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Resumen: En este articulo se pretende llevar a cabo un anélisis de la figura de la responsabilidad del Estado por
afectaciones ocasionadas a los padramos y zonas de reserva forestal a causa de la mineria; para ello, se parte de la
identificacion de los elementos determinantes de la responsabilidad por dafios al medio ambiente; a su vez, se
describen las actividades de control ambiental que deben ser ejercidas por parte del Estado en las distintas fases de las
obras y trabajos mineros en Colombia; y por Gltimo, se establecen los alcances de la responsabilidad del Estado por
afectaciones ocasionadas a los paramos y zonas de reserva forestal a causa de la mineria de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Para el desarrollo del articulo, se propone un enfoque investigativo cualitativo
de tipo descriptivo, a través del cual se realizara una valoracion hermenéutica-juridica de los conceptos, las teorias, la
legislacion vy la jurisprudencia referente a la responsabilidad del Estado por afectaciones ocasionadas a los paramos y
zonas de reserva forestal a causa de la mineria

Palabras claves: Responsabilidad, Responsabilidad del Estado, Estado, Paramos, Zonas de reserva forestal, Falla
del servicio, Mineria.

Abstract: This article is intended to carry out an analysis of the figure of State liability for damages caused to the
moors and forest reserves due to mining; for this, it is part of the identification of the determining elements of liability
for environmental damage; in turn, the activities of environmental control should be exercised by the State in the
different phases of construction and mining operations in Colombia are described; and finally, the scope of
responsibility of the State for damages caused to the moors and forest reserves due to mining in accordance with the
jurisprudence of the State Council established. For the development of the article, a qualitative research approach
descriptive intends, through which a-legal interpretation of the concepts valuation theories, legislation and case law
concerning State liability for damages occasioned will be made to the moorland and forest reserves due to mining

Keywords: Accountability, Responsibility of the State, State, Westfall, forest reserve areas, service failure, Mining.

INTRODUCCION

La situacion juridica que se busca desarrollar aqui esta dirigida a determinar qué tipo de
responsabilidad tiene el Estado por las afectaciones ocasionadas a los pAramos y zonas de reserva
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forestal a causa de la mineria. Para determinar el tipo de responsabilidad que tiene el Estado en
este tipo de casos, se tiene que identificar el elemento principal de la misma y ubicarla en el tipo

que le corresponde.

En este caso en particular se debe conocer si la responsabilidad es del tipo subjetivo, la cual
tiene en cuenta la culpa en su actuar o del tipo objetivo que se interesa por el dafio antijuridico
causado por la accion u omision del Estado, sin importar si existio o no la culpa. Cuando el
Estado, en su actuar legitimo, ocasiona dafios a particulares, se presenta una responsabilidad
administrativa que pertenece al régimen objetivo de responsabilidad, que se aplica al riesgo

excepcional, el cual corresponde al objetivo principal de este articulo.

Para entender el riesgo excepcional es necesario conocer sus caracteristicas y, ademas,
identificar el tipo de responsabilidad que tiene el Estado, cuando causa un dafio antijuridico que el
particular no estd en la obligacion de soportar. Es de tener en cuenta que la responsabilidad y
obligacion de las entidades publicas, dentro del &mbito contractual o extracontractual del Estado,
es susceptible de causar perjuicios a los particulares, razon por la cual es acertado realizar este
articulo de sintesis y establecer un derrotero para el particular que se encuentra inmerso en esta
situacion, toda vez que ningln ciudadano esti exento de sufrir algin perjuicio causado por el

Estado directa o indirectamente.

El presente analisis se realiza con el objeto de identificar los tipos de responsabilidad que se
atribuye al Estado y, sobre todo, identificar el régimen objetivo dentro del riesgo excepcional,
cuando de perjuicios a particulares se trate, a causa de las afectaciones ocasionadas a los paramos

y zonas de reserva forestal por la mineria.

El contexto espacio-temporal en el cual pretende desarrollarse el mentado estudio, se encuentra
delimitado por lo estipulado en la Sentencia C-035 de 2016, jurisprudencia dictada por la Corte

Constitucional colombiana en la cual se discutid y declar6 la inexequibilidad de parte del
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articulado del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 (Ley 1753 de 2015) relacionado con la
explotacion minera en zonas de paramos; precisamente, con dicha declaratoria se prohibe la
exploracién y explotacion minera en estos territorios, los cual dara lugar a un sin namero de
demandas en contra de la nacién, bien por los dafios ya ocasionados a estos ecosistemas, 0 bien
por parte de las multinacionales a las cuales se les adjudico la autorizacion de exploracion y

explotacion de los Paramos, pero que ahora se veran abocadas a cesar su actividad.

Frente a ello, la administracion debe responder siempre que cause dafios o perjuicios con el
riesgo creado y s6lo podré exonerarse si demuestra causa extrafia, es decir, fuerza mayor o culpa
exclusiva de la victima o de un tercero. El riesgo, entonces, constituye suficiente factor de dafio;
de acuerdo con Gil (2013), la aplicacion del régimen de responsabilidad por el riesgo creado ha
sido muy restringida y hace alusion a la utilizacion de recursos 0 medios que pueden generar una
situacion de riesgo para el particular, lo cual esta intimamente ligado a la idea del equilibrio de las
cargas publicas; frente a ello, sefiala el Consejo de Estado (Sentencia del 24 de febrero de 2005,
Exp. 13967), sélo podra exonerarse de responsabilidad desvirtuando dicho nexo mediante la
comprobacién de una causa extrafia como la culpa exclusiva de la victima, la fuerza mayor o el

hecho exclusivo y determinante de un tercero.

Es de anotar que en este evento no existe falla del servicio; puesto que es un actuar licito por
parte del Estado el que genera el perjuicio; contrario es que presentara la falla en dicho servicio,
puesto que, en tal caso, se estaria bajo otro tipo de responsabilidad Estatal. EI Consejo de Estado,
acogio la nocion inicial de la falla del servicio como aquella que se presenta cuando el servicio
funciona mal, no funciona o funciona tardiamente, pero posteriormente y con el fin de enmarcarla
en un ambito mas juridico, la defini6 como la violacién al contenido obligacional a cargo del
Estado, sin abandonar del todo la aplicacion del concepto descriptivo del funcionamiento (Consejo
de Estado, Sentencia del 15 de noviembre de 1995, Exp. 10286).
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La pertinencia del presente escrito radica en que se podréa establecer, a partir del analisis de la
teoria de la responsabilidad estatal, el grado de competencia del Estado cuando se presenta una
falla en el servicio o se genera una afectacion patrimonial por los dafios ocasionadas a los paramos
y zonas de reserva forestal a causa de la mineria en Colombia; para ello, se hace necesario abordar
la teoria del Control ambiental desarrollada por el Consejo de Estado en su jurisprudencia,
apuntando con ello a la identificacién de las actividades de control que deben ser ejercidas por

parte del Estado en las distintas fases de las obras y trabajos mineros en Colombia.

1. ELEMENTOS DETERMINANTES DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS AL
MEDIO AMBIENTE

1.1. ESTRUCTURA DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Para conocer los elementos que configuran la estructura de la responsabilidad del Estado, es
necesario partir de una aproximacion doctrinal que sirve de sustento al componente normativo que

se ha desarrollo en Colombia sobre dicho asunto.

La teoria de la responsabilidad del Estado, segun Correa (2012), ha servido de fundamento para
establecer la responsabilidad de la administracion, lo cual también ha suministrado las bases para
el desarrollo legislativo de la responsabilidad del Estado en otras areas; aunque desde la doctrina 'y
la jurisprudencia se ha contribuido a la construccion de una teoria integral de la responsabilidad

estatal, aun falta un analisis sistémico de dicha teoria.

Para comprender los alcances de esta situacion es necesario partir de una comprension
especifica del concepto, sentido y estructura de un sistema de responsabilidad, en donde las
nociones de sistemas y responsabilidad interactian para denotar, en primer lugar, la union de
cosas de una manera organizada y, en segundo lugar, la capacidad para dar respuesta y satisfacer

aquello que juridicamente se demanda.



Cédigo: F-PI-32

. ISTITUCIGN
# ;,UHIVEHSITHRIH ARTICULO DL TOABAIODBE  version: o1

e Dt ENVIGADD

Ciencia, educacion y desanollo Péagina 5 de 31

De igual forma, es necesario comprender el sentido y alcance de un “sistema de
responsabilidad”, nocion que implica el conjunto de principios y reglas organizadas
coherentemente con el propdsito de establecer las condiciones requeridas para la imposicién de
una sancién juridica; dicho sistema debe estar disefiado técnicamente para garantizar que los dafios
ocasionados por los sujetos de derecho sean resarcidos conforme a los principios que plantea un

orden juridico enmarcado en los valores de la sociedad democrética.

El sistema, por tanto, implica la ordenacion del material juridico y su interpretacién, lo que
evidencia la presentacion del derecho de una manera depurada, sin contradicciones ni
ambigledades. Los principios son el primer componente del sistema de responsabilidad estatal,
siendo algunos de ellos la garantia del patrimonio de los asociados, la confianza legitima, la

igualdad o equilibrio de las cargas publicas y la antijuridicidad del dafio.

El segundo componente del sistema de responsabilidad estatal esta comprendido por los
elementos determinantes de la responsabilidad estatal, eso es una serie de reglas que resultan
necesarias para que se predique dicha responsabilidad: la primera regla establece que para que
haya responsabilidad debe existir un hecho atribuible al Estado; la segunda regla estipula que es
necesario, para que se declare la responsabilidad, que entre el hecho atribuible y el dafio producido
exista una relacion de causalidad suficiente que vincule al segundo como consecuencia del
primero; y la tercera regla hace alusion al dafio como condicion necesaria, aunque no suficiente,

para que haya posibilidad de declarar la responsabilidad.

Otro componente del sistema esta constituido por los subsistemas de responsabilidad estatal: en
primer lugar, se encuentra el subsistema de responsabilidad administrativa, que es en la que
incurren los 6rganos que ejercen la funcion administrativa; luego, se estd el subsistema de

responsabilidad judicial o del Estado-Juez que da lugar a la determinacion del derecho seguida de
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su actuacién practica; y, por ultimo, el subsistema de responsabilidad del legislador, el cual ha

sido reconocido y estructurado por la jurisprudencia y la doctrina interna y foranea.

Dentro de la teoria de la responsabilidad estatal se pueden identificar dos tipos de regimenes: el
subjetivo y el objetivo. El régimen subjetivo o por falta se caracteriza por la responsabilidad
directa, por la responsabilidad que surge del deber del Estado de procurar un bien comun y la
prestacion de servicios publicos, por el condicionamiento de la accion indemnizatoria y por la
posibilidad de exonerar al Estado de la responsabilidad en casos de fuerza mayor o caso fortuito,

culpa de la victima o hecho de un tercero.

Dentro de este régimen subjetivo se pueden establecer también unos titulos juridicos de
imputacion que corresponde a la razon juridica por la cual el Estado debe reparar el dafio; algunos
titulos juridicos de imputacion especificos son la falla probada o falla del servicio, la cual se
produce por una irregularidad en la prestacion del servicio y se configura porque el servicio
funciond mal, no funciond o funcion6 tardiamente; el otro titulo juridico de imputacion es la falla

presunta, el cual es un tipo de responsabilidad excepcional.

En el régimen objetivo de responsabilidad estatal las normas juridicas sélo exigen que el sujeto
haya dado lugar a un estado de cosas para que tenga la sancion; se contempla un sub-régimen
objetivo por riesgo cuyos titulos juridicos de imputacién son: el riesgo excepcional que implica
que el dafo es producido por un tercero, pero en razén del riesgo el Estado se ve conminado a
responder; las actividades peligrosas, que es aquella que por su manejo implica riesgos especiales
porque los efectos son imprevisibles; y la realizacidn de obras publicas, debido a los riesgos que se
derivan de éstas. Por su parte, el sub-régimen objetivo por solidaridad contempla como titulos
juridicos de imputacion el dafio especial, que implica que el Estado genera un dafio derivado de
una actuacion legitima que rompe la igualdad de las cargas publicas; la ocupacion de inmuebles

por causas de trabajos u otras obras publicas y la contaminacion por fluidos corporales.
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En Colombia, al igual que en casi todos aquellos paises en los que se admite la responsabilidad
estatal, la estructuraciéon y la evolucion del concepto se han debido de manera principal, sino

exclusiva, a la jurisprudencia y a la doctrina.

De acuerdo con Gil (2011), hasta 1896 el Estado colombiano era absolutamente irresponsable;
lo mismo que en Francia y los demas paises, esa irresponsabilidad estaba fundada en la antigua
nocién de soberania que ya comentamos. La ley, y concretamente el Codigo Civil, consagraba la
responsabilidad civil extracontractual de las personas naturales, derivada de los “delitos y las
culpas” cometidos por ellas, de sus hechos ilicitos que causaban un dafo a terceros. Pero nada
decia y nada dice en relacién con las personas morales, o juridicas de derecho privado; menos aln

con las de derecho publico.

Posteriormente, la jurisprudencia y la doctrina hubieron de suplir éstas omisiones legales,
aplicandoles a las personas juridicas en forma extensiva pero eminentemente ldgica, las

disposiciones de los articulos 2347 y 2349 del Cddigo Civil.

El fendbmeno que operd en Francia con el Fallo Blanco, se empezd a producir en Colombia a
partir de 1896, y también a través de la jurisprudencia. En efecto, la Corte Suprema de Justicia en

Sentencia del 22 de octubre de aquel afio de 1896, dijo:

Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y extranjeros, y si bien es cierto
gue un Estado como persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, si esta obligado a
las reparaciones civiles por los dafios que resultan de un delito imputable a sus funcionarios
publicos, cuando no es posible que estos los resarzan con sus bienes (Gil, 2011, p. 127).

En este fallo se dio una consagracion vaga a la responsabilidad estatal, y no sélo en forma
indirecta, sino también subsidiaria, pero se le da el mérito de haber constituido el paso inicial en la

abolicion de la irresponsabilidad del Estado que hasta entonces se profesaba en nuestro pais.

Posteriormente, en fallo del 22 de octubre de 1898 la misma Corte dijo:
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En materia de delitos y culpas civiles, la jurisprudencia se haya perfectamente de acuerdo en
hacer recaer sobre los comitentes la responsabilidad de los agentes, ain por la mala eleccion que de
ellos haga (...). El rigor de estos principios es mayor, si cabe, cuando se trata de los hechos de los
empleados publicos con relacion a la entidad que los nombre (Gil, 2011, p. 128).

Se consagra, pues en sus inicios la responsabilidad del Estado de una forma indirecta, también
llamada “por culpa in eligiendo e in vigilando”, se consagré inicialmente para las personas
juridicas de derecho privado y publico, para aquellos casos en los que sus funcionarios o
dependientes, en ejercicio de sus funciones o en ocasion de ellas, incurririan en culpas que

causaban un dafio patrimonial a terceros.

En la citada Sentencia no solamente se hizo una estructuracion mas concreta, mas clara y mas
precisa de la responsabilidad indirecta del Estado, sino que se eliminé el caracter subsidiario que
habia querido darsele en el fallo anterior, el cual obedecia a un concepto que habia llegado a
adquirir cierta trascendencia en Francia antes del fallo blanco, pero que ya se encontraba
completamente revaluado. A partir pues de 1898, el Estado colombiano empezd a considerarse
principal, pero indirectamente responsable de los dafios y perjuicios causados a terceros por sus

empleados y agentes en ejercicio de sus funciones y con ocasion de las mismas.

Segun sefiala Gil (2011), a partir de aqui se fueron dando innumerables fallos, con los cuales se
llegd a estructurar de forma concreta la responsabilidad indirecta de la administracién. Pero
paralelamente y concretamente a partir de 1939, la misma Corte habia iniciado los primeros pasos
para revaluar sus conceptos basicos, y abolir asi tal tipo de responsabilidad, y se empezé la
gestacion de una nueva responsabilidad, la directa, fundada en principios distintos. En casacion
del 21 de agosto de 1939 se marco la pauta de ésta nueva responsabilidad, donde los nuevos
fundamentos de la responsabilidad estatal, eliminaron la llamada culpa indirecta y le dieron al
concepto una estructuracion completamente distinta, desplazando el problema, de los articulos
2347 y 2349 del C.C. tantas veces citados, al articulo 2341 del mismo estatuto. A lo largo de
numerosas sentencias, fue delinedndose la estructura de la responsabilidad directa. Segin ella, la



i Cédigo: F-PI-32
o INSTITUCION
e/ ;’ UNIVERSITARIA ARTICULOCI:;)FEIAJSABAJO DE Versién: 01
j D€ ENVIGADD
Ciencia, educacion y desarollo Pagina 9 de 31

culpa de un agente o empleado que actla en el ejercicio de sus funciones y con ocasion de las
mismas, no es ya personal suya, dado que no esta actuando en su propio nombre, es decir en su
caracter de persona natural, sino que se entiende cometida directamente por la persona juridica en

cuyo nombre se obro.

Gil (2011) establece igualmente dentro de la nueva concepcidn ciertas causales exhonerativas
de la responsabilidad directa de la persona juridica, estas son: la fuerza mayor o caso fortuito, el
hecho de un tercero, y la culpa exclusiva de la victima. A partir de entonces se convierte en la base
general de la responsabilidad civil extracontractual el articulo 2341 del C.C., y no ya los articulos
2347 y 2349 del mismo. Pero es de aclarar que no fue eliminada del todo la responsabilidad
indirecta, pues en algunas muy pocas providencias se siguié aplicando este tipo de

responsabilidad.

De igual forma, a la vez que se consolidaba la teoria de la responsabilidad directa, se fueron
acogiendo otras tesis, no de forma excluyente, sino alternandose unas con otras, en una misma
época, sin el predominio de ninguna, esas tesis fueron: la tesis organicista y la tesis de las fallas

del servicio publico.

La tesis organicista fue consagrada por vez primera en Colombia en la Sentencia de la Corte del
15 de mayo de 1944. Segln ella, los agentes de la persona juridica se dividen en grupos; el de los
directores y representantes (funcionarios érganos), depositarios de la voluntad de aquellas, es decir,
los 6rganos de la misma; y el de los auxiliares o dependientes (simples agentes), ajenos a tales
calidades. Esta clasificacion de los agentes es de trascendental importancia en relacion con la
responsabilidad civil extracontractual, ya que respecto de los 6rganos debe aplicarse la directa con
todas sus consecuencias, debido a que estos son los que representan la voluntad del Estado porque
son los que fijan las politicas para el ejercicio estatal; en tanto, de los dependientes o subalternos,
como simples agentes, no representan al Estado y los dafios producidos por estos no comprometen la
responsabilidad del Estado, estos estan en los niveles operativos.

La teoria de las fallas del servicio publico, nacida en Francia, y de caracter ya mas administrativa
que civilista, y por ende mas apropiada para regular la responsabilidad del Estado fue esbozada en
Colombia por vez primera, en Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 30 de junio de 1941.
Esta teoria parte de la sustitucion de la culpa individual de un agente o funcionario determinado, por
la falla del servicio, o culpa de la administracion (Correa, 2012, p. 128).
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Como puede verse, el nacimiento y la evolucion de la responsabilidad estatal en Colombia no
ha sido un asunto fortuito o del azar, sino que se dio gracias al desarrollo de la jurisprudencia y la
doctrina, especialmente de paises como Francia. De alli se acogen preceptos y nociones que han
ayudado a entender el concepto de responsabilidad estatal y dar una proteccion especial a los
habitantes, tanto nacionales como extranjeros, en materia de reparacion civil, por los dafios que el
propio Estado ocasione, junto con sus funcionarios publicos o agentes; es por ello que para
entender aun mas dicha responsabilidad imputable al Estado a continuacion se analiza el proposito
fundamental que tuvo el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 frente a la responsabilidad

patrimonial que tiene éste con sus allegados.

1.2. EL DANO AMBIENTAL

El dafio ambiental, por lo general, se confunde con el perjuicio por el dafio ambiental. El
primero se refiere al efecto negativo de una accion antrdpica sobre el ambiente; el segundo, al
conjunto de elementos que aparecen como las diversas consecuencias que se derivan del dafio para
la victima del mismo. Cabe precisar entonces que para efectos de este trabajo se habla de dafio

ambiental conforme a la definicién anterior.

Segun Margaleff (2006), el dafio ambiental, desde el punto de vista bioldgico, es el efecto de
una accion antrépica que repercute en el equilibrio homeostatico, fisiologico y/o genético de un
organismo vivo, incluido el mismo hombre. Por tener relacion estrecha el organismo vivo con su
ecosistema, lo que le suceda a este organismo repercute en otros de su misma especie, en las
demas especies de acuerdo a las redes troficas en que participe y en los factores abioticos
circundantes (ciclos biogeoquimicos, cuerpos de agua, minerales del suelo, particulas

atmosfeéricas, etc.).

Ahora bien, la Ley General del Ambiente de Argentina, en el articulo 27, define el dafio

ambiental colectivo como “toda alteracion relevante que modifique el ambiente, sus recursos, el
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equilibrio de los ecosistemas o los bienes o valores colectivos”. En Colombia, la definicion legal
se encuentra establecida en la Ley 99 de 1993, articulo 42, el cual es entendido como “el que
afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y
componentes”. Por tanto, esta definicion debe ser entendida en concordancia con la definicion de

los factores que deterioran el ambiente, sustentada en el articulo 8 del Decreto 2811 de 1974.

Por ejemplo, Henao (1998) define el dafio ambiental desde el punto de vista juridico como “la
alteracion negativa de un estado de las cosas existente” (p. 84). Ahora bien, el dafio ambiental
puro es la aminoracion de los bienes colectivos que forman el medio ambiente; consiste en las
afrentas que no afectan a una persona determinada, sino exclusivamente al medio natural en si
mismo considerado; es decir, las cosas comunes que en ocasiones hemos determinado como

bienes ambientales, tales como el agua, el aire, la flora y la fauna salvaje (Henao, 1998, p. 147).

Asi las cosas, como consecuencia de lo anterior se puede sostener que el dafio ambiental es el
efecto negativo de cualquier accidén antropica, que repercute, sin importar su grado, en los
derechos colectivos de caracter ambiental. Sin embargo, pueden existir dafios ambientales que no
tienen relevancia juridica, pues han sido establecidos por la normatividad como tales, o porque son

tan minimos que son poco tratados por el ordenamiento juridico.

1.3. DEBERES CONSTITUCIONALES DEL ESTADO COLOMBIANO FRENTE A LA
PROTECCION AMBIENTAL

En la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se consagraron importantes disposiciones que
se relacionan con el tema ambiental; es por esto que existen varias disposiciones referentes al bien
juridico ambiental. Por ejemplo, la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente al respecto: “de una
lectura sistematica, axiologica y finalista, surge el concepto de Constitucion ecologica” (Corte

Constitucional, 1992, T-411).
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Es importante destacar lo preceptuado en la Sentencia C-595 de 2010, en la cual, al respecto de

los deberes del Estado para proteger el medio ambiente, determiné que:

La prevencién se basa en dos ideas-fuerza: el riesgo de dafio ambiental podemos conocerlo
anticipadamente y podemos adoptar medidas para neutralizarlo. Por el contrario, la precaucion, en su
formulacion mas radical, se basa en las siguientes ideas: el riesgo de dafio ambiental no puede ser
conocido anticipadamente porque no podemos materialmente conocer los efectos a medio y largo
plazo de una accion. La posibilidad de anticipacion es limitada e imperfecta al estar basada en
nuestro grado o estadio de conocimientos cientificos, los cuales son limitados e imperfectos. En
consecuencia, no es posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar los riesgos de dafios,
porgue éstos no pueden ser conocidos en su exactitud (Corte Constitucional, 2010, C-595).

Esta misma jurisprudencia trae, a su vez, un listado de deberes del Estado en materia de

proteccion del ambiente:

i. Proteger su diversidad e integridad,
ii. Salvaguardar las riquezas naturales de la Nacion,
iii. Conservar las areas de especial importancia ecolégica,
iv. Fomentar la educacion ambiental,
v. Planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion,
vi. Prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
vii. Imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente; y
viii. Cooperar con otras Naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de frontera
(Corte Constitucional, 2010, C-595).

Ahora bien, con relacion al dafio ambiental puro o colectivo, el Estado tiene especificamente,
cuatro deberes sefialados en nuestra Constitucion Politica: la prevencion, la mitigacion, la

indemnizacion y la punicion.

En primer lugar, el Estado colombiano tiene el deber de prevenir los dafios ambientales,
contemplado en los siguientes preceptos: a. prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados; b. planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su

conservacion, restauracion o sustitucion; c. fomentar la educacién ambiental; d. garantizar la
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participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectar el ambiente; e. conservar las

areas de especial importancia ecologica.

En segundo lugar, el Estado colombiano tiene el deber de mitigar los dafios ambientales,
contemplado en los siguientes preceptos constitucionales: a. controlar los factores de deterioro
ambiental; b. intervenir, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el
uso del suelo, en la produccidn, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las

oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

En tercer lugar, el Estado colombiano tiene el deber de indemnizar y exigir la indemnizacion de
los dafios ambientales, contemplado en los siguientes preceptos constitucionales: a. responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la

omision de las autoridades publicas; b. exigir la reparacion de los dafios causados al ambiente.

Y por altimo, el Estado colombiano tiene el deber de sancionar penal y/o administrativamente

los dafios ambientales.

Asi las cosas, de lo anterior se deduce que el Estado colombiano, a traves de sus autoridades
ambientales, tiene el deber de prevenir, mitigar, indemnizar, exigir la indemnizacién y sancionar
penal y/o administrativamente los dafios ambientales. Por lo tanto, una vez producido un dafio
ambiental, el Estado, en virtud de su deber constitucional, esta en la obligacién de sancionar penal
y/o administrativamente al delincuente o infractor y ademas exigir la indemnizacién (Guiza, 2008, p.
11).

Sin embargo, a pesar de los preceptos constitucionales, “la autoridad ambiental es debil en las
actividades de vigilancia, control y seguimiento a los recursos naturales, con lo que se pone en
evidencia la poca efectividad de los preceptos constitucionales” (Giiiza, 2011, p. 11). Ademas, en

muy pocas ocasiones se impone la obligacion de reparar o indemnizar el dafio causado por la
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infraccion ambiental, limitandose sélo a la imposicion de la sancién que, en muchos casos, es

minima en comparacion con los dafios ocasionados.

Finalmente, la valoracion y cuantificacion de los dafios ambientales debera tener en cuenta el
valor que tenia el bien antes del dafio; es por eso que la valoracion debe ser la diferencia que existe
antes y después del hecho dafiino. Sefialar una solucion tedrica resultaria complejo, ya que
depende de cada caso en particular. Lo que si es cierto es que la misma debera comprender los
perjuicios que se generen desde el momento mismo del dafio, hasta su respectivo resarcimiento;

esto, en razdn de la regla de la indemnizacion plena.

2. EL CONTROL AMBIENTAL DE LA MINERIA EN COLOMBIA

2.1. ACTIVIDADES DE CONTROL AMBIENTAL

A continuacion se presenta una lista de las actividades de control ambiental en las distintas

fases de las obras o trabajos mineros.

2.1.1. En la etapa de prospeccion

Segun los articulos 39 y siguientes de la Ley 685 de 2001, esta actividad es libre, excepto en los
territorios definidos como de minorias étnicas. Si se realiza en predios privados se requiere aviso
previo al duefio directamente o a través del alcalde. En bienes de uso publico, bajo jurisdiccion de
la DIMAR (Autoridad Maritima Nacional), se requiere el concepto técnico favorable de dicha

entidad. No hay lugar a imposicion de servidumbres.

La prospeccion no requiere de autorizacion o permiso ambiental alguno, segun el articulo 201.
Ahora bien, si se realiza en los espacios naturales protegidos sefialados en el articulo 34 de la Ley
685, se sometera a las reglas y restricciones que en dichas zonas o lugares rijan para los trabajos e

investigaciones cientificas.
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2.1.2. En la etapa de exploracion

Segun el articulo 78 de la Ley 685 de 2001, los trabajos y obras de exploracion se rigen por las
guias técnicas de la autoridad minera. Segun el articulo 145, explorar en playas y espacios
maritimos requiere concepto favorable de la DIMAR, y debe cefiirse a las guias ambientales

respectivas; en caso de explotacion dicha actividad debe cefiirse a la licencia ambiental respectiva.

El control ambiental de esta actividad se realiza mediante el instrumento de las guias
ambientales. Dichas guias ambientales para el sector minero fueron expedidas y reglamentadas por
la Resolucion 0861 del 20 de agosto de 2002. De acuerdo con el articulo 205, las labores
adicionales de exploracion durante la etapa de explotacién deben estar incluidas en la licencia

ambiental.

2.1.3. En la etapa de construccion y montaje
Segun el articulo 207 de la Ley 685 de 2001, estos trabajos hacen parte de la licencia global y

del programa de trabajos y obras aprobado.

2.1.4. En la etapa de explotacion
El control ambiental de esta etapa se rige por los articulos 204 a 211 de la Ley 685, en

consonancia con el Decreto 1180 de 2003.

La licencia ambiental en el sector minero y de hidrocarburos tiene caracteristicas especiales,
por cuanto es global; ello quiere decir que comprende la construccion, montaje, explotacion,

beneficio y transporte de los minerales (art. 207).

De igual manera, la licencia ambiental comprende todos los permisos, autorizaciones y
concesiones necesarios para el desarrollo de la actividad de explotacion. EI Cdédigo Minero

introduce en este punto una modificacion importante por cuanto sefiala que la vigencia de dichos
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permisos y concesiones seria igual al de la licencia ambiental. Ahora bien, la licencia ambiental

tiene la misma vigencia del titulo minero que puede ser hasta de 30 afios, segun el articulo 70.

Por lo anterior, destaca Amaya (2000), los permisos y concesiones ambientales, que se regulan
en cuanto a su vigencia por las normas especiales respectivas, en materia minera van a tener una
duracion igual a la de la licencia, que como dijimos puede ser hasta de 30 afios (gol del Codigo
que modifica la regulacion en materia de permisos y concesiones: art. 70 Ley 685). Pero, ¢qué
pasa con las obligaciones ambientales, ante la terminacion anticipada del contrato de concesion
minero? (cfr. arts. 114 y 209). También existen guias ambientales para la explotacion, que

orientan el desarrollo de la actividad, pero el instrumento de control es la licencia.

En el articulo 94 se regula la explotacion temprana, esto es, si el concesionario optare por
iniciar una explotacién anticipada utilizando obras, instalaciones y equipos provisionales o las
partes disponibles de las obras c instalaciones definitivas. Estos trabajos podran autorizarse, fiero
siendo una explotacion debe contar con la licencia ambiental al tenor de lo que sefiala el articulos
206.

2.1.5. Las etapas de beneficio, transformacién, transporte y promocion
Segun el articulo 207 de la Ley 685, estos trabajos hacen parte de la licencia global y del
programa de trabajos y obras aprobado, de manera que el control ambiental se realiza por medio,

del plan de manejo ambiental disefiado para cada una de dichas etapas.

Como puede verse, cada etapa o fase de las obras o trabajos mineros exige una serie de control
previos y posteriores, los cuales deben ser ejercidos por autoridad u organismo competente para
ello; el asunto es que cuando dichos controles no se ejercen, o dicha actividad se realiza sin
atender el lleno de los requisitos legales, evidentemente se generan dafios ambientales que a
posteriori pueden desembocar en probleméaticas mucho mas complejas, tanto para el Estado como

para los operadores de la actividad.
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2.2. RELACION ENTRE TITULO MINERO Y LICENCIAS AMBIENTALES

Aungue la figura del titulo minero y la licencia ambiental son diferentes entre si, se trata de dos
elementos inescindibles para la exploracion y explotacion de cualquier tipo de minerales en
Colombia. Del contenido de la Ley 685 de 2001 y el nuevo estatuto en materia de licencias

ambientales pueden deducirse algunas reglas importantes.

2.2.1. Interrelacion previa

Segun el articulo 195 del Cddigo de Minas, en ningln caso la autoridad ambiental podra
otorgar permisos, concesiones, autorizaciones o licencias de orden ambiental, no amparados en
titulo minero. En el mismo sentido, el articulo 197 sefiala que el ejercicio emanado del contrato de

concesion requiere cumplir con los requisitos y condiciones ambientales.

3.2.2. Duracion semejante
Ademas, la vigencia de la licencia ambiental sera igual a la del titulo minero o concesién

minera (art. 208).

2.2.3. El control ambiental se rige por las normas ambientales vigentes

Segun el articulo 198, los medios e instrumentos para establecer y vigilar las labores mineras
por el aspecto ambiental son los establecidos por la legislacién ambiental. Ambas autoridades,
mineras y ambientales, concertaran los términos de referencia aplicables a la elaboracion,
presentacion y aprobacién de los eia, guias ambientales, seguimiento y auditores ambientales. La
no sujecion a términos de referencia, guias o procedimientos en ‘“cuestiones simplemente

formales™ no dard lugar al rechazo o dilacion del tramite ambiental (art. 199).
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2.2.4. Relacion entre titulo y licencia

Si bien existe interrelacion entre el titulo y la licencia ambiental, ambos instrumentos se rigen
por su legislacion especifica, por ejemplo, en la modificacion y cesion de la licencia o del titulo
minero. Asi por ejemplo, la cesion de una licencia ambiental no requiere la cesion previa del titulo
minero. Ni el Decreto 118 ni la Ley 685 (art. 22) establecen tales condicionamientos. Ademas, la
nulidad de la licencia ambiental no afecta la validez del contrato de concesion minera, sino que
impide, suspende o modifica la ejecucion y funcionamiento de las obras y labores materiales del
contratista, segun el articulo 292. Igualmente, la nulidad de la licencia no afecta el titulo minero,

solo lo suspende o modifica la ejecucion.

2.2.5. Coordinacion interinstitucional

La autoridad minera y la ambiental, en forma concertada, adoptaran términos de referencia
normalizados, aplicables en la elaboracion, presentacion y aprobacion de los estudios de orden
ambiental en la actividad minera (art. 199).

2.2.6. Pago de tasas ambientales
En el desarrollo de la actividad minera se estd sujeto al pago de las tasas ambientales
retributivas o compensatorias a que haya lugar, incluyendo los servicios de evaluacién vy

seguimiento (art. 215).

2.2.7. Mineria ocasional

Si bien la extraccion ocasional de minerales industriales a cielo abierto que realicen los
propietarios de la superficie en cantidades pequefias y por medios manuales (250 toneladas por
afio) no requiere concesion del Estado, se debe cumplir con las obligaciones ambientales de
reparar y mitigar los efectos ambientales negativos (art. 152). ¢Estos trabajos requieren licencia
ambiental? No, por cuanto no se puede licenciar obras o trabajos mineros no amparados con titulo,

y €s0s pequefios trabajos no requieren titulo.
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Por lo anterior, se puede establecer, segin se preceptda en el Cadigo de Minas, que el Titulo
minero es el documento en el cual se otorga el derecho a explorar y explotar el suelo y el subsuelo;
a través de dicho documento se aplica la obtencién de licencias de exploracién y de explotacion,
las cuales requieren de Licencia Ambiental como requisito para la inscripcion en el Registro

Minero.

2.3. SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y NORMAS PENALES EN MATERIA DE
MINERIA

El poder sancionatorio en Colombia, al igual que en muchos otros paises, ha residido en el
poder judicial; de dicha potestad, precisamente, ha emanado el poder sancionatorio de algunas
autoridades e instituciones de caracter administrativo, las cuales si bien poseen ciertos limites
sancionatorios contemplados en la legislacion colombiana, permiten determinar que dicha justicia
administrativa tiene un rango complementario y hasta auxiliar respecto de la potestad del poder
judicial hasta el punto, incluso, de reconocérsele su independencia, pues el bien juridico que
protege es coincidente con el interés publico y persigue toda la actuacion de la administracién en

la materia.

2.3.1. Sanciones administrativas
El articulo 287 del Cddigo de Minas en materia de contravenciones a las normas ambientales
remite a la Ley 99 y considera que son aplicables las sanciones previstas en “las normas

ambientales vigentes” (arts, 85 y ss. Ley 99 de 1993).

2.3.2. Sanciones penales
Son aplicables las siguientes disposiciones de manera directa:
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1. Articulo 329 C.P.: violacion de fronteras para la explotacion de recursos naturales: “El
extranjero que realizare dentro del territorio nacional acto no autorizado de explotacion de
recursos naturales, incurrira en prision de 4 a 8 afios y multa de roo a 30.000 salarios minimos

legales mensuales vigentes”.

2. Articulo 333 C.P.: contaminacién ambiental culposa por explotacion de yacimiento minero o
hidrocarburo: “El que por culpa al explorar, explotar o extraer yacimiento minero o de
hidrocarburos, contamine aguas, suelo, subsuelo o atmdsfera, incurrira en prision de 2 a 5 afos, y
multa de 100 a 50.000 smmlv”.

3. Articulo 338: explotacion ilicita de yacimiento minero y otros materiales: “El que sin
permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote,
explore o extraiga yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces
y orillas de los rios por medios capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio

ambiente, incurrird en prision de 2 a 8 afios y multa de 100 a 50.000 smmlv”.

El articulo 159 del Cdédigo de Minas, que pretende sefialar cuando se configura el tipo penal de
exploracion y explotacion ilicita de Minas, comete dos imprecisiones: en primer lugar, se remite al
articulo 244 del Codigo Penal anterior, esto es, el derogado por la Ley 599 de 2000 que, como
atras sefialamos, regula esta figura delictiva en el articulo 338; en segundo lugar, incurre en
explotacion ilicita de minas no sélo quien realiza los trabajos sin el correspondiente titulo minero
0 sin la autorizacion del titular de dicha propiedad, sino también quien debiendo obtener licencias
0 permisos ambientales no lo hace. La obtencidn de tales exigencias ambientales es previa a la

actividad y requisito sine qua non para el desarrollo licito de la actividad.

En cuanto al articulo 160 del Cédigo de Minas, sobre el aprovechamiento ilicito, esta conducta

desaparecio como conducta punible independiente del nuevo Codigo Penal.
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El articulo 161 del Codigo de Minas hay que concordarlo con el articulo 67 del cpp referente al
decomiso. Los elementos deben ser puestos a Ordenes de la autoridad competente para la
investigacion criminal. No estamos de acuerdo con la expresion “si se comprobare la procedencia
ilicita de los minerales”. La comprobacion la deben hacer las autoridades de orden penal y no las

administrativas.

El articulo 163 crea una pena accesoria para los delitos de exploracion o explotacion ilicita de
recursos mineros, por cuanto el responsable queda inhabilitado para obtener concesiones mineras

por un término de 5 afios.

El articulo 165 crea una condicion para la procedibilidad de la accion penal para el tipo penal
de exploracion y explotacion ilicita de yacimiento minero. Esto es, mientras se adelanta el proceso
de legalizacion de la mineria ilegal que se inici6 el 1° de enero de 2002 y tiene una duracion de
tres afios, no puede iniciarsele investigacion penal por el mencionado tipo a quienes desarrollen

tales actividades sin el correspondiente titulo minero.

Aqui vale hacer una precisién importante: esta condicién de procedibilidad opera cuando el
explotador no cuenta con su titulo minero y ha formulado su solicitud de legalizacion dentro del
término que sefiala la norma. Pero cuando ademas de no tener el titulo minero, la actividad no
cuenta con los permisos ambientales y esta generando impactos o dafios al entorno y los recursos
naturales, tal condicion no opera respecto de tales afectaciones. En este caso podran iniciarse de
manera inmediata las acciones penales respectivas para deducir la responsabilidad criminal de

quien puede estar incurriendo en los tipos penales de exploracidn o explotacién ilicita de minas.

Dicha norma en su inciso final también crea un manto de proteccion a las explotaciones
ilegales que se hacen en ciertas zonas que el Cddigo denomina zonas de proyectos mineros

especiales y de desarrollos comunitarios (art. 248, 249 y 356).
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Gracias a la existencia de un régimen sancionatorio ambiental y penal, el pais cuenta hoy con
nuevas herramientas necesarias para sancionar las acciones que atentan contra del medio

ambiente, los recursos naturales o la salud humana.

3. ALCANCES DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR AFECTACIONES
OCASIONADAS A LOS PARAMOS Y ZONAS DE RESERVA FORESTAL A CAUSA DE
LA MINERIA

En Colombia se necesita desarrollar un derecho ambiental que tenga en cuenta la gran
diversidad biolégica con multiples ecosistemas, especies y recursos genéticos; las decenas de
comunidades indigenas diferentes y el pluralismo cultural, pero para ello se requiere de la efectiva
participacion del Estado en procura de que éste también sea responsable por sus acciones u
omisiones.

3.1. LA REPARACION DEL DANO

De acuerdo con Casas (2002), la institucion de la responsabilidad constituye uno de los
mecanismos idoneos para la proteccion y preservacion de los paramos y zonas de reserva forestal,
ya que permite que aquellos que causen dafios a estos ecosistemas sean obligados a repararlos,
siempre y cuando se den los presupuestos para ello. Ademas, la responsabilidad juega un segundo
papel de gran relevancia en cuanto a su prevencion; por tal razon debe materializarse la premisa de

prevalencia de la prevencion sobre la reparacion.

De esta manera, “el deber juridico de resarcir el perjuicio ocasionado producira en el causante
el deseo de no reincidir en el acto que dio nacimiento al hecho dafiino, ya que de hacerlo estaria
nuevamente sometido a la carga reparatoria” (Casas, 2002, p. 145).
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Conviene asi mismo aconsejar que las personas que probablemente puedan causar afrentas a los
paramos y zonas de reserva forestal adopten las medidas necesarias para reducir el riesgo y evitar
posteriores dafios. Lo que se busca es que el contaminador potencial entienda que es mucho mas
rentable econdmicamente adoptar medidas preventivas que indemnizar por la causacion del dafio.
Estas dos grandes funciones de la responsabilidad se encuentran estrechamente ligadas a dos
principios de la politica ambiental mundial, promulgados en la Conferencia de Rio sobre el medio

ambiente y el desarrollo, como lo son el de precaucion y el de “quien contamina paga”.

La responsabilidad en sentido tradicional es un instrumento resarcitorio; por tal motivo se
requiere la ocurrencia de un dafio para que ésta pueda proceder. Si se entiende que el derecho
ambiental se encuentra soportado en un principio de caracter preventivo y no compensatorio,
resultaria por lo tanto logico entender que el instrumento de la responsabilidad como técnica
juridica de proteccion de los paramos y zonas de reserva forestal es incompleto. Pero la practica
demuestra que la responsabilidad si cumple con una funcién preventiva, mas aun cuando la regla

de no responsabilidad induce al potencial contaminador a no adoptar ninguna precaucion.

Es importante sefialar en este aparte que “el objetivo de un proceso de responsabilidad es el de
generar una traslacion patrimonial a favor de la victima y en contra del responsable” (Henao,
1998, p. 29). Lo que se busca con ello es que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban
antes de la ocurrencia del hecho dafiino; sobre ello cabe precisar que “la reparacion es el
mecanismo por medio del cual la infraccion juridica ocasionada por el evento dafioso recibe la
sancion adecuada y con ello queda restablecido el orden juridico” (Santos, 1991, p. 311). Si esto
no es posible, por las caracteristicas del dafio, se debe tratar por todos los medios de dejarlo en una

situacién analoga.

Segun Barberero (1967), existen dos maneras de reparar los dafios: la composicidn en especie,
0 in natura, y la estimacion pecuniaria equivalente. Si el causante del dafio ha producido una

afectacion en la orbita individual o colectiva de un sujeto de derecho, es natural que el
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resarcimiento se encuentre dirigido en forma prioritaria a restablecer las cosas al estado originario,
lo que implica necesariamente la ejecucion de actividades y acciones encaminadas a dicho fin. Es
por eso que la reparacién in natura solo es viable si el bien por su naturaleza y funcion lo permite:
“la reparacion in natura solo es posible cuando el bien dafiado sea de caracteristicas tales que

pueda, por su esencia y funcion, componerse in natura” (Ghersi, 1992, p. 213).

Cuando la reparacion en especie no es factible deberd remplazarse por su subrogado
pecuniario; éste “tiende a paliar la imposibilidad que la reparacion especifica pueda hacerse
efectiva, bien sea porque el bien dafiado se haya perdido definitivamente, o porque la reparacion

no se pueda verificar por cualquier otra razon” (Concepcion, 1999, p. 47).

Desde el espectro de la responsabilidad por dafios ocasionados al medio ambiente, las nociones
generales relativas a la reparacion deben aplicarse. No obstante, es necesario sefialar una serie de
peculiaridades que se presentan cuando se trata del resarcimiento de este tipo de dafios, y es aqui
donde adquiere singular relevancia la distincion de dafio ambiental puro y personal o consecutivo:
“la mayoria de los sistemas juridicos niegan la especificidad del dafio ecoldgico al pretender su
reparacion mediante la aplicacion del mecanismo clasico de la responsabilidad civil, de dificil
adaptacion a las peculiaridades del dafio ecolégico puro” (Gomis, 2000, p. 14).

En ese sentido, el estudio se centrard en la reparacion de los dafios que se causen al medio
natural en si mismo, en este caso, los paramos y zonas de reserva forestal afectados por
actividades de mineria, dejando a un lado el dafio individual, ya que a éste se le aplican

integramente los lineamientos generales de la teoria clasica de la responsabilidad.

3.2. INDEMNIZACION PLENA

La reparacion integral supone dejar a la victima indemne, esto es, como si el dafio no hubiera

ocurrido, o al menos en la situacion mas préxima a la que existia antes del suceso. Esto no es mas



i Cédigo: F-PI-32
o INSTITUCION
e/ ;’ UNIVERSITARIA ARTICULOCI:;)FEIAJSABAJO DE Versién: 01
j D€ ENVIGADD
Ciencia, educacion y desanollo Péagina 25 de 31

que el objetivo de la traslacion patrimonial que se efectia del sujeto activo al sujeto pasivo del
dafo. Por lo tanto se debe indemnizar el dafio y solamente el dafio, no méas que eso, porque de lo

contrario se estaria presentando un enriquecimiento sin justa causa.

Antes de abordar este tema es preciso sefialar las técnicas juridicas de proteccion del medio

ambiente, las cuales guardan estrecha relacion con lo que se va a plantear a continuacion.

Segun Martin (1997), las técnicas e instrumentos juridicos son:

Medidas preventivas (la autorizacion, establecimiento de estandares, regulacion de las
caracteristicas de las materias primas, homologaciones, imposiciones de niveles tecnoldgicos,
evaluacién de impacto ambiental); medidas represivas (sanciones administrativas, multas, suspension
de actividades, clausura de las instalaciones, y penales); medidas disuasorias (arbitrios no fiscales,
tasas, restriccion a la importaciéon de bienes obtenidos en circunstancias que se estima conveniente
rectificar, o en la contratacion con empresas contaminantes); medidas compensatorias, de tipo
preventivo (tasas de vertido, y tributos y recargos fiscales de caracter finalista destinados a financiar
instalaciones que eliminen o atenden la contaminacién) o de naturaleza reparadora (como las tasas
impuestas a los usuarios de los aeropuertos, aplicadas a sufragar parcialmente los gastos de
insonorizacion de las viviendas contiguas y fondos compensatorios); medidas estimuladoras
(tratamientos fiscales favorecedores para las empresas que adopten dispositivos anticontaminantes,
préstamos en mejores condiciones que las que operan en el mercado financiero, subvenciones a
fondo perdido y otorgamiento de subsidios para exportaciones a otros paises menos rigurosos en
materia de contaminacidn); instrumentos econémicos (tasas o impuestos medioambientales,
permisos de emision negociables, sistemas de caucion-reembolso, ayudas financieras y acuerdos
industriales), y, por Gltimo, técnicas complementarias (educacién e informacion) (p. 117).

En materia ambiental se plantea un sinnimero de interrogantes dirigidos a esclarecer de forma
precisa si la imposicion, por parte de la autoridad administrativa, de medidas preventivas, tributos,
sanciones y penas excluye la posibilidad de ejercer las acciones que se consideren adecuadas para

el resarcimiento de los perjuicios.

Las medidas de mitigacion y compensacion consagradas en la Ley 99 de 1993 no descartan la
posibilidad de ejercer acciones tendientes a la reparacion total del dafio causado; lo que si es
importante remarcar es que la suma pagada para tal efecto no puede ser cobrada nuevamente, ya

que ese abono hace parte integral del resarcimiento del dafio ambiental acaecido; la parte de la
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compensacion o de la mitigacion del dafio que ha sido abonada en cumplimiento de la medida
preventiva no puede ser cobrada nuevamente por via de una accion de responsabilidad civil,
porque se produciria doble pago: por tal razén solo se puede cobrar lo que no se haya pagado en el

cumplimiento total de la obligacion debida.

En lo relativo a las tasas retributivas y compensatorias es preciso sefialar si ostentan un caracter
sancionatorio. Sobre este punto se ha llegado a una conclusién, y es la de que éstas no se sufragan
como consecuencia del incumplimiento de algun precepto normativo, sino que el mismo responde
al pago realizado como resultado de la produccion de emisiones nocivas; es logico lo antes
planteado, ya que se admite que las personas alteren el habitat natural con un sinnimero de
factores agresivos, pero dentro de los limites de contaminacidn permisibles, lo cual no implica que
a los posibles agentes contaminadores, es decir, aquellas personas que ejecuten actividades que
representen peligro o riesgo, se les autorice para dafiar o lesionar bienes ambientales, en lugar de
adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y evitar la contaminacion.

El cumplimiento de las disposiciones legales y los reglamentos que obligan a la adopcion de
garantias para prevenir y evitar los dafios, y las sanciones respectivas, no descartan la posibilidad
de ejercer acciones tendentes a obtener la reparacion efectiva de los dafios causados. Como
corolario de lo anterior se puede decir que las medidas administrativas concurren o se acumulan
con la orden de reparacion de los perjuicios irrogados. No se requeriria ir en contravia de los
preceptos normativos para que surja la responsabilidad; incluso el otorgamiento de licencias

administrativas no faculta de manera indiscriminada la produccién de dafios antijuridicos.
3.3. POSICION JURISPRUDENCIAL
La industria minera por medio de las actividades realizadas, genera un bien, que es apreciado

econdémicamente por los destinatarios, es decir, la finalidad es generar beneficios econémicos, a

quien efectla la actividad. En ese mismo sentido, al ser una actividad industrial, trae
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consecuencias a todas las personas que intervienen en ella, por ejemplo en las actividades
laborales, contractuales, sociales, econdmicas, lo cual tiene incidencia en el pais. Igualmente, la
industria minera se nutre de los recursos naturales no renovables, que son minerales extraidos del
suelo y el subsuelo del lugar donde se encuentran (Consejo de Estado, Sentencia del 4 de marzo de
1994, Exp. 7120).

El proceso de legalizacion de mineria de hecho que contemplaba la Ley 1382 de 2010, hoy
declarada inexequible es una figura que varios gobiernos han presentado como iniciativa, con el
fin de contar con la debida supervision de los mineros que no cuentan con un titulo minero inscrito
en el Registro Minero Nacional, y el objetivo de dichos procesos ha sido determinado como la
posibilidad de verificar el control de actividad minera y vigilar el impacto que causan sobre el
medio ambiente dichas actividades, tal y como lo determiné el Consejo de Estado de la siguiente

manera:

Consciente de la realidad, en cuanto a la existencia de labores ilegales de explotacion de los
recursos naturales no renovables que por lo tanto carecian de la debida supervision y vigilancia para
verificar si se estaban adelantando en debida forma y cumpliendo con los requerimientos minimos
desde el punto de vista ambiental, el legislador decidi6 darles la oportunidad a las personas
dedicadas a tales labores, de legalizarlas y obtener la concesion de las mismas, mediante el
cumplimiento de los requisitos formales y sustanciales exigidos por el Cédigo de Minas para ello, de
tal forma que pudieran ser inscritas en el Registro Minero y con ello lograr un mejor control de estas
actividades mineras y del impacto que ellas pueden tener sobre los mismos recursos naturales y sobre
el medio ambiente (Consejo de Estado, Rad. 29975).

Por su parte, desde la expedicidn de la Ley 1382 del 2010, quedd prohibido otorgar titulos
mineros o celebrar contratos de concesion minera en los paramos. Asi lo establece la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Concepto 2233), al responder una consulta
elevada por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

La Sala enfatizd que quienes antes de la Ley 1382 del 2010 no obtuvieron licencias ambientales
para realizar trabajos de explotacién minera en los paramos no podran conseguirla, porque la

autoridad ambiental debe aplicar la nueva legislacion que establece dicha prohibicion.
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De conformidad con los anteriores planteamientos, la falta de delimitacién teérica y juridica de
los diferentes conceptos inherentes al tema de la mineria constituye, sin lugar a dudas, uno de los
principales inconvenientes a la hora de establecer la dimensidn, prevencion, manejo y desde luego,
los niveles de responsabilidad que se deben asumir frente a la afectacion que el ambiente sufre
como consecuencia de su existencia. Lo que se puede denominar una “anarquia normativa” debido
a la confusion, ambiguedad y contradiccion con la que sobre el tema se ha venido legislando en el
territorio nacional, se convierte a la postre en el verdadero y lamentable telon que esconde unas

dimensiones de dafio ecoldgico que resultan impensables.

4. CONCLUSIONES

Colombia es un pais que sin ser ajeno a la probleméatica mundial sobre el agotamiento de los
recursos naturales, mantiene constantemente reformas para proteger el medio ambiente, pero a
pesar de la intenciones del legislador de controlar la mineria en zonas protegidas, pareciera que no
hay una eficacia en la normatividad sobre la utilizacién de los recursos naturales y sobre todo, por

la seguridad de quienes laboran en dicho sector.

La queja, como mecanismos de control externo a la mineria en zonas protegidas, es el
instrumento mas eficiente para lograr que se realice un seguimiento posterior de un proyecto, y
aungue tiene valia constitucional que un habitante pueda ejercer sus derechos, y que obtenga una
respuesta positiva por parte de las instituciones otorgantes de las licencias ambientales, no deberia
ser la forma idonea, dado que la obligacién constitucional de controlar el uso o abuso de los
recursos y la explotacion laboral a la que son sometidos quienes laboran en el sector minero (y los
consabidos riesgos de la actividad), es primordialmente de dichas entidades, quienes deben actuar

en forma continua y eficaz para evitar menoscabo e incomodidades a los ciudadanos.
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Si se sostiene que el control social es mas eficiente que el estatal con relacion al control y
vigilancia, es decir, que el hecho de que la comunidad intervenga mas que los 6rganos del Estado
en la vigilancia pudiera dar a entender que la norma que regula ésta materia es ineficaz, o que el
organo que debe aplicarla es incompetente, cualquiera que sea la situacion, en la actualidad no

alcanza para cumplir con los principios y disposiciones que establece la ley para dicho sector.

Al Estado le asiste responsabilidad cuando éste no vela por los territorios protegidos en la
medida que se demuestre que no ha ejercido eficazmente la obligacion legal que le corresponda,
pero esto més alla que este encabeza del propio Ministerio de Minas y Energia como autoridad
minera, 0 que se encuentre delegadas a otros entidades estatales sean de cualquier orden, la
obligacion legal es del estado de vigilar y supervisar que los particulares que tengan la concesion

de la explotacién minera cumplan con todas las obligaciones legales.

La inobservancia de las normas ambientales y la causacion de dafios a los recursos son factores
de ilegalidad de la actividad minera, con independencia de los titulos mineros, y por ende pueden

dar lugar a las sanciones establecidas en el Codigo Penal para tal efecto.

Por altimo, vale la pena sefialar que cuando terminen los contratos de concesion minera, las
autoridades competentes deberan efectuar el acompafiamiento necesario para que se asegure la
restauracion y reparacion de cualquier dafio ambiental causado a los ecosistemas de paramo; de
esta forma, cuando el estado, a través de sus autoridades y organismos no realice dicho

acompafiamiento, éste Ultimo sera responsable tanto por sus acciones como por sus omisiones.
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