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Resumen

En la ltima Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20) los paises
resaltaron la necesidad de lograr el desarrollo sostenible en sus tres dimensiones. También se sefialé6 que
la mineria ofrece la oportunidad de impulsar el desarrollo econdmico, reducir la pobreza y ayudar a los
paises a lograr los objetivos de desarrollo acordados internacionalmente cuando se gestiona de manera
efectiva y adecuada. Se plantea asi, que la mineria, ademas de reportar beneficios sociales y economicos,
debe internalizar de manera efectiva los impactos sociales y ambientales que genera y conservar la
biodiversidad y los ecosistemas, inclusive con posterioridad a las actividades mineras. En este contexto,
se ha destacado la necesidad de profundizar en la gestion sostenible de los recursos mineros y en la
prevencion de los conflictos socio-ambientales, asi como en la promocién de un aumento continuo de la
rendicion de cuentas y la transparencia.

Este documento aborda los derechos de acceso a la informacion, a la participacion publica y a la
justicia en asuntos ambientales consagrados en el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 y su
contribucion al desarrollo de una actividad minera respetuosa con el entorno y las comunidades en
Colombia.
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I. Los derechos de acceso en asuntos
ambientales en la mineria en Colombia

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan
las autoridades publicas, incluida la informacidn sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de
todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.

Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992

A. Contexto internacional

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992), establecié una
nueva ruta de accion para el derecho ambiental en el mundo y en ese sentido, también defini6 y caracterizo
nuevos compromisos internacionales sobre los cuales los Estados deberian establecer pasos para alcanzar
su cumplimiento. Uno de los compromisos mas importantes de esta declaracion ha sido el de materializar
los derechos de acceso a la informacion, a la participacion publica y a la justicia en asuntos ambientales
contenidos en el Principio 10, conocidos como derechos de acceso en materia ambiental o derechos
procedimentales ambientales, como han sido denominados por la doctrina internacional.

Con el fin de abordar la relacion entre la implementacion del Principio 10 de la Declaracion de
Rio, el desarrollo sostenible y los procesos de extraccion de recursos naturales, se han tomado como
referentes documentos como la “Vision de Lima” y los “Contenidos de San José” para la creacion de un
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. . , . . . . . 1
instrumento regional para América Latina y el Caribe sobre derechos de acceso en materia ambiental . A
partir de ellos se puede resaltar la importancia y beneficios de los derechos de acceso aplicados a los
procesos de extraccion de recursos naturales de la siguiente manera:

i) Los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia en asuntos ambientales son
clave para garantizar que las actividades de las industrias extractivas sean realizadas en el
marco del desarrollo sostenible, la democracia ambiental y el derecho de toda persona a gozar
de un ambiente sano;

ii) Son un aporte a la formulacion y aplicacion de normas y politicas ambientales, particularmente
respecto de actividades extractivas de recursos naturales, asegurando que estas sean el
resultado de procesos transparentes, inclusivos e informados, contribuyan a mejorar las
condiciones de vida de la poblacion, la rendicion de cuentas y la vigencia del Estado Social y
Ambiental de Derecho;

ii1) Permiten sensibilizar a los diferentes actores sociales y que estos expresen sus preocupaciones
respecto de los impactos y desafios ambientales de los proyectos, lo que genera un mayor
involucramiento y apoyo del publico en las decisiones adoptadas en los procesos de
aprobacion de los proyectos;

iv) Son esenciales para la gobernanza y gestion de los recursos naturales y el aprovechamiento
planificado, razonable y sostenible de los mismos que respete los derechos humanos de las
comunidades y sus visiones propias de desarrollo;

v) Contribuyen a la resolucion alternativa de conflictos socioambientales en las industrias
extractivas entre autoridades, empresas y ciudadanos (Adaptado de CEPAL, 2013).

Sumado a esto, la extraccion de recursos naturales se encuentra establecida como un aspecto
importante a considerar dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible principalmente en los objetivos
octavo y décimo quinto al sefialar que los Estados deben “fomentar el crecimiento econdmico sostenido,
inclusivo y sostenible” y “proteger, restaurar y promover la utilizacion sostenible de los ecosistemas
terrestres, gestionar de manera sostenible los bosques, combatir la desertificacion y detener y revertir la
degradacion de la tierra, y frenar la pérdida de diversidad biologica”.

B. El derecho de acceso a la informacion ambiental
en la actividad minera

El acceso a la informacion en materia ambiental ha sido definido como “la capacidad de los ciudadanos
de obtener informacion ambiental que estd en poder de las autoridades publicas’. Existen diversas
definiciones de lo que se entiende por informacion ambiental, pero hay consenso en que esta incluye
informacion, por ejemplo, sobre la calidad del aire y el agua, asi como informacion respecto de si se
almacenan o no sustancias quimicas peligrosas en una fabrica cercana” (CEPAL, 2013, p. 9).

La “Vision de Lima” y los “Contenidos de San José” son documentos aprobados por los paises signatarios de la Declaracion sobre la
aplicacion del principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de América Latina y el Caribe firmada
en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20) en junio de 2012. En ella los paises
signatarios se comprometieron, con el apoyo de la CEPAL como Secretaria Técnica, a avanzar en la consecucion de un acuerdo
regional que facilite la implementacion cabal de los derechos de acceso a la informacion, la participacion y la justicia en asuntos
ambientales. Al cierre de esta investigacion, la Declaracion sobre la aplicacion del principio 10 habia sido firmada por 23 paises y la
naturaleza del acuerdo y su contenido se encontraban en negociacion. Mas informacion [en linea] http://www.cepal.org/principiol0.
Que el Estado mismo produce o que le es suministrada por las empresas en cumplimiento de alguna obligacion legal o por parte de
otros actores.
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En Colombia, el derecho de acceso a la informaciéon ha sido definido como un derecho
fundamental’. En ejercicio de este derecho fundamental toda persona puede conocer sobre la existencia y
acceder a la informacion publica en posesion o bajo control de los sujetos obligados. El acceso a la
informacion solamente puede ser restringido excepcionalmente de forma limitada y proporcional y
dichas limitaciones deben estar contempladas en la ley o en la Constitucion y ser acordes con los
principios de una sociedad democratica.

El derecho de acceso a la informacion genera la obligacion correlativa de divulgar proactivamente la
informacion publica y responder de buena fe, de manera adecuada, veraz, oportuna y accesible a las
solicitudes de acceso, lo que a su vez conlleva a la obligacion de producir o capturar la informacién publica.

En asuntos ambientales, la legislacion de Colombia determindé un mecanismo especial conocido
como el derecho de peticion de informacion en asuntos ambientales, seglin el cual toda persona natural o
juridica tiene derecho a formular directamente una peticion de informacién en relacion con los elementos
susceptibles de producir contaminacion y los peligros que el uso de dichos elementos pueda ocasionar a
la salud humana. Esta peticion debe ser respondida en un término especial de 10 dias habiles. Ademas,
toda persona puede invocar su derecho a ser informada sobre el monto y utilizaciéon de los recursos
financieros que estan destinados a la preservacion del medio ambiente”.

Por otra parte, el pais también cuenta con un Sistema de Informacion Ambiental conocido por la
sigla SIAC’. Este sistema “es el conjunto integrado de actores, politicas, procesos, y tecnologias
involucrados en la gestion de informacion ambiental del pais, para facilitar la generacion de
conocimiento, la toma de decisiones, la educacion y la participacion social para el desarrollo sostenible”
(IDEAM, s. f.). El SIAC gestiona informacion acerca del estado ambiental, el uso y aprovechamiento, la
vulnerabilidad y la sostenibilidad ambiental de los recursos naturales, en los ambitos continental y
marino del territorio colombiano.

El SIAC se sustenta en un proceso de concertacion interinstitucional, intersectorial e
mterdisciplinario, liderado por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible-MADS vy los Institutos de
Investigacion Ambiental (Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales IDEAM; Instituto
de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt-IAvH; Instituto de Investigaciones
Marinas y Costeras-INVEMAR; Instituto Amazonico de Investigaciones Cientificas-SINCHI e Instituto de
Investigaciones Ambientales del Pacifico-IIAP), asi como las Unidades Administrativas Especiales, el
Sistema de Parques Nacionales y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA (Ministerio de
Ambiente, 2007).

De acuerdo con los lineamientos establecidos por el Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios
Ambientales (IDEAM), el organismo debera tener disponible la informacion ambiental para la toma de
decisiones que haya sido generada como parte de los estudios y de las actividades de evaluacion y
seguimiento dentro del tramite de licenciamiento ambiental. Las autoridades ambientales deberan
proporcionar de manera periddica la informacion que sobre el asunto reciban o generen por si mismas.

Asimismo, cualquier persona natural o juridica podra suministrar informacion geografica y el
IDEAM y la ANLA deberan validarla previamente para ponerla a disposicion de los usuarios.

La informacion regional o de linea base que sea publicada en el portal web, debera ser actualizada
por el IDEAM y la ANLA, para los medios abidtico y bidtico cada cinco (5) afios y para el medio
socioeconémico cada dos (2) afios.

Articulo 4 de la Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica Nacional y se dictan otras disposiciones”, reglamentada parcialmente por el Decreto 103 de 2015.

Articulo 74 sobre el derecho de peticion de informacion en asuntos ambientales de la Ley 99 de 1993, Ley General Ambiental.
Fundamentado en los articulos 20 a 24 del Titulo IV “Sistema de Informacion Ambiental” del Decreto Ley 2811 de 1974 segun el
cual “Se organizara y mantendra al dia un sistema de informacion ambiental, con los datos fisicos, econémicos, sociales, legales, y
en general, concernientes a los recursos naturales renovables y al medio ambiente”.
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En materia minera, el Codigo de Minas® establece que la informacion del subsuelo es de interés
publico del Estado. A través del Instituto de Investigacion e Informacion Geocientifica Minero Ambiental y
Nuclear, o de centros de educacion superior y de investigacion cientifica y tecnologica, se deben adelantar
trabajos de investigacion regional y global del subsuelo, con el objeto de obtener, completar y profundizar el
conocimiento del potencial del pais en los recursos mineros del suelo y del subsuelo. Los resultados de dichos
estudios deben formar parte del Sistema Nacional de Informacion Minero Colombiano-SIMCO y del Servicio
de Informacion Geocientifica de Ingeominas. Estos estudios también pueden efectuarse en areas objeto de
propuestas, contratos y de titulos mineros de propiedad privada.

Adicionalmente, en los procesos de licenciamiento ambiental” en Colombia existe la Ventanilla
Integral de Tramites Ambientales en Linea (VITAL) que es un “sistema centralizado de cobertura
nacional través del cual se direccionan y unifican todos los tramites administrativos de licencia
ambiental, planes de manejo ambiental, permisos, concesiones y autorizaciones ambientales, asi como la
informacion de todos los actores que participan de una u otra forma en el mismo”.

El Formato Unico Nacional de Solicitud de Licencia Ambiental se encuentra disponible a
través del mencionado aplicativo y su acceso requiere un nombre de usuario y una contrasefia
otorgado por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), que es la institucion
encargada de administrar el sistema VITAL.

Asimismo, la normatividad de licenciamiento establece que cualquier persona podra solicitar
informacion sobre el estado del tramite de un proyecto, obra o actividad sujeto a licencia ambiental ante
la autoridad ambiental competente, la que expedira constancia del estado en que se encuentra el tramite.

Con base en lo anterior, a través de esta publicacion se propone la definicion de un concepto de
informacion minero ambiental. La necesidad de este concepto radica en conjugar los elementos del
derecho de acceso de informacion en asuntos ambientales con los relativos a la industria minera con el
fin de que el tipo de informacion proporcionada por los sujetos obligados sea mas especifica, de mayor
calidad y sirva para la toma de decisiones en asuntos minero ambientales.

En consecuencia, este concepto considera toda la informacion relativa a asuntos ambientales y
mineros que por mandato legal debe estar disponible por parte de las autoridades o por otros actores
sobre aspectos relativos a la actividad minera o a la naturaleza de un proyecto minero, como el tipo de
mineral, el método de extraccion, su titularidad, los requisitos legales de operacion y diferentes etapas de
produccién y comercializacion de los minerales, con el fin de garantizar que tanto el Estado, como la
empresa y la comunidad tengan los elementos necesarios para la toma de decisiones informada sobre los
proyectos de exploracion o explotacion de recursos naturales no renovables en el territorio nacional. Esta
informacion puede estar relacionada, por ejemplo, con el aprovechamiento de otros recursos naturales
renovables, con los procesos administrativos de toma de decisiones, con la duracién del proyecto, la
infraestructura y/o las sustancias peligrosas empleadas en la actividad minera.

El marco juridico que determina el acceso a la informacion en Colombia se presenta en el cuadro 1.

¢ Articulo 42 de la Ley 685 de 2001 “Por lo cual se expide el codigo de minas y se dictan otras disposciones”.

Decreto 1076 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible”,
articulo 2.2.2.3.10.1. y siguientes.

10
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Cuadro 1
Marco juridico sobre el acceso a la informacion ambiental en Colombia

Normatividad
general

Normatividad especifica

Instituciones responsables
del acceso a la informacién
en materia ambiental

Instituciones responsables
del acceso a la informacién
en asuntos generales

Articulos 1, 2,13,
20,2349, 74,78,
79, 80,81y 82dela
Constitucion Politica
de 1991

Decreto 1076 de 2015 “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y
Desarrollo Sostenible”

Ley 1712 de 2014 "Por medio de la
cual se crea la Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la
Informacion Publica Nacional”
reglamentada parcialmente por el
Decreto 103 de 2015

Articulos 15, 16, 20, 21, 22, 23y 24
del Coédigo de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion del
Ambiente

Articulos 20 a 24 del Decreto Ley
2811 de 1974 - Cddigo de
Recursos Naturales

Articulos 4 al 7 de la Ley 1523 de
2012 “Por lo cual se adopta la politica
nacional de gestion del riesgo de
desastres y se dictan otras
disposiciones.

Articulo 58 de la Ley 190 de 1995
"Por la cual se dictan normas
tendientes a preservar la moralidad
en la Administracién Publica y se
fijan disposiciones con el fin de
erradicar la corrupcion
administrativa."

Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible
(MADS) y los Institutos de
Investigacion Ambiental: el
Instituto de Hidrologia,
Meteorologia y Estudios
Ambientales (IDEAM), el
Instituto de Investigacion
de Recursos Bioldgicos
Alexander von Humboldt
(IAvH), el Instituto de
Investigaciones Marinas y
Costeras (INVEMAR), el
Instituto Amazénico de
Investigaciones Cientificas
(SINCHI) y el Instituto de
Investigaciones
Ambientales del Pacifico
(IIAP), asi como las
Unidades Administrativas
Especiales, el Sistema de
Parques Nacionales y la
Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales —
(ANLA)

El disefio, promocion e
implementacion de la
politica publica de acceso a
la informacion publica esta
a cargo de la Secretaria de
Transparencia de la
Presidencia de la
Republica, el Ministerio de
Tecnologia de la
Informacion y
Comunicaciones, el
Departamento
Administrativo de la
Funcién Publica (DAFP), el
Departamento Nacional de
Planeacién (DNP), el
Archivo General de la
Nacién y el Departamento
Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE)

Fuente: Lina Mufioz A., “Marco juridico sobre el acceso a la informacién ambiental en Colombia”, Colombia, 2016.

1. Temas emergentes sobre acceso a la informacién ambiental

en asuntos mineros

El articulo 20 sobre las Areas de Reserva para el Desarrollo Minero de la Ley 1753 de 2015, por la cual
se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 establecia que “la informacion geologica,
geoquimica y geofisica que el Servicio Geoldgico Colombiano genere a partir de la declaratoria de las
areas estratégicas mineras por parte de la Autoridad Minera y que permita evaluar el potencial mineral
de tales areas, tendra el caracter de reservada por el mismo término en que la Autoridad Minera declare
dichas zonas como estratégicas mineras o hasta tanto deba darse a conocer en desarrollo de los procesos
de seleccion objetiva que adelante la Autoridad Minera para el otorgamiento de contratos de concesion
especial en estas areas”.

En 2016, la Corte Constitucional de Colombia declar6é que categorizar como reservada la informacion
geologica, geoquimica y geofisica que se genere por el Servicio Geologico Colombiano, que permita evaluar
el potencial minero de un area estratégica, contraria la Constitucion de Colombia por vulnerar la libertad de
acceso a la informacion publica establecida en el articulo 74 de la Constitucion Politica®, indispensable para
garantizar el derecho de los interesados a participar en las decisiones que les conciernen en relacion con la
proteccion del ambiente sano y de los recursos naturales.

¥ Sentencia C-221 de 2016. Comunicado del 4 de mayo de 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.
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La Corte afirmé que el conocimiento del potencial geoldgico-minero de un pais, es uno de los factores
para incentivar la inversion en el desarrollo de la industria minera, a la vez que constituye la base para la
adecuada planificacion del aprovechamiento del recurso por parte del Estado y de los entes territoriales.

Para la Corte, si bien es cierto que el articulo 74 de la Constitucion habilita al legislador para que
en ejercicio de su facultad de configuracion normativa, sustraiga algin tipo de documento publico de la
regla general de acceso, también lo es que la medida que reserva la informacion geologica, geofisica y
geoquimica en las areas de reserva estratégica minera, sacrifica en mayor dimension otros fines como la
transparencia en las actuaciones del Estado (que garantiza a la ciudadania conocer el impacto de un
proyecto de exploracion o de explotacion de recursos naturales no renovables); el caracter publico de los
recursos naturales no renovables (pues siendo bienes publicos comporta una contradiccion que la
informacion de estos sea privilegiada o reservada); los derechos de las entidades territoriales, las cuales
tienen derecho a conocer oportunamente los proyectos que se planee desarrollar en sus territorios; y los
derechos de las comunidades indigenas y afrocolombianas a conocer la informacion de las areas de
reserva minera estratégica que pudiesen afectar sus territorios o modos de vida.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte determiné que el caracter reservado que la ley establece
para la informacion geoldgica, geoquimica y geofisica relativa a proyectos de desarrollo minero, resulta
excesiva, desproporcionada, injustificada e inadecuada no solo para la ciudadania en general, sino sobre
todo, frente al derecho de las entidades territoriales y las comunidades indigenas y afrocolombianas a
conocer los proyectos minero-energéticos que se estén desarrollando en sus respectivos territorios, con
lo cual se afecta el derecho de acceso a la informacion publica, el desarrollo sostenible, la participacion y
control de los ciudadanos interesados.

C. El derecho de acceso a la participacion ambiental
en la actividad minera

En la actualidad, uno de los imperativos de todas las sociedades modernas es que los asuntos colectivos
sean gestionados de forma conjunta entre el ciudadano, el Estado y todos los sectores involucrados. Es
por esta razén que en las ultimas décadas el concepto de participacion ha superado la nocién de un
simple proceso politico de eleccion de gobernantes, y se entiende como un derecho y un deber
ciudadano. Paulatinamente, las comunidades han generado espacios de participacion directa en todos los
niveles de administracion del Estado, logrando poco a poco incidir en ellos. De cara a estas demandas
sociales, los Estados crearon respuestas en sus sistemas juridicos a través de herramientas y escenarios
que convierten en realidad los mecanismos de participacion (Rodriguez & Muiioz, 2009).

En ese sentido, el acceso a la participacion en asuntos ambientales se puede definir como “la
posibilidad de los ciudadanos de proporcionar insumos significativos, oportunos e informados y de
influenciar las decisiones de politicas, estrategias y planes en diversos niveles asi como en proyectos
individuales que tienen impactos ambientales. Ejemplo de ello, son las instancias formales de
participacion ciudadana establecidas en las EIA o las consultas ciudadanas que realizan los gobiernos
para la implementacion de una politica nacional” (CEPAL, 2013, p. 9).

En Colombia, el articulo 79 de la Constitucion Politica de 1991 establece que todas las personas
tienen derecho a gozar de un ambiente sano y la ley garantizara la participacion de la comunidad en las
decisiones que puedan afectarlo. En desarrollo de esta disposicion, la Ley General Ambiental de 1993
determiné en su Titulo X, los modos y procedimientos de participacion ciudadana y establecid los
mecanismos de tercero interviniente en procesos administrativos ambientales, las audiencias publicas
ambientales, las acciones de nulidad ambientales, el derecho de peticién ambiental y la consulta previa:

a) Intervencion de terceros en procedimientos administrativos ambientales: cualquier persona
natural o juridica o privada, sin necesidad de demostrar interés juridico alguno, podra
intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas para la expedicion, modificacion o
cancelacion de permisos o licencias de actividades que afecten o puedan afectar el medio
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ambiente como la mineria o para la imposicion o revocacion de sanciones por el
. .. . . 9
incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales’.

b) Audiencias publicas administrativas sobre decisiones ambientales en tramite: el Ministerio

Publico, el Ministro de Ambiente, las demas autoridades ambientales, los gobernadores, los
alcaldes o por lo menos cien personas o tres entidades sin animo de lucro, cuando se desarrolle
o pretenda desarrollarse una obra o actividad que pueda causar impacto al medio ambiente o a
los recursos naturales renovables como la mineria, y para la cual se exija permiso o licencia
ambiental, podran solicitar la realizacion de una audiencia publica que se celebrara ante la
autoridad competente para el otorgamiento del permiso o la licencia ambiental respectiva'’.

En la audiencia publica podran intervenir los peticionarios, los interesados, las autoridades
competentes, expertos y organizaciones sin animo de lucro que hayan registrado con
anterioridad al debate. En la audiencia podran recibirse las informaciones y pruebas que se
consideren conducentes. La decision administrativa debera ser motivada, teniendo en cuenta
las intervenciones y pruebas recogidas durante la audiencia. También podréd celebrarse una
audiencia publica, durante la ejecucion de una obra que haya requerido permiso o licencia
ambiental, cuando fuere manifiesta la violacion de los requisitos exigidos para su
otorgamiento o de las normas ambientales.

¢) Accion de nulidad en asuntos ambientales: la accion de nulidad procede contra los actos

administrativos mediante los cuales se expide, modifica o cancela un permiso, autorizacion,
., . . . .. . . 11
concesion o licencia ambiental de una actividad que afecte o pueda afectar el medio ambiente™ .

d) Derecho de peticion de informacion ambiental: Toda persona natural o juridica tiene derecho

a formular directamente peticion de informacién en relacion con los elementos susceptibles de
producir contaminacion y los peligros que el uso de dichos elementos pueda ocasionar a la
salud humana y sobre el monto y utilizacion de los recursos financieros, que estan destinados a
la preservacion del medio ambiente'.

Consulta previa para grupos étnicos: La explotacion de los recursos naturales debera hacerse
sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas y afro
descendientes tradicionales y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los
representantes de tales comunidades®.

En este documento, la participacion ciudadana en asuntos minero ambientales se define como la
posibilidad de los ciudadanos de hacer parte de los procesos en donde se toman las decisiones sobre la
realizacion o no de proyectos mineros y se proponen medidas sobre los impactos de los mismos. Asimismo,
de hacer parte de los procesos en donde se elaboran normas y politicas publicas en asuntos mineros. Esta
participacion se materializa a través de la implementacion de mecanismos de diferente indole.

La doctrina en Colombia ha clasificado los mecanismos de participaciéon ambiental en tres
grandes categorias, a saber: administrativos, judiciales y politicos (Lora, Mufioz & Rodriguez, 2008). En
el cuadro 2, que se presenta a continuacion, se observan en la primera columna los mecanismos
administrativos, que han sido consagrados normativamente de forma expresa para asuntos ambientales.
No obstante, existen otros mecanismos que aunque no fueron creados para dichos asuntos, se encuentran
en la Constitucion o en la Ley, han sido implementados en esta materia y existen multiples ejemplos que
demuestran su utilidad para garantizar procesos participativos en asuntos mineros en el pais.

Articulo 69 de la Ley General Ambiental No. 99 de 1993.

Articulo 72 de la Ley General Ambiental No. 99 de 1993 y Decreto 330 de 2007.

Articulo 73 de la Ley General Ambiental No. 99 de 1993.

Articulo 74 de la Ley General Ambiental No. 99 de 1993 y Ley 1755 de 2015.

Articulo 76 de la Ley General Ambiental No. 99 de 1993 y Leyes 21 de 1991 y 70 de 1993.
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Cuadro 2
Mecanismos de participacion ambiental en Colombia

Administrativos Judiciales Politicos

Accion de tutela
Audiencias publicas ambientales Iniciativa popular legislativa
Accién popular

Veedurias ciudadanas Accion de grupo Referendo

Intervencion en procedimientos Accion de cumplimiento Plebiscito

administrativos ambientales Accion de nulidad Consulta popular
Derecho de peticion

Accion de inconstitucionalidad Cabildo abierto
Consulta previa

Fuente: Adaptado de Lora, Ana, Mufioz, Lina y Rodriguez, Gloria, “Manual de Acceso a la Informacion y a la Participacion
en Materia Ambiental en Colombia”, Colombia, 2016.

Con base en lo anterior, es necesario precisar que en el pais los mecanismos de participacion
ciudadana ambiental estan establecidos mediante i) articulos de la Constitucion Nacional o ii) normas
nacionales como leyes, decretos o resoluciones; y desarrollados a través de iii) jurisprudencia,
iv) practicas administrativas consolidadas y v) otras practicas permanentes que van mas alla de las normas.

1. La participacion ambiental en el otorgamiento de licencias
ambientales para proyectos mineros

De acuerdo con la legislaciéon colombiana, la utilizaciéon de mecanismos de participacion ambiental
dentro del proceso de licenciamiento de proyectos solo es obligatoria para los grupos étnicos a través de
la consulta previa (pueblos indigenas, afrodescendientes, raizales y rom). La implementacion de
mecanismos, en principio, es a solicitud de algin interesado y/o facultativa de la autoridad ambiental. La
norma sobre licenciamiento ambiental en Colombia —Decreto N° 1076 de 2015—, solo contempla la
participacion de las comunidades rurales o campesinas a través del deber de informarles sobre el alcance
del proyecto con énfasis en los impactos y medidas de manejo propuestas'®.

Los aportes de las comunidades recibidos durante este proceso no son vinculantes y son
incorporados en el estudio de impacto ambiental solo cuando se consideran pertinentes. La norma no
reglamenta la manera como se debe informar a las comunidades sobre el alcance, impactos y medidas
del proyecto, por lo que deja a consideracion del peticionario del proyecto como se materializa el deber
de informar, y esto podria consistir en una publicacién en un diario oficial o en una comunicacion
dirigida a la comunidad. Todo lo anteriormente sefialado se aplica tanto en proyectos urbanos como en
proyectos rurales que estén sujetos al tramite de licenciamiento ambiental'.

En consecuencia, el proceso de licenciamiento ambiental no contempla una etapa especifica para
la implementacion de mecanismos de participacion ciudadana de grupos que no se encuentran bajo la
proteccion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, y por ende, su participacion
no es obligatoria en todo el proceso'®. De alli, que los mecanismos de participacion ambiental

Articulo 2.2.2.3.3.3. del Decreto 1076 de 2015: Participacion de las comunidades. Se debera informar a las comunidades el alcance
del proyecto, con énfasis en los impactos y las medidas de manejo propuestas y valorar e incorporar en el estudio de impacto
ambiental, cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos durante este proceso. En los casos en que se requiera, debera darse
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en materia de consulta previa con comunidades indigenas y
negras tradicionales, de conformidad con lo dispuesto en las normas que regulen la materia.

La creacion de un articulo que abordara de forma expresa el tema de la participacion de las comunidades en el proceso de
licenciamiento ambiental se da por primera vez en Colombia mediante el Decreto 2820 de 2010, derogado por el Decreto 2041
de 2014, este Gltimo compilado en el Decreto 1076 de 2015. Por lo tanto, a todos los proyectos anteriores a 2010 no se les aplicaba
esta disposicion.

El articulo 2.2.2.3.4.3. del Decreto 1076 de 2015, sefiala el contenido minimo del Diagnostico Ambiental de Alternativas (DAA) que
es uno de los documentos requeridos para solicitar la licencia ambiental y tiene por objeto como objeto suministrar la informacion
para evaluar y comparar las diferentes opciones que presente el peticionario, bajo las cuales sea posible desarrollar un proyecto, obra
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consagrados en la Ley 99 de 1993 deben ser solicitados por la comunidad afectada o por los interesados
en el proyecto frente a la autoridad ambiental o iniciados por esta ultima de forma discrecional. De
hecho, en muchos casos todo el proceso de licenciamiento se desarrolla sin que se utilice ninguno de
estos mecanismos de participaciéon'’.

2. Aplicacion de mecanismos administrativos de participacion
ambiental en asuntos mineros

Santurban es un complejo de paramos, ecosistema Unico en el mundo, localizado entre los
departamentos de Santander y Norte de Santander, al oriente de Colombia cerca de la frontera con
Venezuela, que esta compuesto por una extensa y Unica biodiversidad en especies de fauna y flora. La
empresa multinacional EcoOro, antes Greystar Resources Ltda., presenté en 2008 por primera vez un
proyecto de mega mineria de oro, por medio de un proyecto llamado Angostura, luego de haber
solicitado y obtenido seis titulos mineros sobre la zona del Paramo de Santurban. Ademas de sus
valiosos ecosistemas, esta zona produce la oferta hidrica para alrededor de 1,2 millones de habitantes de
los municipios aledafios, razon por la que ha sido considerada clave para el desarrollo de los municipios
destinatarios del agua y sitio estratégico de reserva natural. Sumado a las particularidades del
ecosistema, el paramo es fuente de las actividades agricolas, que constituyen la base economica
fundamental de quienes lo habitan (ANLA, Resolucion 1015 de 2011).

Las comunidades locales conformadas por lideres sociales, campesinos, representantes de los gremios
y ONGs nacionales e internacionales, implementaron varios mecanismos de participacion ciudadana
ambiental en el proceso de licenciamiento ambiental y luego de su masiva intervencion y del uso de los
medios de comunicacion y de las redes sociales con el objetivo de proteger el paramo y garantizar el derecho
al agua, la autoridad ambiental nego la licencia ambiental en los términos en que fue planteado el proyecto
(ANLA, Resolucion 1015 de 2011). Dentro del proceso de licenciamiento ambiental del proyecto Angostura
se utilizd el mecanismo de participacion ambiental de audiencia publica en dos ocasiones a solicitud de
interesados. De otra parte, también se implement6 el mecanismo de tercero interviniente en los procesos de
licenciamiento ambiental a través de siete solicitudes de personas naturales y juridicas que fueron aceptadas
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Adicionalmente, este caso contd con la interposicion de una queja de la comunidad y otras
organizaciones locales apoyadas por una ONG internacional, ante el mecanismo de inspeccion CAO de
la Corporacién Financiera Internacional'®, institucion financiera miembro del Grupo Banco Mundial que
otorgaba un crédito a la empresa Greystar Resources para la ejecucion del proyecto, por vulnerar sus
estandares de sostenibilidad social y ambiental.

Con base en todo lo anterior, y en las objeciones y argumentos resultantes del proceso de
licenciamiento ambiental'® este proyecto fue rechazado por la Autoridad Nacional de Licencias

o actividad para un pequefio grupo de proyectos enlistados de forma especifica, y determina lo siguiente: “5. Identificacion de las
comunidades y de los mecanismos utilizados para informarles sobre el proyecto, obra o actividad.”

Respecto de los mecanismos de participacion en materia ambiental en Colombia, en algunos casos, la ley no ha reglamentado de
forma especifica un procedimiento o un formato para su implementacion o solicitud. Por ejemplo, sobre el derecho de peticion
ambiental, la ley general ambiental no sefiala especificamente los requisitos para su interposicion. No obstante, en la practica se
aplican las reglas que el derecho administrativo ha dispuesto para el derecho de peticion en materia general. Esto sucede igualmente
con la acciéon de nulidad en asuntos ambientales. También es importante tener en cuenta que para la solicitud de los mecanismos ante
la autoridad competente, por ejemplo, en el caso de la audiencia publica ambiental o en la intervencion de terceros en procesos
administrativos no existe un formato definido por la ley, sin embargo, existen modelos disefiados por el ministerio publico, la
academia o las organizaciones de la sociedad civil que pueden ser utilizados por cualquier ciudadano. Al respecto se recomienda
consultar: “Manual de acceso a la informacion y a la participacion ambiental en Colombia” disponible en
http://www.accessinitiative.org/resource/manual-de-acceso-a-la-informacion-y-a-la-participacion-en-materia-ambiental-en-colombia.
La Oficina del Asesor en Cumplimiento/Ombudsman (CAO) fue establecida en 1999 como el mecanismo de recurso independiente
para la Corporacion Financiera Internacional (IFC) y la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA) — las ramas del
Grupo del Banco Mundial para préstamos y garantias al sector privado. La CAO atiende las reclamaciones de individuos y
comunidades afectadas por proyectos de la IFC y MIGA con el objetivo de mejorar los resultados sociales y ambientales en el
terreno. La mision de la CAO es servir como un mecanismo de recurso justo, confiable, efectivo e independiente y mejorar la
responsabilidad/rendicion de cuentas social y ambiental de la Corporcion Financiera Internacional (CAO, 2008).

Segun la Resolucion 1015 de 2011: “con base en los resultados de la evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental y de la visita al
area de influencia del proyecto, y al ecosistema protegido, que este Ministerio determino la inviabilidad ambiental de llevar a cabo el
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Ambientales quien por razones de caracter ambiental determiné: “(...) ARTICULO SEGUNDO. Negar
la licencia ambiental global solicitada por la empresa GREYSTAR RESOURCES LTD., para el
proyecto de explotacion de minerales auroargentiferos denominado “Angostura” correspondiente al
contrato de concesion minera No. 3452, localizado en jurisdiccion de los municipios de California y
Vetas, departamento de Santander, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva
del presente acto administrativo (...)” (ANLA, Resolucion 1015 de 2011). Sin embargo, antes de la
expedicion de la licencia la empresa presentd el 23 de marzo de 2011 un desistimiento de la licencia el
cual fue negado por el Ministerio y alli procedi6 a negar la licencia ambiental.

Es importante mencionar que el Cédigo Nacional de Minas, en su articulo 34, sefiala que no
pueden realizarse trabajos mineros en zonas declaradas y delimitadas como zonas de proteccion y
desarrollo de los recursos naturales. Luego de todo el proceso de licenciamiento, en 2013, la autoridad
ambiental regional declar6 11.700 ha del paramo de Santurban, “Parque Natural Regional” lo cual le
otorgo a esta area una especial proteccion adicional.

De igual manera, en abril de 2014 el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y el Instituto
de Investigacion cientifica Alexander Von Humboldt impulsaron y realizaron la delimitacion de la
totalidad del paramo sefialando que en 44.000 ha del ecosistema no se podran realizar actividades mineras.

3. Aplicacion de mecanismos politicos de participacion ambiental
en asuntos mineros

La consulta popular es un mecanismo de participacion que fue tradicionalmente concebido para
escenarios politicos. La experiencia de Colombia, no obstante, ha demostrado que es posible utilizar
mecanismos de diferente tipo en proyectos de explotaciéon de recursos naturales y este ejercicio
participativo ha dejado varias lecciones importantes para analizar™.

De acuerdo con informacion de la Registraduria Nacional de Colombia, desde 2013 se han propuesto
cuatro consultas populares sobre explotacion de recursos naturales, de las cuales la primera en el
departamento de Casanare, municipio de Monterrey, fue suspendida por el Consejo de Estado’!, la segunda
en el departamento de Casanare, municipio de Tauramena, y la tercera en el departamento del Tolima,

Proyecto Minero auroargentifero Angostura (...). Y como resultado de la referida evaluacion del Estudio de Impacto Ambiental, de
los conceptos allegados por otras autoridades, y de las ponencias de las audiencias publicas ambientales celebradas, se efectuaron
consideraciones relativas a las actividades a desarrollar, a los medios abiético, biotico, social, y a los impactos ambientales, que
dieron origen a determinar que ambientalmente, el proyecto no pueda ser llevado a cabo. Entre las consideraciones relativas al
proyecto y a la descripcion de las actividades se tiene que parte de la infraestructura propuesta se localizard en areas de
caracteristicas muy sensibles que afectarian el entorno de la misma, al proyectarse ubicarlas directamente sobre fuentes de agua,
zonas con presencia de densos bosques de robledales, como en el caso de la quebrada Moéngora o colchones de agua con presencia de
frailejon como la quebrada Paez, en ecosistemas de alta sensibilidad y fragilidad ambiental. De igual forma dicho proyecto se
localizara en una zona de amenaza sismica alta, por lo que la infraestructura que se proyecta instalar en la zona, constituye una
potencial amenaza, que no solo afectaria la parte ambiental que circunscribe la zona como tal, sino también, toda la infraestructura
localizada en la parte baja de la zona”.
Segun la Registraduria Nacional del Estado Civil, 6rgano competente para tramitar el proceso de consulta popular y de conformidad
con el articulo 8 de la Ley 134 de 1994, “la consulta popular es la institucién mediante la cual, una pregunta de caracter general sobre
un asunto de trascendencia nacional, departamental, municipal, distrital o local, es sometida por el Presidente de la Republica, el
gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.En todos los
casos, la decision del pueblo es obligatoria. Cuando la consulta se refiera a la conveniencia de convocar una asamblea constituyente,
las preguntas seran sometidas a consideracion popular mediante ley aprobada por el Congreso de la Republica.

e Consulta popular nacional: De acuerdo con el articulo 50, de la Ley 134 de 1994, el Presidente de la Repuiblica, con la firma de
todos los ministros y previo concepto favorable del Senado de la Republica, podra consultar al pueblo una decision de
trascendencia nacional. No se podran realizar consultas sobre temas que impliquen modificacion a la Constitucion Politica.

e Consulta popular a nivel departamental, distrital, municipal y local: Sin perjuicio de los requisitos y formalidades adicionales
que senale el Estatuto General de la Organizacion Territorial y de los casos que éste determine, los gobernadores y alcaldes
podran convocar consultas para que el pueblo decida sobre asuntos departamentales, municipales, distritales o locales.

e Forma del texto que se sometera a votacion: Las preguntas que se formulen al pueblo estaran redactadas en forma clara, de tal
manera que puedan contestarse con un si o un no. No podran ser objeto de consulta popular proyectos de articulado, ni tampoco
la convocatoria a una asamblea constituyente, salvo cuando se vaya a reformar la Constitucion segun el procedimiento
establecido en el articulo 376 de la Constitucion Politica y en la Ley 134 de 1994”.

Medida cautelar decretada por el Consejo de Estado en el marco de una accion de tutela interpuesta por la empresa Ecopetrol contra

el Tribunal Administrativo del Casanare al considerar que la consulta popular es competencia del gobierno central y no de las

autoridades locales.
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municipio de Piedras fueron realizadas; y la cuarta, también en el departamento de Tolima, se encuentra
suspendida por el Consejo de Estado. Las dos primeras consultas en Casanare fueron sobre hidrocarburos y las
dos del Tolima sobre mineria relacionadas con el caso del proyecto minero La Colosa™ (véase el cuadro 3).

Cuadro 3
Consultas populares sobre proyectos de explotacion de recursos naturales en Colombia

Fecha Depto. Municipio Pregunta Votacién Resultado
27 de Casanare Monterrey ¢ Estéa usted de acuerdo con que se Sin Suspendida por
abril de ejecuten actividades de exploracion votacion el Consejo
2013 sismica, perforacion exploratoria, de Estado

produccion y transporte de
hidrocarburos en las veredas Cacical,
Guayabal, Pifalera y Guadualito, donde
se ubica la zona de recarga hidrica del
municipio de Monterrey?

15 de Casanare Tauramena ¢ Esta usted de acuerdo con que se No: 4.426 - No fue
diciembre ejecuten actividades de exploracion Si: 151 aceptada la
de 2013 sismica, perforacion exploratoria, consulta por
produccion y transporte parte del
de hidrocarburos, en las veredas San Consejo de
José, Monserrate Alto, Monserrate La Estado

Vega, Guafal del Caja, Bendiciones,
Visinaca, Lagunitas, Aguamaco,
Zambo, Oso y Jaguito, donde se ubica
la zona de recarga hidrica del municipio
de Tauramena?

28 de Tolima Piedras ¢ Esta de acuerdo, como habitante del No: 2.971 - No fue

julio municipio de Piedras, Tolima, que se Si: 24 aceptada la

de 2014 realice en nuestra jurisdiccion consulta por
actividades de exploracion, explotacion, parte del
tratamiento, transformacion, transporte, Consejo de
lavado de materiales, provenientes de Estado

las actividades de explotacién minera
aurifera a gran escala, almacenamiento
y el empleo de materiales nocivos para
la salud y el medio ambiente, de
manera especifica el cianuro y/o
cualquier otra sustancia o material
peligroso asociado a dichas actividades
y se utilicen las aguas superficiales y
subterraneas de nuestro municipio e
dichos desarrollos o en cualquier otro
de naturaleza similar que pueda afectar
y/o limitar el abastecimiento de agua
potable para el consumo humano, la
vocacion productiva tradicional y
agricola de nuestro municipio?

2016 Tolima Ibagué ¢ Esté usted de acuerdo, si 0 no, con Sin Suspendida por
que en el municipio de Ibagué votacion el Consejo de
se ejecuten proyectos y actividades Estado

mineras que impliquen contaminacion
del suelo, pérdida o contaminacién de
las aguas o afectacién de la vocacion

agropecuaria y turistica del municipio?

Fuente: Lina Mufioz A., “Consultas populares sobre proyectos de explotaciéon de recursos naturales en Colombia”,
Colombia, 2016. Elaboracién a partir de la Registraduria Nacional de Colombia.

2 Actualmente, La Colosa es el proyecto de exploracién minera a cielo abierto mas grande del pais. Los yacimientos minerales en La

Colosa fueron descubiertos en 2006 y el proyecto pertenece 100% a AngloGold Ashanti Colombia. La empresa estima un recurso
inferido de 26,8 millones de onzas y para 2016, espera terminar la etapa de pre-factibilidad. Posteriormente, pasaria a fase de
factibilidad entre 2017 y 2018 con el fin de solicitar la licencia ambiental en 2018, realizar construccion y montaje entre 2019 y 2021
y entrar en operacion en 2022 (AngloGold Ashanti Colombia, 2014).
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En febrero de 2015, se plante6 una nueva consulta popular en el municipio de Cajamarca, para el
proyecto minero La Colosa pero en esta oportunidad para preguntar si las personas del municipio estaban de
acuerdo con que se realizara este proyecto minero®. Sin embargo, dicha consulta no consiguié la votacion
suficiente en el Consejo municipal, pues éste considerd que las decisiones de aprobar o no emprendimientos
mineros correspondian al gobierno nacional y no a las autoridades territoriales*.

Desde el punto de vista interpretativo, se han generado dos tesis en el pais frente a la procedencia
de la consulta popular para aprobar o no proyectos mineros:

i) Tesis en contra de la consulta popular: segliin esta postura, que ha sido respaldada por el
gobierno nacional, algunos concejos municipales y la Procuraduria General de la Nacion, las
autoridades territoriales no tienen la competencia para decidir si se realizan o no proyectos de
extraccion minera en su territorio. De acuerdo con esta tesis, el Ministerio Publico ha
manifestado que "siendo del Estado la propiedad de los recursos naturales no renovables y de
su resorte la planificacién de su manejo y aprovechamiento, solamente seria competente para
convocar una consulta popular, con origen en la Rama Ejecutiva del poder publico, que
involucre el aprovechamiento de recursos naturales no renovables, el presidente de la
republica como jefe de Estado" (Procuraduria General de la Nacion, 2015)%.

ii) Tesis a favor de la consulta popular: esta posicion se basa en que las comunidades tienen el
derecho a tomar decisiones sobre sus territorios y esto implica, la facultad de pronunciarse
sobre si estan de acuerdo o no con la ejecucion de proyectos de extraccion de recursos
naturales. En esta linea, seria posible afirmar que quienes deben decidir son los directamente
afectados y quienes tienen que enfrentar los impactos, es decir, las comunidades locales™.

Esta tesis se fundamenta en la sentencia C-123 de 2014 de la Corte Constitucional de Colombia
que declar6 la constitucionalidad del articulo 37 del Codigo de Minas en el entendido que “en desarrollo
del proceso por medio del cual se autorice la realizacion de actividades de exploracion y explotacion
minera, las autoridades del nivel nacional deberan acordar con las autoridades territoriales concernidas,
las medidas necesarias para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas hidricas, el
desarrollo econdmico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, mediante la
aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo 288
de la Constitucion Politica”.

De acuerdo con esta postura, algunos académicos han sefialado que las consultas populares son
legales y constitucionales y que la relacion entre la mineria, el territorio y sus impactos plantea
problemas constitucionales que deben ser resueltos a la luz de la proteccion de los derechos humanos de
las comunidades. En consecuencia afirman, que la mineria no es un objeto de especial proteccion
constitucional’’ (Corte Constitucional, 2014).

Como se observa, no existe unanimidad de criterios al interior del Estado frente a la legalidad de
las consultas populares como mecanismo para definir si llevar adelante o no proyectos mineros en
determinados territorios.

B Ver al respecto: http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/consulta-popular-minera-en-cajamarca/15247615  y
http://lasillavacia.com/queridodiario/no-habra-consulta-popular-para-la-colosa-49579.

La pregunta redactada para esta consulta popular era: “;Esta usted de acuerdo con que en Cajamarca se ejecuten actividades que
impliquen contaminacion del suelo, aire, pérdida o contaminacion de fuentes hidricas, afectacion de la salud de la poblacion o
afectacion de la vocacion agropecuaria y turistica del municipio con motivo de proyectos mineros?” (El Nuevo Dia, 2015).

Ver al respecto: http://www.procuraduria.gov.co/portal/concejo-de_Cajamarca__Tolima_no_autoriza_consulta_popular frente a_
temas_medioambientales y de mineria.news.

Existe una linea dentro del Consejo de Estado establecida por el Consejero Hernan Andrade Rincon de la Seccion Tercera, mediante
la cual se decretd la suspension provisional del Decreto 933 de 2013 por el cual se dictan disposiciones en materia de formalizacion
de mineria tradicional y se modifican unas definiciones del Glosario Minero, mediante el cual se prohibe “prohibir” la mineria, por
considerar que el mismo viola el principio de autonomia de los entes territoriales (Consejo de Estado, 2015).

Al respecto véase por ejemplo, la sentencia de la Corte Constitucional, C-094 de 2015, que sefiala que “otorgar el uso exclusivo e
ilimitado de recursos naturales estratégicos es inconstitucional”; y la sentencia T-025 de 2004 del Tribunal Superior de Antioquia en
el caso de Andagueda en el que éste Tribunal reconoce expresamente que la mineria es una causa subyacente de conflicto y que
otorgar uso exclusivo e ilimitado de recursos naturales estratégicos, es inconstitucional.
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4. La participacion de los grupos étnicos en asuntos mineros

La participacion ambiental juega un papel fundamental para los grupos étnicos en Colombia. En el pais,
la aplicacion del Convenio 169 de la OIT se ha realizado por mas de dos décadas, caracterizada por un
Tribunal Constitucional garantista que con su jurisprudencia le otorgd la categoria de derecho
fundamental al procedimiento, determind su contenido, reglas y procedimiento y ha convertido este
derecho en un requisito obligatorio para medidas legislativas y administrativas dado el aumento del
nimero de consultas previas en los Gltimos afios y la ausencia de una ley sobre este tema. Existen varios
aspectos que han determinado la aplicacion del Convenio, tales como la adopcion de un modelo de
desarrollo nacional determinado en los planes nacionales de desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para
todos” y 2014-2018 “Todos por un nuevo pais” con fuertes intereses en explotacion de recursos
naturales; el conflicto armado y el ordenamiento territorial (Orduz, 2014).

Segtn el Convenio 169 de la OIT, el Estado colombiano tiene la obligacion de consultar a los
pueblos indigenas mediante procedimientos apropiados y en particular, a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente. Dichas consultas deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas (Rodriguez, 2014 p. 33).

En Colombia, el articulo 330 de la Constitucion Politica de 1991 senala que la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se debe efectuar sin desmedro de la integridad cultural,
social y econdémica de estas comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.

Desde 1997, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido amplia y extensa al determinar
los estandares sobre los cuales se debe realizar la consulta previa y las caracteristicas de la misma”®. En
la sentencia hito de unificacion numero 039 de 1997 determind que “la consulta previa es el derecho
fundamental que tienen los pueblos indigenas y demas grupos étnicos, cada vez que se vaya a tomar una
decision que pueda afectarles directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios que puedan afectarles directamente”. Mediante este mecanismo se busca llegar a
un acuerdo, ademas de hacer efectivo el deber de proteger la integridad cultural, social y econoémica y
garantizar el derecho a la participacion de estas colectividades. En este orden de ideas, la consulta y la
participacion de los pueblos indigenas, son primordiales para definir la politica y la forma como se
aplica el Convenio 169 de la OIT (Rodriguez, 2014).

La Corte en sus diversas sentencias ha determinado que la explotacion de minerales en territorio
de los grupos étnicos en el pais, esta ligada a la subsistencia de los mismos y a la proteccion de su
derecho al territorio y a la garantia del también derecho fundamental a la participacion ciudadana.
Dentro de los parametros para la realizacion de consultas previas, la jurisprudencia constitucional ha
reiterado que existen unos criterios minimos que guian una consulta adecuada como el principio de
buena fe, la consulta debidamente informada sobre los impactos de los proyectos, a través de los medios
culturales de cada grupo étnico, el caracter previo de la consulta y el objetivo de tratar de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento (Rodriguez, 2014 p. 37).

D. El derecho de acceso a la justicia ambiental
en la actividad minera

El acceso a la justicia ambiental se define como “la capacidad de los ciudadanos de recurrir a
arbitros imparciales e independientes para proteger los derechos ambientales o para corregir un dafio
ambiental y resolver de manera expedita disputas relacionadas con el acceso a la informacion y a la

2 Al respecto ver entre mas de cincuenta sentencias, la SU383 de 2003, T-382 de 2006, C-030 de 2008, C-175 de 2009, T-769 de 2009,
C-02 de 2010, C-196 de 2012, C-317 de 2012 y C-253 de 2013 disponibles en www.corteconstitucional.gov.co (Rodriguez, 2014).
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participacion en decisiones que afectan el ambiente. Los arbitros imparciales pueden ser mediadores,
tribunales administrativos o tribunales de justicia, entre otros” (CEPAL, 2013, p. 9).

El acceso a la justicia ambiental, desde un sentido estricto del término, se ve materializado en
procedimientos judiciales o administrativos. Este derecho involucra no solo el acceso a los tribunales
judiciales, sino también a los diferentes escenarios en los cuales las comunidades pueden participar en las
decisiones que se tomen con relacién al medio ambiente. De igual manera, el derecho de acceso a la
justicia ambiental es una condicion necesaria para la consolidacion del Estado Ambiental de Derecho y una
estrategia para la defensa del medio ambiente (Valencia, 2013). El cuadro 4 presenta mecanismos

judiciales para la proteccion del ambiente en Colombia.

Cuadro 4

Mecanismos judiciales para la proteccion del ambiente en Colombia

Mecanismo g‘g:;ztl'v'dad Normatividad especifica Autoridad judicial competente
Accion de tutela Articulo 86 de la Decreto 2591 de 1991 Corte Constitucional, Tribunales Superiores
Constitucion "por el cual se de Distrito Judicial, Jueces Promiscuos,

Accion popular

Accion de nulidad

Accion de
inconstitucionalidad

Accion de grupo

Accion de
cumplimiento

Politica de 1991

Articulo 88 de la
Constitucién
Politica de 1991
Ley 1437 de
2011

Articulo 40
(inciso 6)
Constitucién
Politica de 1991
Ley 1437

de 2011

Articulo 4, 40
(inciso 6) y 241
Constitucién
Politica de 1991

Articulo 88 de la
Constitucion
Politica de 1991
Ley 1437

de 2011

Articulo 87 de la
Constitucion
Politica de 1991

reglamenta la accion de
tutela consagrada en el
articulo 86 de la
Constitucién Politica"

Decreto 1382 de 2000
"Por el cual establecen
reglas para el reparto de
la accion de tutela”
Decreto 306 de 1992 "Por
el cual se reglamenta el
Decreto 2591 de 1991"

Ley 472 de 1998 "Por la
cual se reglamenta el
ejercicio de las acciones
populares y de grupo y se
dictan otras
disposiciones"

Articulo 73 de la Ley 99
de 1993 "por la cual se
crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se
reordena el Sector
Publico encargado de la
gestion y conservacion
del medio ambiente y los
recursos naturales
renovables, se organiza
el Sistema Nacional
Ambiental, SINA"

Decreto 2067 de 1991
"Por el cual se dicta el
régimen procedimental de
los juicios y actuaciones
que deban surtirse ante la
Corte Constitucional”

Ley 472 de 1998 "Por la
cual se reglamenta el
ejercicio de las acciones
populares y de grupo y se
dictan otras
disposiciones"

Articulo 3 de la Ley 393
de 1997 "Por la cual se
desarrolla el articulo 87
de la Constitucion
Politica"

Municipales y del Circuito/ Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, Jueces
Promiscuos, Municipales y del Circuito

Consejo de Estado, Tribunales
Administrativos y Jueces Administrativos

Consejo de Estado

Corte Constitucional

Consejo de Estado, Tribunales
Administrativos y Jueces Administrativos/
Tribunales Superiores de Distrito Judicial,
Jueces Promiscuos, Municipales y del
Circuito

Consejo de Estado, Tribunales
Administrativos y Jueces Administrativos

Fuente: Lina Mufioz A., “Mecanismos judiciales para la proteccion del ambiente en Colombia”, Colombia, 2016.
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La Corte Constitucional de Colombia ha realizado en su jurisprudencia un reconocimiento
expreso sobre las dimensiones participativa y distributiva de la justicia ambiental en el sentido que:

“a través del reconocimiento del derecho fundamental a la participacion de las poblaciones
que reciben de manera directa las cargas ambientales derivadas de la realizacién o
inadecuado funcionamiento de obras de infraestructura (oleoductos, hidroeléctricas,
carreteras). Derecho que comprende de manera especifica: (i) La apertura de espacios de
participacion, informacion y concertacion, y no de mera informacion o socializacion, que
impliquen el consentimiento libre e informado, en el momento de la evaluacion de los
impactos y del disefio de medidas de prevencion, mitigacion y compensacion, de modo tal
que en ellas se incorpore el conocimiento local y la voz de los afectados. (ii) La
participacion en el proceso de elaboracion de los censos de afectados y a todo lo largo de la
realizacion del proyecto. (iii) El cumplimiento de los compromisos acordados en los
espacios de concertacion. (iv) La financiacion de la asesoria que requieran las comunidades
afectadas por el proyecto, a fin de que estas puedan ejercer su derecho a la participacion
efectiva. (v) La participacion de las comunidades afectadas por dafios ambientales en las
actividades de monitoreo y control (...)*.

El componente de equidad distributiva de la justicia ambiental, en relacion con la ejecucion
de proyectos de desarrollo, ha sido objeto de desarrollo jurisprudencial hasta el momento a
través de las siguientes reglas: (i) La sostenibilidad ecolodgica, social, cultural y econémica
de los proyectos de desarrollo, la cual incorpora la exigencia de que estos sean equitativos
dentro y entre generaciones. (ii) Las personas y comunidades afectadas por la ejecucion de
proyectos de desarrollo tienen derecho a que su condicion sea reconocida al momento en
que se manifieste el impacto correspondiente y a obtener una adecuada compensacion por
los dafios (...)”.

En Colombia las acciones populares han sido el mecanismo por excelencia para la proteccion de
los derechos ambientales y colectivos y mediante sus fallos se ha logrado la proteccion recursos y
ecosistemas valiosos. De acuerdo con Londofio (2015), las acciones judiciales de proteccion al ambiente,
como las acciones populares, constituyen una alternativa para lograr la adopcioén de politicas publicas
contra la degradacion ambiental en la extraccion de recursos naturales que es una problematica mundial
muy comun y compleja que genera la vulneracion de los derechos humanos (p. 198).

Asimismo, la accién popular es un mecanismo que posibilita la justicia ambiental, la lleva a las
manos de los ciudadanos y les otorga la posibilidad de exigir la garantia de los derechos colectivos, de
construir acuerdos con los actores involucrados y de adoptar medidas de prevencion y restitucion de las
cosas al estado anterior del dafio que puedan ocasionar proyectos mineros (Londofio, 2009).

1. Uso de mecanismos judiciales para la participacién ambiental
en asuntos mineros

Una muestra de mecanismos judiciales aplicados a procesos de extraccion de minerales se observa en la
accion de nulidad interpuesta en contra del Decreto 2691 de 2014, por medio del cual “se reglamenta el
articulo 37 de la Ley 685 de 2001 y se definen los mecanismos para acordar con las autoridades
territoriales las medidas necesarias para la proteccion del ambiente sano, y en especial, de sus cuencas

29
30

Ver al respecto sentencia T- 294 de 2014 de la Corte Constitucional de Colombia.

A través de este decreto, se establece el procedimiento que deben seguir los municipios y distritos para acordar con el Ministerio de
Minas la implementacion de medidas de proteccion del medio ambiente y de la poblacion que habita en sus territorios, en relacion
con los dafos que podrian derivarse del desarrollo de actividades mineras. Dicho procedimiento inicia con una solicitud que deben
hacer los entes territoriales al Ministerio de Minas, pero esta solicitud debe ir acompafiada de una serie de estudios técnicos que
demuestren la afectacion que podrian sufrir las cuencas hidricas, el suelo o la poblacién y cuyo costo debera ser asumido por las
mismas entidades territoriales. Posteriormente, la solicitud soportada en los estudios técnicos debera ser aprobada por el Ministerio
de Minas, quien podra determinar que no existe afectacion alguna y que por tal no hay lugar a implementar una medida de
proteccion; decision que no podra ser controvertida o cuestionada por los municipios y distritos.
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hidricas, el desarrollo econdmico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, en
desarrollo del proceso de autorizacion de actividades de exploracion y explotacion minera” que fue
demandado por varios actores nacionales ante el Consejo de Estado. En la demanda, se reclama la
participacion efectiva de las entidades territoriales y de su poblacion en el desarrollo de proyectos
mineros en su territorio, y se recalca la importancia de que los gobiernos locales tengan la posibilidad de
tomar decisiones autébnomas respecto de proyectos mineros tanto en el plano politico como en el plano
financiero y medioambiental.

Dentro de este proceso de accién de nulidad®', el Consejo de Estado decreté la medida de
suspension provisional solicitada por los demandantes mientras se decide el fondo de la demanda con
base en los siguientes dos argumentos: i) falta de competencia del Poder Ejecutivo para establecer por
medio de un decreto, procedimientos administrativos que son facultad del Legislador a través de una ley
de la Republica y, ii) vulneracion del principio de autonomia territorial pues en el decreto demandado el
Consejero ponente sefiald que la decision de adoptar medidas de proteccion al medio ambiente cuando se
realicen proyectos mineros en los territorios va a depender tnica y exclusivamente del ejercicio de la
potestad discrecional que ejerza el Ministro de Minas y Energia, dado que es éste quien, de manera
unilateral, determina si procede o no la solicitud.

Lo anterior fue reiterado por la Corte Constitucional en la sentencia C-035 de 2016 mediante la
cual se reitero la prohibicion de hacer mineria en los paramos y ademas, se hizo énfasis en la posibilidad
de decision de autoridades locales respecto a las actividades econdmicas que se realizan en sus
territorios. En dicho fallo se afirmé que “la autoridad competente para definir las areas de reserva minera
debera concertar previamente con las autoridades locales de los municipios donde van a estar ubicadas,
para garantizar que no se afecte su facultad constitucional de reglamentar los usos del suelo, conforme a
los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad”.

E. Buenas practicas normativas para la garantia de los derechos
de acceso en la industria minera en Colombia

Los articulos 105 a 107 de la nueva Ley 1757 de 2015 sobre el derecho a la participacion en Colombia,
consagran un nuevo escenario de participacion exclusivo de los proyectos de las industrias extractivas,
denominados las alianzas para la prosperidad en temas ambientales. De esta forma, se establece que “en
los municipios donde se desarrollen proyectos de gran impacto social y ambiental producto de
actividades de explotacion minero-energética, se podran crear a nivel municipal Alianzas para la
Prosperidad como instancias de didlogo entre la ciudadania, especialmente las comunidades de areas de
influencia, la administraciéon municipal, el Gobierno Nacional y las empresas que desarrollen proyectos
con el fin de concertar y hacer seguimiento al manejo de dichos impactos”.

Asi, se determind que estas alianzas son adicionales a los mecanismos de participacion
establecidos por la Constitucion y otras leyes complementarias y que no sustituyen los procesos de
consulta previa a los cuales tienen derecho los grupos étnicos del territorio nacional (indigenas,
afrodescendientes, rom y raizales). No obstante, se limita el alcance de esta novedosa figura de las
Alianzas para la Prosperidad pues estas no constituyen un prerrequisito o una obligacion vinculante para
las empresas y los acuerdos entre los actores no son obligatorios para las partes. También se restringe
este mecanismo en la medida en que “En aquellos casos en que las empresas que desarrollen proyectos
de exploracion y explotacion de recursos naturales, logren acuerdos con las comunidades de las zonas de
influencia en materia ambiental, social o cultural y dichos compromisos queden plasmados en las
licencias ambientales, su cumplimiento se sujetara a las disposiciones previstas en las normas que
regulan el otorgamiento y seguimiento de dichas licencias, en concordancia con lo dispuesto en la
Ley 99 de 1993”.

31 Proceso No. 11001 0324 000 2015 00 163 00, mediante auto de 25 de junio de 2015, el Consejero Guillermo Vargas Ayala de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera del Consejo de Estado que en la actualidad se encuentra en tramite.
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Finalmente, las Alianzas deben contener una vision de desarrollo que respete las caracteristicas
propias de las comunidades impactadas, asi como las responsabilidades del Gobierno en todos sus
niveles y de las empresas mediante sus mecanismos de responsabilidad social empresarial, y aquellos
que se deriven de sus licencias, permisos y planes ambientales. Cada Alianza debe contar con
mecanismos de seguimiento que permitan verificar el cumplimiento de los acuerdos establecidos en el
marco de la misma. También se debera conformar un Comité de Verificacion y Seguimiento, en el cual
tendran participacion, la comunidad, el Ministerio Publico del respectivo municipio, las autoridades que
representen las entidades publicas y las empresas que vayan a desarrollar los proyectos.
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ll. Estandares de justicia ambiental en
las actividades mineras en Colombia

Una vez establecidos en el capitulo anterior, los mecanismos constitucionales de justicia que pueden ser
implementados en materia ambiental y particularmente, en actividades mineras en Colombia, a
continuacion se presentaran algunos estandares minimos que ha establecido la jurisprudencia nacional a
través del estudio de casos emblematicos que involucraron proyectos mineros en la ultima década en el
pais y que han venido ampliando la interpretacion de los derechos de acceso especificamente en el sector
minero (vease el anexo III). Los casos analizados fueron seleccionados por la relevancia de las 6érdenes
impartidas en las sentencias y la vulnerabilidad de las comunidades afectadas, como los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas.

A. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional
en materia minera

Sobre la base del analisis de situaciones concretas en conflictos ambientales, la Corte Constitucional ha
abierto nuevos caminos en la interpretacion de leyes ambientales y mineras. Al respecto, es relevante
distinguir entre el estudio de casos que son “preventivos”, es decir, demandas que se presentan antes de
la entrada en operaciéon de proyecto minero y de casos que son “reparatorios”’, una vez que se ha
generado un dafio o perjuicio con la implementacion del proyecto.

1. Grupos étnicos, consulta previa y proyectos mineros

Las tensiones en la relacién mineria, grupos étnicos y proteccion ambiental han generado debates
complejos que en muchas ocasiones se han resuelto en tribunales nacionales. Al respecto la Corte
Constitucional ha sefalado que antes de iniciar un proceso de consulta previa con grupos étnicos por la
realizacion de un proyecto minero, “se debe realizar un proceso pre consultivo, con las autoridades de
cada comunidad indigena o afrodescendiente que pueda resultar afectada, en el cual se definan las bases
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del procedimiento apropiado a seguir en los diferentes casos, respetando las especificidades culturales”,
tales como la lengua o dialecto a utilizar, el método de convocatoria y el sitio donde se llevara a cabo
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la consulta’™.

Por otra parte, ha establecido que el Estado debe garantizar a las autoridades de los grupos
étnicos, directamente la participacion y el acceso a la informacion sobre un programa o plan que se
pretenda realizar en su territorio, buscando que colectivamente sean identificados los impactos positivos
o negativos del proyecto o programa respectivo, con el objetivo de que la participacion sea activa y
efectiva para las comunidades, se proteja la cosmovision de los pueblos nativos y las decisiones sean

adoptadas siempre que sea posible de manera previa y concertada.

Al respecto, es importante reiterar el precedente fijado por el maximo tribunal constitucional en la
sentencia C-030 de 2008, en donde se fijaron tres aspectos en torno al alcance y contenido del deber de

consulta previa:

“La consulta resulta obligatoria cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de
afectar especificamente a las comunidades aborigenes, en su calidad de tales. Y esta debe
ser previa y no posterior al desarrollo de las actividades.

Frente a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe producirse la consulta a la
que se ha venido aludiendo, es preciso recordar que el Convenio 169 de la OIT, sin bien no
establece unas reglas estrictas de procedimiento, implica que el tramite de la consulta esté
cefiido al principio de la buena fe, en cuanto “se trata de propiciar espacios de
participacion, que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion util y con voceros
suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a adoptar”. La consulta es
una relacién de comunicacién y entendimiento, caracterizada por el mutuo respeto, la
transparencia y la confianza reciproca entre los auténticos voceros de los pueblos indigenas
y tribales y las autoridades publicas, en procura de:

a) Que la comunidad tenga conocimiento pleno sobre los proyectos.

b) Que igualmente sea enterada e ilustrada a cabalidad sobre la manera como la ejecucion
de los proyectos puede conllevar una afectaciéon o variacidon sobre sus derechos, sus
tradiciones y, en general, el habitat.

c¢) La comunicacion abierta, oportuna, libre y sin interferencias extrafias, procurandose la
convocatoria de los representantes legitimos, en todo lo que conduzca a “participar
activamente e intervenir en su modificacion, si es preciso”, todo para que de manera
conjunta, consciente y sincera sean presentadas y valoradas las ventajas y desventajas
del proyecto sobre la comunidad, cuyas inquietudes y observaciones seran atendidas no
solo en lo concerniente a los intereses primarios y directos, sino en torno a los valores
superiores de preservacion cultural y ecologica.

En cuanto a la consecuencia juridica de la omision frente al deber y al derecho de consulta,
esta corporacion precisd que es susceptible del amparo constitucional, por medio del cual
las comunidades nativas pueden obtener que no se hagan efectivas medidas que no hayan
sido previa y debidamente consultadas, y que se disponga la adecuada realizacion de las
deliberaciones que sean necesarias”.
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Ver al respecto, la sentencia T-769 de 2009 de la Corte Constitucional.
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2. Desarrollo sostenible, derecho al ambiente sano
y proyectos mineros

Sobre este aspecto, la Corte establecid que para equilibrar el desarrollo econdmico que necesita el pais,
se requiere avanzar en la consecucion de un punto medio entre la exploracion y explotacion de los
recursos naturales no renovables mineros, y la preservacion ambiental, que es la vida de las futuras
generaciones, y a su vez, coordinarse con el respeto a los valores histdricos, culturales y sociales de los
grupos étnicos y de la poblacion en general.

En ese sentido, sefialo que la proteccion al ambiente ocupa un lugar trascendental en el aparato
juridico nacional. Desde esta perspectiva, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado el caracter
ecologico de la Constitucion Politica, dando el rango de derecho fundamental al derecho al ambiente
sano de forma directa y en conexidad con los derechos a la vida y la salud, entre otros, lo cual impone
deberes correlativos al Estado y a los habitantes del territorio nacional.

Respecto a la relacion del derecho a un ambiente sano con los derechos a la vida y a la salud,
también ha indicado que: “El derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho ala vidayala
salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del medio ambiente causan dafios
irreparables en los seres humanos y si ello es asi habra que decirse que el medio ambiente es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad. A esta conclusion se ha llegado cuando esta Corte ha
evaluado la incidencia del medio ambiente en la vida de los hombres y por ello en sentencias anteriores
de tutelas, se ha afirmado que el derecho al medio ambiente es un derecho fundamental™’.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia contiene
ejemplos de sanciones innovadoras que dependen de la necesidad del caso en concreto. De esta forma, se
encuentran fallos en donde este Tribunal Constitucional ha exhortado al Estado a crear una politica
nacional integral para optimizar y hacer cumplir prioritariamente la prevencion y el control contra la
contaminacion del aire y del agua causada por la explotacion y transporte de carbon; y la plantacion de
barreras vivas que aporten a erradicar el dafio generado por la explotacion carbonifera o detener la
ejecucion de un proyecto por falta de realizacion de consulta previa®.

B. Algunos hallazgos nacionales basados
en la jurisprudencia

Los estandares extraidos de los precedentes de justicia ambiental en asuntos mineros en Colombia,
constituyen una muestra de la biisqueda del equilibrio entre los tres pilares del desarrollo sostenible en la
extraccion de recursos naturales, a saber: el crecimiento econdmico, la proteccion del ambiente y la
garantia de los derechos humanos de las comunidades impactadas con los proyectos mineros.

En ellos se observa, que Colombia cuenta con un marco jurisprudencial avanzado en materia de
proteccion de derechos humanos y ambientales que le permite a los operadores judiciales proferir fallos
garantistas en materia minera a pesar de no tener tribunales ambientales especializados y que tampoco
existan iniciativas de reforma a la justicia en ese sentido.

La justicia étnica en asuntos mineros en el pais se encuentra ampliamente desarrollada y cuenta
con una de las lineas jurisprudenciales mas extensas en materia de derechos de pueblos indigenas y
grupos tribales en la region de América Latina y el Caribe.

También es posible resaltar algunos aspectos que caracterizan los precedentes de justicia ambiental
para actividades mineras en Colombia. En primer lugar, tanto en casos “preventivos” como “reparatorios” se
realizan andlisis en el marco de la posible vulneracion de derechos humanos fundamentales y colectivos
conexos a estos, principalmente a través de acciones de tutela que son negadas en sus primeras instancias por
juzgados o tribunales locales y luego revocadas en el tribunal constitucional de cierre. En segundo lugar,

3 Veéase al respecto, sentencias, ST-154 de 2013 y T-769 de 2009 de la Corte Constitucional.
* Idem.
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desde el punto de vista del derecho internacional ambiental, se han utilizado varios argumentos y fuentes
importantes. El primero de ellos, es el principio de precaucion que se ha usado como argumento para fallar, a
pesar de ser timidamente utilizado en asuntos mineros, dado que este se contrapone en algunas ocasiones con
la categorizacion de la mineria en Colombia como una actividad de “interés publico y general”. El segundo,
se trata del concepto de desarrollo sostenible y los principios de la Declaracion de Rio de 1992 que se han
utilizado como premisa fundamental para armonizar la explotacion de recursos naturales y el crecimiento
econdmico con el cumplimiento de las obligaciones internacionales sobre derechos humanos y ambiente del
Estado colombiano.

Finalmente, se resalta la citacion en la jurisprudencia nacional de casos de tribunales e instancias
internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos
Humanos, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, asi como informes de
organismos internacionales como la Organizacion Mundial de la Salud.
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lll. Relacién entre las areas naturales protegidas
y las actividades mineras en Colombia

Segun el Instituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt, Colombia es un
pais privilegiado en términos de riqueza natural por su ubicacion geografica en el continente. Con mas
de 54.000 especies, “Colombia comparte con Brasil el primer lugar en el mundo en términos de
biodiversidad y esta identificado por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente como
uno de los 17 paises mega diversos que albergan 70% de la biodiversidad mundial en solo 10% del
territorio” (Humboldt s.f)). La presencia de grandes areas geograficas naturales llamadas “regiones
biogeograficas”, asi como la tenencia de costas en los océanos Pacifico y Atlantico, la cordillera de Los
Andes, los valles de los rios Cauca y Magdalena, la Amazonia, la Orinoquia, y aquellas formaciones
muy antiguas como la Serrania de la Macarena y la Sierra Nevada de Santa Marta hacen que el pais
cuente con todos los pisos térmicos, la ausencia de estaciones y 311 tipos de ecosistemas continentales,
costeros y marinos.

De esta forma, Colombia es el primer pais en el planeta en diversidad de aves y orquideas, el
segundo en plantas, anfibios, peces de rio y mariposas, el tercero en reptiles y palmas y el cuarto en
mamiferos. También se caracteriza por bosques naturales que cubren el 53% del territorio nacional
continental y concentran mas de la mitad de las especies animales y vegetales terrestres (Humboldt s.f.).

Desde el punto de vista juridico, y con el fin de proteger y conservar su patrimonio natural, al
igual que la mayoria de los paises de la region de América Latina y el Caribe, Colombia ha adquirido
obligaciones internacionales a través de la suscripcion y ratificacion de tratados e instrumentos como la
Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional especialmente como Habitat de
Aves Acuaticas de 1971, el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992 y la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992.

Por otra parte, la amplia riqueza en términos de biodiversidad de Colombia, se complementa con
el hecho de que posee un gran recurso potencial geoldgico minero, lo que hace posible la explotacion de
una amplia variedad de minerales de importancia econémica. Segun la Agencia Nacional de Mineria,
en 2013 el sector de la mineria constituyd aproximadamente un 2% del PIB de Colombia. En 2014,
Colombia recibié 15.800 millones de dolares de inversion extranjera directa por cuenta de la mineria
(UNCTAD s.f).
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La experiencia minera de Colombia ha sido principalmente en carbon, cemento, niquel y hierro.
De acuerdo con la U.S. Geological Survey (2012), en términos del porcentaje de la produccion mundial,
Colombia abarca el 2% de la produccion de carbon, el 4,83% de la producciéon de niquel, el 0,87% de la
produccion de oro y el 55% de la produccion de esmeraldas. Colombia es el décimo mayor productor de
carbon en el mundo, con la mina a cielo abierto mas grande de América Latina —Cerrejon— y una de
las mas grandes del planeta y el séptimo mayor productor de niquel. En el pais también se extraen otros
minerales no metalicos como la sal terrestre, sal marina, gravas, arenas, arcilla, caliza, azufre, barita,
bentonita, feldespato, fluorita, asbesto, magnesita, talco, yeso, roca fosforica y rocas ornamentales.

Paradojicamente, muchos de estos recursos minerales se encuentran ubicados en zonas
reconocidas como de proteccion ambiental, en territorios ancestrales de grupos étnicos, en zonas de
produccion agricola o ganadera, de presencia de fuentes hidricas o de conflicto armado. Desde el punto
de vista técnico, han sido ampliamente reconocidos los impactos negativos que la mineria genera sobre
el ambiente y la imposibilidad de volver las cosas al estado anterior cuando se generan catastrofes
ambientales como consecuencia de la actividad minera en sus distintas escalas. Es alli, en donde el
derecho ambiental asume un rol fundamental al fijar los limites ambientales a la actividad econémica
para lograr un desarrollo sostenible.

A. Diagnéstico

Colombia ha creado desde la legislaciéon ambiental un amplio marco juridico compuesto por normas de
distinto nivel cuyo objetivo es blindar de actividades lesivas o contaminantes, los recursos naturales y
los ecosistemas estratégicos del pais. Las areas protegidas del Sistema Nacional de Areas Protegidas
estan divididas en dos categorias: publicas y privadas (véase el cuadro 5). Las areas protegidas publicas
son las del sistema de parques nacionales naturales, las reservas forestales protectoras, los parques
naturales regionales, los distritos de manejo integrado, los distritos de conservacion de suelos y las areas
de recreacion. Las 4reas protegidas privadas son las reservas naturales de la sociedad civil™.

35 El articulo 3° del Decreto 2372 de 2010, Sistema Nacional de Areas Protegidas, Sinap. Definicién de Area protegida: Area definida

geograficamente que haya sido designada, regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de conservacion. El Sistema
Nacional de Areas Protegidas es el conjunto de las areas protegidas, los actores sociales ¢ institucionales y las estrategias e instrumentos de
gestion que las articulan, que contribuyen como un todo al cumplimiento de los objetivos generales de conservacion del pais.
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Cuadro 5
Categorias de areas protegidas

Tipo Area protegida

Definicion

Publicas Las del Sistema
de Parques
Nacionales
Naturales

Reservas
Forestales
Protectoras

Parques
Naturales
Regionales

Distritos de
Manejo
Integrado

Distritos de
Conservacion
de Suelos

Areas de
Recreacion

Privadas  Reservas
Naturales de la
Sociedad Civil

El Sistema de Parques Nacionales Naturales forma parte del Sistema Nacional de Areas
Protegidas y esta integrado por los tipos de areas consagrados en el articulo 329 del Cadigo de
Recursos Naturales y de Proteccion del Ambiente, Decreto-ley 2811 de 1974:

. Parque Nacional: Area de extension que permita su autorregulacion ecolégica y cuyos
ecosistemas en general no han sido alterados sustancialmente por la explotaciéon u
ocupacién humana, y donde las especies vegetales de animales, complejos
geomorfolégicos y manifestaciones histéricas o culturales tiene valor cientifico, educativo,
estético y recreativo Nacional y para su perpetuacion se somete a un régimen adecuado de
manejo. La reserva, delimitacion, alinderacion, declaracion y sustraccion de las Reservas
Forestales que alberguen ecosistemas estratégicos en la escala nacional, corresponde al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en cuyo caso se denominaran Reservas
Forestales Protectoras Nacionales.

] Reserva Natural: Area en la cual existen condiciones primitivas de flora, fauna
y gea, y esta destinada a la conservacion, investigacion y estudio de sus riquezas
naturales;

. Area Natural Gnica: Area que, por poseer condiciones especiales de flora o gea es
escenario natural raro;

. Santuario de flora: Area dedicada a preservar especies o comunidades vegetales para
conservar recursos genéticos de la flora Nacional;

. Santuario de Fauna: Area dedicada a preservar especies o comunidades de animales
silvestres, para conservar recursos genéticos de la fauna Nacional;

. Via Parque: Faja de terreno con carretera, que posee bellezas panoramicas singulares o
valores naturales o culturales, conservada para fines de educacion y esparcimiento.

Espacio geografico en el que los ecosistemas de bosque mantienen su funcién, aunque su
estructura y composicion haya sido modificada y los valores naturales asociados se ponen al
alcance de la poblacién humana para destinarlos a su preservacion, uso sostenible,
restauracion, conocimiento y disfrute. Esta zona de propiedad publica o privada se reserva para
destinarla al establecimiento o mantenimiento y utilizacién sostenible de los bosques y demas
coberturas vegetales naturales.

Espacio geografico en el que paisajes y ecosistemas estratégicos en la escala regional, mantienen
la estructura, composicién y funcién, asi como los procesos ecoldgicos y evolutivos que los
sustentan y cuyos valores naturales y culturales asociados se ponen al alcance de la poblacién
humana para destinarlas a su preservacion, restauracion, conocimiento y disfrute. La reserva,
delimitacién, alinderacion, declaracion y administracion de los Parques Naturales Regionales
corresponde a las Corporaciones Auténomas Regionales, a través de sus Consejos Directivos.

Espacio geografico, en el que los paisajes y ecosistemas mantienen su composicion

y funcién, aunque su estructura haya sido modificada y cuyos valores naturales y culturales
asociados se ponen al alcance de la poblaciéon humana para destinarlos a su uso sostenible,
preservacion, restauracién, conocimiento y disfrute.

Espacio geografico cuyos ecosistemas estratégicos en la escala regional, mantienen su funcién,
aunque su estructura y composicién hayan sido modificadas y aportan esencialmente a la
generacion de bienes y servicios ambientales, cuyos valores naturales y culturales asociados se
ponen al alcance de la poblacién humana para destinarlos a su restauracion, uso sostenible,
preservacion, conocimiento y disfrute.

Espacio geografico en los que los paisajes y ecosistemas estratégicos en la escala regional,
mantienen la funcion, aunque su estructura y composicion hayan sido modificadas, con un potencial
significativo de recuperacion y cuyos valores naturales y culturales asociados, se ponen al alcance de
la poblacién humana para destinarlos a su restauracion, uso sostenible, conocimiento y disfrute.

Parte o todo del area de un inmueble que conserve una muestra de un ecosistema natural y sea
manejado bajo los principios de sustentabilidad en el uso de los recursos naturales y que por la
voluntad de su propietario se destina para su uso sostenible, preservacion o restauracion con vocacion
de largo plazo. Corresponde a la iniciativa del propietario del predio, de manera libre, voluntaria y
autonoma, destinar la totalidad o parte de su inmueble como reserva natural de la sociedad civil.

Fuente: Lina Mufioz A., “Categorias de areas protegidas”, Colombia, 2016.
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Por su parte, el articulo 79 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 conocida por ser una
Constitucion ecoldgica establecié que: “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.
La ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del
Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia
ecolodgica (...)” (Subrayado fuera del texto). Asi mismo, el articulo 80 de la Carta Politica sefial6 que “El
Estado planificara el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion. Ademas, debera prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados (...)”
(subrayado fuera del texto).

Las zonas protegidas ambientalmente en Colombia estan zonificadas de acuerdo con sus fines de
manejo para asi garantizar el cumplimiento de sus objetivos de conservacion: zona de preservacion, zona
de restauracion, zona de usos sostenibles y zona de uso publico (sub zona para la recreacion y sub zona
de alta densidad de uso) (Unidad de Parques Nacionales, 2016).

En Colombia en la actualidad se encuentran 56 parques nacionales declarados. El porcentaje del
territorio colombiano que se conserva en estos parques es del 9,98% del territorio terrestre y el 1,30%
del territorio marino, representado en un area total de 12.602.320,7 hectéreas.

Por otra parte, el Estado también es el duefio del subsuelo. El derecho a explorar y explotar los
recursos naturales y minerales del pais se concede a través de titulos que otorga la autoridad minera
(ANM). En Colombia, la industria minera se encuentra distribuida en 26 distritos mineros>’. Con el fin de
llevar un registro nacional de la actividad minera se cred el primer gran censo minero de 2011 segin el
cual, en el pais existen alrededor de 14.357 unidades de produccion minera en distintas escalas. Segun el
UPME (2013), “Colombia cuenta con casi seis millones de hectareas tituladas, de las cuales 1,17 millones,
es decir el 23,3% del territorio minero, son operadas por las empresas del sector de mineria a gran escala”.

Segun la Agencia Nacional de Mineria (ANM), de los 10.060 titulos mineros otorgados en
Colombia, 7.533 estdn en manos de empresas y personas naturales colombianas; 1.028 titulos son de
empresas multinacionales; 577 pertenecen a resguardos indigenas; 113 los tienen asociaciones mineras,
40 estan en poder de cooperativas y 870 corresponden a autorizaciones temporales (véase el cuadro 6).
De acuerdo con esto, los minerales que mas se explotan son materiales de construccion (53%) seguido
por metales preciosos que representan un 39%. Los titulos mineros en etapa de explotaciéon ocupan un
1% del territorio nacional (ANM).

Con base en informes de la Contraloria General de la Republica (2012), los titulos mineros
representan 3.760 unidades en explotacion y un total de 1,8 en el territorio del pais. Seglin Garay (2013)
de ese total de titulos mineros, “el 43% es para la explotacion de oro y el 25% para carbdn. Estos dos
materiales terminan en paises extranjeros: el 99% del oro extraido es para exportacion y lo mismo
sucede con el 95% del carbon™ (p. 23).

36 Segun el Codigo de Minas, “Los distritos mineros son un sistema productivo, donde un niimero de personas se dedican a explotar

minerales o distintos grupos de minerales”.
Segun Portafolio (2014), Colombia recibié 32.770 millones de pesos por concepto de regalias por mineria de oro en el primer
trimestre del 2014.
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Cuadro 6
Agentes mineros en Colombia
Tipo Titular Total Titulos otorgados
Empresas multinacionales 1028
Asociaciones 113
Cooperativas 40
Resguardos Indigenas 577
Autorizaciones Temporales 870
Empresas Nacionales 7533

Fuente: Agencia Nacional de Mineria, “Agentes Mineros en Colombia”, Colombia, 2014. Adaptado de Agencia Nacional de
Mineria, (2014).

Con base en el articulo 108 de la Ley 1450 de 2011, el Ministerio de Minas y Energia, declaro
como Areas Estratégicas Mineras, un total de 17.570.198 has.*® y unas 21.627.327 has. para ser
declaradas como areas de reserva del Estado exclusivamente para mineria y blindarlas de cualquier tipo
de exclusion de esta actividad. Tal y como lo afirma Negrete (2013), “Lo anterior conlleva a que mas de
una tercera parte del territorio continental de Colombia cuenta con titulo minero, esta solicitado para
titulacién o esta destinado para el desarrollo minero” (Garay, 2013, p. 24).

No obstante, con el fin de restringir la ejecucion de actividades de extraccion de recursos
naturales en las areas protegidas anteriormente sefialadas, el articulo 34 de la Ley 685 de 2001 o Coédigo
de Minas defini6 unas zonas excluibles de la mineria en las cuales no pueden llevarse a cabo trabajos y
obras de exploracion y explotacion mineras las cuales estan declaradas y delimitadas como de proteccion
y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente. Sin embargo, este articulo ha creado
requisitos al respecto, tales como que el acto administrativo que restrinja o excluya la mineria de las
mencionadas zonas, deberd estar expresamente motivado en estudios que determinen la incompatibilidad
o restriccion con las actividades mineras.

De igual manera, el precitado articulo dispone una cldusula pro minera en donde “la autoridad
minera previo acto administrativo fundamentado de la autoridad ambiental que decrete la sustraccion del
area requerida, podra autorizar que en las zonas mencionadas en el presente articulo, con excepcion de
los parques, puedan adelantarse actividades mineras en forma restringida o s6lo por determinados
métodos y sistemas de extraccion que no afecten los objetivos de la zona de exclusidn. Para tal efecto, el
interesado en el Contrato de Concesion debera presentar los estudios que demuestren la compatibilidad
de las actividades mineras con tales objetivos” (subrayado fuera del texto).

Con base en lo anterior, se observa una estrategia para proteger la actividad minera desde dos puntos
de vista: desde el codigo minero estableciendo areas libres de mineria pero con base en unos altos requisitos y
desde la creacion de areas estratégicas mineras protegiendo su exclusion como zonas de conservacion.

B. Temas emergentes y desafios

Ingeominas, la entidad encargada de conceder derechos de explotacion minera en Colombia, entregd en
la ultima década un total de 38 titulos mineros en 36.400 hectareas, equivalente al 0,3 por ciento del total
de las areas de Parques Nacionales. Asimismo, en Reservas Forestales Protectoras, concedio 71 titulos
mineros sobre 14.708 hectareas; en los paramos otorgo 416 titulos en 106.118 hectareas, equivalentes al
5,5 por ciento de los paramos y en humedales concedi6 44 titulos sobre 9013 hectareas, equivalentes al
1,2 por ciento del total de estas areas Ramsar (MADS, s. f.).

3% Mediante la Resoluciéon No. 180241 de 2012.
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En el mapa que se presenta a continuacion, se observan todas las solicitudes de titulos mineros en
Colombia y su relacion con las areas protegidas por su importancia ecologica:

Mapa 1
Mapa de superposicion de titulos mineros y areas protegidas

MAPA DE ZONAS PROTEGIDAS,
TITULOS Y SOLICITUDES MINERAS

CONVENCIONES

o Solchudas_vigentes shp
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Fuente: Julio Fierro, Bogota, Colombia: 2010.
Nota: Los limites y los nombres que figuran en este mapa no implican su apoyo o aceptacion oficial por las Naciones Unidas.

1. Titulos mineros otorgados en parques nacionales naturales

La Unidad de Parques Nacionales Naturales de Colombia, determind que existen una serie de casos en
donde se presenta la adjudicacion de titulos mineros en parques nacionales. De la investigacion se
determind que se trata de mas de 38 titulos y que incluso, algunos de ellos llegaron al proceso de
explotacion en areas correspondientes a los parques.

Una muestra de ello, se encuentra en la selva de Florencia, en el departamento de Caqueta y otro
en el parque Los Farallones de Cali en el departamento del Valle del Cauca al occidente del pais. A raiz
de lo anterior, las autoridades ambientales ordenaron la suspension inmediata de las actividades mineras
y se iniciaron los procesos administrativos sancionatorios contra los titulares de los proyectos mineros
(Unidad de Parques Nacionales).

2. Titulos mineros otorgados en ecosistemas de paramo
y humedales

En la redaccion del articulo 34 del Codigo de Minas colombiano, cuando se establecieron las zonas
excluibles de mineria, no quedaron incluidos expresamente ecosistemas Unicos y estratégicos desde el
punto de vista ambiental, como los paramos y los humedales. Posteriormente, en 2010 se busco una
reforma al Codigo de Minas a través de la Ley 1382 de 2010 en la que se establecia de forma expresa la
exclusion de actividades mineras de los paramos pero la ley fue declarada inconstitucional luego de su
promulgacion por parte de la Corte Constitucional de Colombia por la falta de consulta previa con los
grupos étnicos del pais y por ello, desaparecid del ordenamiento juridico.

Posteriormente, el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, desarrollado por la Ley 1450 de
2011 consagro la prohibicion expresa de mineria en paramos y la extendio a otras industrias extractivas
como los hidrocarburos. No obstante, dado que esta ley expira con el plan de desarrollo del presidente
del turno, la prohibicion desaparecid junto con la norma.

En 2015, se elabord el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, a través de la Ley 1753 por
medio de la cual se incorpord nuevamente la prohibicion expresa de mineria en paramos y se sefiala que
no podran ser destinadas como areas estratégicas mineras, zonas determinadas como ecosistema de
paramo y humedal por parte de la autoridad ambiental. Sin embargo, en el paragrafo del articulo 173
dejo vigentes las concesiones previas que hubieran sido otorgadas. El mencionado articulo sefiala que:
“la exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables que cuenten con contrato y licencia
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ambiental o con instrumento de control y manejo ambiental equivalente que hayan sido otorgados con
anterioridad a la entrada en vigencia de las normas anteriormente referenciadas (9 de febrero de 2010
para mineria, y 16 de junio de 2011 para actividades petroleras) podran seguirse ejecutando sin
posibilidad de prérroga” (subrayado fuera del texto).

En el siguiente cuadro se presentan las cifras del nimero de titulos mineros otorgados en
areas protegidas en Colombia como Parques Nacionales y Regionales, Zonas de Reserva Forestal,
Paramos y Humedales:

Cuadro 7

Areas protegidas afectadas con titulos mineros
Conflicto titulos con zonas de proteccion

Zona protegida Area (Ha) Porcentaje de ZP afectado por titulos
Parque nacional natural (PNN) 10 421 513

Area de titulos en PNN 45175 0,4
Numero de titulos 44

Parque nacional regional (PNR) 51497

Area de titulos en PNR 251 0,5
Numero de titulos 5

Zona de reserva forestal protectora (ZRFp) 468 593

Area de titulos en ZRFp 22 103 4,7
Numero de titulos 57

Zona de reserva forestal Ley 2 (ZRF2) 43 801 089

Area de titulos en ZPRF2 1017 790 2,3
Numero de titulos 198

Paramos fuera de parques (PAR) 1187 343

Area de titulos en PAR 108 972 9,5
Numero de titulos 391

Humedales RAMSAR 711 334

Area de titulos en RAMSAR 26 320 3,7
Numero de titulos en RAMSAR 79

Fuente: Julio Fierro, Bogota, Colombia: 2010.

C. Desarrollo jurisprudencial

La Corte Constitucional de Colombia, se ha pronunciado en diversas ocasiones frente a la relacion que
existe entre el desarrollo de actividades mineras a cualquier escala y las areas de especial importancia
ecoldgica en el pais. Estos pronunciamientos se deben principalmente al andlisis de constitucionalidad
que este alto tribunal ha realizado sobre las normas de caracter minero o ambiental o que tienen que ver
directamente con la resolucién de un conflicto ambiental sobre este tema que afecta a una comunidad o
sector especifico.

A continuacién se presenta una muestra de cinco fallos emblematicos en los cuales se observan
algunos aprendizajes, recomendaciones y desafios determinados por la Corte en relacion con la mineria
y las areas protegidas. A manera de aprendizaje, la jurisprudencia constitucional hace énfasis en que los
métodos de extraccion de recursos naturales deben ser sostenibles y no deben deteriorar el ambiente, en
particular, los recursos naturales no renovables o ecosistemas estratégicos, ni generar vulneraciones de
derechos humanos de las comunidades impactadas por la mineria. Asimismo, establece principios
orientadores de la extraccion de recursos naturales, tales como el principio de precaucion en asuntos
mineros y sefiala que el ambiente es un bien y un derecho constitucionalmente protegido y en
consecuencia, el Estado y los emprendedores mineros deben trabajar en la mitigacion de impactos de la
mineria sobre el ambiente. Frente a los retos, establece la necesidad de que se fortalezca la autonomia de
las autoridades locales para decidir sobre la realizacion de proyectos mineros en sus territorios y al
realizar un ejercicio de ponderacion de derechos humanos advierte que la proteccion del ambiente debe
prevalecer frente a los derechos econdmicos adquiridos por particulares.
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1. Sentencia C-339 de 2002

En el afio 2002, cuando el magistrado Jaime Araujo Renteria tuvo que resolver la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 3 parcial, 4, 18 parcial, 34, 35 parcial literales a) y ¢) y 36
parcial del Cédigo de Minas, reconoce la necesidad de establecer limites a la mineria. En esa ocasion la
Corte sefialo, retomando el precedente de la Sentencia C-216 de 1993, que “el establecimiento de zonas
restringidas para la mineria corresponde a un desarrollo de la funcion legislativa que permite condicionar
las actividades mineras a la expedicion de autorizaciones por parte de la autoridad ambiental competente
o exigiendo la utilizacion de métodos de extraccion de minerales que no afecten los aprovechamientos
econoémicos de la superficie y sobre la base de que los mineros autorizados, deben garantizar su
preservacion y asumir responsabilidad real y efectiva frente a ellos”.

Asimismo, reiter6 la importancia de considerar como punto de partida el desarrollo sostenible al
reconocer “la necesidad de contextualizar el tema del medio ambiente y el desarrollo sostenible con la
ciencia econdomica. Consecuencia de lo anterior, es menester implementar desarrollos tecnolégicos y
acciones de gestion ambiental que permitan una explotacion minera sin detrimento de la calidad de las
areas que por sus valores excepcionales para el patrimonio nacional a causa de sus caracteristicas
naturales, culturales o histdricas, se reservan para el beneficio de los habitantes del pais”.

2. Sentencia T-774 de 2004

Posteriormente, en 2004 le correspondié al magistrado Manuel José Cepeda resolver una accion de
tutela instaurada por Carlos Alberto Mantilla Gutiérrez contra el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Segunda, Subseccion "A", y alli decidié que con la actividad
minera no debe permitirse la afectacion o amenaza del agua y los suelos como recursos naturales, ni
de los distintos ecosistemas pues estos cumplen un papel ecolégico preponderante para los servicios
ambientales, asi como también las especies de flora y fauna endémicas, constituyen un factor de
equilibrio de la dindmica del ecosistema.

El maximo tribunal constitucional concluy6 en este caso que el uso de las distintas zonas de especial
importancia ambiental debe estar encaminado a actividades que no generen deterioro significativo,
conservando la vocacion protectora y en consecuencia, no debe admitirse desde el punto de vista técnico
ambiental la continuacion de la actividad minera en caso de que se generen impactos negativos, ya que esto
va en contravia de los principios y lineamientos de las politicas de ordenamiento territorial, desvirtuando la
vocacion de uso del suelo, en detrimento de la conservacion y preservacion de los recursos naturales.

3. Sentencia C-443 de 2009

Por medio de este fallo, el magistrado Humberto Sierra Porto, establecio que las Reservas Forestales son de
interés ecolégico nacional y por ello, consider6 que una autoridad ambiental puede tomar una decision
acudiendo al principio de precaucion y proceder a la suspension de una obra o actividad que desarrolla un
particular, mediante un acto administrativo motivado, cuando de tal actividad se deriva dafio o peligro para
los recursos naturales, areas de especial proteccion ecoldgica o la salud humana, asi no exista certeza
cientifica absoluta.

A través de esta sentencia, se incluyo6 el precedente jurisprudencial de la sentencia C-339 de 2002 en la
que se senald que si bien en los asuntos que tienen que ver especificamente con la mineria priman las normas
que regulan la materia, en virtud del criterio de especialidad, aquellas que tienen que ver especificamente con
las riquezas culturales y naturales de la Nacion incluyen directamente la proteccion de la Constitucion y se
consideran como derechos y bienes constitucionalmente protegidos.

4. Sentencia C-123 de 2014

A través de esta sentencia del Magistrado Alberto Rojas Rios, la Corte Constitucional recordo al
gobierno de Colombia la importancia de considerar el principio de autonomia para que los entes
territoriales locales puedan decidir sobre la realizacion de actividades mineras en sus territorios. La
posicion de varias entidades del nivel central consiste en asegurar que el Estado es el propietario del
subsuelo y es el tinico con legitimidad para autorizar o no un proyecto minero.
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Dijo la Corte que “En efecto, la imposibilidad de excluir zonas del territorio municipal de la
exploracion y explotacion minera, priva a las autoridades locales de la posibilidad de decidir sobre la
realizacion o no de una actividad que tiene gran impacto en muy distintos aspectos, todos ellos
principales, de la vida de sus habitantes y, en consecuencia, no es una limitacion que pueda considerarse
como accesoria o irrelevante para la competencia de reglamentacion de los usos del suelo en el territorio
municipal o distrital”.

Por otra parte, en esta sentencia se determin6 que el desarrollo sostenible “significa que las actividades
que puedan tener consecuencias en el ambiente —como las, actividades economicas— deben realizarse
teniendo en cuenta los principios conservacion, sustitucion y restauracion del ambiente. De esta forma se
busca disminuir el impacto negativo que actividades también protegidas por la Constitucién puedan generar
en la flora y la fauna existente en el lugar en que las mismas tienen lugar; por esta razon la conservacion de la
biodiversidad resulta un objetivo esencial para la sociedad en general, siendo responsabilidad prioritaria de
todas las instituciones del Estado armonizar su proteccion con los objetivos de crecimiento econdmico y
desarrollo de la actividad minera”.

5. Sentencia C-035 de 2016

En 2016, la magistrada Gloria Stella Ortiz en la sentencia que analizo la constitucionalidad de las Areas de
Reserva Estratégica Minera y el Sistema de Proyectos de Interés Nacional y Estratégico, establecio que la
proteccion del ambiente debe prevalecer frente a los derechos econdmicos adquiridos por particulares
mediante licencias ambientales y/o contratos de concesion en los casos en que esté probado que la actividad
produce un dafio, o cuando exista la posibilidad para aplicar el principio de precaucion con el fin de evitar un
dafio a los recursos naturales no renovables y a la salud humana.

En este caso, concluyd que la libertad econdmica y los derechos de los particulares a explotar los
recursos de propiedad nacional deben ceder frente al deber del Estado de conservar areas de especial
importancia ecoldgica. Por ello, en este fallo la Corte sefialé que los paramos se encuentran en una situacion
de déficit de proteccion a pesar de que cumplen un papel fundamental en la regulacion del ciclo del agua
potable en Colombia, y proveen de agua para el consumo humano al 70% de la poblaciéon colombiana
necesitan ser delimitados y protegidos por ser un ecosistema de alta fragilidad.

D. Buenas practicas

Con base en los conflictos ambientales que se presentaron por el aprovechamiento de minerales en areas
protegidas, a mediados de 2015, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible profirid la
Resolucion 1628 de 2015 "Por medio de la cual se declaran y delimitan unas zonas de proteccion y desarrollo
de los recursos naturales renovables del medio ambiente y se toman otras determinaciones", a través de la cual
se reconoce la necesidad de conciliar la regulacion minera con la regulacion ambiental y se establecen
3.110.000 nuevas hectareas protegidas con base en el principio de precaucion en materia minera establecido
en la sentencia C-339 de 2002 de la Corte Constitucional de Colombia.

En consecuencia, la Agencia Nacional Minera asumié el compromiso de inscribir los poligonos
protegidos en el catastro minero para que en ellos no se puedan otorgar nuevos titulos ni avanzar en ningiin
proyecto minero. La declaratoria estara vigente por dos afios a partir de la publicacion del decreto. Con este
decreto se declararon 6 poligonos como zonas de proteccion y desarrollo de los recursos naturales, mientras se
surten los procedimientos para su declaratoria definitiva como areas del Sistema de Parques Naturales
Nacionales de Colombia (PNN).

De igual manera, en marzo de 2016 el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible delimito
8 nuevos paramos y sefiald que se continuard con dicho trabajo para lograr la meta de delimitar los
36 complejos de paramos de Colombia en el menor tiempo posible. El gran reto institucional frente a esta
nueva declaratoria, consiste en enfrentar las demandas por temas de derechos adquiridos por parte de mineros
pues por ejemplo, las areas de la Resolucion 1628 de 2015 se superponen con 234 solicitudes de titulos
mineros y se traslapan con zonas que fueron constituidas como Areas Mineras Estratégicas (MADS).
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Por ello, Colombia debe continuar trabajando en garantizar no so6lo actividades sostenibles en areas
protegidas sino también en las zonas amortiguadoras de las mismas con el fin de conservar no sélo el
ecosistema en si sino también sus zonas aledafias. Asimismo, asumir la responsabilidad juridica frente a los
titulos y contratos otorgados en paramos y parques naturales, entre otros y tomar decisiones administrativas
contundentes que garanticen el desarrollo sostenible y la proteccion de los recursos naturales. A esto debe
sumarse, el aumento de la participacion ciudadana para la declaratoria de areas estratégicas mineras, asi como
el acceso a informacion confiable y coordinada entre las instituciones sobre el otorgamiento de titulos y
contratos mineros y del inventario de las areas protegidas en el pais.
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IV. Rendicion de cuentas y transparencia
en la industria minera

El debate en torno a los beneficios de la mineria en la actualidad se encuentra polarizado en varios paises
de la regién de América Latina y el Caribe. Las principales discusiones al respecto se presentan en blanco y
negro, es decir, a favor o en contra en las relaciones entre el Estado, el sector privado, las organizaciones
sociales y las comunidades. Sin embargo, esta radicalizacion de las miradas no necesariamente puede
conducir a caminos propositivos para superar los conflictos minero ambientales. Si bien la mineria es una
actividad significativa para el desarrollo de las sociedades humanas, se requieren limites para lograr que su
gjecucion sea sostenible en términos econdmicos, sociales y ambientales.

Este capitulo plantea que la rendiciéon de cuentas y la transparencia en la industria minera son un
componente importante para la resolucion de conflictos como iniciativas propias del sector privado. A
diferencia de los capitulos anteriores, en donde se presentaron los marcos y practicas legales e
institucionales promovidas por el Estado y las acciones realizadas por la sociedad civil en el marco de
los derechos de acceso en asuntos ambientales, en esta seccion se destacan las practicas de las empresas
y emprendedores mineros en busca de la sostenibilidad de la industria, de la proteccion de los derechos
humanos de las comunidades y de la responsabilidad social empresarial.

En el contexto internacional, han surgido iniciativas de organismos, instituciones internacionales
o de las mismas empresas mineras, tales como la Estrategia de Transparencia de las Industrias
Extractivas-EITI o el Consejo Internacional de Mineria y Metales-ICMM, entre otros, que buscan que
tanto los recursos para desarrollar proyectos mineros como los que se obtienen por el desarrollo de los
mismos, sean ejecutados de forma transparente, inclusiva, responsable y que garanticen el cumplimiento
de altos estandares sociales y ambientales que beneficien también al Estado y las comunidades.
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A. Marco conceptual, legal e institucional

Una de las cuestiones de derechos humanos mas importante de las sociedades modernas ha sido la de
proteger los derechos de las personas y de las comunidades a escala mundial en la era de la globalizacion
y de las multinacionales. Los retos que se plantean al regular las practicas empresariales abusivas en
algunas partes del planeta han sido, durante mucho tiempo, insuperables. Tanto las organizaciones de
derechos humanos como las empresas han tenido posiciones confrontadas que les han impedido
encontrar un terreno comun. En el afio 2005, la Organizacion de Naciones Unidas asigné a John Ruggie
como Relator Independiente para el tema de Derechos Humanos y Empresas, para llevar a cabo la tarea
de clarificar las principales cuestiones en torno a este tema. En desarrollo de ese mandato, Ruggie
desarroll6 los "Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos" que establecieron una
hoja de ruta para garantizar practicas empresariales mas responsables.

Para que sus principios se materializaran, el relator de la ONU tuvo que abandonar la manera
como se habia abordado hasta la fecha la relacion entre el derecho, las empresas, los gobiernos y los
derechos humanos para desarrollar una nueva manera de aproximarse a esta cuestion. Estos principios
fueron respaldados y recogidos por otros organismos internacionales, empresas, gobiernos, asociaciones
de trabajadores y organizaciones de derechos humanos, provocando asi una auténtica revoluciéon en el
ambito de la responsabilidad social empresarial (Ruggie, 2015).

Con base en estos principios, se han creado iniciativas como Business and Human Rights, que es
“una organizacidon que acompafia a empresas, gobiernos, organizaciones internacionales y del tercer
sector en la mejora de los impactos de las empresas en los derechos humanos, el desarrollo y la
construccion de paz desde la innovacion social y tecnoldgica. Su experiencia la avala como un centro de
referencia a nivel global con capacidad para desarrollar soluciones y asesorar a todo tipo de
organizaciones en un entorno que precisa cada vez mas de respuestas innovadoras e interconectadas
capaces de co-construir un futuro comuin”.

Desde la vision de las empresas, los proyectos se observan en términos de costos y rentabilidad.
Las empresas analizan el comportamiento de un pais en particular y las experiencias de negocios de otras
compaiiias similares alli, con el fin de establecer un perfil nacional y analizar los factores de riesgo que
pueden significar pérdidas en sus operaciones. Dentro de los costos, incluso, cuantifican cuanto puede
valer un conflicto compaiiia - comunidad y realizan estudios sobre como interpretar dichos costos.

En esta perspectiva, los proyectos de mineria del sector son uno de los mas grandes
contribuyentes a la generacion de conflictos con las comunidades y en donde se presentan los mas altos
indices de oposicion. Las empresas consideran que: “Hay una equivocada concepcion de que las
comunidades locales no son poderosas en contra de las grandes corporaciones y los gobiernos. Nuestros
hallazgos demuestran que la movilizacién comunitaria puede ser muy efectiva elevando los costos de las
compaiiias” (CSRM, 2015).

En consonancia con lo anterior, es preciso sefialar que existen realidades innegables. La mineria
es uno de los grandes detonantes de conflictos socioambientales de la vida moderna y existe un estrecho
vinculo entre los conflictos socioambientales y los grandes proyectos mineros en América Latina. Se ha
llegado a afirmar que las grandes minas son sinénimos de grandes conflictos minero-ambientales y en
consecuencia, la actividad minera es uno de los sectores que genera mayores vulneraciones de derechos
humanos como se muestra a continuacion:
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Grafico 1
Denuncias de violaciones de derechos humanos por sector productivo
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Fuente: Grupo de Trabajo sobre Mineria y Derechos Humanos en América Latina, “El impacto de la mineria canadiense en
América Latina y la responsabilidad de Canada. Resumen Ejecutivo del Informe presentado a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos”, Washington: DPLF, 2014.

Por otra parte y desde una perspectiva econdmica, las investigaciones de las multinacionales
revelan que los retrasos causados por el conflicto con comunidades cuestan aproximadamente veinte
millones de dolares por semana por proyectos que estan avaluados entre tres y cinco mil millones de
ddlares (véase Imagen 1). Analisis de compaiiias en particular revelaron que proyectos que no estan
expuestos a este tipo de riesgos producen el doble de utilidades anuales de las que si lo estdn. (CSRM,
2015).

Imagen 1
El costo del conflicto en el sector extractivo: hasta 20 millones
por semana durante la operacion
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Fuente: CSRM (2015).

De esta manera, mejorar las relaciones con las comunidades es la forma en que las compafiias ven
la mejor manera para ahorrar costos. La Iniciativa sobre Responsabilidad Social Empresarial de la
Escuela de Negocios de la Universidad de Harvard en sus investigaciones afirma que “es mucho mas dificil
para la compafiia reparar las relaciones con las comunidades locales después de haberse quebrado pues
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dificilmente estas relaciones pueden enmendarse. Las compaiiias estan asumiendo que el conflicto es
predecible y por ello, hay que crear sistemas para prevenirlo y es por eso que se ven muchas compaiiias
implementando los principios de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos para administrar mas
efectivamente sus riesgos sobre derechos humanos”.

De hecho, las Instituciones Financieras Internacionales, como el Banco Mundial o la Corporacion
Financiera Internacional han establecido estandares ambientales y sociales que las empresas deben cumplir
cuando obtienen financiacion para el desarrollo de sus proyectos so pena de que les sea retirado el apoyo
econdomico. De esta forma, las empresas identifican el conflicto como una manera de trasladar los riesgos
sociales y ambientales a los costos del negocio y a la toma de decisiones.

La mineria solo podra ser sostenible entonces cuando se exija a las empresas extranjeras del norte
global los mismos estandares de sus paises de origen para desarrollar esta actividad. Una mina puede durar de
cuarenta a cien afios en explotacion y se puede cerrar y reabrir posteriormente por cuestiones economicas y de
rentabilidad, pero sera responsabilidad del Estado anfitrién establecer los requisitos necesarios para que este
cierre pueda presentarse bajo los mas altos estdndares de proteccion ambiental y de derechos humanos
(CEPAL, 2010).

Desde el punto de vista legal en Colombia, la responsabilidad por la ejecucion de las actividades
mineras en el pais estd determinada por el Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del
Ambiente, Decreto Ley 2811 de 1974, la ley nacional ambiental, Ley 99 de 1993 por la cual se crea el
Sistema Nacional Ambiental, entre otros aspectos; por el Codigo minero Ley 685 de 2001; la Ley 1333
de 2009 por el cual se establece el régimen sancionatorio ambiental y por el Codigo Penal en su Titulo XI de
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, en el capitulo unico delitos contra los recursos
naturales y medio ambiente en los articulos 328 a 339’

La Ley 1333 de 2009, establece que “El Estado es el titular de la potestad sancionatoria en materia
ambiental y la ejerce sin perjuicio de las competencias legales de otras autoridades a través del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, las Corporaciones Auténomas Regionales, las de Desarrollo Sostenible, las
Unidades Ambientales de los grandes centros urbanos a que se refiere el articulo 66 de la Ley 99 de 1993, los
establecimientos publicos ambientales y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques
Nacionales Naturales. En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dara lugar a
las medidas preventivas. El infractor sera sancionado definitivamente si no desvirtua la presuncion de culpa o
dolo para lo cual tendra la carga de la prueba y podra utilizar todos los medios probatorios legales”.

Todo lo anterior, sin perjuicio de que en los casos en que procedan, también puedan interponerse de
forma simultanea e independiente las acciones constitucionales de proteccion de derechos humanos
fundamentales, ambientales y colectivos y/o de reparacion a que haya lugar.

Es importante sefialar que en Colombia también existen los Comités de Seguimiento a la Inversion
de Regalias (CSIR), que adelantan procesos de veedurias externas desde la sociedad civil, pero sin los
recursos financieros suficientes y de personal capacitado e idoneo, para ejecutar con propiedad dicha
funcion de rendicion de cuentas (UPME, 2014, p. 7).

B. Buenas practicas en Colombia

A nivel internacional existe la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas (EITI) que busca
“garantizar la transparencia y la redicion en cuentas en la inversion de regalias y en la trazabilidad del sector
extractivo (petrdleo, gas y minerales), a través del seguimiento de la ejecucion de estos recursos transferidos a

¥ Estos delitos se refieren al ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables, violacion de fronteras para la explotacion de

recursos naturales, manejo ilicito de especies exoticas, dafios en los recursos naturales, manejo y uso ilicito de organismos,
microorganismos y elementos genéticamente modificados, invasion de areas de especial importancia ecoldgica, contaminacion
ambiental, contaminacion ambiental por explotacion de yacimiento minero o hidrocarburo, experimentacion ilegal con especies,
agentes biologicos o bioquimicos, ilicita actividad de pesca, caza ilegal, invasion de areas de especial importancia ecoldgica y
explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales.
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los territorios, el cual es publicado y divulgado para que la ciudadania ejerza un control efectivo sobre las
inversiones en los departamentos, ciudades y municipios”40.

Colombia inici6 el proceso de preparacion e implementacion a la candidatura al EITI en el mes de
mayo de 2013. Con la adhesion a la iniciativa de la EITI, Colombia busca generar un didlogo entre la
sociedad civil, el sector privado y las autoridades tanto en el nivel local como en el nacional. Colombia es pais
implementador de la EITI en condicion de candidato y se encuentra en el proceso de cumplir con los distintos
requisitos y validaciones para pasar a ser un pais cumplidor.

De igual manera se encuentra el Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM por su
sigla en inglés) que es una organizacion que reune a la mayoria de las grandes empresas de mineria y
metales en el mundo, asi como asociaciones regionales, nacionales y de commodities. Estas empresas
y asociaciones buscan en este consejo trabajar para mejorar su rendimiento en el desarrollo sustentable
y la produccion responsable de los recursos de minerales y metales en los paises en donde operan®'.
En Colombia, la mayoria de las empresas del sector de la mineria a gran escala estan afiliadas a
ICMM vy este consejo apoya actividades de Responsabilidad Social Empresarial para proyectos
mineros como La Colosa de Anglogold Ashanti Colombia.

1. Fundacién Alianza para la Mineria Responsable
en Colombia-ARM

La Alianza por la Mineria Responsable (ARM) es una iniciativa global que naci6 en 2004, la cual trabaja por
el desarrollo sostenible de la mineria artesanal y de pequefia escala a través de una red a nivel mundial de
expertos y aliados que tiene como valores la justicia social y la responsabilidad ambiental*.

El objetivo principal de esta iniciativa en Colombia es establecer estdndares para la mineria artesanal y
de pequefia escala, apoyar y facilitar que los productores hagan entrega al mercado metales y minerales
certificados a través de cadenas de suministro justas, con el fin de contribuir hacia la transformacion este tipo
de mineria en una actividad social y ambientalmente responsable, y el mejoramiento de la calidad de vida de
los pequefios mineros artesanales, sus familias y comunidades.

2. Pacto Global Colombia

El Pacto Global de Naciones Unidas es una iniciativa que promueve el compromiso del sector privado, sector
publico y sociedad civil a alinear sus estrategias y operaciones con diez principios universalmente aceptados
en cuatro areas tematicas: derechos humanos, estandares laborales, medio ambiente y anti-corrupcion, asi
como contribuir a la consecucion de los objetivos de desarrollo de Naciones Unidas (Antes Objetivos de
Desarrollo del Milenio-ODM ahora nueva Agenda 2030 y Objetivos de Desarrollo Sostenible-ODS).
Actualmente, Pacto Global tiene presencia en mas de 130 paises y cuenta con aproximadamente
12.900 organizaciones adheridas en el mundo, por esta razon, se constituye en la iniciativa de ciudadania
corporativa més grande del mundo™.

En Colombia, Pacto Global se constituy6 en 2004 como un programa de cooperacion internacional
entre el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el gobierno canadiense. Posteriormente,
en 2009, la Red se consolid6 juridicamente como Corporacion Red Local del Pacto Global Colombia, regida
bajo sus propios estatutos y organos de gobierno, con el fin de orientar y trabajar de forma estratégica en el
fortalecimiento de la iniciativa en el pais. Dentro de sus principales avances desde su conformacion sefialan
que han dado lineamientos sobre la inclusion de estrategias corporativas sostenibles a mas de
470 organizaciones del sector privado y han fortalecido la gestion empresarial a partir de la presentacion de
mas de 100 informes de sostenibilidad, entre otras (Pacto Global Colombia, 2015).

40
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Mas informacion disponible en https://eiti.org y en http://www.eiti.upme.gov.co/eiti/.
Mas informacion disponible en http:/www.icmm.com.

Mas informacion disponible en http://www.responsiblemines.org/.

Mas informacion disponible en http://pactoglobal-colombia.org/.
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3. Sector de la Mineria a Gran Escala-SMGE

El concepto de responsabilidad social empresarial en el sector minero en Colombia, es relativamente reciente
y se han detectado algunas estrategias implementadas en el sector extractivo desde el afio 2000. Las empresas
mineras han empezado a desarrollar alianzas entre si (ver Gradl y Jenkins, 2011) y han creado una
organizacion denominada, el Sector de la Mineria a Gran Escala (SMGE). Esta entidad que agrupa a las trece
empresas de exploracion y explotacion mas grandes del sector de la mineria a gran escala en el pais —
de mineria del carbon, oro y ferroniquel—, ha establecido como su mision, la promocién de la mineria
responsable (UPME, 2014, p. 5).

C. Alianzas estratégicas entre los actores de la mineria
para la consecucion de una licencia social

La llegada de las empresas multinacionales genera muchas expectativas en las comunidades. En muchas
ocasiones, se ocasiona el rompimiento del tejido social por la separacion de la poblacién en bandos
antagdnicos que crean una dicotomia entre los “no a la mina” y los “pro minas”. La experiencia de trabajo
social en diferentes minas alrededor del mundo demuestra que las alianzas estratégicas son un elemento clave
para lograr el desarrollo sostenible y mejorar los procesos de rendicion de cuentas y transparencia en la
mineria. En algunos casos, la comunidad atna esfuerzos con organizaciones de la sociedad civil nacionales o
internacionales, quienes también participan de estos procesos adhiriéndose a una causa al hallar afinidad con
sus objetivos y finalidades.

Por ello, para mejorar las relaciones del sector privado con las comunidades, es necesario resaltar la
importancia de que la empresa obtenga ademas de todos los permisos y autorizaciones desde del derecho
minero ambiental, una autorizacion o licencia social con la comunidad para operar su proyecto. El
otorgamiento o no de licencia social por parte de la comunidad estd ligado a las opiniones y percepciones
mantenidas por la poblacion local y otros grupos de interés acerca de la mina o proyecto y la empresa minera.
El grado de aceptacion del proyecto minero al principio puede ser imperceptible, a menos que se haga el
esfuerzo de medir esas valoraciones sobre el mismo. La licencia social es dindmica y no es permanente,
porque las bases sobre las cuales puede ser concedida por la comunidad pueden variar en la medida que se
adquiere nueva informacion o las condiciones del proyecto cambian. Por lo tanto, la licencia social debe ser
ganada por parte de la empresa y luego deben mantenerse las condiciones en las que esta se gan6 (Boutilier &
Thomson, 2009).

Sobre la licencia social, se ha dicho que esta “se refiere a la aceptacion de las compafiias mineras y de
sus proyectos dentro de las comunidades locales. Esta aceptacion social es otorgada por todas las partes que se
ven afectadas o que podrian suftir algiin impacto como consecuencia de los proyectos mineros (por ejemplo,
las comunidades locales, los pueblos indigenas, etc.) y por otros grupos de interés (como gobiernos locales,
ONGs). Una licencia social se basa “en el grado en que una corporacion y sus actividades cumplen las
expectativas de las comunidades locales, la sociedad en su conjunto y los diversos grupos que la componen”
(Realidad minera, 2012).

Para Boutilier & Thomson (2009), la licencia social existe cuando una mina o proyecto cuenta con la
aprobacion continua o amplia aceptacion social de la comunidad local y otros grupos de interés. La licencia
social tiene dos componentes: la aprobacion, es decir, “tener una opinion favorable, estar de acuerdo, o estar
satisfecho con algo y la aceptacion, la disposicion a tolerar o consentir. Mientras que el nivel mas bajo es
suficiente para que un proyecto proceda y una mina disfrute de una relacion tranquila con sus vecinos, el nivel
mas alto es mas beneficioso para todos los implicados, incluyendo la industria” (p. 55).

Sobre este particular Negrete y Santacoloma (2014), afirman que en Colombia “Ante la ausencia de
una licencia social, es urgente que se fortalezca el derecho ambiental y sus instrumentos, tales como la
evaluacion de impacto ambiental y la licencia ambiental de manera que se pueda establecer la dimension del
deterioro que va a suftir una determinada area, ademas de sus componentes fisicos y bioticos, en los sociales,
econdmicos y culturales” (p. 248). Esto en definitiva se vera reflejado en relaciones mas armonicas entre los
diferentes actores de la mineria y facilitara la rendicion de cuentas y la transparencia en las diferentes escalas
en la industria minera.
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V. Conclusiones y recomendaciones finales

El camino hacia el fortalecimiento de la democracia ambiental en la industria minera en Colombia
implica avanzar en la construccion de rutas de indole econémico, social y ambiental, que apunten hacia
el desarrollo sostenible. Para ello, Colombia debe continuar trabajando en la implementacion de los
derechos de acceso a la informacion, a la participacion publica y a la justicia en asuntos ambientales y
mineros a nivel nacional y regional. Estos derechos requieren un compromiso de todos los actores
involucrados en la gestion publica, tales como el Estado, el sector privado, la sociedad civil y las
comunidades locales.

Para lograr la aplicacion plena del Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 en la
industria minera, es fundamental generar la voluntad de los diferentes actores para lograr
transformaciones efectivas y para encontrar puntos en comin que permitan avanzar hacia un pais mas
democratico, equitativo y justo. En la actualidad y con la complejidad de las problematicas minero
ambientales en Colombia, es impensable que el Estado pueda resolverlas sin el aporte de los diferentes
sectores sociales.

De tal forma que las comunidades y las organizaciones juegan un papel clave, al convertirse en
protagonistas activos en los procedimientos de otorgamiento de titulos y contratos mineros y de tramites de
permisos y licencias ambientales, sin esperar necesariamente a ser convocados para tomar parte de las
decisiones que los afectan. Con base en la Constitucion Politica de Colombia y en la normatividad ambiental
vigente, las comunidades urbanas y rurales pueden solicitar informacion sobre diferentes aspectos de un
proyecto minero, utilizar los mecanismos de participacion ambiental consagrados en la ley y acudir a
instancias judiciales y utilizar acciones de reparacion en caso de ser necesario. Las comunidades organizadas
e informadas que han hecho uso de las herramientas legales en Colombia, han generado grandes impactos
positivos en la garantia y respeto de los derechos humanos y ambientales en el pais.

Por su parte, los esfuerzos del Estado colombiano deben enfocarse hacia la revision y
autoevaluacion constante de la legislacion y politicas mineras y ambientales para lograr una coherencia
del desarrollo en términos econdmicos y sociales, principalmente en el proceso de licenciamiento
ambiental y en el ordenamiento minero y ambiental del territorio nacional.

Colombia debe seguir trabajando en mejorar sus politicas y normas para evitar que la mineria
continte siendo una de las principales causas de conflictos socioambientales en el pais. S6lo en un
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contexto normativo e institucional planeado, la mineria podra generar grandes beneficios para todos los
sectores. Las normas ambientales y mineras y la interrelacion coordinada entre las autoridades de estos
dos sectores en Colombia son requisitos indispensables para garantizar el desarrollo sostenible en la
industria minera. En definitiva, se lograra una mejor proteccion del ambiente y de los derechos humanos
de las comunidades vecinas a los proyectos en la medida en que el derecho minero establezca
procedimientos de otorgamiento de titulos y contratos participativos, informados y transparentes y el
derecho ambiental, estudios, obligaciones y estandares técnicos exigentes.

En el mismo sentido, Colombia debe avanzar en la divulgacion de informacion sobre el cumplimiento
de las obligaciones legales ambientales y mineras y en la creacion de escenarios de participacion desde el
inicio hasta el final de cualquier proyecto minero. Lo anterior, implica la difusién de informacién minero
ambiental relevante sobre los proyectos, su publicidad a través de canales de comunicacién idéneos y sin
restricciones desproporcionadas. De esta manera, la disponibilidad de dicha informacion garantiza procesos
de participacion ciudadana en la mineria mas calificados para la proteccion del ambiente. Asi, la
implementacion cabal de los derechos de acceso en asuntos ambientales contribuye en la materializacion del
Estado Ambiental de Derecho y aporta en la construccion de una gobernanza de los recursos naturales que
efectivamente sea una palanca para la sostenibilidad del desarrollo.

La combinacion de los anteriores elementos, conllevard a que el Estado colombiano pueda cumplir
cabalmente con sus principios y disposiciones constitucionales y con los compromisos internacionales
asumidos a través de tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos y en particular, sobre
garantia del derecho al ambiente sano. De alli, que un instrumento regional sobre derechos de acceso en
materia ambiental para América Latina y el Caribe podrd servir a Colombia como una plataforma para la
potencializacion de las normas y mecanismos de implementacion de los derechos de acceso existentes en el
pais, para el fortalecimiento de capacidades institucionales, la creacion de herramientas para la asistencia y
cooperacion técnica sobre el Principio 10 y la facilitacion para el cumplimiento de los compromisos que
Colombia tiene a nivel internacional como la Agenda 2030, los Objetivos de Desarrollo Sostenible y el
proceso para ingresar como pais miembro de la OCDE, entre otros.

Finalmente, es importante resaltar que en el marco del postconflicto en Colombia, la
materializacion de los derechos de acceso en asuntos ambientales en las industrias extractivas no solo es
deseable sino ineludible pues estos derechos aportan de forma significativa a la proteccion de
ecosistemas estratégicos como los bosques y los territorios rurales que se convertiran en escenarios
estratégicos de paz en el pais.
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Anexo 1

Articulos sobre acceso a la informacion ambiental en Colombia

Derechos de acceso en asuntos ambientales en Colombia...

Articulo/Norma

Contenido

Articulo 20 de la
Constitucion Politica
de Colombia de 1991

Articulo 78 de la
Constitucion Politica
de Colombia de 1991

Articulo 6 de la Ley
de acceso a la
informacion publica
de 2014

Articulo 20 del Codigo
de Recursos
Naturales de 1974

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la
de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de
comunicacion.

La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al publico en su
comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccioén y en la comercializacion
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios.

Definiciones

a) Informacion. Se refiere a un conjunto organizado de datos contenido en cualquier
documento que los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen o controlen;

b) Informacién publica. Es toda informacién que un sujeto obligado genere, obtenga,
adquiera, o controle en su calidad de tal;

c) Informacién publica clasificada. Es aquella informacién que estando en poder o custodia de
un sujeto obligado en su calidad de tal, pertenece al &mbito propio, particular y privado o
semiprivado de una persona natural o juridica por lo que su acceso podra ser negado o
exceptuado, siempre que se trate de las circunstancias legitimas y necesarias y los derechos
particulares o privados consagrados en el articulo 18 de esta ley;

d) Informacién publica reservada. Es aquella informacién que estando en poder o custodia de
un sujeto obligado en su calidad de tal, es exceptuada de acceso a la ciudadania por dafio a
intereses publicos y bajo cumplimiento de la totalidad de los requisitos consagrados en el
articulo 19 de esta ley;

e) Publicar o divulgar. Significa poner a disposicién en una forma de acceso general a los
miembros del publico e incluye la impresion, emision y las formas electrénicas de difusion;

f) Sujetos obligados. Se refiere a cualquier persona natural o juridica, publica o privada
incluida en el articulo 5° de esta ley;

g) Gestién documental. Es el conjunto de actividades administrativas y técnicas tendientes a
la planificacién, procesamiento, manejo y organizacion de la documentacion producida y
recibida por los sujetos obligados, desde su origen hasta su destino final, con el objeto de
facilitar su utilizaciéon y conservacion;

h) Documento de archivo. Es el registro de informacién producida o recibida por una entidad
publica o privada en razén de sus actividades o funciones;

i) Archivo. Es el conjunto de documentos, sea cual fuere su fecha, forma y soporte material,
acumulados en un proceso natural por una persona o entidad publica o privada, en el
transcurso de su gestion, conservados respetando aquel orden para servir como testimonio e
informacion a la persona o institucion que los produce y a los ciudadanos, como fuentes de la
historia. También se puede entender como la institucion que esta al servicio de la gestion
administrativa, la informacion, la investigacion y la cultura;

j) Datos Abiertos. Son todos aquellos datos primarios o sin procesar, que se encuentran en
formatos estandar e interoperables que facilitan su acceso y reutilizacién, los cuales estan
bajo la custodia de las entidades publicas o privadas que cumplen con funciones publicas y
que son puestos a disposicion de cualquier ciudadano, de forma libre y sin restricciones, con
el fin de que terceros puedan reutilizarlos y crear servicios derivados de los mismos;

k) Documento en construccion. No sera considerada informacién publica aquella informacion
preliminar y no definitiva, propia del proceso deliberatorio de un sujeto obligado en su calidad
de tal.

Se organizara y mantendra al dia un sistema de informacién ambiental, con los datos fisicos,
econdmicos, sociales, legales, y en general, concernientes a los recursos naturales
renovables y al medio ambiente.
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Cuadro anexo 1 (conclusion)

Articulo/Norma

Contenido

Articulo 21 del Cddigo
de Recursos
Naturales de 1974

Articulo 42 del Codigo
de Minas de 2001

Articulo 74 de la Ley
General Ambiental
de 1999

Articulo 2.2.2.3.10.5
del Decreto Unico del
Sector Ambiente

No. 1075 de 2015

Mediante el sistema de informaciones ambientales se procesaran y analizaran, por lo menos
las siguientes especies de informacion:

a) Cartografica;

b) Hidrometerolégica, hidrolégica, hidrogeoldgica y climatica;

c) Edafologica;

d) Geoldgica;

e) Sobre usos no agricolas de la tierra;

f) El inventario forestal;

g) El inventario faunico;

h) La informacién legal a que se refiere el Titulo VI, Capitulo |, Parte | del Libro II;
i) Los niveles de contaminacién por regiones;

j) El inventario de fuentes de emision y de contaminacion;

Investigacion del subsuelo. Es de interés publico que el Estado, a través del Instituto de
Investigacion e Informaciéon Geocientifica Minero Ambiental y Nuclear, Ingeominas, o de
centros de educacion superior y de investigacion cientifica y tecnolégica, adelanten trabajos
de investigacion regional y global del subsuelo, con el objeto de obtener, completar y
profundizar el conocimiento del potencial del pais en los recursos mineros del suelo y del
subsuelo. Los resultados de dichos estudios deben formar parte del Sistema Nacional de
Informacion Minera y del Servicio de Informacién Geocientifica de Ingeominas. Estos estudios
seran compatibles con los de prospeccién superficial que adelanten los particulares y podran
efectuarse inclusive en areas objeto de propuestas, contratos y de titulos mineros de
propiedad privada. Tales trabajos seran en todo caso, coordinados por el Ingeominas o la
entidad estatal del orden nacional que haga sus veces.

Del Derecho de Peticiéon de Informacién. Toda persona natural o juridica tiene derecho a
formular directamente peticion de informacién en relacién con los elementos susceptibles de
producir contaminacion y los peligros que el uso de dichos elementos pueda ocasionar a la
salud humana. Dicha peticion debe ser respondida en 10 dias habiles. Ademas, toda persona
podra invocar su derecho a ser informada sobre el monto y utilizacién de los recursos
financieros, que estan destinados a la preservacion del medio ambiente.

Declaracion de estado del tramite. Cualquier persona podra solicitar informacién sobre el
estado del tramite de un proyecto, obra o actividad sujeto a licencia ambiental ante la
autoridad ambiental competente, quien expedira constancia del estado en que se encuentra
el tramite.

Fuente: Lina Mufoz A., Colombia, 2016.
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Anexo 2

Marco normativo e institucional de la participacion administrativa
ambiental en Colombia

Mecanismo

Normatividad
general

Normatividad especifica

Institucion

Consulta Previa con
grupos étnicos
(Pueblos indigenas,
comunidades
afrodescendientes,
pueblo Romy
raizales)

Derecho de Peticion

Tercero Interviniente

Audiencias publicas
ambientales

Articulos 1, 2, 7, 8,
10, 40, 70,79, 270y
330 dela
Constitucién Politica
de 1991

Articulo 23 de la
Constitucion Politica
de 1991

Articulos 40, 79, 270
y 330 de la
Constitucién Politica
de 1991

Articulos 40, 79 y
270 de la
Constitucién Politica
de 1991

Articulos 22, 23 y 25 de la Ley 70 de 1993 "Por la

cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica”

Articulo 12 del Decreto 1397 de 1996 y Articulo
205 de la Ley 1448 de 2011 "Por la cual se
dictan medidas de atencion, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno”

Articulo 7, 12 y 26 del Decreto 2941 de 2009 "por

el cual se reglamenta parcialmente la Ley 397 de
1997 modificada por la Ley 1185 de 2008, en lo
correspondiente al Patrimonio Cultural de la
Nacién de naturaleza inmaterial"

Articulo 27 del Decreto Ley 4633 de 2011 "Por
medio del cual se dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacion integral y de restitucion de
derechos territoriales a las victimas
pertenecientes a los pueblos y comunidades
indigenas”

Ley 21 de 1991 "Por medio de la cual se aprueba

el Convenio nimero 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado por la 76a. reunién de la Conferencia
General de la O.1.T., Ginebra 1989"

Articulo 74 de la Ley 99 de 1993 "Por la cual se
crea el Ministerio del Medio Ambiente, se
reordena el Sector Publico encargado de la
gestion y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental, SINA"

Articulos 5, 6, 7, 8,9, 10, 11 y 12 de la Ley 1437
de 2011 "Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo"

Ley 1755 de 2015 "Por medio de la cual se
regula el Derecho Fundamental de Peticion”

Articulo 69 a 71 de la Ley 99 de 1995 "por la cual
se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se
reordena el Sector Publico encargado de la
gestion y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan
otras disposiciones”

Decreto 330 de 2007 "por el cual se reglamentan
las audiencias publicas ambientales”

Articulos 72y 75 de la Ley 99 de 1993

Articulo 33 de la Ley 489 de 1998 "por la cual se
dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios
y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16
del articulo 189 de la Constitucién Politica”

Ministerio del Interior

Autoridades
ambientales y mineras

Ministerio de
Ambiente y Desarrollo
Sostenible,
Corporaciones
Auténomas
Regionales

Procuraduria General
de la Nacion,
Defensoria del
Pueblo, Ministerio de
Ambiente y Desarrollo
Sostenible y demas
autoridades
competentes
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Cuadro anexo 2 (conclusion)

Normatividad

Mecanismo general

Normatividad especifica

Institucion

Articulo 80 de la
Constitucién Politica
de 1991 (Plan de
Gestion Ambiental
Regional - PGAR y
el Plan de Accion
Trienal - PAT

Articulo 189 de la
Constitucién Politica
de 1991 (Consejo
Técnico Asesor de
Politica Ambiental,
Consejo Nacional
Ambiental, Consejo
Directivo de las
Corporaciones
Autdénomas
Regionales y
Consejo
Departamental
Ambiental)

Procesos de
planificaciéon
ambiental

Participacién en
érganos de
entidades

Veedurias
Ciudadanas

Articulos 40, 79 y
270 de la
Constitucion
Nacional

Decreto 1200 de 2004 "Por el cual se determinan
los instrumentos de planificacién ambiental y se
adoptan otras disposiciones”

Articulo 11 (paragrafo 1), 13, 26 y 64 de la Ley 99
de 1993 "por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gestion y conservacion del
medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA"

Resolucién 128 de 2000 "Por medio de la cual se
reglamenta el literal f) del articulo 26 de la ley 99
de 1993"

Decreto 1523 de 2003 "Por el cual se reglamenta
el procedimiento de eleccién del representante y
suplente de las comunidades negras ante los
consejos directivos de las Corporaciones
Auténomas Regionales y se adoptan otras
disposiciones"

Articulos 3 h), 8, 9,33y 34 delaLey 152 de
1994 "por la cual se establece la Ley Organica
del Plan de Desarrollo"

Articulos 77,91y 178 de la Ley 136 de 1994
"Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento
de los municipios."

Resolucion 606 de 2006 “Por medio del cual se
reglamenta el procedimiento de eleccién de los
representantes y suplentes de las entidades sin
animo de lucro ante los consejos directivos de las
Corporaciones Autbnomas Regionales y de
Desarrollo Sostenible, y se adoptan otras
disposiciones”

Articulo 6 del Decreto 1421 de 1993 "Por el cual
se dicta el régimen especial para el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogota"

Articulos 34 y 35 de la Ley 489 de 1998 "Por la
cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios
y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16
del articulo 189 de la Constitucion Politica"

Ley 850 de 2003 "por medio de la cual se
reglamentan las veedurias ciudadanas"

Ley 1757 de 2015 "Por la cual se dictan
disposiciones en materia de promocion y
proteccion del derecho a la participacion
democratica"

Consejos Directivos
de las Corporaciones
Autonomas
Regionales

Autoridades
ambientales y
territoriales

Camara de Comercio
o Personerias
municipales o
distritales

Fuente: Lina Mufioz A., Colombia, 2016.
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Anexo 3

Casos emblematicos de Justicia Ambiental en Colombia

La estructura de analisis de los casos seleccionados fue establecida de la misma manera con el fin de
extraer los principales argumentos de la Corte Constitucional y del Tribunal Administrativo de
Antioquia y las decisiones que se tomaron en cada caso particular. De igual forma, los casos abordan
perspectivas nacionales y una regional. Asimismo, es importante resaltar que en todos los casos se trata
de procesos judiciales finalizados y la perspectiva de andlisis se cifie estrictamente a los argumentos y
decisiones relacionadas con asuntos mineros y ambientales.

A. El caso del resguardo indigena Embera vs Muriel Mining
Corporation

La Corte Constitucional de Colombia, mediante sentencia T — 769 de 2009 del veintinueve de octubre
de 2009 del Magistrado Nilson Pinilla en Bogota, resolvid en ultima instancia en sede de revision, el
fallo proferido en segunda instancia por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
dentro del proceso de accidon de tutela instaurada por un particular y otros miembros del resguardo
indigena Embera Urada Jiguamiandd, contra los Ministerios del Interior y de Justicia; de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible); de Defensa; de
Minas y Energia y de Proteccion Social.

1. Planteamiento de los hechos y del conflicto

La multinacional extranjera Muriel Mining Corporation pretendia desarrollar un proyecto minero
denominado Mandé Norte para la exploracion y explotacion de una mina principalmente de cobre, oro y
molibdeno entre otros, en los departamentos de Antioquia y Choco, para la cual obtuvo todos los titulos
y contratos mineros requeridos por la ley para llevar a cabo dicha actividad.

Segun el pueblo indigena Embera, con la ejecucion del proyecto minero Mandé Norte se
perturbaban directamente los territorios ancestrales de varias comunidades indigenas a través de los
graves impactos ambientales que ponian en riesgo la biodiversidad, dado que la zona objeto de
exploracion y explotacion es rica en especies endémicas de flora y fauna, y la extraccion, procesamiento
y el tratamiento de los residuos de los metales y los minerales pueden causar a nivel local graves
problemas ambientales. En el mismo sentido, sefialaron que dicho proyecto afectaba las fuentes y
nacimientos de agua que abastecian de forma directa a las comunidades para su consumo. Esto a su vez
generaria un impacto ambiental en la agricultura, en los cultivos, en los animales y en la salud de las
personas lo que podria generar la pérdida de las economias tradicionales, base de la supervivencia de los
pueblos indigenas y tribales.

Por lo anteriormente expuesto, miembros del pueblo indigena Embera, interpusieron una accion
de tutela el 23 de abril de 2009, ante la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota, aduciendo la
vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida, a la seguridad personal, a la consulta previa, a la
existencia, a la integridad cultural y social, a la identidad cultural, a la autonomia de las comunidades
culturales, a la proteccion de la riqueza de la Nacion y al debido proceso.

2. Determinacién del problema juridico

Del analisis de la sentencia T-769 de 2009, es posible afirmar que existian dos problemas juridicos que
fueron resueltos por la Corte Constitucional. El primero de ellos consisti6é en determinar si, ;Se otorgd a
una empresa minera la concesion para la exploracion dentro de territorios étnicos, sin que mediara un
debido proceso de participacion indigena, dado que no se informé y consult6 a todas las comunidades
directamente afectadas por el proyecto?

En segundo lugar, se busco resolver si, {Con la exploracion y explotacion en los territorios del
resguardo indigena, el proyecto minero generaba un impacto ambiental en los cultivos, la biodiversidad
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y la salud de las personas, significando con esto la pérdida de las economias tradicionales, la vulneracion
de sus derechos y la supervivencia de estos pueblos tribales?

3. Principales consideraciones y argumentos de la Corte

Con el fin de resolver los anteriores problemas juridicos, del estudio detallado del fallo es posible extraer
las siguientes reglas que la Corte Constitucional sefialo para este caso en particular. En primer lugar,
para el problema juridico nimero 1, se determind que “antes de iniciarse la respectiva consulta previa, se
debe realizar un proceso pre consultivo, con las autoridades de cada comunidad indigena o
afrodescendiente que pueda resultar afectada”.

En segundo lugar, se establecid que el Estado debe garantizar a las autoridades de los grupos
étnicos, directamente la participacion y el acceso a la informacién sobre un programa o plan que se
pretenda realizar en su territorio, buscando que colectivamente sean identificados los impactos positivos
o negativos del proyecto o programa respectivo, con el objetivo de que la participacion sea activa y
efectiva para las comunidades, se proteja la cosmovision de los pueblos nativos y las decisiones sean
adoptadas siempre que sea posible de manera previa y concertada.

En tercer lugar, la Corte Constitucional consider6 que en el caso particular de analisis no se tuvo
en cuenta a todas las autoridades e instituciones representativas de las comunidades respectivas,
constatdindose que algunos de los participantes en la adopcion del proyecto en cuestidn, no se
encontraban debidamente acreditados, ni autorizados, asi como tampoco participaron todas las
comunidades que estaban afectadas por el proyecto por lo cual se vulner6 el derecho a la participacion
de las mismas. En cuarto lugar, el maximo tribunal constitucional reiteré el precedente fijado en su
sentencia C-030 de 2008, en donde se fijaron aspectos en torno al alcance y contenido del deber de
consulta previa.

Por otra parte, este fallo incorpor6é un precedente de derecho internacional frente a los estudios
que se deben realizar antes de la consulta previa y sobre el estandar al que podria avanzar la
participacion de los pueblos indigenas en Colombia. Para ello, invocd el caso del pueblo indigena
Saramaka vs el Estado de Surinam de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por primera vez
jurisprudencialmente se inst6 al Estado colombiano a avanzar de la consulta previa al consentimiento
libre, previo e informado. Al traer a colacion este precedente se indicd que “se debe intentar preservar,
proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio,
la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal” y que (...) “cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el
Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones”.

En consecuencia, la Corte concluyé que para el caso colombiano y en el asunto objeto de estudio,
se encontr6 demostrado que existia una estrecha relacion entre el territorio y la supervivencia cultural y
econoémica de las comunidades y que se presentd la vulneracion del derecho a la consulta sobre
proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales, lo que también conllevo a la violacion de
otros derechos de los pueblos afectados, tales como la autonomia e integridad cultural y social, y la
propiedad sobre sus territorios ancestrales.

4. Analisis de la decisién judicial

La sentencia establecié en su parte resolutiva que la consulta previa, que era un procedimiento
indispensable en el caso objeto de analisis, no se realizé de manera completa ni adecuada, por lo cual se
afectaron los derechos fundamentales de quienes acudieron a la tutela y sus comunidades, ademas de
generarse dafios irreversibles a un habitat de inmensa riqueza bioldgica, de reconocida fragilidad,
exigiendo su proteccion sea inmediata.

En consecuencia, la Corte decidioé revocar las sentencias proferidas con anterioridad por los otros
jueces y conceder la proteccion de los derechos al debido proceso; a la consulta previa con las
comunidades autdctonas y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales
comunidades, al igual que a las riquezas naturales de la Nacion. Por ello, por primera vez ordené en un
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fallo histoérico a todas las autoridades accionadas, la suspension inmediata de las actividades y licencias
de exploracion y explotacion adelantadas en el proyecto minero Mandé Norte y que nuevamente se
realizara todo el proceso de consulta previa con todas las comunidades étnicas que pudieran verse
afectadas y con los protocolos debidos.

B. El caso de un particular vs Drummond Ltda

La Corte Constitucional de Colombia, mediante sentencia T-154 de 2013 del veintiuno de marzo
de 2013 del Magistrado Nilson Pinilla, en Bogotd revis6 el fallo proferido por la Sala
Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Valledupar dentro del proceso de accion de tutela
instaurada por un particular contra la sociedad Drummond Ltda.

1. Planteamiento de los hechos y del conflicto

Un particular, que residia en la finca “Los Cerros” con su familia, ubicada en el corregimiento La Loma,
municipio El Paso del departamento del Cesar a aproximadamente 300 metros de distancia de la mina de
carbon “Pribbenow” propiedad de la empresa Drummond, interpuso una accion de tutela al considerar
que el proceso de extraccion del mineral se realiza alli “indiscriminadamente y sin control ambiental
alguno”. El accionante, asegur6 que lo anterior generaba: i) ruido insoportable, por el funcionamiento de
las maquinas; ii) “polvillo y material particulado” disperso en el aire, producido por la explotacion, el
cual se posaba sobre su casa, implementos de trabajo, animales, alimentos, afluentes de agua, etc.;
iii) afecciones a la salud de quienes residian en dicho lugar, en especial los nifios, quienes presentaban
“tos, ojos irritados y molestias en sus oidos” y, en algunos casos, fiebre y dificultad para respirar.
Asimismo, sefialdo que las fuentes de agua que utilizaban para consumo y desarrollo de sus actividades
diarias, estaban contaminadas por la explotacion de la mina “con cargas de s6lidos no determinados que
determinan un aspecto, olor y sabor indeseables”.

En consecuencia, solicitdé a través de su demanda que se ordenara a la compafiia accionada
“detener, parar o suspender” la explotacion en el sector de la mina “Pribbenow”, hasta tanto se verificara
que los trabajos se realizaban dentro de horas hébiles, acorde con la normatividad vigente; que la
empresa cumpliera con los niveles de ruido permitidos y que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible adoptara las medidas necesarias para garantizar el derecho a un ambiente sano de todas las
personas que residian y trabajaban en el sector de la mina.

2. Determinacién del problema juridico

Para este caso en particular, se buscod determinar si ;la empresa Drummond Ltda., vulnero los derechos a
la vida, a la salud y a gozar de un ambiente sano del accionante, su conyuge e hijos, por las emanaciones
y residuos que provenian de la explotaciéon de carbon en la mina “Pribbenow”, cercana a la finca “Los
Cerros”, en donde ellos residian?

3. Principales consideraciones y argumentos de la Corte

Para resolver el interrogante anteriormente planteado, la Corte Constitucional invoc6 la consagracion del
derecho a un ambiente sano consagrado en la Carta Politica de 1991 e incorporado en diferentes
instrumentos internacionales incorporados al ordenamiento interno a través del bloque de
constitucionalidad.

En este caso, la Corte recordd que la Constitucion Nacional establece unas reglas minimas para la
explotacion de recursos naturales en el pais: (i) el derecho colectivo a gozar de un ambiente sano; (ii) la
obligacion estatal y de todas las personas de proteger la diversidad e integridad del ambiente; (iii) la
obligacion del Estado de prevenir y controlar los factores de deterioro y garantizar un desarrollo
sostenible; y (iv) la funcidén ecologica de la propiedad. De ahi que todos los habitantes del territorio
colombiano tienen derecho a gozar de un entorno sano y el deber de velar por su conservacion.
Igualmente, el Estado debe prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer sanciones
legales por conductas lesivas del ambiente y exigir la reparacion de los dafios causados.
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Ahora bien, dentro del marco constitucional, el aprovechamiento de los recursos naturales,
aunque es permitido, no puede dar lugar a perjuicios en términos de salubridad individual o social y
tampoco puede acarrear un dafio o deterioro que atente contra la diversidad e integridad del ambiente. En
otras palabras, la Constitucion de 1991 apunta a un modelo de desarrollo sostenible, en el que la
actividad productiva debe guiarse por los principios de conservacion, restauracion y sustitucion. Asi
mismo, a actuar activamente ante la vulneracion o amenaza de los derechos a la intimidad, a la vida y a
la salud por la contaminacion ambiental y, especificamente en el caso de estudio, por la emision de
particulas de carbon.

De esta manera, es posible establecer una relacion estrecha entre el derecho al ambiente sano y los
derechos humanos a la salud y a la indemnidad que suelen resultar afectados por las alteraciones que se
ciernan contra el entorno natural, particularmente cuando se altera la calidad de elementos vitales, como
el agua y el aire. Igualmente, el derecho a un ambiente sano presenta una innegable conexién con la
intimidad de las personas, de manera que la lesién del primero puede redundar contra el disfrute y
efectividad del segundo, ya que puede coartar la autodeterminacion de las personas, en razon a
condiciones a las cuales se puedan ver expuestos en el interior de sus moradas, que implican molestias
para desarrollarse en su &mbito privado personal y familiar.

Sin duda, la explotacidon, transporte y almacenamiento de carbon genera dispersion de particulas,
que afectan la pureza del aire, al igual que la tierra y el agua donde finalmente caen. Con tal razdn, esas
actividades deben estar sometidas a vigilancia, con especificas y severas medidas sanitarias y de control,
tendientes a proteger la indemnidad del ambiente, el bienestar general y particularmente, la salud y
demas derechos de la poblacion circunvecina.

Por otra parte, es importante resaltar que este fallo utiliza fuentes del derecho internacional,
citando algunos casos de la Corte Europea de Derechos Humanos como referentes, en los cuales diversas
actividades econdémicas generaron lesiones frente a derechos humanos individuales y colectivos:

e (Caso Oneryildiz vs. Turquia: basurero que gener6 una explosion de metano.

e (Caso Lopez Ostra vs. Espafia: planta contaminante.

e (aso Fadeyeva vs. Rusia: fabrica contaminante.

e (Caso Taskin y otros vs. Turquia: actividades mineras carboniferas contaminantes.

e (Caso Dubetska y otros vs. Ucrania: contaminacion por una mina y planta de tratamiento de
carbon.

En esta sentencia, la Corte también citd a la Comision Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, para referenciar el caso en el que se encontr6 al Estado de Nigeria responsable de violaciones a
derechos humanos padecidas por comunidades de Ogoniland, causadas por el vertimiento al ambiente de
desechos toxicos, por parte de la empresa Shell. Asi mismo, sefiald la importancia de considerar
documentos internacionales como las guias recomendadas por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) frente a la calidad del aire en exteriores frente a contaminantes tradicionales.

Por tltimo, el maximo tribunal constitucional introdujo un argumento de fondo muy importante
del derecho ambiental al establecer que a falta de certeza cientifica, debe ser aplicado el principio de
precaucion. En ese sentido, reiterd lo conceptuado en el fallo C-293 de 2002, en el cual se explico que
“la autoridad ambiental es competente para aplicar el principio de precaucion, mediante un acto
administrativo motivado, en el caso de observarse “un peligro de dafio, que éste sea grave e irreversible,
que exista un principio de certeza cientifica, asi no sea esta absoluta, que la decision que la autoridad
adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente”. Por lo tanto, si existiera
insuficiencia probatoria con base en el principio de precaucion, la falta de certeza cientifica no puede
aducirse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para precaver la degradacion del
ambiente y la generacion de riesgos contra la salud.

59



CEPAL - Serie Medio Ambiente y Desarrollo N° 164 Derechos de acceso en asuntos ambientales en Colombia...

4. Analisis de la decision judicial

Con base en todas las pruebas allegadas al expediente, la Corte concluyd que era indudable que existia
una concentracion de particulas de carbon sobre el entorno de la explotacion minera de Drummond
Ltda., en su mina ubicada el corregimiento La Loma del municipio El Paso, departamento del Cesar, la
cual tenia origen en el proceso de explotacion de 24 horas diarias de cargue, transporte y toda la
operacion que se llevaba a cabo por dicha empresa.

De lo anteriormente resefiado, se advirtié un gran impacto ambiental en el area de influencia del
proyecto carbonifero en cuestion, con afectacion a la comunidad circunvecina en el municipio El Paso,
entre la cual se encontraba el demandante y su niicleo familiar.

Como consecuencia de lo anterior, la Corte decidi6 revocar la sentencia dictada por la Sala Civil-
Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar y ordené “control constante y
cabal que asegurar la amortiguacion del ruido y la erradicacion de las emanaciones de particulas de
carbon, en su explotacion, almacenamiento y trasporte del mineral, supervisando el pleno cumplimiento
de las ordenes de la sentencia previendo, imponiendo o haciendo imponer, por el conducto
correspondiente, las sanciones a que hubiera lugar”.

C. El caso del resguardo Indigena Embera Katio del Alto
Andageda vs Continental Gold Limited y otras mineras

En Medellin, el 23 de septiembre de 2014 la Sala Civil especializada en restitucion de tierras del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia profirié la sentencia No. 007 del Magistrado Vicente
Landinez Lara en el proceso de unica instancia de restitucion de derechos territoriales del Resguardo
Indigena Embera Katio del Alto Andagueda al cual se opusieron Continental Gold Limited Colombia y
otras empresas mineras.

1. Planteamiento de los hechos y del conflicto

El pueblo indigena del Resguardo Indigena Embera Katio del Alto Andagueda ubicado en el
departamento del Chocd inici6 un proceso judicial de restitucion de derechos territoriales para
buscar el reconocimiento de las afectaciones y dafios al territorio de la comunidad indigena del
Resguardo del Rio Alto Andagueda y la recuperacion del ejercicio de sus derechos territoriales
vulnerados en el contexto del conflicto armado interno ya que este pueblo fue obligado a abandonar
forzosamente su territorio en el que hacen presencia los principales grupos guerrilleros que han
existido en el pais. La presencia de estos grupos y sus enfrentamientos entre si y con las fuerzas
militares del Estado han afectado seriamente a las comunidades indigenas pues su territorio se ha
usado como sitio de escondite y abastecimiento de negocios ilicitos por lo cual han ocupado sus
viviendas, los han reclutado forzosamente y han asesinado a sus miembros. Esta violencia ha
obligado a los indigenas que habitaban el mencionado resguardo a forzar su desplazamiento hacia
grandes centros urbanos como Medellin y Bogota.

La sentencia establece que a partir de 2008, con el boom de la locomotora minero energética
promovida por el gobierno nacional para promover la consecucion de metas de desarrollo econdémico del
Estado, se inici6 una intensa concesion de titulos mineros a empresas como AngloGold Ashanti
Colombia, AngloAmerican Colombia, entre otras compaiiias, en areas que se traslapan en un 62% o
31.000 hectareas del total que conforman el territorio legalmente constituido del Resguardo Embera. Esa
misma zona también cuenta con una gran presencia de mineria ilegal lo cual ha contribuido a la grave
devastacion ambiental del territorio indigena.

La empresa Continental Gold expres6é su oposicion contra las pretensiones de la demanda del
pueblo indigena, particularmente en lo relacionado con la solicitud de declaratoria de nulidad del
contrato de concesion minera FK-148 otorgado a su favor por la Agencia Nacional de Mineria de
Colombia al considerar que no existia una relacion entre la victimizacion de la etnia Embera Katio y el
otorgamiento de contratos de concesion minera en el area del resguardo del Rio Andagueda. De igual
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manera, se manifestd AngloGold Ashanti al sefialar que los contratos de concesion y los titulos mineros
no estaban vinculados a conflicto armado interno.

2. Determinacion del problema juridico

Con base en los anteriores hechos, en este caso se buscéd determinar, ;si hay lugar a la toma de medidas
que orienten al restablecimiento del goce efectivo de derechos territoriales, la Ley de origen, la Ley
natural, el derecho Mayor o el Derecho propio de la comunidad del resguardo indigena del Alto
Andageda, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica, la jurisprudencia y el bloque de
constitucionalidad, como consecuencia de las afectaciones territoriales que los limitan?

3. Principales consideraciones y argumentos del Tribunal

El Tribunal Superior de Antioquia inicia su exposicion sefialando que la sentencia acoge como columnas
vertebrales de su argumentacion las disposiciones contenidas en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes y la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Afirma también que parte de la premisa de que el resguardo indigena es un sujeto de especial
proteccion constitucional y titular de derechos fundamentales y recuerda lo establecido en el articulo 330
de la Constitucion de 1991 sobre el derecho de los pueblos indigenas a participar en las decisiones
relacionadas con la exploracion y explotacion de los recursos naturales en su territorio. El Tribunal
asevera que la exploracion y explotacion de recursos naturales de forma licita también puede afectar de
manera directa el territorio de un grupo étnico por el impacto destructivo sobre sus estructuras culturales
y al respecto, invoca varias sentencias de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia
en donde se aborda el derecho a la participacion y a la consulta previa de los grupos étnicos sobre
proyectos extractivos en sus territorios como la T-482 de 1992, la T-380 de 1993, la SU-039 de 1997, la
T-1045 A de 2010 y la T-129 de 2011, entre otras.

En la sentencia, se establecié que los proyectos mineros que traslapan el area del resguardo tienen
una ocupacion del territorio de por lo menos treinta afios, lo cual generaria un cambio en las dinamicas
econdmicas, sociales y culturales que amenazarian la supervivencia del pueblo indigena. Ante esta
situacién se estaria omitiendo el derecho de consulta previa de los grupos étnicos y tribales. En
consecuencia, argumentd que no es posible alegar la presuncion de legalidad de un contrato
administrativo minero pues en ninguno de los titulos otorgados hubo consulta previa.

Mediante este fallo, también se adopta el concepto de “zonas mineras indigenas” segun el cual “se
reconoce a las comunidades indigenas del respectivo territorio un derecho de prelacion para exploracion
y explotacion frente a otros posibles explotadores pues existiendo interés en aquellas, la autoridad
minera debe celebrar el correspondiente contrato de concesion. Y de todos modos se sefiala que toda
propuesta de particulares sera resuelta con la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades indigenas”.

4. Analisis de la decision judicial

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal encontr6é que existia suficiente material probatorio dentro del
proceso para determinar la vulneracion de los derechos territoriales del pueblo indigena. Y en
consecuencia, en cuanto al tema minero ambiental declaré imprésperas las oposiciones de las empresas
mineras; amparar y restablecer el goce efectivo de los derechos territoriales del pueblo Embera Katio del
Resguardo del Alto Andagueda con el fin de posibilitar su retorno como consecuencia del despojo,
abandono y confinamiento a que fuera sometido por el conflicto armado interno y sus factores
vinculados y subyacentes. Mediante esta sentencia se ordendé que diferentes entidades publicas
nacionales y regionales adoptaran acciones especificas para garantizar el retorno del pueblo indigena
indicando los funcionarios responsables de las mismas y unos tiempos de ejecucion y cumplimiento.

Asi mismo, orden6é mantener suspendidos los estudios y tramites de solicitudes de mineros de
titulos mineros que se traslaparan con el resguardo y los contratos de concesion de exploraciéon y
explotacion minera ya suscritos. De igual manera, ordend a la Agencia Nacional de Mineria y al
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Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible la realizacion de un diagnoéstico mediante el cual se
identificaran los proyectos mineros legales ¢ ilegales que se estén ejecutando en el resguardo indigena, su
cumplimiento de normas ambientales y el impacto de los mismos. Si del resultado de dicho diagnoéstico se
encontraba que existia una grave afectacion del territorio del resguardo o parte de él, la autoridad ambiental
debia implementar un plan de seguimiento y control de recuperacion y amortiguacion de areas y zonas
afectadas por la mineria, con la debida concertacion de las autoridades indigenas.

Finalmente, exhorto a la Agencia Nacional de Mineria para que en la delimitacion de las zonas
mineras indigenas, que se basan en estudios técnicos y sociales, la consulta a la comunidad indigena
fuera respetada y se cumpliera con el derecho de prelacion que la Constitucion Politica y la ley minera
garantizan a estos grupos.
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