asi como la direccién
general de la economia (art. 334) y la obligacién del pago de regalias a
favor del a la administracién puablica por la explotacion de un recurso
natural no renovable (arts. 360 y 361), sin que se hayan establecido las
reglas de funcionamiento orgdnicas para conjurar la tensién.

Bajo el entendido de que el Estado comprende a las autoridades
publicas, los colombianos y las entidades territoriales, sus facultades

43 “De los argumentos expuestos se deduce que los articulos cons-
titucionales que definen competencias en materia de recursos
naturales no renovables al referirse al concepto de Estado, hacen
alusién a su concepcién en sentido amplio y en consecuencia a
facultades concedidas tanto a entidades e instituciones del nivel
nacional como de los niveles territoriales en forma conjunta. En
consecuencia, la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales
no renovables esta en cabeza de las autoridades estatales de los
distintos érdenes territoriales y también de la poblacién colombiana
como componentes y elementos estructurales del Estado” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-095, 2018).

44 “Por la cual se dictan normas orgéanicas sobre ordenamiento terri-
torial y se modifican otras disposiciones”.
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concurren en las actividades de explotacion del subsuelo y ninguna
autoridad tiene competencias absolutas. Estas tensiones se evidencian
en las dos principales manifestaciones de este problema: (a) la prohibi-
cién de explotacion de recursos naturales no renovables mediante acuerdos
municipalesy (b) la consulta popular. Las dos han sido objeto de fuertes
debates constitucionales, y han sido paulatinamente eliminadas del
ordenamiento juridico por el desequilibrio de competencias entre el
nivel central de la administracién y los municipios, en el entendido de
que estos dos hacen parte del Estado segun lo dispuesto en la Sentencia
sU-095/18, tal y como se explica a continuacion.

a. La prohibicion de explotacion

de recursos naturales no renovables

mediante acuerdos municipales

Los acuerdos municipales son actos administrativos por medio de
los cuales los concejos adoptan sus decisiones. Al ser producto de la
deliberacién de representantes electos por los ciudadanos, son una
manifestacion de la democracia y la participacidn representativa o in-
directa. Desde el ano 2016 diferentes concejos municipales empezaron
aprohibirla minerfa en sus territorios, particularmente la megamineria
(en general) o la de metélicos (en particular), desde las facultades de
proteccion del patrimonio ecolégico y de ordenamiento de usos del
suelo otorgadas por el constituyente. Esta formula fue replicada en mas
de 40 municipios, como se observa en la tabla 4.

Tabla 4. Acuerdos municipales para la prohibicion
de la mineria en Colombia

Departamento | Municipio Prohibicion

Prohibir la construccion de centrales
hidroeléctricas; prohibir la mineria

a cielo abierto, subterrédneay por
disolucién a gran escala.

2016 | Huila Pitalito

Prohibicién de proyectos minero-
2017 | Huila Timana energéticos y de explotacion de hidro-
carburos.

Prohibicién de proyectos minero-
2017 | Huila El Agrado energéticos y de explotacion de hidro-
carburos.

2017 | Huila Oporapa Mineria e hidroeléctricas.

Continua
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Prohibicion

Prohibir la mineria de metalicos, la
generadoras de energia.
Prohibir el desarrollo de actividades
minerales.

2017 | Tolima Ibagué Mineria a gran escala

2017 | Antioquia Titiribi Mineria metélica

2017 | Antioquia Antioquia Mineria

2017 | Antioquia Caicedo Mineria

2017 | Antioquia Salgar Mineria

2017 | Antioquia Betulia Mineria

2017 | Antioquia Jardin Mineria

2017 | Antioquia Concordia Mineria

2017 | Antioquia Pueblorico Mineria

2017 | Antioquia Tarso Mineria

2017 | Antioquia Armenia Mineria

2017 | Antioquia Carolina del Principe | Mineria

2017 | Huila Tarqui Mineria e hidroeléctricas

2017 | Huila Elias Mineria e hidroeléctricas

2017 | Huila Acevedo Mineria e hidroeléctricas

2017 | Huila Altamira Mineria e hidroeléctricas

2017 | Huila Timana Mineria e hidroeléctricas

2017 | Santander Vélez Mineria

2017 | Santander Albania Mineria

2017 | Santander Barbosa Mineria

2017 | Santander La Aguada Mineria

2017 | Caqueta El Doncello Mineria

2017 | Meta San Juan de Arama | Mineria

2017 | Meta Puerto Rico Mineria

2017 | Cauca La Vega Mineria

2017 | Cundinamarca | San Francisco Mineria

2017 | Antioquia Jerico Mineria
Prohibir el desarrollo de actividades
minerales.
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Departamento

Municipio

Prohibicion

2018 | Antioquia Ciudad Bolivar Mineria e hidrocarburos

2018 | Antioquia Valparaiso Mineria

2018 | Antioquia Fredonia Mineria

2018 | Santander El Pefon M.merla, hidrocarburos e hidroeléc-
tricas.
Prospeccion, exploracion, cons-

2018 | Boyaca Tibana truccién, montaje y explotacién de
hidrocarburos y minerales.

2018  Boyac Gachantiva Extraccion y exploracion de recursos
no renovables.

2018 | Putumayo Mocoa Mineria

2019 | Quindio Salento Mineria

2019 | Huila Roncesvalles Mineria e hidroeléctricas

2019 | Tolima Saldana Mineria

Fuente: Laura Martinez, 2020.

Parte de las preocupaciones esgrimidas tenian que ver con que
en municipios pequefios, una actividad megaminera puede ser un fac-
tor que cambie por completo la vocacion de todo su territorio, por lo
cual, en la prictica, el municipio no tendria ninguna oportunidad de
gestionar sus asuntos de forma auténoma®. Ademds, las consecuencias
sociales y econdmicas localizadas de los proyectos incluyen casos de
desplazamiento y desarraigo, aumento de factores de violencia y desa-
rraigo cultural, entre otros impactos que, en ultimas, debe resolver el
municipio (Ayala Mosquera et al., 2019, p. 61 y ss.).

Por su parte, el poder central obtiene buena parte de sus recursos
de las regalias, lo que incide directamente en el funcionamiento del
Estado. En ese sentido, por regla general, es la ANM quien tiene las
facultades legales para concesionar los minerales y administrar dichos
recursos, mientras que el Ministerio de Minas y Energia tiene la facultad
de orientar la politica publica en esta materia.

45 Ademas, la evidencia muestra que los municipios mineros estan
lejos de ser los mas présperos (Rudas, 2012), pero sitienen fuertes
cargas ambientales y sociales que no permiten que haya un equili-
brio ante el enorme sacrificio que significa modificar la destinacion
ordenada de los suelos con fines de megaproyectos mineros.
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Esta colisién de competencias ha sido la razén para que la Corte
Constitucional decidiera que:
la existencia de limites competenciales para la declaracién y
delimitacién de zonas excluibles de la mineria implica que
una decisién acerca de la explotacion de los recursos naturales
no renovables no pueda ser sometida, de forma privativa y
unilateral, al Concejo Municipal de Urrao, pues —se repi-
te— de acuerdo con unalectura e interpretacién sistemdtica
de la Constitucién, ni la nacién (nivel nacional o central) ni
las entidades territoriales tienen competencias absolutas en
materia de explotacion del subsuelo y de dichos recursos, de
manera que las entidades territoriales no cuentan con com-
petencias absolutas sobre los mismos, ni tampoco poder de
veto frente a la realizacion de actividades para su explotacién
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-342,2019).

En consecuencia, diferentes sentencias de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo han anulado el contenido de multiples
acuerdos municipales. Este vacio aun no ha sido resuelto y estd pen-
diente, ademds, la definicién de competencias y mecanismos apropia-
dos que faciliten un desarrollo arménico del ordenamiento municipal
del territorio y de las actividades de utilidad publica e interés general
establecidas por el legislador, de tal manera que se equilibre la balanza

entre las necesidades locales y nacionales.

b. La consulta popular

Como mecanismo de participacion directa*® —es decir, en el que las
personas se pronuncian directamente sobre un asunto— la consulta
popular*” es una manifestacion de la democracia participativa, que es uno

46 Este principio atraviesa la totalidad de la Carta Politica y estéa
explicitamente consagrado en el predambulo y en los articulos 2,
3,40, 79y 103.

47 En concordancia con los articulos constitucionales 103, 104 y
105, se establecié el marco juridico general del mecanismo de
participacion ciudadana “consulta popular”. Esta fue reglamentada
mediante las leyes estatutarias 134 de 1994 y 1757 de 2015. La
primera definié el alcance a nivel nacional, departamental, distrital,
municipal y local, asi como el procedimiento y los requisitos para
la procedencia de la consulta (articulos 8 y 50 a 57). Dentro de las
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de los cambios mis significativos del modelo constitucional adoptado
en 1991. Mediante esta institucion, una pregunta de cardcter general
sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal,
distrital o local es sometida porla autoridad respectiva a consideracién
dela ciudadania, para que esta se pronuncie formalmente al respecto en
el marco de su jurisdiccion. En todos los casos, la decision del pueblo
es obligatoria.

La primera consulta popular fue la de Piedras, Tolima, y en ade-
lante varios municipios mds la solicitaron. De estos, solo diez lograron
finalizar el proceso para que la decision tuviese efectos juridicos, los

cuales se muestran en la tabla S.

Tabla 5. Consultas populares para la prohibicion de la mineria en Colombia

Departamento

Municipio

Prohibicion

2013 |Tolima Piedras Actividad minera

2017 | Cundinamarca Cabrebra Mineria e hidroeléctricas
2017 Huila Oporapa Mineria e hidroeléctricas
2017 Santander Sucre Actividad minera y petrolera
2017 Santander Jesus Maria Actividad minera y petrolera
2017 Quindio Pijao Mineria de metales

2017 | Cundinamarca Arbeldez Mineria

2017 |Tolima Cajamarca Actividad minera

2018 |Cundinamarca Cogua Mineria

2018 | Cundinamarca San Bernardo Mineria

Fuente: Laura Martinez, 2020.

Elanalisis de los articulos 40 y 70 de la Constitucion Politica per-
mite concluir que la participacion en asuntos ambientales es un derecho

fundamental, que conmina a las autoridades publicas a hacer efectiva

modificaciones que introdujo la Ley 1757 de 2015, estableci6 que
este mecanismo de participacion ciudadana puede “tener origen en
autoridad publica o popular el referendo y la consulta popular” (art.
3). Ademas, este mecanismo de participacién ciudadana tenia una
expresion normativa particular para la mineria e hidrocarburos, y
era de obligatoria observancia segun el respectivo nivel territorial
que la promoviera, tal y como lo disponia el entonces vigente ar-
ticulo 33 de la Ley 136 de 1994, declarado inexequible mediante
la sentencia C-053 de 2019 de la Corte Constitucional.
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su garantia. Al respecto, la Corte Constitucional ha afirmado que esun
elemento central en la obtencidén de un orden justo, para materializar
el desarrollo sostenible y para que haya una equitativa distribucién de
cargas y recursos ecoldgicos. El modelo participativo actual “descan-
sa en la idea de que él [el ciudadano] sabe cuales son sus necesidades
verdaderas y es el mas interesado en la obtencién de los resultados de
las politicas sociales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-361,2017), es decir que se reconoce su madurez civica para incidir en
las decisiones publicas. En ese sentido, la eficacia del Estado depende
de la “materialidad de la participacion del pueblo”, razén por la cual es
indispensable que esta sea activa, real y efectiva.

Es tan importante la participacién en asuntos ambientales que la
Corte no duda en afirmar que cualquier avance hacia un modelo soste-
nible exige una ciudadania fuerte, porque “la condicién de ciudadano
sélo se realiza en el compromiso proactivo con los asuntos del territorio”
(Zuluaga & Carmona, 2004, p. 109, como se citd en Sentencia T-361,
2017) De hecho, la jurisprudencia constitucional (sentencias C-389
de 2016, T-704 de 2017 y T-021 de 2019, entre otras) resalta el valor de
la participacién ciudadana en temas ambientales como un elemento
esencial dela justicia ambiental. Pero esta solo se consigue silas cargasy
los beneficios de las decisiones publicas que inciden en el territorio son
equitativamente repartidas, para lo cual es indispensable conocer las
necesidadeslocales. De este modo, sin participacién no existe justicia.

Conla Sentencia C-150 de 2015, la Corte Constitucional definid
algunas subreglas jurisprudenciales en la consulta popular: (i) tiene
caricter generalmente facultativo y excepcionalmente obligatorio; (ii)
existen restricciones competenciales del pueblo; y (iii) el alcance de la
consulta no puede modificar la Constitucién o desconocer derechos
constitucionales. Justamente sobre la segunda ha versado la principal
controversia juridica de la legalidad de las consultas populares muni-
cipales sobre la prohibicién de la mineria.

Segun lo ha dispuesto la jurisprudencia, la consulta popular no
puede ir mds alld de las competencias del respectivo nivel territorial
(Sentencia C-180 de 1994). Asi, un asunto que trascienda las facultades
estrictamente municipales no podria ser abordado por las consultas
populares con este alcance territorial. La definicién de competen-
cias sobre medioambiente o explotaciéon de RNNR es problematica,

“precisamente debido a la imbricacién de intereses nacionales, regionales
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y locales en relacién con un mismo asunto” (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-894,2003). Por lo tanto, debe existir concurrencia de diversos
actores como legislador, entidades territoriales y el nivel central de la
administracién (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-150,
2015). Este asunto fue objeto de un detallado analisis por parte de la
Corte Constitucional en la sentencia su-095 de 2018.

c. Sentencia SU-095 de 2018
de la Corte Constitucional

Luego de diversos fallos sobre esta tensién entre el Estado unitario yla
autonomia municipal por cuenta de las actividades mineras*®, la Corte
Constitucional unificé su jurisprudencia en la sentencia su-095 de 2018.
Dado que los acuerdos expedidos por el concejo municipal fueron los
encargados de adoptarlas decisiones ciudadanas que segtin las consultas
populares prohibian las actividades extractivas, estos tienen el mismo
problema de invasién de competencias nacionales sin aplicacién de los
principios de coordinacién y concurrencia. A esta conclusion llegé la
Corte Constitucional. A partir de este momento la defensa local del
territorio quedo¢ sin instrumentos efectivos para garantizar su partici-
pacion®, particularmente frente a los megaproyectos, que concentran
la inmensa mayoria de los conflictos socioambientales en el pais.
Entre otras cosas, la Corte definié que la autonomia del municipio
y el cardcter unitario del pais se limitan mutuamente, por lo que debe

48 Sentencias C-123 de 2014, C-273 de 2016, C-035 de 2016, T-445
de 2016, C-389 de 2016, C-273 de 2016, C-035 de 2016, T-445
de 2016 y T-121 de 2017.

49 La sefalada decisién judicial versa sobre la accién de tutela
interpuesta por Mansarovar Energy Colombia Ltda. en contra del
Tribunal Contencioso Administrativo del Meta, por considerar que
sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
la administracion de justicia fueron vulnerados. Esto porque en
virtud de la revisién previa de la consulta popular municipal, la
sentencia del 7 de marzo de 2017 reconoci6 la constitucionalidad
de la pregunta sobre si los habitantes del municipio de Cumaral
(Meta) estaban a favor o en contra de excluir actividades mineras
o de hidrocarburos. Sin embargo, esta desconoci6 lo dispuesto en
los articulos 5 a 19 de la Ley 1757 de 2015, asi como el régimen
legal y constitucional de competencias que diferencia las del ente
territorial y las de la nacion.
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existir coordinaciény concurrencia entre los diversos niveles de la ad-
ministracién publica (Const. 1991, art. 288). Para ello es necesario que
el Congreso de la Republica expida unaley que asigne adecuadamente
las competencias de cada uno. Ademais, se aclaré que ninguno de los
niveles de la administracién publica involucrados en la explotacién de
RNNR tiene competencias absolutas o “poder de veto”. Adicionalmente, la
Corte reconocié la ausencia de regulacion especifica sobre laimplemen-
tacion prictica de los principios de democracia participativa en asuntos
ambientales, y llamé la atencién para que el déficit constitucionalmente
inadmisible en la materia sea atendido de forma urgente.
Enlaactualidad, en el Congreso de la Republica avanzan dos inicia-
tivas legislativas para establecer un mecanismo participativo ambiental
que permita cumplir con las condiciones establecidas por la Corte,
pero su futuro es incierto. Entre tanto la titulacién minera continda
realizdndose por la ANM sin participacién concurrente o coordinada

de los municipios®, lo que desconoce los intereses municipales, avala

50 La Agencia Nacional de Mineria (ANM) disen6 e implemento el pro-
grama de relacionamiento con el territorio, que busca “una partici-
pacion efectiva, oportuna y permanente de los actores estratégicos
involucrados en el desarrollo de proyectos mineros, asi como la
armonizacién con las politicas de ordenacién del suelo con el
objetivo de incorporar el componente minero en los instrumentos
de ordenamiento territorial de los entes territoriales” (ANM. (s. f.).
Programa de relacionamiento con el territorio. https://www.anm.
gov.co/?q=programa-de-relacionamiento-con-el-territorio-agencia-
nacional-mineria). Dentro de este programa, la ANM creé dos
procedimientos especificos: (i) concertacion con alcaldes como
primera autoridad del municipio y (ii) audiencias de participacién
mineras previo al otorgamiento del titulo minero. No obstante, estas
iniciativas gubernamentales de mejorar los espacios de didlogo
han sido insuficientes porque “(i) estos mecanismos se limitan a
reuniones informativas con las comunidades, (ii) los resultados de
dichas reuniones son simplemente insumos para la autoridad am-
biental, quien no se encuentra obligada a tenerlos en consideracion
al momento de otorgar las autorizaciones ambientales y por tanto,
ello implica que (iii) ninguno es efectivo para llegar a acuerdos
vinculantes y compromisos con las comunidades asentadas en las
zonas de operacion y que puedan ser afectadas por la misma” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia SU-095, 2018). También,
la ley del plan 1757 de 2015 cre6 las alianzas para la prosperidad,
pero estas no se encuentran reglamentadas y no operan.
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la exploracion de yacimientos y genera expectativas, sin intervencién
ciudadana directa o de sus representantes.

Mientras que la sentencia limité la facultad de los municipios para
prohibir la mineria en sus territorios por ausencia de participacion del
Estado central, no hizo lo propio con la actividad minera. Esto incidié
en que la participacion representativa y directa se limitara, pero las
concesiones mineras continuaran otorgandose sin necesidad de una
ley orgdnica, en contra de los mismos principios de coordinacién y
concurrencia defendidos por la sentencia®. Asi, la decision judicial
cerrd la puerta a la utilizacién de la consulta popular o los acuerdos
municipales para permitir o no la explotacién de recursos naturales,
una de las mds intensas luchas ambientales que se han presentado en
el pais, en un contexto de desproteccion juridica y practica del derecho
fundamental a la participacion sobre el medio ambiente.

En un sentido amplio, esta sentencia mostré que asuntos como la
informacién y participacién ciudadanaylas competencias concurrentes
y coordinadas del Estado requieren de intervencion legislativa. Pero
también necesitan elimpulso decidido de politicas en materia de garantia
de derechos de acceso que reflejen el compromiso con la ciudadania,
para que se eleven los estdndares de dichas garantias constitucionales®.

En general, los casos sobre consultas populares y acuerdos muni-
cipales que intentaban prohibir la mineria buscaban evitar que en sus
territorios se desarrollaran megaproyectos. Es decir, los proyectos de
pequena o mediana mineria no han generado el rechazo local que los

51 Endesarrollo del fallo, la Corte Constitucional autoriz6 la realizacion
de audiencias publicas, de las cuales se derivan actas suscritas con
los alcaldes para acordar las decisiones sobre actividades mineras.
Sin embargo, la legalidad de estos acuerdos ha sido fuertemente
cuestionada por no garantizar el nucleo esencial del derecho a
la participacién de la ciudadania y por diluir la competencia del
legislador para regular integralmente el asunto.

52 Alafechade publicacion de este documento, la Ministra de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, Susana Muhamad, anunci6 tres medidas
en las que avanza el gobierno, aun antes de cumplirse los tramites
para la ratificacién y entrada en vigencia del Acuerdo de Escazu:
(i) fortalecimiento el proceso participativo para establecer la ruta
de defensa de los derechos humanos; (ii) ampliacién de la partici-
pacién en proyectos sometidos a licenciamiento ambiental; e (iii)
impulso al programa de fortalecimiento de veedurias ciudadanas.
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grandes si. Esto se debe a que la magnitud de la transformacién de los

territorios que traen los megaproyectos se opone a los planes de vida

delas comunidades. En tal sentido, la sostenibilidad de estos proyectos

de gran mineria ambiental y social debe ser analizada, para identificar

cudlesresponden efectivamente o no a su naturaleza de utilidad pablica

e interés social.

En ese camino, el Gobierno nacional tiene la facultad de construir

espacios de participacion apropiados para que se tomen decisionesy se

llegue a acuerdos con la ciudadania, para que cumplan, cuando menos,

con los siguientes requisitos:
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Publicidad. Dado que el objeto de la participacién son deci-
siones de interés publico, el mecanismo o la instancia debe
responder a los principios de publicidad y transparencia en las
actuaciones publicas (Sentencia C-379 de 2016, entre otras).
Voluntariedad. La asistencia e interaccion de la ciudadania
debe ser consciente, voluntaria y libre de presiones e injerencias
indebidas por parte del Estado o de los actores interesados en
la decision publica que vaya a ser tomada, de tal manera que
se garantice un didlogo en condiciones de igualdad (Sentencia
C-150 de 2015).

Anticipacion. La esencia de la intervencién ciudadana en las
decisiones que los afectan es que sus opiniones sean tenidas en
cuenta de forma efectiva, razén porla cual esta debe suceder con
anterioridad suficiente a la decisién ptiblica (Sentencia C-891
de 2002).

Universalidad. Se debe incluir a todoslos afectados con la deci-
sion administrativa. Paralo cuallas autoridades deben convocar
publicamente y garantizar las condiciones logisticas para que
las comunidades interesadas, y potencialmente afectadas conla
decision puedan acceder alos espacios de participacién de forma
efectiva (sentencias T-294 de 2014, T-660 de 2015 y T-599 de
2016). Esta garantia incluye adoptar medidas para incluir a las
comunidades vulnerables (Sentencia T-291 de 2009).
Deliberacion. No existe participacion sin didlogo. De lo con-
trario el espacio es considerado un mero espacio informativo,
lo que es insuficiente (Sentencia T-361 de 2017). El dialogo re-
quiere que la comunicacién sea de doble viay ocurra en igualdad
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de condiciones, de tal manera que se eliminen las asimetrias
que impiden las condiciones materiales para participar, tales
como infraestructura, seguridad, lenguaje técnico-cientifico,
informacidn clara, suficiente, oportuna, entre otras.

« Finalidad de buscar consenso. Los espacios destinados para
dialogar con la comunidad exigen que las autoridades publicas
agoten todas las herramientas disponibles para obtener acuer-
dos y/o consentimiento libre e informado sobre las decisiones
ambientales objeto de discusion, fundadas en el interés publico
(sentencias T-348 de 2012 y T-294 de 2014). De cualquier ma-
nera, la mera informacién no constituye en ningtn caso una
garantia del derecho a participar.

+ Efectividad y eficacia. Implica que los aportes ciudadanos de-
ben ser tenidos en cuenta; es decir, que deben incidir sobre la
decisién que afecte al medioambiente (sentencias T-348 de
2012 y T-660 de 2015). Asi, las autoridades estdn obligadas a
tener en cuenta los argumentos expuestos en la instancia de
deliberacién y a ofrecer una respuesta concreta alas necesidades
y preocupaciones de la comunidad. En consecuencia, el acto
administrativo debe evidenciar la evaluacién de todas y cada
una de las razones mediante las cuales se tome una decision
de la comunidad, los acuerdos, las disconformidades y la jus-
tificacién razonable y ponderada de su eventual apartamiento
(Sentencia T-294 de 2014), lo cual debe ser interpretado al tenor
de los estandares y principios que protegen el medioambiente
(prevencion, precaucién, in dubio pro ambiente).

« Informacidn previa, suficiente, oportuna y clara. El acceso
ala informacioén publica es presupuesto de la garantia al dere-
cho ala participacién, razén por la cual también es un derecho
fundamental. La informacién es esencial para equilibrar las
cargas de poder argumentativo en el didlogo que debe llevarse
a cabo entre el Estado y las comunidades. Para esto, debe ser
autosuficiente, clara, completa, precisa, oportunay debe estar
disponible en todo momento; es decir que el Estado debe garan-
tizar la comprension del proyecto, los riesgos y su probabilidad
de ocurrencia, siempre en relacién con el medioambiente y asi
como con las comunidades potencialmente afectadas y sus de-

rechos. Si se requiere un conocimiento técnico muy especifico
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omedios de acceso privilegiados para acceder alainformacion,
se vulnera el derecho a la igualdad. Por esta razon, el Estado
debe garantizar medios técnicos y financieros para asesorar a
las comunidades afectadas por el proyecto y, asi, proteger su
derecho fundamental a la participacién efectiva (sentencias
C-274 de 2013, C-221 de 2016, C-361 de 2017, T-114 de 2018 'y
su-133 de 2017, entre otras).

Diversidad. El enfoque de derechos y la coyuntura local son
esenciales en este tipo de mecanismos, razén por la cual las
instancias de participacién deben incorporar variables como

género, cultura, situacién socioecondémica, edad, entre otras.

De igual forma, los mecanismos, modos e instancias sobre par-

ticipacion ciudadana en materia ambiental deben estar orientados,

cuando menos, a:

44

Construir mecanismos y espacios de interaccion e interlocucién
(Velasquez & Gonzélez, 2003) idéneos y flexibles; es decir,
adaptarse a las necesidades de cada asunto.

Disenar modelos que permitan la construccién e implementa-
cién de politicas publicas en las que se involucre activamente a
los ciudadanos (Canto & Castro, 2002).

Obtener informacién suficiente, clara, comprensible, oportuna,
pertinente y accesible sobre un tema o una decisién especifica
(esta es la finalidad del Acuerdo de Escazu).

Emitir su opinién libre e informada sobre una decision publica
que afecta a la ciudadania (libertad de expresion).

Que el Estado adopte las medidas necesarias para reducir las
desigualdades de hecho en las relaciones de poder entre comu-
nidad y autoridad publica.

Desarrollar procesos de concertacion y negociacion —cuando
existan decisiones conflictivas— que permitan lograr, en lo
posible, acuerdos y/o consentimiento sobre las medidas que
afecten a la ciudadania.

Obtener una distribucién equitativa de las cargas y ventajas
ambientales en las decisiones, teniendo en cuenta los impactos
diferenciados (sentencias T-135 de 2013, T-294 de 2014, C-389
de 2016 y su-217 de 2017).
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o Fiscalizar el cumplimiento de acuerdosy fallos previos, asi como
el desempefio de la autoridad politica (Velasquez & Gonzélez,
2003. p. 60).

d. Informacion e instancias de participacion
ambiental actuales: problemas estructurales

El estado constitucionalmente inadmisible en materia de participacién
ciudadana no solo se hace evidente en los leves estindares en materia
de informacién ambiental, sino también en la ausencia de mecanismos
deincidencia directa apropiados sobre el destino de los territorios. Para
empezar, los propietarios que serdn perjudicados por la afectacion de los
predios a utilidad publica e interés social, y su consecuente negociacion
o0 expropiacion, no son vinculados de forma alguna en instancias partici-
pativas. Lo mismo sucede en el desarrollo del licenciamiento ambiental,
donde se requiere participacién mds temprana, particularmente frente
al contenido de los términos de referencia, igual que para cualificar la
audiencia piiblica ambiental y cumplir los mandatos constitucionales
sobre la consulta previa.

Acceso a la informacion ambiental y al
consentimiento previo, libre e informado

Los derechos fundamentales a la participacion ambiental y al acceso a
lajusticia ambiental no son posibles sin acceso ala informacién publica.
El conocimiento suficiente, preciso y oportuno es esencial para que los
Estados democréticos logren su cometido. Sin este se desnaturaliza
cualquier funcién social para dirigir los asuntos publicos.

En materia ambiental, la informacion puablica tiene caracteristicas
particulares que hacen dificil su acceso. Por ejemplo, existe informa-
cién técnica no sistematizada relativa al medioambiente y alas diversas
actividades sectoriales. Al no estar organizada, su disponibilidad esta
limitada, tal y como lo advirtié el Consejo de Estado en su sentencia
sobre la ventanilla minera®®. Tan grave resulta este problema que
encontr6 probada la vulneracién al derecho colectivo a gozar de un
medioambiente, pues el desorden en la informacioén fue un obstéculo

53 Rad. 25000234100020130245901, cuatro (4) de agosto de dos
mil veintidés (2022). C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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para la planeacion, gestién y proteccion efectiva de dreas restringidas
y excluidas de la mineria, tales como las dreas protegidas®*.

Mis aun, sobre la ciudadania pesan varias cargas adicionales. No
solo es el lenguaje técnico y especializado una barrera especifica para
la participacién ambiental efectiva, sino que dificilmente es posible
encontrar en una misma plataforma los datos necesarios para la com-
prension integral de los proyectos. Ejemplo de ello es la dificultad para
obtener mapas actualizados y en escala unificada donde puedan notarse
los cruces entre la vocacién del suelo, las categorias de proteccién am-
biental, las tierras y territorios de comunidades étnicas (reconocidos
o identificados), las solicitudes y concesiones mineras y/o de hidrocar-
buros, la infraestructura, las autorizaciones ambientales, entre otras.
Sin estainformacién lalectura basica de las relaciones territoriales esta
incompleta y, en consecuencia, también lo estd la posibilidad de que la
ciudadania participe efectivamente.

Ademas, los megaproyectos se desarrollan en zonas rurales don-
de las condiciones materiales para el acceso a la informacién, como
infraestructura y educacion para las tecnologias y comunicaciones,
son precarias. A ello se suma el enorme volumen de informacién que
se incluye en los estudios de impacto ambiental parala obtencién de la
licencia ambiental, que en proyectos de gran magnitud necesariamente
son mayores. También, las multiples fuentes para corroborar o completar
la informacién dificultan el acceso oportuno y confiable. Esto tiene el
agravante de que los plazos para que las autoridades tomen una decisién
sobre la viabilidad de los proyectos son cortos, frente a las necesidades
de informacioén efectiva de las comunidades.

Enlamedidaen que lamegamineria requiere de un mayor volumen
de informacidn, su procesamiento y la garantia de estindares de parti-
cipacién son mas complejos, dispersos y opacos. Por tanto, se requiere
una politica de acceso a la informacion ambiental intersectorial que
permita fortalecer las competencias ciudadanas, segun criterios dife-
renciales y necesidadeslocales. Conla entrada en vigencia del Acuerdo

de Escazu, Colombia tiene la oportunidad de organizar suinformacién

54 Parques naturales nacionales y regionales, areas de reserva
forestal protectoras, distritos de manejo integrado, distritos de
conservacion de suelos, areas de recreacion y reservas naturales
de la sociedad civil.
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ambiental no solo para el funcionamiento de las instituciones publicas,
sino también para que la ciudadania pueda utilizarla para participar en
las decisiones que le afectan. Sin duda es necesaria la intervencion del
legislador para establecer mecanismos adecuados que permitan superar
el déficit constitucionalmente inadmisible en materia de participacién

ambiental, pero sin informacién su eficacia no seria méds que simboélica.

Participacion de los propietarios que seran
perjudicados por la afectacion de los predios
en los que se pretende explotar minerales

La Sentencia C-389 de 2016, entre otras cosas, analiz¢ las implicacio-
nes que tiene la entrega de contratos de concesién sin mecanismos o
instancias de informacion ni participacion ciudadana previas, en espe-
cial para aquellas personas cuyas propiedades, posesiones, tenencias
u ocupaciones quedan afectadas por la categoria de utilidad publica e
interés social, lo que vulnera los articulos 2, 40, 79 y 330 de la Carta
Politica. Esto se debe a que a partir de la concesién minera (o titulacién
minera) inicia la etapa de exploracién, que tiene importantes impactos
ambientales y sociales en las actividades de mediana y gran mineria.
La Corte Constitucional considerd que la autoridad minera debe
adoptar medidas que aseguren la proteccién del ambiente en la entrega
de contratos de concesion, en los cuales deberd garantizarse, ademds,
la participacién libre, previa, representativa, informada y eficaz de los
potenciales afectados. En la prictica el contrato de concesion “genera
una expectativa en torno al destino del predio, el entorno y el territo-
rio” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-389, 2016) y la
participacion solo llega antes de la explotacién, lo que refuerza el déficit

de proteccion®.

55 “Todo lo anterior demuestra la existencia de un déficit de proteccion
a los principios constitucionales mencionados en la normatividad
asociada a la mineria. La aplicacién directa de la Carta Politica
puede resultar insuficiente para superar ese déficit, dado que las
concesiones son regladas y la autoridad minera puede enfrentar
problemas con el principio de legalidad para dar eficacia a los
mandatos constitucionales, en los términos descritos en parrafos
precedentes. Por eso, la Corte dictara una decision de exequibilidad
condicionada, destinada a mitigar este déficit, aclarando sin embar-
g0, que este requiere una decision legislativa integral, comprensiva
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Ausencia de participacion en
los términos de referencia (TR)

Parala elaboracién del estudio de impacto ambiental (E1a), el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) adopta los términos de
referencia para la actividad minera (TR), que son la base conceptual,
técnicay metodoldgica que direcciona todo ellicenciamiento ambien-
tal. Luego de la solicitud de licenciamiento para el proyecto, dichos TR
deben ser fijados porla autoridad competente de forma especifica parael
proyecto (Ley 99, 1993, art. 53). Enla actualidad, para la gran minerfa
los TR se encuentran regulados en la Resoluciéon 2206 de 2016 del MmADs.

Este documento define las consideraciones técnicas y socioecono-
micas, es decir, el contenido y la orientacién de la evaluacién que son
relevantes para evaluar el deterioro grave que genera el proyecto, asi
como las medidas que puedan hacerlo compatible con el principio de
desarrollo sostenible, de prevencién y precautorio. Pese a suimportancia,
los TR genéricos y especificos paralos proyectos tienen un problema, el
cual incide en la garantia de los derechos de las personas que pueden
llegar a verse afectadas directamente: no cuentan con instancia de
participacion ciudadana alguna que involucre a las comunidades, ni
siquiera a las étnicas.

La ausencia de participacién en esta temprana pero decisiva
instancia impide que haya incidencia ciudadana en el disefio de los
requisitos y de lainformacion que debe estar contenida en los estudios
de impacto. En consecuencia, el procedimiento se consolida a espaldas
dela comunidad. Solamente al final del enorme esfuerzo (institucional
y empresarial) que supone la elaboracién del e1a, puede (o no) que se
convoque a una audiencia piiblica ambiental. De este modo se va acre-
centando la distancia entre la comunidad, las autoridades publicas y
los empresarios interesados.

En el caso de las comunidades étnicas, la situacién es mas grave
aun. Pese a ser reconocidas como auténticas autoridades ambientales en
el ordenamiento juridico (sentencias T-236 de 2012y C-369 de 2016),
no son convocadas en el disefio de los TR genéricos ni de los proyectos.

Ademais, no tienen participacion diferencial alguna hasta la consulta

y adecuada” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-389,
2016).
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previa, que es posterior al procesamiento de la informacion cientifica
y técnica por parte del interesado en ejecutar el proyecto.

En consecuencia, ademds de una obvia exclusion de la ciudadania
y las autoridades étnicas que deberian estar involucradas, los empre-
sarios avanzan en el disefio de su proyecto sin conocer la perspectiva
ciudadana, lo que hace que incurran en enormes inversiones que a la
postre se veran afectadas por el surgimiento de conflictos y eventuales
litigios. La participacién desde el inicio del licenciamiento es una apuesta
por el fortalecimiento de la democracia ambiental y la reduccién de la
conflictividad socioecoldgica, en especial si se logran acuerdos basicos

entre autoridades ambientales y comunidades en el contenido de los TR.
Audiencia piblica ambiental

La Ley 99 de 1993 incluye un titulo completo sobre “los modos y pro-
cedimientos de participacién ciudadana” (titulo X). Alli se incluye el
derecho aintervenir enlos procedimientos administrativos ambientales
(art. 69); el tramite de las peticiones de intervencién (art. 70); la publi-
cidad de las decisiones sobre el medioambiente (art. 71); las audiencias
publicas administrativas sobre decisiones ambientales en tramite
(art. 72); la conducencia de la accién de nulidad (art. 73); el derecho
de peticion de informacién (art. 74); y la intervencién del Ministro
del Medio Ambiente en los procedimientos judiciales por acciones
populares (art. 75). Sin embargo, estas son garantias y procedimientos
que ya existen para participar en decisiones publicas de todo tipo. La
unica garantia especifica y regulada de forma particular para asuntos
ambientales es la audiencia publica ambiental, que tiene como fin:
dar a conocer a las organizaciones sociales, la comunidad, o
las entidades publicas y privadas lo siguiente: la solicitud de
licencias, permisos o concesiones ambientales, o la existencia
deun proyecto o actividad, los impactos que éste puede generar
o genere y las medidas de manejo propuestas o implementadas
para prevenir, corregir o compensar dichos impactos. Igual-
mente, la audiencia busca abrir espacios para recibir opiniones,
informaciény documentos de los interesados (Decreto 1076,
2015, art. 2.2.2.4.1.1).

Esta esunainstancia de informacién enla que la comunidad puede

presentar sus inquietudes ante las autoridades publicas. Sin embargo, el
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pardgrafo delarticulo 2.2.2.4.1.2 del Decreto 1076 de 2015 establece que
“la audiencia publica no es una instancia de debate, ni de discusion”; es
decir, es una interaccidn de una sola via, meramente informativa. Este
mismo articulo senala que la informacién recopilada en la audiencia
deberd “tenerse en cuenta en el momento de la toma de decisiones por
parte de la autoridad ambiental competente”, sin que sea claro cudl es
el grado de intervencion que tiene la participacién ciudadana enla de-
cision final, razén porla cual no hay garantias de incidencia efectiva. En
la prictica esto se traduce en que la comunidad no se sienta escuchada.

La participacion ciudadana es esencialmente un tipo de interac-
cién dialdgica entre los individuos y su Estado en la que se construye el
significado de lo publico mediante su evaluacién, gestion y desarrollo,
que esta definida por los conceptos de democracia y ciudadania. Esta
permite que la gestion publica se adapte a los cambios sociales y se
modernice; que satisfaga las necesidades colectivas, en un marco de
inclusién pluraly material (Espinosa, 2009); y que incida en el control
social de la democracia representativa.

No obstante, enla practica esta audiencia, que es la inica instancia
que se mantiene vigente como espacio de participacion, no cumple con
los estandares establecidos enla jurisprudencia nacional. Enla Sentencia
T-431 de 2021 qued¢ evidenciada la asimetria que existe en el acceso
al espacio entre zonas rurales y cascos urbanos, especificamente por
razones de acceso a tecnologias e infraestructuras de la informacion.
Por esto, la Corte manifesté que para garantizar la participacién y que
haya una incidencia deliberativa adecuada, el enfoque debe ser desde
lo particular hacialo general, pues son las comunidades locales las més

afectadas por los proyectos.

Consulta previa y consentimiento
previo, libre e informado

Como derechos fundamentales, las consultas a las comunidades étnicas
son obligatorias cuando un proyecto genera afectacion directa®. Estas

56 “La Corte ha explicado que, entre otros, existe afectacion directa a
las minorias étnicas cuando: (i) se perturban las estructuras socia-
les, espirituales, culturales, en salud y ocupacionales; (ii) existe un
impacto sobre las fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio
de la minoria étnica; (iii) se imposibilita realizar los oficios de los
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se entienden como un didlogo entre iguales, lo que implica que no puede
imponerse la voluntad de alguna de las partes y que deben garantizarse
las condiciones para que dicha igualdad sea real y efectiva. En cualquier
caso, no pueden ser un formalismo, sino que genuinamente se debe bus-
car comprender las perspectivas de las comunidades, razén por la cual
lainformacién oportunay suficiente es indispensable (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia su-123, 2018). Ademds, se requiere un
proceso preconsultivo con las autoridades de las comunidades afectadas
para definir la ruta apropiada, segun sus particularidades culturales.

La consulta previa no solo debe suceder en la etapa de explotacion,
pues la concesiéon minera da origen ala etapa de exploracién, que faculta
alos empresarios arealizar obras y actividades que generan impacto en
los territorios (como vias, tuneles, campamentos, captacién de aguas
y vertimientos, entre otros). En ese sentido, la consulta previa debe ser
llevada a cabo en las dos fases del ciclo minero aludidas (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-1045,2010), sin perjuicio de otras
decisiones que ameriten consultar a las comunidades o incluirlas en los
procesos de participacion. Algunos casos relevantes han sido los del
Consejo Comunitario del corregimiento La Toma, municipio de Sudrez
(Cauca), por la concesién minera para la explotacién aurifera dentro
del territorio de su asentamiento ancestral, y el del resguardo del Alto
Andégueda (Chocd), en el que fue concesionado mas de la mitad del
territorio colectivo sin consulta previa.

Otro de los problemas alos que suelen enfrentarse las comunida-
des es la debilidad de la informacién del Estado sobre la presencia de
grupos étnicos en territorios que pretenden ser objeto de exploracion
o explotacion minera. Esta identificacion se realiza a través de un pro-

ceso de certificacién que ha tenido fallas y que, en consecuencia, ha

que se deriva el sustento y (iv) se produce un reasentamiento de la
comunidad en otro lugar distinto a su territorio. Igualmente, segun
la jurisprudencia, la consulta previa también procede (v) cuando
una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los de-
rechos de los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la medida
se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo
si se imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de
tal manera que modifiquen su situacién o posicion juridica; (viii) o
por la interferencia en los elementos definitorios de la identidad o
cultura del pueblo concernido” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia SU-123, 2018).
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excluido a ciertas comunidades (sentencias su-217 de 2017, T-281 de
2019 y T-541 de 2019).

También, la Corte Constitucional ha senalado que cuando la afec-
tacion en la comunidad es muy intensa, se requiere el consentimiento
previo, libre e informado. En particular, fueron fijados tres escenarios
de procedencia: por el desplazamiento de una comunidad, por amenaza
de extincion fisica o cultural, o por el uso de materiales peligrosos en
sus tierras y territorios (sentencias T-769 de 2009, T-128 de 2011, T-376
de 2012, C-389 de 2016 y su-123 de 2018, entre otras).

El analisis de la jurisprudencia constitucional sobre grandes pro-
yectos mineros muestra que el Estado no ha disefiado las herramientas
adecuadas para proteger y garantizar los derechos fundamentales de las
personas, pese a ser un asunto esencial de su cardcter social y de dere-
cho. Dentro de estos, los derechos de acceso son un punto de atencién
ineludible para reducir la conflictividad y mejorar los estandares de
sostenibilidad y proteccién de otros derechos asociados ala megamineria
y, en general, alas decisiones que impactan severamente los territorios.
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Ill. DERECHOS HUMANOS
Y LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

Para explotar los recursos mineros es necesario obtener la licencia
ambiental, que es la decision publica de otorgar o no la viabilidad de
ejecucion a un proyecto generador de impacto grave en el ambiente, y
que se toma luego del procedimiento de evaluacién. No obstante, tal y
como esta previsto el licenciamiento, este deja de lado varios aspectos
que requieren atencion.

Pese a los potentes compromisos del pais en materia ambiental,
el proceso de licenciamiento es débil en asuntos como prevencién
de amenazas y vulneraciones a derechos humanos, lo que debilita la
pretension de sostenibilidad de las actividades sujetas a control. Las
limitaciones de este instrumento preventivo también son notorias en la
ausencia de evaluacion sobre los riesgos por impactos acumulados en el
territorio producto de otros proyectos, obras o actividades. Ademas, la
sistematizacion no coordinada de lainformacidn basica del Estado, asi
como las escalas en las que aquella se presenta, ponen gran parte de la
carga de andlisis técnico en cabeza del particular, lo que es una enorme
barrera para la garantia de los derechos de acceso a la informacion,
participacién y justicia.

Una vez se ha surtido la etapa de prospecciéon minera, que no
requiere ningudn tipo de intervencién de autoridades publicas, inicia
la etapa de exploracién, que por regla general dura tres afios pero pue-

de prorrogarse hasta once®”. Dicha etapa exploratoria requiere guias

57 Ley 685, 2001, art. 74.
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minero-ambientales®®, que son instrumentos de consulta y orientacién
conceptual y metodolégica del proyecto (Rubiano Galvis, 2012), pero
no licencia ambiental.

Actualmente son muchos los paises que exigen una autorizacién
ambiental previa para la realizacién de las actividades de esta etapa,
porque pueden generar impactos considerables en el entorno ylos dere-
chos delas personas®. De hecho, expertos y organismos como la OCDE
(2014, p. 14) coinciden en la necesidad de contar con un instrumento
que evalte los impactos conjuntos de todas las obras y actividades que
se deben adelantar en la etapa exploratoria. Ante esta a ausencia, en
Colombia los efectos negativos sobre el medioambiente se manejan a
través de autorizaciones ambientales especificas segun el tipo de afec-
tacion alos recursos naturales, como vertimientos, manejo de desechos
solidos, ocupacion de cauce, emisiones atmosféricas, entre otras, pero
no existe una evaluacion integral de los impactos.

Como fue mencionado, la fase de explotacién minera inicia conla

licencia ambiental. La regulacion sobre sobre este tema® se encuentra

58 Resolucion 18-0861 de 2002, Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible (MinAmbiente) y Ministerio de Minas y Energia (MinE-
nergia).

59 Entre ellos resaltan Ecuador, Bolivia, Chile, México, Australia,
Argentina, Perd, Alemania, Chile, Canada, Estados Unidos, Hon-
duras, Guatemala y Costa Rica. Ver: Proyecto de Ley “Por la cual
se crea la licencia ambiental para exploracion minera y se dictan
otras disposiciones”. 20 de julio de 2021, p. 11y s.s. http://www.
andi.com.co/Uploads/PL%20060-21%20Licencia%20Ambiental%20
Minera.pdf

60 “Con fundamento en la jurisprudencia constitucional, se concluye
que la licencia ambiental: (i) es una autorizacion que otorga el
Estado para la ejecucién de obras o la realizacién de proyectos o
actividades que puedan ocasionar un deterioro grave al ambiente
0 a los recursos naturales o introducir una alteracion significativa
al paisaje (Ley 99/93 art. 49); (ii) tiene como propdsitos prevenir,
mitigar, manejar, corregir y compensar los efectos ambientales que
produzcan tales actividades; (iii) es de caracter obligatoria y previa,
por lo que debe ser obtenida antes de la ejecucidn o realizacion de
dichas obras, actividades o proyectos; (iv) opera como instrumento
coordinador, planificador, preventivo, cautelar y de gestion, median-
te el cual el Estado cumple diversos mandatos constitucionales,
entre ellos proteger los recursos naturales y el medio ambiente,
conservar areas de especial importancia ecolégica, prevenir y
controlar el deterioro ambiental y realizar la funcion ecolégica de la
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en el Titulo viir de la Ley 99 de 1993 y en el Decreto reglamentario
1076 de 201S. El articulo 49 de laley establece que “requerirdn licencia
ambiental para su ejecucion los proyectos, obras o actividades, que pue-
dan generar deterioro grave al medio ambiente, alos recursos naturales
renovables o al paisaje, de conformidad con el articulo siguiente”. Es
decir que todo proyecto que requiera licencia ambiental tiene efectos
negativos graves y, por tal razén, son necesarias medidas especificas
y eficaces para su prevencion, mitigacion, correccién, compensacion
y manejo. Esta licencia debe ser otorgada por la autoridad ambiental
competente, que para el caso de lamineria de gran tamao esla ANLA®".

Ellicenciamiento, internacionalmente conocido como evaluacién de
impacto ambiental, consiste en que el interesado en un proyecto elevauna
solicitud ante la autoridad ambiental, acompanada del estudio de impacto
ambiental (E1A), a fin de obtener la autorizacién para ejecutarlo. Una vez
radicada la solicitud y reunida la informacidn, la autoridad da inicio al
proceso de evaluacién para conceder o no la licencia ambiental. En los
grandes proyectos es frecuente que sean necesarias visitas de campo
para corroborar informacién, asi como citas para reunir informacién

propiedad; (v) es el resultado de un proceso administrativo reglado
y complejo que permite la participacién ciudadana, la cual puede
cualificarse con la aplicacion del derecho a la consulta previa si
en la zona de influencia de la obra, actividad o proyecto existen
asentamientos indigenas o afrocolombianos; (vi) tiene simulta-
neamente un caracter técnico y otro participativo, en donde se
evallan varios aspectos relacionados con los estudios de impacto
ambiental y, en ocasiones, con los diagndsticos ambientales de
alternativas, en un escenario a su vez técnico cientifico y sensible
a los intereses de las poblaciones afectadas (Ley 99/93 arts. 56
y ss); y, finalmente, (vii) se concreta en la expedicion de un acto
administrativo de caracter especial, el cual puede ser modificado
unilateralmente por la administracién e incluso revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito de su titular, cuando se
advierta el incumplimiento de los términos que condicionan la
autorizacion (Ley 99/93 art. 62). En estos casos funciona como
garantia de intereses constitucionales protegidos por el principio de
prevencion y demas normas con caracter de orden publico” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-746, 2012).

61 En esta decisidon deben incluirse aquellas disposiciones sobre la
preservacion y defensa del patrimonio ecolégico expedidas por
las entidades territoriales de la jurisdiccion respectiva (Ley 99,
1993, art. 51), lo que responde a los principios constitucionales
de coordinacién y concurrencia arriba mencionados.
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adicional. Con los requisitos reunidos, la autoridad ambiental pasa a
evaluar y decidir si aprueba o no el proyecto (Ley 99, 1993, art. 58).
El andlisis en la jurisprudencia constitucional referida al licen-
ciamiento ambiental ha versado principalmente sobre la finalidad del
instrumento, “teniendo en cuenta los principios conservacion, susti-
tucion y restauracion del ambiente para con ello disminuir el impacto
negativo en la flora y la fauna de tales actividades también protegidas

por la Constitucion™?

. En este procedimiento, en todo caso, debe ser
garantizada la participacién ciudadana.

La Corte Constitucional ha sefialado que la licencia ambiental
es la principal herramienta de prevencién y control de los dafios que
puedan generarse ala naturalezay alas comunidades afectadas por un
determinado proyecto, porlo cual no puede reducirse a un mero tramite
administrativo®®. En ese sentido, si bien la evaluacién debe ser técnica,
no es menos importante el analisis objetivo sobre los intereses de las
poblaciones afectadas (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-733, 2017).

La evidencia muestra que el proceso de licenciamiento estd di-
sefiado para que los proyectos se autoricen. Si bien el licenciamiento
ambiental es un proceso dispendioso, los requisitos y tiempos se han
venido flexibilizando con el tiempo para favorecer la ejecucion de los
proyectos. Hay una muestra de ello en las explotaciones mineras sujetas
al control de la ANLA®, es decir, las de grandes dimensiones. Segun la
informacién provista por dicha entidad, en el periodo comprendido
entre los afos 2017 y 2021, del total de 35 solicitudes relacionadas con
proyectos de gran mineria, “dos de ellas tuvieron audiencia publica am-
biental, a 25 de ellas se les otorgé licencia ambiental, auna de ellas se le
negd lalicencia ambiental y 9 de estas solicitudes fueron archivadas™.

62 Entre otras, ver las sentencias C-035 de 1999, C-746 de 2012,
T-154 de 2013, T-272 de 2017 y SU-095 de 2018.

63 Entre otras, ver las sentencias C-328 de 1995, C-535 de 1996,
C-035 de 1999, C-894 de 2003, T-129 de 2011, T-282 de 2012,
C-746 de 2012, T-652 de 2013, T-462A de 2014 y T-272 de 2017.

64 Decreto 1076, 2015, art. 2.2.2.3.2.1.

65 Radicacion: 2021208685-2-000 Fecha: 2021-09-27 19:18-Pro-
ceso: 2021208685 Tramite: 245-pPe—-Derecho de Peticion de
Orden General 15DPE. “Respuesta a sus comunicaciones con
radicados ANLA 2021191816-1-000 del 7 de septiembre de 2021
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Sin embargo, de las veinticinco que se reportan como licencias
ambientales (o planes de manejo ambiental®®) aprobadas, inicamente
cuatro son solicitudes nuevas, las demds buscaban la modificacién de los
instrumentos de gestién otorgados en el pasado porla autoridad compe-
tente. Ninguno de estos proyectos nuevos conté con audiencia publica
ambiental, contrario alo que sucedi6 conla unicalicencia nueva negada
(proyecto de explotacién aurifera aluvial en el municipio de Ataco), que
sila tuvo. Adicionalmente, cuatro proyectos nuevos fueron archivados
sin que se hiciera uso de dicha herramienta de participacién ciudadana®.
Respecto alas modificaciones de las licencias ambientales o los planes
de manejo ambiental, que también son decisiones trascendentales en
la gestion de los proyectos, solo dos tuvieron audiencia publica frente
a las veintiin modificaciones otorgadas y las cinco archivadas.

En general, hay una tendencia mayor a aprobar licencias o modifi-
caciones que a negarlas. También, es notable la baja representacion de
la audiencia ptblica ambiental en las solicitudes a cargo de la ANLA y
lo que pareciera ser una tasa alta de archivo (36 %) en comparacién con
la de negacion (4 %). De cualquier manera, el interesado en el proyecto
archivado o negado siempre puede presentar una nueva solicitud para
licenciamiento ambiental.

Cabe senalar que la decisién de conceder o no lalicencia ambiental
se fundamenta en los estudios de impacto ambiental (E14). Su contenido
determina la adecuada gestion del territorio y los proyectos, asi como
la efectividad de los principios constitucionales de prevencién del dano

ambiental y desarrollo sostenible.

y 2021191816-1-001 del 7 de septiembre de 2021. Solicitud de
informacién proyectos de gran mineria, derechos humanos y ac-
ceso a la informacién en el proceso de licenciamiento ambiental”,
solicitado por Dejusticia en ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica.

66 Instrumento que se utilizaba antes de la Ley 99 de 1993 para la
gestion ambiental de los proyectos con graves impactos ambien-
tales.

67 EI 25 de octubre de 2021, la ANLA notificé el archivo del proyecto
Minera de Cobre Quebradona, ubicado en Jericé, Antioquia. Este
caso, de gran visibilidad en el pais, tenia pendiente una audiencia
publica ambiental, pero la autoridad tomé la decisiéon antes de
llegar a esa instancia.
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Estudio de Impacto Ambiental (EIA®®)

La licencia ambiental, los planes de manejo ambiental (pma)® y los

otros instrumentos disenados para obtener autorizaciones para el uso

y aprovechamiento de los recursos naturales que causan deterioro en

el medioambiente se fundamentan en la informacién contenida en el

estudio de impacto ambiental’, cuya informacion se recoge durante la

etapa exploratoria. El articulo 57 de Ia Ley 99 de 1993 establece que:

El estudio de impacto ambiental contendrd informacién sobre
la localizacién del proyecto, los elementos abidticos, bidticos, y
socioecondmicos del medio que puedan sufrir deterioro por la
respectiva obra o actividad, para cuya ejecucion se pide la

58

68

69

70

En el lenguaje internacional, el EIA se refiere a la evaluacién y no al
estudio, como herramienta de prevencion del dafio ambiental por
excelencia. Sin embargo, en la normativa colombiana el discurso
se centra en la licencia ambiental y el estudio es el insumo técnico
sujeto a evaluacion.

En las normas ambientales existen dos usos del concepto de PMA:
Primero (i), para referirse a los instrumentos de gestion, manejo
y ordenamiento de las categorias de proteccion ambiental, como
areas protegidas, ecosistemas estratégicos, areas de reserva
forestal, entre otras. Segundo (ii), como autorizacién ambiental
para proyectos, obras o actividades que no estan consignadas
en el listado taxativo del Decreto 1076 de 2015 (p. ej. aspersion
aérea con glifosato) o aquellas que venian operando sin ninguin
permiso de autoridad ambiental antes de la entrada en vigencia
de la Ley 99 de 1993 y sus normas reglamentarias, que se fueron
ajustando paulatinamente al manejo sostenible de sus proyectos.

“156. La Corte Interamericana hasta el momento solo se ha pro-
nunciado respecto a la obligacion de llevar a cabo estudios de
impacto ambiental respeto a actividades desarrolladas en territorio
de comunidades indigenas. En este sentido, ha establecido que
la realizacion de estudios de impacto ambiental constituye una de
las salvaguardas para garantizar que las restricciones impuestas
a las comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la
propiedad sobre sus tierras por la emision de concesiones dentro
de su territorio, no impliquen una denegacién de su subsistencia
como pueblo. El objetivo de los mismos no es tnicamente tener
alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las
personas, sino también asegurar que los miembros del pueblo
tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos
ambientales y de salubridad, para que puedan evaluar si aceptan
el plan de desarrollo o inversién propuesto, con conocimiento y de
forma voluntaria” (Opinién Consultiva 0C-23/17, 2017).
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licencia, y la evaluacién de los impactos que puedan produ-
cirse. Ademds, incluird el disefio de los planes de prevencion,
mitigacion, correccion y compensacioén de impactos, asi como
el plan de manejo ambiental de la obra o actividad (resaltado

fuera de texto).

La evaluacién del impacto, que es el principal instrumento de
prevencién del dafio en el medioambiente (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-746,2012)}, se fundamenta en dicho estudio.
Lainformacién alli contenida es la base de la decisiéon que toma la auto-
ridad ambiental, pero también de la participacion de la ciudadania. Por
esta razdn, la suficiencia de estos estudios es esencial para la garantia
delos derechos fundamentales de acceso, pero especialmente aquellos
que puedan llegar a ser amenazados por el proyecto.

Los estudios del proyecto son recopilados por quien aspira a ser
autorizado, es decir, el interesado en su ejecucién, porque es quien
mads conocimiento especifico tiene sobre la tecnologia y las técnicas
utilizadas, asi como sobre los impactos que estas pueden generar. Sin
embargo, pese a que el Estado tiene la obligacién constitucional de
proteger el medioambiente y planear el uso y aprovechamiento de re-
cursos naturales, falta hacer un importante esfuerzo para contar con
informacién ordenada que permita proteger el medioambiente y planear
el uso y aprovechamiento de recursos naturales, segtin la sentencia del
Consejo de Estado (2022) antes mencionada. La debilidad y dispersién
delainformacién publica sobre el territorio, asi como las escalas en las
que aquella se presenta, ponen gran parte de la carga de andlisis técnico
en cabeza del particular interesado en obtener la licencia.

Esta situacion genera un conflicto de interés, en especial si se tiene
en cuenta que la evidencia de fragilidad ambiental, de altos valores en
los ecosistemas o de impactos con pocas probabilidades de ser mane-
jados adecuadamente, en teoria, deberian traer como consecuencia la
negacion de la licencia ambiental. Por tanto, no hay incentivos para
que el interesado profundice en la vulnerabilidad del entorno y reporte

71 Incorporado de forma audaz en la legislacion colombiana mediante
el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protec-
cion al Medio Ambiente [CNRNR]. Decreto Ley 2811 de 1974. 18 de
diciembre de 1974.
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informacién que incida en la negacién de la autorizacion. Asilas cosas,
sila evaluaciéon del impacto ambiental no es fuerte, y sila informacién
de base publica es insuficiente, el riesgo de dano antijuridico e irrever-
sible es alto.

Adicionalmente, el contenido del E1A se enfoca decisivamente
en los impactos sobre los recursos naturales, pero no presta suficiente
atencidn al andlisis de lo que sucede en dimensiones complejas como
la social 0 econdmica en lo local. Esta, valga mencionarlo, es una queja
generalizada en las comunidades que se oponen a la ejecucién de pro-
yectos’*. Los impactos econémicos de los cambios en la produccién,
empleabilidad y demds relaciones de mercado locales no son valorados
con criterios estandarizados, ni se les da el mismo interés que a los
aspectos bidticos y abiodticos.

Con todo, un andlisis s6lido de contexto social sobre la actividad
que pretende ser licenciada podria definir de forma concreta cémo
podrian afectarse los derechos humanos y acercarse a una utilidad pu-
blica e interés general de acuerdo al alcance constitucional. El E1A es el
instrumento de prevencién mas importante con el que cuenta el orde-
namiento juridico colombiano, porque cuenta con metodologias para
identificar y prevenir los dafios, de tal manera que se puedan proponer
férmulas para su gestion o establecer la inviabilidad de un proyecto.
Esto tiene la finalidad de evitar la generacién de dafios antijuridicos
en el ambiente, ya que la Constitucion Politica le exige al Estado que
los prevenga.

72 También, es frecuente que se deje de lado el andlisis sociol6gico
y antropolégico para establecer hasta qué punto el sacrificio so-
cial es tolerado por la autoridad ambiental que toma la decisién,
y cudles medidas deben ser adoptadas para gestionarlo, incluso
si debe negarse la autorizacién. Un ejemplo de ello es el EIA para
la modificacion del plan de manejo ambiental del Programa de
Erradicacion de Cultivos llicitos mediante aspersion aérea con el
herbicida Glifosato (PECIG), en el que las comunidades cocaleras
piden tener en cuenta los compromisos del Acuerdo de Pazy que se
avance en la sustitucién voluntaria de cultivos. Sin embargo, el EIA
no refleja ninguna de estas quejas o la fuerte oposicién ciudadana
a la aspersion aérea del glifosato, pese a la dimensién del impacto
en materia de la politica de drogas y agraria en las regiones mas
afectadas por este problema o a los derechos fundamentales de
las personas afectadas por la decisién publica.
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Paradéjicamente, no sucede lo mismo con los derechos funda-
mentales de las personas. Si bien los mencionados estudios incluyen
temas socioecondmicos, esos analisis de contexto no son evaluados
en términos de riesgos y amenazas para los derechos, pese a las claras
obligaciones del Estado (Const. 1991, arts. 2, S, 85, 89, 90, 93, 94,
entre otros). Adem4s, no existe ningtn instrumento especificamente
disenado para ese fin.

En consecuencia, no queda mds opcioén que buscar la proteccién
de los derechos en instancias judiciales, lo cual ocurre cuando la ame-
naza es inminente o cuando la vulneracién del derecho fundamental ya
ocurrid. Esto muestra que el Estado debe hacer ajustes al licenciamiento
ambiental para no incurrir en omisiones a sus deberes de respetar y
garantizar dichos derechos. Por estas razones, el estudio yla evaluacion
delimpacto ambiental deben incluir, ademds de lo exigido enla Ley 99,
el impacto en los derechos humanos.

Impacto en los derechos humanos

Para ponderar el beneficio de los proyectos mineros, especialmente
aquellos de gran tamano, es indispensable tener un enfoque de derechos
humanos. En el licenciamiento ambiental se obvian las situaciones de
violencia en los territorios, la desigualdad sociecondémica y, en gene-
ral, el riesgo de que un proyecto vulnere o propicie la vulneracion de
derechos fundamentales. Esto se agrava por la ausencia de garantias de
participacion ciudadana efectiva.

Por ejemplo, las comunidades de Santander y Norte de Santander,
en instancias judiciales, denunciaron que su derecho fundamental al
agua estaba amenazado por la ausencia de proteccién del piramo de
Santurban frente ala explotacién megaminera (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-035,2016), o que no les era permitido participar
enla delimitacién de este (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-361,2017). Ademds, evidenciaron contaminacién, afectaciones en su
salud, amenazas a su seguridad alimentaria e inseguridad fisica cuando
asumen los liderazgos locales.

Incluso, las sentencias T-154 de 2013 (mineria de carbén) y T-236
de 2017 (glifosato) muestran que pese al cumplimiento de las obligacio-
nes de la licencia ambiental (o instrumento de manejo) concedida, es
posible que se generen danios ala salud y a otros derechos fundamentales

de las personas que no fueron gestionados adecuadamente. También,
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la gran mineria requiere grandes areas, que suelen estar habitadas por
comunidades locales, razén por la cual esta genera migracion y desa-
rraigo social (CREER, 2014). Ninguno de estos factores asociados con
elimpacto en los derechos de las personas es apropiadamente evaluado
para prevenir su vulneracion.

Alo mencionado deben sumarse también factores de violencia en
los territorios. Colombia fue identificado como uno de los paises del
mundo en el que se comenten més asesinatos de defensores y defensoras
del medioambiente, con 33 homicidios en el ano 202173, Particularmen-
te, algunas investigaciones muestran que existe una correlacion entre
departamentos mineros y violencia, la cual no se refleja en los E1a ni
en la evaluacidn que realiza la autoridad ambiental:

La mayor parte del oro en Colombia se produce en 6 depar-
tamentos: el 47 % en Antioquia, el 21 % en el Chocé, el 10 %
en Bolivar y Narino, Cauca y Caldas producen cada uno 6 %
(ver gréfico 3).

En estos seis departamentos entre los afios 1985 y 2018
reportaron el 46 % de las 8'493.100 victimas registradas en
Colombia. Igualmente, Cauca, Antioquia y Narino son los
departamentos donde se estin presentando el mayor nimero
de los asesinatos de lideres sociales y excombatientes de las
FARC (Betancur, 2019, p. 18).

Ademis, el contexto de conflicto armado colombiano mostré que
ante la violencia, la desigualdad y un Estado ausente, hay una relacién
entre algunas empresas y los ataques armados localizados (cnmH, 2018).
Por ejemplo, se han limitado los derechos de las victimas de abandono o
desplazamiento forzado, dadala prohibicién establecida enla Ley 1728
de 2014, que limita el acceso a la adjudicacién de baldios tal y como lo
dispone el paragrafo 1, literal a) del articulo 1:

Articulo 1. El articulo 67 dela Ley 160 de 1994 quedaré dela

siguiente manera: ...

73 Hines, A (2022, 7 de octubre). Una década de resistencia. Global
Witness. https://www.globalwitness.org/es/decade-defiance-es/
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Paragrafo 1. No serdn adjudicables los terrenos baldios que

cuenten con las siguientes condiciones:

a) Los terrenos baldios situados dentro de un radio de dos mil qui-
nientos (2.500) metros alrededor de las zonas donde se adelanten
procesos de explotacion de recursos naturales no renovables; en-
tendiéndose por estos, materiales fésiles ttiles y aprovechable
econémicamente presentes en el suelo y el subsuelo, dejando
por fueralos materiales de construccién ylas salinas tomando
como punto para contar la distancia la boca de la mina y/o

el punto de explotacion petrolera (resaltado fuera de texto).

Segunlo descrito, esta norma implica que en departamentos como
Chocd, Antioquia o Cesar —gravemente afectados por el despojo o
abandono forzado, y que tienen también altos indices de informalidad
enlatenencia dela tierra— la adjudicacion parala restitucion o el acceso
progresivo estin limitados en virtud de los proyectos extractivos. Ade-
mads, dado que lainformacién delas bocas de mina o la ubicacién de los
pozos es confidencial, es dificil establecer exactamente qué proporcién
del territorio queda afectado con esta medida y cudl es su impacto en
la politica de restitucién y agraria del pais. En proyectos extractivos
de gran tamano, esta interpretacién podria amenazar gravemente el
derecho de las victimas de desplazamiento o abandono forzado a la
restitucion de sus tierras, pero también los de aquellos campesinos que
esperan por la titulacién.

Adicionalmente, el temor que genera el fenémeno de la violencia
territorial incide directamente en la posibilidad de que las personas que
habitan zonas rurales con problemas de seguridad se informen y partici-
pen libremente sobre proyectos de impacto significativo; incluso a que
accedan alajusticia si ven sus vidas en peligro. La paz en los territorios
es una condicién fundamental para que el proceso de licenciamiento
ambiental se realice con garantias reales para quienes pueden ser afecta-
dos por los proyectos mineros, mds aun si son de grandes dimensiones.

Existe evidencia suficiente sobre la probabilidad de una afectacién
a derechos fundamentales en las fases de exploracién y explotacién
minera de grandes dimensiones, que suele estar acompanada de una
amplia manifestacion social en su contra. No obstante, ni el legislador

ni la politica publica ambiental han definido instrumento preventivo
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alguno para evaluar las amenazas ylos riesgos que tiene un determinado
proyecto sobre los derechos, incluso cuando el Estado tiene la obligacion
protegerlos y garantizarlos, establecida en la Constitucién Politica y en
los tratados de derechos humanos ratificados por el pais.

Por lo mismo, son multiples las sentencias de tutela —es decir,
paralaproteccién de derechos fundamentales— revisadas porla Corte
Constitucional que han surgido a propdsito de asuntos mineros, tal y
como se muestra a continuacidn.

Tabla 6. Sentencias ambientales revisadas
por la Corte Constitucional

Total de sentencias identificadas™ 196
Tutela 120
Constitucionalidad 76

Tabla 7. Sentencias sobre mineria revisadas
por la Corte Constitucional

Total de sentencias identificadas 23
Tutela 14
Constitucionalidad 9

Del total de las sentencias ambientales, el 11,7 % tratan sobre temas
mineros, porcentaje que se distribuye en proporciones casiiguales segun
se trate de revision de tutelas o constitucionalidad. De esta manera, uno
de cada diez fallos de la Corte Constitucional en materia de medioam-
biente se refiere a asuntos mineros. Hay, entonces, un nimero alto en
relacion con la variedad de asuntos ambientales totales analizados por
la jurisprudencia de dicha corporacién.

Dentro de las revisiones de tutela relacionadas con asuntos mi-
neros que versan sobre la garantia de derechos fundamentales, se han
protegido efectivamente los siguientes derechos, en conexidad con el
derecho a gozar de un ambiente sano:

74 Informacion recopilada y sistematizada por Dejusticia sobre la ju-
risprudencia en materia del derecho a gozar de un ambiente sano.
El anélisis no incluye exhaustivamente las sentencias relativas a
consulta previa y derechos de comunidades indigenas.
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Tabla 8. Derechos fundamentales protegidos por
las revisiones de tutela de la Corte Constitucional

Sentencia Derecho fundamental

1 T-342/2019 | Debido proceso (tutela contra providencia judicial. No concede).

Participacion ambiental, acceso a la informacién publica, debi-

2 1-361/2017 do proceso y derecho de peticion.

SU-133/17 |Participacién ambiental, consulta previa.

4 T-704/2016 | Consulta previa, ambiente sano, salud, debido proceso.

T-341/2016 |Vida, salud, agua, familia.

Ambiente sano, vida, salud, agua potable, consulta y consenti-

6 1-256/2015 miento previo, libre e informado.

T-046/1999 | Ambiente sano, salud, vida.

8 T-213/1995 | Ambiente sano, libertad de locomocién (no concede).

T-125/1995 | Ambiente sano, salud.

10 |T-361/1994 | Ambiente sano (no concede).

11 |T-243/1994 | Vida, ambiente sano.

12 |T-444/1993 | Ambiente sano, vida.

13 |T-229/1993 | Ambiente sano (no concede).

14 |T-528/1992 | Vida, integridad fisica, ambiente sano.

15 |T-415/1992 | Ambiente sano.

De las sentencias mencionadas, cuatro no conceden el amparo y
diez si. En general, los fallos establecen un nexo causal entre el derecho
a gozar de un ambiente sano y garantias fundamentales sustantivas
como vida, integridad fisica, salud, agua y familia, asi como garantia
procesales como participacién ambiental y acceso a la informacién
publica, entre otras.

Solo la Politica en Derechos Humanos en el Sector Minero Ener-
gético”ha buscado incorporar los derechos humanos como uno de los
ejes transversales del sector. Esta responde a la Estrategia Nacional de
DD. HH. y DIH 2014-2034, que a su vez fue estructurada en el marco
del Sistema Nacional de pp. HH. y derecho internacional humanitario
(p1n). Este tiene como finalidad “articular a las entidades e instancias

del orden nacionaly territorial, y coordinar sus acciones para promover

75 Adoptada por la Resolucion 4-0796 de 2018 del Ministerio de
Minas y Energia (MME).
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el respeto y garantia de los Derechos Humanos yla aplicacién del Dere-
cho Internacional Humanitario, mediante el disefio, implementacion,
seguimiento y evaluacion de la Politica Integral de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, y el disefio y consolidacién de
las politicas publicas sectoriales con enfoque de derechos y enfoque
diferencial” (Decreto 1081, 2015, tit. 7, cap. 1).

El Ministerio de Minas y Energia hace parte de dicha estrategia
a través del subsistema de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales
y Ambientales (DEscA)”®. Asi mismo, el objetivo general de la politica
sectorial en DD. HH. es “generar un marco de accién que permita al
sector minero energético fortalecer su contribucién en la prevencion,
promocion, proteccion y garantia de los Derechos Humanos, con en-
foque diferencial”. No obstante, el enfoque es sectorial y no integral,
pese a la concurrencia de competencias y las dimensiones detalladas
de los conflictos mineroambientales en este documento. A esto se su-
ma que el sector ambiente no ha sido involucrado en la estructura de
dicha politica ni cuenta con una propia. Por tanto, la articulacién con
los sectores paraidentificar y prevenir las situaciones que puedan poner
en peligro los DD. HH. es dificil. No obstante, de estas obligaciones no
pueden sustraerse sector u organismo publico alguno.

La ANLA misma, autoridad ambiental competente en la mineria
de grandes volumenes, aclara que su competencia se circunscribe a
impactos ambientales, y que su compromiso con los derechos huma-
nos descansa en el fortalecimiento de las instancias de participacion

ciudadana yla capacidad de gestion social de la entidad”.

76 La estrategia 1.6 establece la necesidad de “disefnar una estra-
tegia de corto y mediano plazo para avanzar en el respeto a los
derechos humanos en dos sectores particularmente vulnerables y
de relevancia para el pais: el sector minero energético y el sector
de agroindustria”. Esto mismo se ve reflejado en el Plan Nacional
de Accién en DD. HH. y Empresas.

77 Radicacion: 2021208685-2-000 Fecha: 2021-09-27 19:18-Pro-
ceso: 2021208685 Tramite: 245-pPe—Derecho de Peticion de
Orden General 15DPE. “Respuesta a sus comunicaciones con
radicados ANLA 2021191816-1-000 del 7 de septiembre de 2021
y 2021191816-1-001 del 7 de septiembre de 2021. Solicitud de
informacion proyectos de gran mineria, derechos humanos y ac-
ceso a la informacién en el proceso de licenciamiento ambiental”,
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En general, cada sector funciona de forma aislada, incluso en
el manejo y la publicidad de la informacién publica. Esta falta de
articulacidn, es decir, el manejo atomizado de la politica publica, es
uno de los grandes desafios que tiene el Estado para lograr fortalecer
efectivamente los derechos de la gente potencialmente afectada por
proyectos de extraccidon de recursos naturales. Ademas, otro reto es
territorializar el enfoque de derechos pretendido por dicha politica, de
tal manera que sea posible comprender las necesidades locales para la
prevencion, el respeto y la garantia de los derechos de las personas en
sus contextos especificos.

De estamanera, una interpretacién mas integral del principio cons-
titucional e internacional de garantizar los DD. HH. exige a los Estados
adoptar medidas para prevenir vulneraciones de ellos (Opinién Con-
sultiva 0c-23/17,2017, parrs. 118, 127-174). Ademds, en caso de graves
incumplimientos, deben disponerse los mecanismos para gestionar las
amenazas, asi como para investigar, sancionar y reparar las violaciones
producto de los impactos del proyecto (Novoa, 2011, p. S5). Esto es asi
porque, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, los Estados tienen la obligacién de respetar y garantizar las
normas de proteccion, asi como de asegurar la efectividad de los pD. HH.

Alrespecto,la Opinién Consultiva 23/17 dela Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) resalta el pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la importancia de que
los Estados asuman decisiones complejas de politica medioambiental
y econdmica con base en “investigaciones y estudios adecuados que
les permitan predecir y evaluar con anticipacién los efectos de aquellas
actividades que puedan danar el medio ambiente e infringirlos derechos
de los particulares” (Opinién Consultiva 0c-23/17,2017, parr. 159). Este
mismo punto se resalta dentro de los Principios marco de los derechos
humanos y el medio ambiente, presentados por John H. Knox’® en el
informe sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,

saludable y sostenible. El principio 8 establece que “a fin de evitar

solicitado por Dejusticia en ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica.

78 Primer relator especial de las Naciones Unidas sobre derechos
humanos y cuestiones ambientales desde 2012 hasta 2018.
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emprender o autorizar actividades con impactos ambientales que
interfieran en el pleno disfrute de los derechos humanos, los Estados
deben exigir la evaluacion previa de los posibles impactos ambientales
delos proyectos y politicas propuestos, incluidos sus posibles efectos en el
disfrute de los derechos humanos” (Knox, 2018, resaltado fuera de texto).
Sumado a esto, la Observacién General 24/17 (Comité DESC,
2017) sefiala que los Estados tienen el deber de adoptar medidas que
prevengan la vulneracién de derechos en el contexto de actividades
empresariales. En este documento se resalta, ademds, la importancia
delaevaluacién de impacto en los derechos humanos (E1DH)". Esta es una
herramienta con pocos antecedentes en el continente, pero cuyo disefio
e implementacién pueden mejorar los estindares de los proyectos y
reducir la conflictividad asociada al extractivismo megaminero®’.
Para la implementaciéon de una EIDH es necesario ajustar el pro-

cedimiento tendiente a obtener la licencia ambiental. Asi, la carga no

79 “17. Los Estados partes deben velar por que, cuando proceda, los
efectos de las actividades empresariales en los pueblos indigenas
(en particular, las consecuencias adversas reales y potenciales
sobre los derechos a la tierra, los recursos, los territorios, el pa-
trimonio cultural, los conocimientos tradicionales y la cultura de
los pueblos indigenas) se incorporen de manera especifica en las
evaluaciones del impacto en los derechos humanos”.

80 Algunos ejemplos de metodologias y recomendaciones para
elaborar una evaluacién de impacto en los DD.HH. se pueden
encontrar en: The Danish Institute for Human Rights (s.f.). Guia
de Evaluacion de Impacto en los Derechos Humanos y Caja de
Herramientas. https://www.humanrights.dk/tools/human-rights-
impact-assessment-guidance-toolbox/guia-de-evaluacion-de-
impacto-en-los-derechos#:~:text=Las%20Evaluaciones%20del%20
Impacto%20en,%2C%20los%20consumidores%2C%20entre%20
otros; Biel, I., Balcazar Abuchaibe, A. G., Parra Cartagena, M. C. &
Pena, A. (2015). Metodologia para la evaluacion, gestion y seguimien-
to del riesgo e impacto sobre los derechos humanos en la empresa
en contextos interculturales. Centro de Estudios Interculturales
Pontificia Universidad Javeriana. https://www?2.javerianacali.edu.co/
sites/ujc/files/node/field-documents/field_document_file/metodo-
logia_ddhh_y_empresa_working_paper__instituto_de_estudios_in-
terculturales.pdf; Flo, CEPAL & GIZ (2020). Recomendaciones para la
incorporacién del enfoque de derechos humanos en la evaluacién de
impacto ambiental de proyectos mineros. Naciones Unidas. https://
www.cepal.org/es/publicaciones/45933-recomendaciones-la-
incorporacion-enfoque-derechos-humanos-la-evaluacion-impacto
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puede recaer exclusivamente en las autoridades ambientales, sino que
deben estar involucradas diferentes carteras del poder publico, como
salud, interior, justicia, cultura, agricultura, TIC, entre otras. Estas re-
quieren informacion detallada y competencia para identificar factores
deriesgo asociados a explotaciones de gran tamaio enlos territorios®.

El contexto particular colombiano exige que el Estado avance en
sus estandares institucionales para poder respetar, proteger y dotar de
efectividad los derechos humanos, especificamente en relacién con
la gestion de los recursos naturales y su conservacién. En el marco
del principio de progresividad®, la eficacia prictica de los “derechos
constitucionales debe ampliarse de manera gradual, de acuerdo con
la capacidad econdmica e institucional del Estado en cada momento
histérico” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-428,2012).

En ese sentido, las autoridades ambientales deben trabajar en el
disefio ylaimplementaciéon de una metodologia que permita evaluar el
impacto de un determinado proyecto enlos derechos fundamentales de

81 Muestra de ello es la modificacion del plan de manejo ambiental
para la aspersion con glifosato, que conté con una evaluacién de
impacto en la salud a cargo del Instituto Nacional de Salud (INS).

82 Articulo 4° del Pacto Internacional Sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y Observaciéon General n.° 3 del
Comité DESC. Sobre el principio de progresividad y prohibicién de
regresividad en materia de derechos sociales, la Sentencia T-428
de 2012 ha senalado que: “la Corte Constitucional tiene establecido
que comporta: (i) la satisfacciéon inmediata de niveles minimos de
proteccion; (ii) el deber de observar el principio de no discriminacion
en todas las medidas o politicas destinadas a ampliar el rango de
eficacia de un derecho; (iii) la obligacion de adoptar medidas po-
sitivas, deliberadas y en un plazo razonable para lograr una mayor
realizacion de las dimensiones positivas de cada derecho, razén
por la cual la progresividad es incompatible, por definicién, con la
inaccion estatal; y (iv) la prohibicién de retroceder por el camino
iniciado para asegurar la plena vigencia de todos los derechos
Esta Corporaciéon ha considerado, en armonia con la doctrina
autorizada del DIDH, que no toda regresion es arbitraria, pues la
adecuada utilizacion de los recursos publicos y las necesidades mas
apremiantes que en cada momento enfrenta el Estado en materia
social, pueden llevar a considerar como constitucionalmente valida
o legitima la modificacion de politicas publicas y normas juridicas
que impliquen un retroceso en la eficacia de un derecho, si esas
medidas comportan a la vez una ampliacién (de mayor importancia)
del ambito de proteccién de otro u otros derechos”.

Documentos Dejusticia 84 69



VOLVERAINICIO

las personas, cuando menos enlo que se refiere a vida, dignidad, salud,
agua, seguridad alimentaria, intimidad, familia, restitucion de tierras,
integridad, autonomia, consulta previa y consentimiento previo, libre e
informado de comunidades étnicas. Ademds, estas deben velar para que
las comunidadeslocales puedan gozar efectivamente de los derechos a
la informacion y participacion ciudadana.
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IV. CONCLUSIONES

Si bien la explotacién de recursos naturales estimula el crecimiento
econémico del pais, también genera fuertes tensiones entre progreso,
desarrollo social y conservacién ambiental. En especial, la politica
minera ha estimulado fuertemente los grandes proyectos, pese ala opo-
sicion que estos generan y al desequilibrio que traen enlas necesidades
de protecciéon del ambiente y los derechos humanos.

Las tensiones y contradicciones del ordenamiento juridico relacio-
nado conla perspectiva de utilidad publica e interés social de la minerfa,
asi como la ausencia de evaluaciones de costos por pérdidas y dafios
(ambientales, en la vida de las personas e, incluso, en otras actividades
econémicas de escalas méslocales) asociadas ala actividad, inciden en
que la anterior afirmacién sea dificil de probar con datos. En definitiva,
la declaratoria de la actividad como de utilidad publica e interés gene-
ral no cuenta con estindares objetivos que permitan establecer si un
proyecto responde o no alos criterios constitucionales en la materia.

Pese a los conflictos sociales e impactos en los territorios y las
personas, el Estado colombiano ha sido permisivo conla megamineria,
situaciones sobre las que dan cuenta las multiples sentencias judiciales
respecto a proteccién de derechos individualesy colectivos. En general,
la regulacion de la mineria en el pais se ha orientado al beneficio de
particulares, sin que el Estado se ocupe de la prevencién en materia de
derechos humanos y medioambiente con el rigor suficiente.

En el 4mbito local, las manifestaciones ciudadanas de rechazo a
la megamineria han sido contundentes. Los multiples acuerdos muni-
cipales y los procesos de consultas populares muestran una profunda
inconformidad. A ello se suman los litigios sobre los limites constitu-
cionales de la mineria en relacién con los derechos fundamentales de las
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personasy comunidades afectadas por dicha actividad, que respaldanla
necesidad de evaluar el impacto de este tipo de proyectos sobre la salud,
lavida,la dignidad, laintimidad, el agua, el aire, el medioambiente ylas
particulares vulnerabilidades de las comunidades étnicas y campesinas.

Asi las cosas, mientras no exista un compromiso efectivo con las
garantias constitucionales, el nivel de conflictos solo ird en aumento.
Labase del Estado social de derecho es su compromiso con la garantia
de los derechos de las personas. En ese sentido, una politica minera
disenada para el impulso de grandes proyectos sin herramientas para
el respeto, la garantia y la proteccion de los derechos humanos, asi co-
mo para la gestion adecuada de impactos acumulativos, desconoce la
finalidad de la Constitucién Politica.

Tanto en la planeacion de la actividad minera como en su ejecucién
falta informacién objetiva que permita adoptar decisiones acordes al
interés general. Esto desconoce el deber de planificacién de los recursos
naturales para garantizar el desarrollo sostenible (Const. 1991, art. 80)
y constituye una barrera parala garantia de los derechos fundamentales
de acceso a la informacion publica, a la participacién y a la justicia en
asuntos ambientales. Por ejemplo, la ausencia de identificacién y manejo
de acuiferos, recargas, flujos subterrdneos de agua, etc. es de urgente
atencion para proteger la oferta hidrica y los derechos fundamentales
conexos, en especial en el actual contexto de crisis climatica.

Sininformacién no es posible la participacion efectiva. Y sin esta, la
justicia ambiental no existe. Por tal razén, una de las principales tareas
del Estado, especialmente con la entrada en vigencia del Acuerdo de
Escazu, es consolidar los sistemas de informacién ambiental con pers-
pectiva de derechos, para asilograrla armonizacién, el acceso efectivo
y, en general, la democratizacion de las bases de datos publicas. Esto, a
su vez, fortalece la incidencia ciudadana en los asuntos que le afectan
directamente.

Con miras a planear adecuadamente la economia del Estado para
beneficio general, deberia existir una base de informacién sélida y publi-
ca que justifique la utilidad publica y el interés social de una actividad.
Garay (2013a), por ejemplo, resalta la necesidad de avanzar hacia eva-
luaciones de impactos més técnico/cientificas y econdmico/financieras,
alo que se suma la perspectiva de respeto y garantia de DD. HH.

En ese sentido, urge la garantia efectiva de los derechos de acce-
so a la informacidn y la participacién ciudadana, desde el proceso de
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concesion minera hasta el seguimiento de lalicencia ambiental otorgada.
El precario acceso ainformacion clara, oportuna e incluyente®?, sumado
alaausencia de mecanismos y herramientas de participacion adecuadas,
se interponen a la transparencia e incidencia ciudadana efectiva en las
decisiones publicas, lo que desconoce mandatos constitucionales y
compromisos internacionales en materia de derechos humanos.

Conlaentrada en vigencia del Acuerdo de Escazu, Colombia tiene
la oportunidad de organizar su informacién ambiental, no solo para
que haya un mejor funcionamiento de las instituciones publicas, sino
para que la ciudadania pueda utilizarla para participar en las decisio-
nes que le afectan. Sin duda, es necesariala intervencién del legislador
para establecer mecanismos adecuados que permitan superar el déficit
constitucionalmente inadmisible en materia de participacién ambiental.
Pero sin informacién organizada, piblica, comprensible, suficiente y
accesible su eficacia no seria mas que simbolica.

Estas ausencias y debilidades explican parte del aumento en
la conflictividad socioecoldgica y agudizan las tensiones locales ya
exacerbadas por la desigualdad y la violencia, lo cual ha devenido en
una fuerte tensién constitucional entre Estado unitario y autonomia
municipal. Esta falta de coordinaciény concurrencia en la distribucién
de competencias de estos dos niveles de la estructura politica nacional
genera contradicciones que desequilibran las cargas entre participacion
y mineria. Por un lado se exige que la relaciéon entre la nacién y los
municipios sea regulada como condicién para superar el déficit cons-
titucionalmente inadmisible en materia de participacion. Pero, por el
otro la nacién continuia entregando las concesiones mineras sin que los
municipios o las personas tengan participacion efectiva.

Adicionalmente, el proceso para obtener lalicencia ambiental tiene
problemas que acenttan las deficiencias ya descritas. Por ejemplo, no se
han realizado los ajustes institucionales para que haya participacién de
los propietarios que serdn impactados porla afectacion de los predios en
los que se pretende explotar minerales. Ademas, tampoco se garantiza
un espacio participativo en el diseio de los términos de referencia para
los proyectos, y la audiencia publica no garantiza el acceso efectivo a

la informacién o la deliberacién, lo que redunda en una participacién

83 Ver Opinién Consultiva 0C-023/17, 2017, p. 86 y ss.
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ineficaz. Ni siquiera la consulta previa, que tiene un gran desarrollo
jurisprudencial y adecuacién institucional, halogrado establecerse con
la solidez que exigen las normas constitucionales.

Finalmente, las normas internacionales cada vez acercan mis
los derechos humanos y los ambientales, razén por la cual su garantia
afectiva y armoénica debe ser la prioridad de los estados. Para esto es
necesaria una intervencion estatal mds sélida en defensa de los dere-
chos humanos, particularmente frente a la actividad de las empresas.
En este sentido, el Estado debe articular mejor sus estrategias para
la defensa de los derechos humanos, a propésito de los sectores que
intervienen en el uso y aprovechamiento de recursos naturales y en su
gestion. Asi, la evaluacion del impacto ambiental, con fundamento en
la cual se otorgan o niegan las licencias ambientales, debe incorporar
los potenciales efectos que una obra, proyecto o actividad tiene en los
derechos fundamentales de las personas. De esta manera los conflictos
pueden manejarse con una perspectiva de prevencion, que reduzca o
elimine el riesgo de que dichos derechos sean lesionados por una ac-
tividad autorizada por el Estado. Con ello, este se compromete con su

respeto y garantia efectiva.

Recomendaciones

La coyuntura politica que ha generado el cambio de gobierno es propicia
para fortalecer asuntos publicos como los derechos humanos y la con-
servacion ambiental. Para esto es fundamental la medicién objetiva del
impacto que tiene la actividad minera en la mejora de las condiciones
de vida de las poblaciones, especialmente las locales que soportan las
cargas de los proyectos, pues este es clave para lograr su propdsito de
utilidad publica e interés general.

Ademis, el control de la explotaciéon minera estd sujeto a una
entidad que si bien es técnica, depende directamente del Gobierno na-
cional. Esto ha desequilibrado labalanza en favor de las necesidades del
impulso minero en el pais y en detrimento de las comunidadeslocalesy
el medioambiente. En ese sentido, la politica publica debe trabajar por
establecer mecanismos que permitan garantizar la independencia de
las decisiones sobre estindares que buscan la proteccién de derechos
fundamentales y la conservacion del medioambiente, y que compro-

metan al sector privado en ese proposito.
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Elacceso alainformacion es, tal vez, el mayor desafio que enfrenta
lajusticia ambiental. Por una parte, es necesario definir las condiciones
minimas para la garantia efectiva del derecho, de tal manera que este
dialogue con factores culturales, tecnoldgicos (o su ausencia) y de
suficiencia en el acceso, entre otros. Por la otra, el Estado debe hacer
un esfuerzo para armonizar la informacidn técnica existente y produ-
cir aquella que es fundamental para el equilibrio de los ecosistemas y
la garantia de derechos, tal y como los son las zonas de recarga de los
acuiferos.

Paraimpulsarla democracia ambiental, ademads, el Gobierno nacio-
nal tiene la facultad de construir espacios de participacion apropiados
para que se tomen decisiones y se llegue a acuerdos con la ciudadania.
Pese ala ausencia de unaley, tener estindares adecuados puede redun-
dar en la prevencién de conflictos, la reduccién de su intensidad o su
solucioén, dentro de los cuales se destacan publicidad, voluntariedad,
anticipacion, universalidad, deliberacién, finalidad de buscar consenso,
efectividad y eficacia, informacién previa, suficiente, oportunay clara,
y diversidad

También, un andlisis sélido del contexto social sobre la actividad
que pretende ser licenciada podria definir de forma concreta cémo
serian afectados los derechos humanos. La licencia ambiental es el
instrumento de prevencién mds importante con el que cuenta el or-
denamiento juridico colombiano, pero la ausencia, el desorden y la
dispersion de informacién facilitan la conflictividad y judicializacién
de los procesos. Por esta razon, el estudio y la evaluacion del impacto
ambiental deben incluir, ademds de lo exigido en la Ley 99 de 1993, el
impacto enlos derechos humanos, asi como la acumulacién de impactos
en un territorio determinado.

Dentro de los derechos mds frecuente y significativamente afec-
tados por la megamineria se encuentran la vida, dignidad, salud, agua,
seguridad alimentaria, intimidad, familia, integridad, autonomia,
consulta previa y consentimiento previo, libre e informado de comu-
nidades étnicas, asi como los derechos procedimentales de acceso ala
informacién y participacién. Cada uno de estos derechos cuenta con
vastos analisis jurisprudenciales que establecen su alcance y contenido.
Este es un punto de partida fundamental para el diseno metodolégico
de una evaluacién de impacto en derechos humanos.
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Finalmente, es necesario revisar y ajustar las politicas publicas de
DD. HH. establecidas para los sectores vinculados con el uso y aprove-
chamiento de recursos naturales y con su conservacion, a fin de adoptar
metodologias adecuadas que permitan identificar necesidades locales
con impacto en los derechos de personas.
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Cuando lo esencial es invisible al estado:
derechos fundamentales y megamineria

Este documento pretende identificar algunos de los principales
desafios de la mineria de grandes dimensiones o megamineria en
relacion con las obligaciones del Estado en materia de derechos huma-
nos desde tres tensiones con el sistema constitucional. La primera, tiene
que ver con el caracter de utilidad publica e interés social. La segunda,
relativa al déficit en materia de mecanismos e instancias de participa-
cion ciudadana apropiadas en materia ambiental, asi como en la articu-
lacion entre la representacién y la autonomia municipal, y los intereses
nacionales. La Ultima, se refiere al contenido normativo y procedimental
del licenciamiento ambiental frente a las obligaciones estatales sobre
desarrollo sostenible y prevencién en materia de derechos fundamen-
tales de las personas.

El Estado colombiano ha sido permisivo con la megamineria pese a los
conflictos sociales e impactos en los territorios y las personas, situacio-
nes de las que dan cuenta las mdltiples sentencias judiciales sobre
proteccion de derechos individuales y colectivos, asi como la consolida-
cion de procesos territoriales que se oponen a su realizacion. En gene-
ral, la regulacién de la mineria en el pais se ha orientado al beneficio de
particulares sin que el Estado se ocupe de la prevencion en materia de
derechos humanos y medio ambiente con el rigor suficiente, por lo que
la declaratoria de la actividad como de utilidad publica e interés general
no cuenta con estandares objetivos que permitan establecer si un
proyecto responde o no a los parametros constitucionales.
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